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Os Direitos dos Trabalhadores em tempos de pandemia

Fundamental Rights of Workers in pandemic times
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RESUMO

No atual cenario juridico doutrinario muito se fala em direitos fundamentais e garantias
constitucionais. Nessa tematica, serdo abordados conceitos, requisitos e a efetividade dos
direitos fundamentais sobre a Otica de Sarlet, Alexy e Hesse. Em tempos de pandemia, as
relages de trabalho estdo sendo relativizadas e sendo alvo de inimeras medidas provisorias,
tendo em vista a especificidade do momento excepcional. No entanto, a relativizacédo/
precarizacdo também pode ser observada com o advento da reforma trabalhista de 2017. Sendo
assim, o artigo pretende analisar se as legislacfes trabalhistas estdo em consonancia com 0s
direitos fundamentais catalogados na Constituicdo Federal. Em que pese a garantia
constitucional do salario minimo, este deixa de ser observado ao trabalhador intermitente, o que
viola preceitos constitucionais. A pesquisa sera tedrica, método exploratério e descritivo para
abordagem do tema.
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ABSTRACT

In the current legal doctrinal scenario, much is said about fundamental rights and constitutional
guarantees. In this theme, concepts, requirements and the effectiveness of fundamental rights
from the perspective of Sarlet, Alexy and Hesse will be addressed. In times of pandemic, labor
relations are being relativized and are the target of numerous provisional measures, in view of
the specificity of the exceptional moment. However, the relativization / precariousness can also
be observed with the advent of the labor reform of 2017. Therefore, the article intends to analyze
whether the labor laws are in line with the fundamental rights cataloged in the Federal
Constitution. In spite of the constitutional guarantee of the minimum wage, this is no longer
observed for intermittent workers, which violates constitutional precepts. The research will be
theoretical, exploratory and descriptive method to approach the theme.
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1. INTRODUCAO

Em tempos de pandemia pelo novo coronavirus que assola o Brasil e 0 mundo, desde o
final do ano de 2019, as relacdes trabalhistas estdo sendo altamente atingidas, assim como areas

sociais, econémicas, culturais, psicologicas, dentre outras.

Muito antes da pandemia, desde a reforma trabalhista publicada em novembro de 2017,
as normas incidentes nas relagcdes de trabalho trouxeram para o ordenamento juridico patrio
uma nova modalidade de contrato de trabalho, o intermitente. O artigo 443, 83° da Consolidacao
das Leis Trabalhistas, retrata que quando a prestagdo de servico se da de forma subordinada, no
entanto, com alternancia de periodos de trabalho, considera-se trabalho intermitente.

A Lei faz uma ressalva que, com excecdo dos aeronautas, todas as demais atividades
desenvolvidas pelos empregadores sdo compativeis com essa modalidade contratual. 1sso
significa dizer que o contrato de trabalho intermitente ja € uma realidade no nosso pais e pode

ser utilizado quase que indistintamente.

Dado esse aporte introdutério a respeito do tema a ser pesquisado, importa frisar a
correlacdo desse novo trabalhador criado em novembro de 2017, bem como 0s novos ajustes
do contrato de trabalho em tempos de pandemia, com os direitos fundamentais definidos pelo

constituinte originario.

O artigo pretende trazer uma reflexdo de direitos fundamentais sobre as teorias
encampadas por Sarlet, Alexy e Hesse. Em que pese haja um vacuo temporal entre 0s juristas
alemées, Konrad Hesse (1919-2005) e Robert Alexy (1945), ambos compartilham de alguns

entendimentos comuns sobre os direitos fundamentais que serdo trazidos ao debate. Em reforco,
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Ingo Sarlet (1963), também os cita em sua obra, A “Eficicia dos Direitos Fundamentais”,

fazendo um contraponto entre as ideias dos trés autores.

Abordadas as caracteristicas dos direitos fundamentais e, principalmente, a forca
normativa, serdo tratados dos direitos da personalidade. Para o debate serdo trazidos autores
contemporaneos que ja defendem os direitos da personalidade na teoria pluralista.

Um paralelo deve ser tracado entre os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade dos trabalhadores “criados™ pela reforma trabalhista e pela flexibilizacdo das
normas trabalhistas em tempo de pandemia. Indaga-se o fato do legislador inserir novos
preceitos inerentes a relacdo de trabalho em consonéncia ou ndo com os direitos fundamentais

estabelecidos na Constituicao de 1988.

O argumento de que os direitos trabalhistas impactam nos aspectos econémicos do pais
ndo merece atencao, haja vista a protecdo constitucional e fundamental dos direitos trabalhistas
no ordenamento juridico vigente. A ‘“‘contrario sensu” seria possivel dizer que os autores
constitucionais supracitados estariam ultrapassados e suas teorias deveriam ser abandonadas,

validando assim a norma infraconstitucional, mesmo que traga violagGes constitucionais.

Tais debates merecem a reflexdo que o texto pretende fazer, utilizando como método a
pesquisa bibliografica, consultando autores constitucionais classicos como Ingo Sarlet, Konrad
Hesse e Alexy para argumentar sobre a efetividade e a for¢a normativa da Constituicdo Federal.
Posteriormente, com a abordagem descritiva e exploratdria, serdo tratados aspectos especificos

das novas legislacdes frente a pandemia do novo coronavirus.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Alguns critérios tentam definir o que sdo direitos fundamentais, do ponto de vista
historico (...). O que parece fundamental numa época histérica e numa determinada civilizacdo
ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas. (BOBBIO, 1909, p.13). Ou segja, a

caracteristica fundamental do direito decorre do momento historico. Nesse sentido, se fala em
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direito fundamental a 4gua potavel, por exemplo, como decorrente do momento atual em que a

sociedade vive.

Para além do aspecto classificatorio em razdo do momento historico, entende-se por
fundamentais os direitos catalogados na Constituicdo Federal, no titulo Il, denominado dos

direitos e garantias fundamentais, vejamos:

Outro aspecto a ser considerado, de modo especial no caso brasileiro, é a extensdo do
catalogo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), que recomenda — para além
dos motivos ja ventilados — extrema cautela na busca de outros direitos
substancialmente equivalentes, inclusive para evitar uma vulgarizagdo da categoria
dos direitos fundamentais, que devem integrar o ndcleo material da Constitui¢do. Aqui
assume particular relevo o critério ja referido da equivaléncia, seja no que diz com o
conteldo, seja no que tange a importancia de determinada matéria para o sentimento
juridico dominante em dado momento histoérico. (SARLET, 2012, p. 106)

Na visdo de Ingo Sarlet, tudo aquilo que esteja no catalogo constitucional é considerado
como direito fundamental. No entanto, é preciso ter cuidado para ndo chegarmos ao estado de
vulgarizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo, pelo excesso de direitos catalogados sem se

atentar a essencialidade do direito sobre a 6tica do nucleo essencial.

Alinhada a essa critica do autor pelo excesso de direitos fundamentais, cita-se alguns
artigos vinculados ao Direito do Trabalho que ndo teriam razdo para estar no catalago, na visdo

do autor, e, por consequéncia, ser considerados como direitos fundamentais.

Também no elenco dos direitos individuais e coletivos do art. 530, bem como no rol
dos direitos sociais (arts. 6° a 11), se detectam dispositivos de fundamentalidade
material no minimo controversa, tais como o art. 5°, incs. XXV111 e XXI1X*, bem como
o art. 7°, incs. X1 e XXIX>, além de alguns dos incisos do art. 8°, que versa sobre a
liberdade de associacdo sindical. S&o dispositivos que, sem divida, ndo guardam
relacdo direta com a protecdo da dignidade humana ou que decorram de forma
inequivoca dos principios e do regime da nossa Constitui¢cdo como posicGes essenciais

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

4 XXVIII - sfo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive
nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como
protecdo as criacBes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnol6gico e econdmico do Pais;

5 XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragéo, e, excepcionalmente, participacéo na
gestdo da empresa, conforme definido em lei;

XXIX - a¢do, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para
os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s a extingdo do contrato de trabalho;
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do individuo na sua dimensao individual e social. Em suma, cuida-se de normas que
ndo se enquadram nos parametros (reconhecidamente empiricos e elasticos) tracados
para a identificagdo dos direitos materialmente fundamentais, muito embora néo
estejam em discussao a importancia da matéria (a0 menos no que diz com alguns dos
dispositivos) e a pertinéncia de sua previsdo na Constitui¢cdo formal com o objetivo
de evitar sua disponibilidade ampla por parte do legislador ordinario. N&o se podera
deixar de considerar que incumbe ao Constituinte a op¢éo de guindar a condicdo de
direitos fundamentais certas situacdes (ou posicdes) que, na sua opinido, devem ser
objeto de especial protecdo, compartilhando o regime da fundamentalidade formal e
material peculiar dos direitos fundamentais. (SARLET, 2012, p. 105)

Todavia, hd o reconhecimento de que o constituinte elevou ao nivel de direitos
fundamentais os direitos trabalhistas, para que o legislador ordinério ndo fosse capaz de limitar
ou suprimir tais direitos, dando o aspecto de direitos formalmente constitucionais, em que pese
aos olhos de Sarlet, ndo sejam materialmente fundamentais. Neste item, é importante fazer uma
reflexdo se a reforma trabalhista, bem como as legislagdes da pandemia, observaram os aspectos
de direitos fundamentais ou se limitaram/violaram, via lei ordinéria, direitos que ja se

encontravam salvaguardados pelo constituinte originario.

O fato de elevar um direito ao nivel de direito fundamental, como os direitos trabalhistas,
inserindo-0s no catdlogo constitucional, importa em dar eficicia irradiante aos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacdo e
interpretacdo do direito infraconstitucional, e a necessidade de uma interpretacdo conforme aos
direitos fundamentais, que, ademais, pode ser considerada — ainda que com restricdes — como
modalidade semelhante a difundida técnica hermenéutica da interpretacdo conforme a
Constituicdo. (SARLET, 2012, p. 128)

Outra importante fungéo atribuida aos direitos fundamentais e desenvolvida com base
na existéncia de um dever geral de efetivacdo atribuido ao Estado, por sua vez
agregado a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, diz com o reconhecimento
de deveres de prote¢do (Schutzpflichten) do Estado, no sentido de que a este incumbe
zelar, inclusive preventivamente, pela protecdo dos direitos fundamentais dos
individuos ndo somente contra 0s poderes publicos, mas, também contra agressdes
provindas de particulares e até mesmo de outros Estados. Esta incumbéncia, por sua
vez, desemboca na obrigacdo de o Estado adotar medidas positivas da mais diversa
natureza (por exemplo, por meio de proibicGes, autorizagdes, medidas legislativas de
natureza penal etc.), com o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio
dos direitos fundamentais. (SARLET, 2012, p.128)

Assim, os deveres de protecdo ndo constituem — na dic¢do de Gomes Canotilho — “um
simples dever de accdo do Estado para proteger bens ou promover fins constitucionais, mas de
um dever de acgdo para ‘segurar’ direitos consagrados e protegidos por normas

constitucionais”. (SARLET, 2012, p.129)
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J& que os direitos fundamentais estdo catalogados, ndo cabe ao legislador
infraconstitucional discutir sobre a sua essencialidade. O Estado agora tem o dever de protecéo,
e, mais do que isso, deve agir para assegurar a efetividade de tais direitos. Nesse sentido, 0
Supremo Tribunal Federal foi provocado com a propositura de trinta e quatro ADIns e trés
ADCs perante o STF até setembro de 20199, o judiciario sendo provocado para dar protecéo
aos direitos constitucionais supostamente violados pela reforma trabalhista.

Como oportunamente averba Konrad Hesse, mesmo uma ordem constitucional
democrética necessita de direitos de defesa, na medida em que também a democracia ndo deixa
de ser exercicio de poder dos homens sobre homens, encontrando-se exposta as tentacdes do
abuso de poder, bem como pelo fato de que mesmo num Estado de Direito os poderes publicos
correm o risco de praticar injusticas. (HESSE, 1995, p. 131 apud SARLET, 2012, p.142)

Acima de tudo, os direitos fundamentais — na condigéo de direitos de defesa — objetivam
a limitacdo do poder estatal, assegurando ao individuo uma esfera de liberdade e outorgando-
Ihe um direito subjetivo que lhe permita evitar interferéncias indevidas no ambito de protecédo
do direito fundamental ou mesmo a eliminacédo de agressdes que esteja sofrendo em sua esfera
de autonomia pessoal. (SARLET, 2012, p. 142)

Assim, verifica-se que boa parte dos direitos dos trabalhadores, positivados nos arts. 7°
a 11 de nossa Lei Suprema, sdo, na verdade, concretizagdes do direito de liberdade e do
principio da igualdade (ou da ndo discriminacao), ou mesmo posicdes juridicas dirigidas a uma
protecdo contra ingeréncias por parte dos poderes publicos e entidades privadas. E o caso, por
exemplo, da limitacdo da jornada de trabalho (art. 7°, incs. XIll e X1V), do reconhecimento das
convencBes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, inc. XXVI), das normas relativas a
prescricdo (art. 7°, inc. XXIX), das proibi¢des consignadas no art. 7°, incs. XXX a XXXIII, da
igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio e o trabalhador avulso (art.
7°, inc. XXXI1V), da liberdade de associacdo sindical (art. 8°), bem como do direito de greve
(art. 99), apenas para ficarmos no ambito das hipdteses mais evidentes. Ainda que a
denominacdo de direito social (cuja pertinéncia ndo se pretende aqui colocar em duvida), o fato
é que estes dispositivos — de acordo com o critério da fungdo desempenhada — contém tipicos

direitos de defesa, situando-se, de acordo com abalizada doutrina, no ambito das assim

® Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/depeso/310236/reforma-trabalhista-adin-e-adc-lei-13467-17>
Acessado em 09 maio 2020.
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denominadas liberdades sociais (direitos sociais negativos), tomando-se a expressao em sentido
amplo, ja que evidentemente (a0 menos no que diz com o rol dos direitos sociais na nossa
Constituicao) ndo restrita a direitos tipicos de liberdade. (SARLET, 2012, p.146)

Tomando como base a formulacdo de Alexy, os direitos a protecdo podem ser
sumariamente conceituados como posig¢des juridicas fundamentais que outorgam ao individuo
o direito de exigir do Estado que este o proteja contra ingeréncias de terceiros em determinados
bens pessoais. (ALEXY, 1994, p. 410). Nesse caso, as acdes diretas de inconstitucionalidade,
bem como as a¢bes declaratorias de constitucionalidade estdo sendo utilizadas como este meio
de protecdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, e o legislador infraconstitucional seria

o denominado terceiro.

O reconhecimento de direitos a prote¢do pode ser reconduzido aos desenvolvimentos
decorrentes da perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Neste contexto, impde-
se que relembremos aqui a aceitacdo da ideia de que ao Estado, em decorréncia do dever geral
de efetivacdo dos direitos fundamentais, incumbe zelar — inclusive em carater preventivo — pela
protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, ndo sé contra ingeréncias indevidas por
parte dos poderes publicos, mas também contra agressées provindas de particulares e até mesmo
de outros Estados, dever este que, por sua vez, desemboca na obrigacdo de adotar medidas
positivas com vista a garantir e proteger de forma efetiva a fruicdo dos direitos fundamentais.
(SARLET, 2012, p.158)

No que tange as violacBes cometidas por particulares é importante ressaltar que os
trabalhadores encontram-se fragilizados no momento de pandemia e expostos aos riscos de
contaminag&o, especialmente, os que se enquadram nas atividades essenciais. Quanto ao Estado
brasileiro ao invés de dar a efetiva protecdo aos direitos trabalhistas publica a medida proviséria
n° 927 de 22 de marc¢o 2020, dispensando a realizacdo de exames médicos ocupacionais durante

0 estado de calamidade publica.

Segundo Alexy, o ponto de partida € a ideia de que os direitos fundamentais, enquanto
direitos individuais em face do legislador sdo posi¢Ges que, por definicdo, fundamentam

deveres do legislador e restringem suas competéncias (ALEXY, 2008, p. 543). Sendo assim, do

7 Art. 15. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°, fica suspensa a obrigatoriedade de
realizacdo dos exames médicos ocupacionais, clinicos e complementares, exceto dos exames demissionais.
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ponto de vista doutrinario, em tese, os direitos trabalhistas elencados na constituicdo nédo
poderiam ser suprimidos pelo legislador infraconstitucional, fato este que ndo ocorreu com 0
trabalhador intermitente que ndo possui a garantia constitucional do salario minimo, porque ja

estava a margem de efetiva protecdo, o chamado, com emprego e sem trabalho.

Verifica-se que todos os direitos tém custos (no sentido de gerarem encargos para o
Estado e a sociedade). José Casalta Nabais esclarece que os direitos sociais (como direitos a
prestagdes) “concretizam-se em despesas publicas com imediata expressdo na esfera de cada
um dos seus titulares, uma esfera que se amplia na exata medida dessas despesas”, ao passo que
os direitos de cunho negativo, ainda de acordo com a ligdo do referido autor, “se materializam
em despesas do estado com a sua realizacdo e protecdo, ou seja, em despesas com 0S Servicos
publicos adstritos basicamente a producdo de bens publicos em sentido estrito”. (NABAIS,

1990, p.22, apud SARLET, 2012, p.168)

O estado social precisa suportar os gastos publicos para garantir o minimo existencial
constitucionalmente estabelecido. O artigo 7°, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988
estabelece como direito dos trabalhadores “salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para

qualquer fim;”

N&o podemos dar azo a ideia de que o desenvolvimento da nossa economia se faz pela
via dos baixos salarios e dos longos tempos de trabalho. Por outro lado, a convic¢do de que o
dinamismo da economia se desenvolve, essencialmente, através de regimes amigaveis para 0s
detentores de capital, empregadores e gestores. (FERNANDES, 2014, p.65)

Importa observar que os direitos sociais surgiram, embora resultado — como também no
caso de boa parte dos direitos civis e politicos — a partir de processos de reivindicacdo gestados
no ambito dos movimentos sociais — como direitos assegurados por forca mesmo da dignidade
de cada pessoa individualmente considerada. Alias, mesmo a liberdade de associacdo sindical
e o direito de greve, ndo sé@o tidos como direito exclusivamente coletivos, mas sim, direitos
individuais de expresséo coletiva (no sentido de uma interacéo entre a dimens&o individual e a

do grupo no qual se integra o individuo), visto que abrangem, no mais das vezes, a liberdade
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“negativa”, qual seja, a de ndo se associar ou de ndo participar de uma manifestagcéo ou greve,
embora a existéncia, como se sabe, de diferencia¢bes importantes, a depender de cada ordem
juridica concretamente considerada. (SARLET, 2012, p.193)

Os direitos sociais foram arduamente conquistados ao longo da histéria do Brasil e do
mundo, ndo podemos seja pela reforma trabalhista seja pelo periodo de calamidade publica,

permitir tais violacdes ignorando a historicidade dos direitos trabalhistas.

O que h& de ser devidamente enfatizado, é a circunstancia de que direitos humanos e
fundamentais, sejam eles civis e politicos, sejam eles sociais, econémicos e culturais (assim
como ambientais, em certo sentido), sdo sempre direitos referidos, em primeira linha, a pessoa
individualmente considerada, e é a pessoa (cuja dignidade é pessoal, individual, embora

socialmente vinculada e responsiva) o seu titular por exceléncia. (SARLET, 2012, p.194)

No ambito dos direitos fundamentais, por vinculacdo da argumentacdo "a lei" deve ser
compreendida urna vinculacdo ao texto das disposi¢cdes de direitos fundamentais e a vontade
do legislador constituinte (ALEXY, 2008, p. 552). Desse modo as normas infraconstitucionais
devem respeitar o que dispde a Constituicdo Federal.

Na medida em que o legislador constituinte tenha tomado decisfes na forma de regras,
elas sdo vinculantes, a ndo ser que seja possivel introduzir razdes constitucionais suficientes
contra essa vinculacdo (ALEXY, 2008, p. 554). Ou seja, um possivel descumprimento de norma
constitucional sé é admitido se a excecao estiver prevista também na Constituicao, sendo assim,
as normas constitucionais sdo vinculantes e ndo admitem relativizagdo por norma

infraconstitucional.

Embora a Constituicdo ndo possa, por si soO, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se
existir a disposicdo de orientar a prdpria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a
despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se

puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. (HESSE, 1991, p.4)

Nesse sentido a Constituicdo teria, além da for¢a vinculante, uma forca ativa em realizar

as normas nela estabelecida. O legislador infraconstitucional ao criar o trabalhador intermitente,
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por exemplo, deveria prever meios de concretizar a garantia do salario minimo ao invés de s

estabelecer o pagamento pelo tempo efetivamente trabalhado.

Pelo que fora exposto, os direitos fundamentais catalogados do artigo 5° ao 17° da
Constituicdo Federal, dentre eles os direitos trabalhistas, possuem limites que devem ser
observados pelo legislador infraconstitucional, sob pena de se negar a efetividade e a vontade
do constituinte. Ndo se pode negar a forca vinculante da Constituicdo no ordenamento juridico
brasileiro, qualquer tentativa de violacdo dara ensejo as acdes de inconstitucionalidade no

chamado guardido da Constituicéo.

3. DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade precisam ser desmistificados no que tange a sua
conceituacao e a sua abrangéncia. Hodiernamente, ndo se admite a concepc¢ao de que os direitos
da personalidade estdo em um rol taxativo, isolado, no Cédigo Civil Brasileiro, adota-se a teoria
pluralista dos direitos da personalidade em que a violacdo de direitos trabalhistas, de forma
reflexa, podera ensejar violacao aos direitos da personalidade dos trabalhadores.

Em sentido didatico, pode-se dizer que “assim como os direitos da personalidade estao
para o Codigo Civil, os direitos fundamentais estdo para a Constitui¢do Federal” (TARTUCE,
2014, p. 122), sendo que o rol dos direitos da personalidade previsto nos artigos 11 a 21 do

Cadigo Civil ¢ meramente exemplificativo (DINIZ, 2012, p. 139).

A dignidade da pessoa humana é um atributo inerente a qualquer pessoa, tornando esta
destinataria de respeito e proteg&o por parte do Estado e das outras pessoas. E um dos principios
basilares dentro do ordenamento juridico patrio, que serve como sustentaculo para todas as
normas, buscando impedir que o ser humano seja alvo de situagdes desumanas ou degradantes,

bem como garantindo o direito de acesso a condic¢des existenciais minimas.
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Caracterizando-se por ser um direito tdo natural e imprescindivel quanto o direito a vida,
a dignidade da pessoa humana é um valor construido durante todo o decorrer da historia.
(SIQUEIRA, 2019, p.305)

Sendo assim, os direitos da personalidade podem ser entendidos como uma decorréncia
I6gica da dignidade da pessoa humana e por consequéncia também estariam protegidos como

direitos fundamentais, assim como os direitos trabalhistas.

Nesse aspecto, em que pese os direitos da personalidade estejam evidenciados nos
artigos 11 a 21 do Cddigo Civil Brasileiro, por decorréncia l6gica da dignidade da pessoa

humana, seria possivel elevar os direitos da personalidade como direitos fundamentais.

Ademais, como sustenta Alexy, uma teoria material dos direitos fundamentais como
teoria normativa geral € possivel apenas na forma de uma teoria dos principios (ALEXY, 2008,
p.561). N&o se faz necessaria uma insercao explicita dos direitos da personalidade no catalogo

de direitos fundamentais na Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente em seu artigo 5° caput e seus
incisos, direitos fundamentais como a vida, liberdade, igualdade, privacidade, intimidade, honra
e imagem, dentre outros, que reforcam o vinculo constitucional com os direitos da
personalidade. Nesse sentido podemos afirmar que os direitos da personalidade estéo

intimamente ligados a dignidade da pessoa humana.

Os direitos da personalidade consagram-se, na garantia da dignidade da pessoa humana
e sdo direitos subjetivos de ordem fisica, psiquica e moral. A Constituicdo Federal (art. 5°,
incisos V e X), o Codigo Civil (arts. 11 ao 21) e a Consolidacdo da Leis do Trabalho (art. 223-
A) listam, a titulo exemplificativo, os direitos da personalidade, dentre eles: direito a honra, a
imagem, a intimidade, a liberdade de agdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, ao lazer e
outros mais. (SILVA, 2019, p. 49)

Tepedino esclarece que a tutela da personalidade ¢ dotada de elasticidade. “Elasticidade
no sentido de abrangéncia de tutela que faz incidir a salvaguarda da dignidade em todas as
situacOes, previstas ou ndo, em que esgrimida a personalidade tida como valor méximo do
ordenamento.” (TEPEDINO, 2009, p.91)
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Tratar dos direitos da personalidade de modo regulamentar, com normas casuisticas,
fechadas, é extremamente perigoso. 1sso por trés razbes principais. Primeiro, porque sdo direitos
de indole constitucional, cuja protecdo ndo pode ser indevidamente limitada pelo legislador
ordinario. Segundo, porque as situacfes faticas em que se configura a ameaca aos direitos da
personalidade sdo amplissimas e tém se expandido continuamente em face das novas
tecnologias. Terceiro, ndo é incomum que a protecdo dos direitos da personalidade colida com
a tutela de outros direitos de ordem constitucional. Nesses casos, as normas fechadas
estabelecidas pelo legislador ordinario perdem sentido, exigindo que o intérprete proceda a

necessaria ponderacdo entre os interesses conflitantes. (SCHREIBER, 2013, p. 222)

Lamentavelmente, cada vez mais a dignidade da pessoa humana (de alguns humanos
mais do que outros) € violada e desprotegida, seja pelo aumento assustador da violéncia contra
a pessoa, seja pela caréncia social, econdmica e cultural e grave comprometimento das
condic@es existenciais minimas para uma vida com dignidade e, neste passo, de uma existéncia
com sabor de humanidade (SARLET, 2015, p. 99). Frisa-se que a reforma trabalhista e a
flexibilizacdo das normas trabalhistas em razdo da pandemia, de maneira reflexa, atinge a
dignidade dos trabalhadores e até os direitos da personalidade dos atores que permanecem
trabalhando nas atividades essenciais, principalmente. Isso, sem contar aqueles que tiveram as
suas jornadas e salarios reduzidos, por acordo individual de trabalho, sem a participacao do seu
sindicato de classe, conforme preconizou a Medida Provisoria 936/208, hoje convertida na Lei
n.14.020/2020°.

O direito fundamental a uma vida digna deveria ser absoluto para evitar a sua violagéo,
no entanto, Robert Alexy entende que a dignidade da pessoa humana é passivel de ponderacéo
quando em rota de colisdo com outros bens juridicos de estatura constitucional (ALEXY, 1994,
p. 94 ss). Aqui ndo se nota algum direito que seja capaz de relativizar a dignidade da pessoa

frente aos direitos trabalhistas.

8 Vide ADI n° 6363. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5886604> Acesso
em 13 jul. 2020.

° Art. 7° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1° desta Lei, 0 empregador podera acordar
a reducdo proporcional de jornada de trabalho e de salério de seus empregados, de forma setorial, departamental,
parcial ou na totalidade dos postos de trabalho, por até 90 (noventa) dias, prorrogaveis por prazo determinado em
ato do Poder Executivo, observados os seguintes requisitos:
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Deste modo os direitos da personalidade estdo enraizados no ordenamento juridico
brasileiro, seja na sua origem patria, Codigo Civil, como também na Constituicdo Federal e por
fim, na Consolidacéo das Leis Trabalhistas. Em que pese o largo arcabouco juridico normativo,
nota-se que o legislador infraconstitucional, como foi mencionado, ndo garante os direitos da
personalidade ao trabalhador intermitente quando ndo se garante 0 minimo existencial a titulo
de salario. Tal qual, ndo garante aos demais trabalhadores, ao entender passivel a exclusdo do

dialogo social, do seu representante de classe, o Sindicato.

4. FLEXIBILIZACAO OU PRECARIZACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS NO
MOMENTO DE PANDEMIA

A reforma trabalhista sancionada em 13 de julho de 2017 trouxe a modalidade do
contrato intermitente, que até entdo ndo existia na legislacdo trabalhista brasileira. Assim, desde
11 de novembro de 2017, data da entrada em vigor do novo diploma legal, empresas podem
efetuar contrato por escrito, com funcionarios para trabalhar esporadicamente, e paga-los

somente pelo lapso em que prestaram seus préstimos. (SILVA, 2019, p.46)

Volia Bomfim Cassar, aduz que, esta espécie de contrato gera inseguranca econdmica
ao trabalhador, pois ndo ha garantia de quantidade minima de trabalho por més, nem
previsibilidade de novo trabalho, o que fere de morte os principios da seguranca juridica e a
protecdo ao trabalhador (CASSAR, 2017, p. 600). E, por consequéncia, ndo garante o salario

minimo.

O problema do contrato de trabalho intermitente, ao contrério do seu conceito, € muito
claro: ha relagdo de emprego, formalmente registrada em CTPS, mas sem garantia do
pagamento de nenhum valor ao final de um més (ALVES, 2019, p.62). Sendo intitulado de
empregado sem trabalho, ja que formalmente é um empregado, no entanto ndo ha garantia de

continuidade o que prejudica o trabalho.
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Sobre os aspectos abordados, é imperiosa a reflexao se essa nova modalidade contratual
advinda com a reforma trabalhista estaria violando direitos fundamentais do trabalhador, dentre

eles, os direitos da personalidade.

A andlise aqui empreendida serd restrita ao tema do trabalho intermitente e poderia ser
perfeitamente resumida em um Unico ponto: a necessidade de pagamento de salario minimo
mensal ao trabalhador intermitente independentemente de ser ou ndo chamado ao trabalho e de
quantas horas dispbe ao contrato, respeitado o limite constitucional. Tal medida tem respaldo
na melhor interpretacdo do disposto no artigo 7°, incisos IV e VII da CF, que deve ser feita a
luz de principios também constitucionais como valorizagdo social do trabalho e dignidade da
pessoa humana. A compreensdo € simples: se o trabalhador intermitente for remunerado
conforme preceitua a Constituicdo da Republica (e ndo conforme historicamente decidia o
TST% ndo havera precarizagdo na contratacdo, pois o patamar civilizatério minimo estara
preservado, visto o efeito expansionista circular do salério, que se irradiara para outros direitos
(férias, 13° salario, INSS, FGTS, etc.). (ALVES, 2019, p.64/65)

A previsdo legal do contrato de trabalho intermitente sem a garantia do salario minimo
fere toda a ordem constitucional tdo defendida na efetividade dos direitos fundamentais. A
doutrina ja se encontrava pacificada sobre a efetividade dos direitos fundamentais e a imposicédo
ao legislador infraconstitucional dos limites colocados pelo constituinte. No entanto, a lei n°
13.467/2017, ignora toda a técnica juridica e faz uma ruptura indiferente a tudo que havia sido

construido em termos de efetividade de direitos fundamentais.

A identificacdo dos limites dos direitos fundamentais constitui condi¢do para que se
possa controlar o seu desenvolvimento normativo, partilhado com o legislador ordinario.
(SARLET, 2012, p.365). Nesse sentido o legislador infraconstitucional ndo foi capaz de
observar a garantia do salario minimo para esta espécie de trabalhador, como resultado as
inimeras acOes diretas de inconstitucionalidade pendentes de julgamento no Supremo Tribunal

Federal.

100 TST firmou o entendimento de que o salario minimo legalmente fixado leva em conta o padrdo ordinario de
disponibilidade de trabalho, de modo que, em jornadas (e disponibilidades semanais) menores, possivel é a
contraprestacdo minima proporcional.
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Em relagcdo ao momento da Pandemia, o ministro Ives Gandra do Tribunal Superior do
Trabalho, em uma entrevista afirma que: “na area trabalhista, juizes exigem uma protecédo
absoluta ao trabalhador, como se nem se pudesse flexibilizar a legislacdo ou fosse possivel a
negociacdo coletiva, com as necessarias assembleias gerais, em tempo de isolamento
horizontal. A protecéo da lei e da Justica deve ser proporcional aos efeitos da pandemia, e as
decisdes judiciais devem se pautar pela lucidez do possivel.” (MARTINS, 2020). Ou seja, o
ministro critica a area trabalhista por ndo permitir a flexibilizacdo, o que nao corresponde com
a edicdo das diversas medidas provisorias que dispensam os trabalhadores da realizacdo de

exames médicos ocupacionais, por exemplo.

As medidas provisorias 926 e 936 de 2020, que foram editadas para manutencdo dos
empregos no periodo de pandemia, ja foram alvos das a¢des diretas de inconstitucionalidade n°
6363 e 6342 no supremo tribunal federal. A ADI 6342, foi proposta e, liminarmente, determinou
a suspensdo da eficacia dos artigos 29 e 31 da medida provisoria n° 927 de 2020. !

O artigo 29 disciplina que os casos de contaminacao pelo novo coronavirus nao seria
considerado como doenca ocupacional, exceto comprovacdo de nexo de causalidade. No
entanto, no atual cenario, ndo ha como identificar onde se deu a contaminacdo, o que torna
impossivel a comprovacao do nexo causal. Além do que, é 6nus do empregador de atividade
essencial, que mantém os trabalhadores em atividade, adotar as medidas necessarias para

prevencdo da contaminacao.

Sendo assim, desde 29/04/2020, estando suspensa a eficacia deste dispositivo, é
plenamente possivel considerar a Covid 19 como doenca ocupacional, o que reforca o
argumento para que empregadores mantenham seus empregados em casa, evitando uma

possivel responsabilidade em caso de contagio.

O artigo 31 da medida provisoria n® 927 de 2020 se refere a atuacdo da fiscalizacdo por
parte dos auditores fiscais do trabalho. Em um momento tdo peculiar da histéria da humanidade,
os trabalhadores, hipossuficientes, ficariam desprotegidos ante a falta de fiscalizagéo,

incentivando os empregadores a violarem normas trabalhistas ja que ndo teriam nenhuma

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n® 6363. Processo n° 0089460-
11.2020.1.00.0000. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5886604> Acesso
em 11 maio 2020.
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penalidade a ser aplicada. Acertadamente, o Supremo Tribunal Federal, suspendeu a eficécia
deste dispositivo, 0 que permite que os auditores fiscais do trabalho, fagam as devidas

fiscalizacOes.

Acredita-se que o Estado deve agir fornecendo mecanismos para que trabalhadores e
empregadores enfrentem este periodo indeterminado de calamidade publica. No entanto, o
Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo Federal, ndo pode se eximir de
reprimir normas de carater inconstitucional. Nessa perspectiva o0 poder executivo edita varias
medidas de carater normativo e o Poder Judiciério, no controle constitucional, suspende ou ndo

sua eficacia.

Noemia Porto, presidente da Anamatra, afirmou que, em situacdes excepcionais, como
pandemia ou estado de sitio, a Constituicdo deve ser observada. "A Constituicdo Federal ndo é
um problema, ela é parte da solucéo porque ela funciona em tempos de normalidade e de crise
como uma rede de protecdo das garantias, de que 0 nosso rumo serd retomado em algum
momento”, disse. (PORTO, 2020) Ou seja, mesmo nos momentos de crise, ndo se pode permitir
violagdo a constituicdo federal. Ademais quando alguns dispositivos ja foram construidos para
aplicacdo em momentos de crise, como é o caso da redu¢éo de salario e jornada mediante acordo

ou convencdo coletiva.

A revisdo das leis laborais- no sentido de sua “flexibilizac¢do”, isto ¢é, no sentido da
rarefaccdo dos dispositivos limitadores do poder de decisdo de quem chefia ou gere as
organizaces, e também no sentido do seu “embaratecimento”, ou seja, da reducdo de vantagens
econbmicas para os trabalhadores — surge, assim, invariavelmente, na primeira linha dos

recursos para a resolucgéo de dificuldades econdmicas e sociais. (FERNANDES, 2014, p.60)

Entende-se que as normas trabalhistas podem ser flexibilizadas e relativizadas em razédo
da pandemia, no entanto, o0 minimo constitucional deve ser garantido, sob pena de se

caracterizar a precarizacao, o que deve ser repudiado pelos pesquisadores do direito.
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5. CONCLUSOES

Os tedricos constitucionalistas Sarlet, Alexy e Hesse, discorreram por varias paginas
considerando a importancia dos direitos fundamentais. Fizeram conceituagdes, classificacoes,
argumentacdes sobre a efetividade, limitacdes ao legislador infraconstitucionais, enfim, obras

de leitura elementar quando se fala em direitos fundamentais.

Em que pese algumas discrepancias, sobretudo a critica de Sarlet sobre o excesso de
direitos e o perigo da vulgarizacdo, todos coadunam da importancia que deve ser dada aos

direitos fundamentais seja por parte do Estado seja pelo legislador.

No entanto, a reforma trabalhista, pontualmente, o contrato intermitente, esta na
contramdo em relacdo a tudo que era pacifico em termos de constituicdo e direitos
fundamentais. Favoravel ou ndo, é inegavel o direito fundamental ao sal&rio minimo do artigo
7°, inciso VII da Constituicdo Federal, tendo em vista que esta dentro do catalogo encampado

por Sarlet.

Alexy sustenta que normas de ordem constitucional seriam vinculantes, ndo cabendo ao
legislador infraconstitucional trazer tal limitacdo ou excecdo, alias, a excecao teria que estar
expressa no proprio texto constitucional, 0 que ndo ocorre em relacdo ao salario minimo,

especificamente.

Para Konrad Hesse, a Constituicdo Federal possui uma forca ativa que pode impor tarefa
e orientar as acdes estatais. Nesse sentido, caberia ao legislador infraconstitucional trazer para
a realidade a garantia constitucional do salario minimo ao trabalhador intermitente o que nao o

fez, ignorou completamente a forga normativa da constituicéo.

Sobre os direitos da personalidade, € inegavel a sua existéncia e correlacdo com 0s
direitos fundamentais, precipuamente, a dignidade da pessoa humana. Nessa vertente, a
violagdo ao minimo existencial do trabalhador intermitente, sem sombra de duvidas, acarreta
violagdo aos direitos fundamentais, bem como direitos da personalidade. Isso ficou mais

evidenciado neste periodo de pandemia, quanto aos intermitentes.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 23, n. 33, p. 269-288, 2020. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS -

N
1
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Em relacdo as normas editadas no momento da pandemia que impactam nas relagdes de
trabalho é imperioso que estas observem os limites constitucionais. E inegavel o momento
excepcional, mas utilizar-se desse argumento para violar direitos da classe obreira é um ato

desumano.

A fim de evitar tais violagdes, o Supremo Tribunal Federal, acertadamente, vem atuando
e suspendendo efeitos de medidas que considera inconstitucional, embora ainda seja
insuficiente, como foi exposto em relacéo a reducdo de salario e jornada, sem a participacéo do
Sindicato da categoria. Fazemos parte de um estado democratico de direito e a constitui¢éo
deve ser a orientacdo a ser seguida pelos independentes e harmonicos trés poderes.

Por fim, a titulo de reflexdo, ndo se pode permitir, seja no contrato de trabalho
intermitente ou quaisquer outros da relacdo de emprego, que no momento de pandemia, as
relagdes de trabalho sejam precarizadas. Admite-se uma flexibilizagcdo das normas ante a
excepcionalidade do tempo, no entanto, a Constituicdo Federal deve ser observada como

patamar minimo que garanta os direitos fundamentais.
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