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Sabem do que s&o feitos os direitos, meus jovens? Sentem o seu cheiro? Os
direitos séo feitos de suor, de sangue, de carne humana apodrecida nos campos

de batalha, queimada em fogueiras!

Quando abro a Constituigdo no artigo quinto, além dos signos, dos enunciados
vertidos em linguagem juridica, sinto cheiro de sangue velho! Vejo cabecas rolando
de guilhotinas, jovens mutilados, mulheres ardendo nas chamas das fogueiras!
Oucgo o grito enlouquecido dos empalados. Deparo-me com criangas famintas,
enrijecidas por invernos rigorosos, falecidas as portas das fabricas com os
estdbmagos vazios!

Sufoco-me nas chaminés dos Campos de concentragao, expelindo cinzas
humanas! Vejo africanos convulsionando nos porées dos navios negreiros. Ougo o

gemido das mulheres indigenas violentadas.

Os direitos sé&o feitos de fluido vital! Pra se fazer o direito mais elementar, a
liberdade, gastou-se séculos e milhares de vidas foram tragadas, foram moidas na
méquina de se fazer direitos: a REVOLUCAOQ!

Tu achavas que os direitos foram feitos pelos janotas que tém assento nos
parlamentos e tribunais? Engana-te! O direito ¢é feito com a carne do povo! Quando

se revoga um direito, despedaga-se milhares de vidas ...

Os governantes que usurpam direitos, como abutres, alimentam-se dos restos
mortais de todos aqueles que morreram para se converterem em direitos! Quando
se concretiza um direito, meus jovens, eterniza-se essas milhares vidas! Quando
concretizamos direitos, damos um sentido a tragédia humana e a nossa propria

existéncia!

O direito e a arte sdo as Unicas evidéncias de que a odisseia terrena teve algum

significado!

Raquel Domingues do Amaral — Juiza TRT/MS
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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a (in)constitucionalidade da medida flexibilizadora
apresentada no artigo 611-A da Lei da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), qual
seja a prevaléncia da negociacdo coletiva sobre a legislacdo trabalhista
infraconstitucional. Objetiva-se analisar o mencionado dispositivo sob o prisma do
principio constitucional implicito da proibicdo do retrocesso social. O Brasil, imerso
em um contexto global, tem atravessado uma fase na qual a ordem econdmica
impde a revisdo de preceitos trabalhistas que de certo modo acarretam na reducéo
de direitos. Constata-se, assim, a existéncia de um conflito, posto serem as diretrizes
do pais tracadas segundo uma Carta Mae que, fundamentada no principio da
dignidade da pessoa humana, apregoa a existéncia de uma ordem econbémica
fundada na valorizagdo do trabalho humano, na existéncia digna e na busca do
pleno emprego. Nesse passo, diante do histérico de Iutas sociais e conquistas
trabalhistas e em contraste com a necessidade de defesa de outros interesses
sociais, pretende-se, com um juizo de proporcionalidade, analisar se a prevaléncia
de um modelo normativo mais negocial em detrimento do legislado, no ambito do
direito trabalhista, configuraria retrocesso social e em que medida seria

inconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Proibicao do retrocesso social. Flexibilizagao. Globalizacao.

Reforma trabalhista. Principios. Direitos sociais.
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1. INTRODUGAO

A presente monografia versa sobre a (in)constitucionalidade da
flexibilizacdo de direitos e garantias trabalhistas consolidada pela recém sancionada
Lei da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017). Esse assunto & objeto de muita
discussdo entre profissionais da area juridica, empregadores, sindicatos e
trabalhadores, pois, estas alteracées impactardo nos mais diversos segmentos da
sociedade.

Proposta pelo governo do presidente Michel Temer, a Reforma
Trabalhista foi alvo de polémica e muita discussdo em razao de sugerir uma série de
alteragbes substanciais a Consolidagao das Leis do Trabalho sob o fundamento de
modernizacao da legislacdo e da necessidade de criagcdo de empregos. Sobre a lei,
em grande parcela, tem recaido a critica de possuir carater redutor de direitos,
pesando, portanto, o titulo da “inconstitucionalidade”.

Dessa forma, o objetivo geral do presente trabalho sera responder se a
flexibilizagao de direitos trabalhistas materializada no artigo 611-A da Lei da Reforma
Trabalhista consiste em reducdao de direitos e, dessa forma, avaliar a
constitucionalidade dessa medida sob o prisma do principio da proibicdo do
retrocesso social.

O mencionado dispositivo apresenta uma alteragcédo significativa, posto
que ao prever que a convencao ou o acordo coletivo de trabalho tera forca de lei,
sem reservas de que sejam apenas as negociag¢des favoraveis aos trabalhadores,
retira destes o manto da protecédo legal, garantindo apenas a manutencdo dos
direitos constitucionalmente assegurados. Por esse motivo, tal medida deve ser
minuciosamente avaliada, sobretudo em razdo da mudanca de paradigma para a
qual o pais tem sido guiado, na qual se prioriza a questdo econdmica em detrimento
do social.

Em razdo de ser historica a tentativa de implementar essa alteracéo, ha
uma vasta literatura acerca do tema e estudos aprofundados em relacdo aos
problemas inerentes a esta medida. Por ser uma medida associada a um projeto
politico e que envolve uma questio ideoldgica, predomina o dissenso.

Quanto a proibicdo do retrocesso social, trata-se em verdade de um
principio implicito, formulado a partir de uma rede de principios constitucionais. O

desenvolvimento deste é de grande importancia por atuar como instrumento
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preventivo e repressivo de investidas contra direitos sociais conquistados
arduamente. E uma construgdo doutrinaria uma recente, associada a Constituico
de 1988, e, apesar de ser bem discutido, ndo se tem uma sistematizacéo e é pouco
aplicado.

Destarte, vislumbra-se uma dualidade: prevaléncia do negociado sobre o
legislado, fundamentado pela necessidade de impulsionar a economia e reduzir o
alarmante numero de desemprego, e a proibicdo do retrocesso social, invocado em
face da ameaca de reducao de direitos trabalhistas suscitada pela Reforma.

Diante desse conflito, na busca pela maior eficiéncia na tutela de direitos,
pretende-se analisar os limites e possibilidades da flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas em acordo com a Constituicado Federal de 1988.

O contexto de globalizagao e consequente crise econdmica é ainda muito
recente e gera varias perplexidades. Nada obstante as tentativas de flexibilizagédo
das leis trabalhistas sejam historicas, faz-se necessario sua analise dentro desta
nova realidade, que demanda estudo e desenvolvimento de saidas criativas e
flexiveis para os problemas que a pés-modernidade impde.

Esta monografia apresenta uma estrutura dividida em cinco capitulos,
sendo a introdugao, trés capitulos de desenvolvimento e a conclusao.

O primeiro capitulo de desenvolvimento apresenta uma breve evolugao do
direito do trabalho no ambito internacional, bem como no ordenamento pétrio, na
seara legal e constitucional, com enfoque para a classificagcdo desse enquanto
direito social. Expde, ainda, algumas das redugbes dos direitos trabalhistas ja
sofridas e o contexto em que se introduz a Lei da Reforma Trabalhista.

No capitulo subsequente, se apresenta a origem do principio da proibicdo
do retrocesso social no contexto do direito comparado e da Constituicdo de 1988.
Além disso, sdo delineados os principios constitucionais que o rodeiam. E analisado,
ainda, o artigo 611-A introduzido pela lei da Reforma Trabalhista na Consolidagéo
das Leis do Trabalho, as alteragdes que este implicou e a forma como afetara os
trabalhadores, bem como se verifica se esse possui carater redutor de direitos.

Por fim, no terceiro capitulo de desenvolvimento, diante da constatacao
de que o principio da proibicdo do retrocesso social ndo € absoluto, como pré-
requisito necessario para avaliar qual deve ser o limite das restricdbes impostas aos
direitos fundamentais, trata-se da definicdo de nucleo essencial. Em seguida, com

base em um juizo de proporcionalidade, é analisado se a redugdo ao direito do
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trabalho imposta pela flexibilizacido introduzida na CLT pelo art. 611-A da lei 13.467
implicou em violagdo ao nucleo essencial do direito fundamental do trabalho. Desse
modo, chega-se a conclusdo acerca de ser o dispositivo considerado ou nao

inconstitucional sob a 6tica do principio da proibicao do retrocesso social.
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2. BREVE HISTORICO DOS DIREITOS TRABALHISTAS E A LEI DA REFORMA
TRABALHISTA

Hoje, o direito do trabalho se encontra assegurado no capitulo Il da Carta
Cidada, no art. 6° juntamente com outros direitos definidos como fundamentais
sociais. Para compreender a importancia da posigao constitucional assegurada ao
direito do trabalho, faz-se necessario o resgate da origem dos direitos sociais, bem
como do desenvolvimento da sua previsao no ordenamento patrio, para que, por fim,
seja possivel avaliar a importancia a eles concedida e dimensdo do impacto que
podera acarretar a flexibilizacao apresentada na Reforma Trabalhista proposta pelo

atual governo do presidente Temer.

2.1. AEVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO ENQUANTO DIREITO SOCIAL

Na perspicaz a analise de Fabio Konder Comparato, a “chave para a
compreensdo historica dos direitos humanos” € o sofrimento. Afirma o autor que o
avangco na compreensdo do outro enquanto ser humano dotado de direitos e
dignidade costuma estar associada a ocorréncia de grandes tragédias e exploragdes
que obrigam o homem a refletir e mudar posicionamentos.! E o que se pode
constatar na evolugao dos direitos dos trabalhadores.

Os direitos humanos foram reconhecidos nas primeiras declaracbes do
século XVIIl. Todavia, importa registrar que o processo para que se chegasse a
positivagao desses direitos teve inicio alguns séculos antes.

Conforme o entendimento de Felipe Derbli, o marco inicial para o
reconhecimento de direitos individuais € a Magna Charta Libertatum (1215), pacto
firmado entre os nobres da Inglaterra e o Rei Jodo Sem-Terra. Nao obstante
garantisse privilégios apenas para os nobres, foi considerado o documento mais
importante da época em razdo de prever liberdades e garantias individuais, tais
como a garantia da liberdade de locomogéo e protecdo contra a prisdo arbitraria. 2

Esse documento, além de servir como ponto de referéncia para direitos e

liberdades civis classicos (a exemplo do Habeas Corpus, do devido processo legal e

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. 72 ed. Ver. e atual. Sao
Paulo: Saraiva 2010, p. 34

2 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo do retrocesso social na constituigcdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007. P. 17.
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da garantia da propriedade)?, representou a primazia da lei em detrimento dos
poderes do monarca, até o momento considerados absolutos.

A partir de entéo, o reconhecimento de limites ao poder do governante foi
ocorrendo de modo gradual, a medida em que se aproximava uma nova etapa
marcada pelas primeiras constituicbes escritas do século XVIII, as quais viriam a
afirmar os direitos humanos.

A corroborar para o surgimento dos direitos fundamentais, tem-se a
reforma protestante, que conduziu ao reconhecimento da liberdade de opgao
religiosa e de culto na Europa e na América do Norte.*

Ademais, tem-se as Declara¢des de Direitos da Inglaterra, do século XVII,
quais sejam a Peticdo de Direitos, 1628, o Ato de Habeas Corpus, 1679, e a
Declaracédo de direitos resultante da “Revolugcédo Gloriosa” de 1688. Estes direitos,
ndo obstante integrem a tradicdo constitucional inglesa, em acordo com Ingo
Wolfgang Sarlet, ainda ndo poderiam ser considerados fundamentais.®

Conforme preleciona Sarlet, sé nascia de fato os direitos fundamentais
constitucionais nas primeiras emendas acrescentadas a Constituigdo norte-
americana, a partir de 1791, fruto da influéncia exercida por estas declaragdes. A
consagracao destes direitos veio seguida da garantia do controle judicial da
constitucionalidade das leis e atos do poder estatal pela Suprema Corte, tornando-se
oponiveis pelo cidadao ao Estado.®

Dessa forma, constituiu-se o constitucionalismo sobre a base da ideologia
liberal burguesa do século XVIII, de modo que os primeiros direitos fundamentais a
serem positivados foram os direitos de liberdade, propriedade privada e igualdade
perante a lei, denominados direitos de primeira dimensao. Ademais, com o fito de
proteger tais direitos consagrou-se, ainda, o principio da separacgdo de poderes. ”

Tais direitos, reconhecidos nas primeiras constituicbes escritas, eram de

cunho individualista e demandavam uma abstencdo do Estado, um afastamento

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2015.
P.41.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONE, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 22ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. P. 268.

5 Ibid., p. 268.

6 Ibid., p. 269.

7" DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo do retrocesso social na constituicio de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007. P. 17.
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deste das relagdes privadas, o que era interessante para essa classe emergente que
almejava de todos os modos cercear o poder até entdo soberano do governante
para que pudesse se consolidar.

Nessa etapa, os beneficios alcancados foram sentidos unicamente pela
burguesia. A garantia da lei e da mera isonomia formal em nada era util para
trabalhadores, de modo que as lutas sociais continuaram em busca da conquista de
melhores condigoes. 8

O aperfeicoamento da maquina a vapor acarretou no advento da Primeira
Revolugao Industrial na Gra-Bretanha. As fabricas foram construidas, dando inicio a
aglomeracdo dos trabalhadores em torno destas e ao crescimento das cidades,
ampliando-se os problemas sociais e econémicos. °

Ja se percebia com clareza, conforme narra Luciano Martinez, a
desvantagem dos operarios, sobretudo em razdo do medo do desemprego. Revela,
assim, o estado de submissdo causado pela necessidade, o que implicava na
aceitacdo de uma jornada de trabalho exaustiva, baixos salarios (que a época nao
atendiam ao minimo vital), exploracéo da for¢a de trabalho de mulheres e criangas,
ambiente insalubre e, por fim, precaria segurancga e higiene.°

Diante disso, ao passo em que a industrializagdo avancava, sob a
influéncia da ideologia socialista, crescia a consciéncia de classe dos trabalhadores
e, assim, foi se configurando o proletariado. '

Por meio de crescentes lutas, os trabalhadores se puseram a exigir
direitos e condi¢des dignas pautadas no Direito do Trabalho e na seguridade social.
Valido destacar que, nesse contexto, teve origem a expressao sindicato. Ja nesse
periodo ela traduzia a forgca de um grupo que lutava em prol de conquistas
trabalhistas. 12

Desse modo, conduzido pela necessidade de conter os avangos dessa
classe e evitar sua emancipacao, em face do temor de uma revolugéo, iniciou-se um

processo de melhoria da condi¢do social dos trabalhadores.

8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 72 ed. Ver. e atual.
Sao Paulo: Saraiva 2010, p. 43.

9 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 62 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2015. P.792.

0 |bid., p. 794.

" lbid., p. 792.

2 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 62 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P.794.
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Arremata Jorge Luiz Souto Maior que “o direito do trabalho surge como
formula da classe burguesa para impedir a emancipagao da classe operaria, mas,
paradoxalmente, com ele inicia-se um processo de valorizagéo do trabalho [...].”13

Segundo Fabio Konder Comparato, o reconhecimento de direitos da
classe trabalhadora foi heranga do movimento socialista, surgido no século XIX, que
percebeu a miséria humana nido como uma consequéncia natural da sociedade, mas
como uma implicagdo do sistema capitalista. 4

Conclui, portanto, o autor que a protecado ao trabalhador é essencialmente
anticapitalista e que s6 surgiu a partir da imposi¢cédo da classe oprimida obrigando os
detentores dos meios de producédo. A evidenciar seu ponto de vista, defende o
perceptivel enfraquecimento do direito do trabalho ao passo em que o modo de
producédo evoluiu, tornando dispensavel a mao de obra humana.'s

Surgem, dentro desse contexto, as primeiras leis de cunho social,
iniciando com o seguro social, na Alemanha(1883, lei de Bismarck), e prosseguindo
com regras de natureza trabalhista, especialmente quanto ao trabalho de criangas e
das mulheres e, em seguida, tratando do limite da jornada de trabalho, que teria
chegado a 16 horas.6

Observa Bernard Elderman que tais medidas, adotadas nos primoérdios do
capitalismo, tais como a protecdo destinada a mulheres e criangas, bem como as
normas de higiene e segurancga ndo visavam outro fim sendo manter a boa saude do
trabalhador para sustentacdo do proprio sistema. Bem como o beneficio do
incremento da renda servia ao fito de tornar os operarios consumidores e escoar a
producéo alimentando um ciclo.'”

Concorda também Sarmento que muitos dos direitos referentes ao bem-

estar nem sempre foram fundados em uma real preocupagédo com as necessidades

3 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justiga social. Sdo
Paulo: LTr, 2000, p. 20.

4 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 7. Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2010, p.66-67.

15 bid., p. 66-67.

6 SOUTO MAIOR, Jorge. A Furia. Ver. TST, Brasilia, vol. 68, n° 3, jul/dez 2002. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/70730/006_souto_maior.pdf?sequence=1>.

7 ELDERMAN, Bernard. A legalizagédo da classe operaria. Coord. Tradugdo Marcus Orione. 1. Ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 19-21
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da populacéao, tendo sido muitas das vezes a sua criagao impulsionada pelo temor
da perda do status quo que as convulsdes sociais acarretavam.'®

Percebe-se, desse modo, a auséncia de uma real preocupagao do Estado
com a dignidade humana, sendo as normas inicialmente produzidas, em verdade,
um freio aos excessos cometidos contra a classe trabalhadora aliado aos propdsitos
da classe dominante.

No entanto, nada obstante a finalidade escusa da prote¢ao concedida aos
trabalhadores, o direito do trabalho foi tomando novos contornos.

No século XIX, ja pairavam as ideias acerca dos direitos sociais, mas foi
no século XX, no poés-primeira Guerra Mundial, com a Constituicdo Mexicana de
1917 e a Constituicado de Weimar de 1919, que se iniciou o fenbmeno de
constitucionalizagdo desses. Firmava-se o entdo chamado Estado Social, no
qual foram reconhecidos os direitos econdmicos, sociais e culturais, nomeados como
de segunda geracao.

Caracterizados marcadamente por sua positividade e carater coletivo, os
direitos sociais tiveram por base os ideais iluministas que apregoavam a ética
publica e os direitos humanos.

Frutos do forgoso reconhecimento do outro em sua dignidade e igualdade,
esses tém por titular ndo mais o ser humano em sua individualidade, mas os grupos
sociais que padeciam com doencas, fome e marginalizagdo.’ Consistem no dever
do Estado de realizar prestagdes sociais, tais como assisténcia social, saude,
educacéo e trabalho.?°

Tem-se, portanto, uma positivagao relativamente recente do direito do
trabalho. Urge destacar que junto ao reconhecimento desse direito se iniciaram
também as lutas por seu alargamento e manutencao, as quais ja perduram cerca de
trés séculos. Cumpre expor o alerta de Norberto Bobbio, na sua obra “A era dos

” o«

direitos”, “uma coisa é falar de direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana — conteudo, trajetérias e metodologia. 22
edigao. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 195.

9 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 7. Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2010. P.66.

20 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONE, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 22ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. P. 273.
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justifica-los com argumentos convincentes; outra coisa é garanti-lhes uma protegao

efetiva.”?

2.2.A EVOLUCAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS NO ORDENAMENTO PATRIO

O histoérico do Direito Trabalhista no Brasil, tem como marco inicial a
promulgacdo da Lei Aurea, em 1888, dispositivo legal por meio do qual se aboliu o
trabalho escravo da sociedade brasileira. Nada obstante a auséncia de carater
justrabalhista dessa lei, a sua importancia € inegavel.

A Lei Aurea eliminou da ordem juridica e social a escravidao, cedendo
espaco para a incorporacdo da relagdo de emprego?2. E, portanto, a partir dela que
se inicia na legislagao trabalhista, “a fase de manifestacdes incipientes ou esparsas”
que, segundo Mauricio Godinho Delgado, se estende de 1888 a 1930.

Classificada como “o primeiro periodo significativo na evolugdo do Direito
do Trabalho no Brasil’?3, nessa fase, a relagdo empregaticia basicamente gira em
torno da atividade agricola cafeeira avangada de Sao Paulo, bem como da
emergente industrializagdo na capital paulista e no Rio de Janeiro (Distrito Federal),
ainda com fortes tracos do trabalho escravo.

Ja aponta o autor, desde a génese do trabalho remunerado, a existéncia
de avancos e retrocessos na incipiente legislagao trabalhista.

E caracteristica desse periodo a presenca de um
movimento operario ainda sem profunda e constante capacidade de
organizagdo e pressdo (...). Nesse contexto, as manifestagbes
autonomistas e de negocia¢cdo privada vivenciadas no novo plano
industrial ndo tem ainda a suficiente consisténcia para firmarem um
conjunto diversificado e duradouro de praticas e resultados
normativos, oscilando em ciclos esparsos de avancos e refluxos.?

Segundo Delgado, a inconsisténcia na protegdo do trabalhador estava
associada a duas circunstancias. A primeira se tratava da incapacidade dos

operarios de organizagdo para impor a produgcdo e manutencido de normas mais

21 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 82 ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 60.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do Trabalho. Origem e Evolugdo do Direito do
Trabalho no Brasil. Sdo Paulo: 112 ed., LTR, 2012. P. 105 e 106

23 |bid., p. 106 e 107

24 |bid., p. 107
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benéficas. Enquanto a segunda era referente a influéncia que a economia exercia na
concepcgao do Estado.

Imperava nessa época o ideario liberal que apregoava o nao
intervencionismo. Nessa senda, a constituicdo de 1891 refletia essa tendéncia,
restando ao trabalhador, conforme supra exposto, o campo infrutifero das
negociagbes privadas para melhoria das condi¢gdes de trabalho. O empregado,
individualmente, ndo possuia forca de negociacdo e os sindicatos estavam em
processo de criacao.

Nessa senda, valido ressaltar a importancia dos sindicatos para a
realizacdo do dialogo entre capital e trabalho e consequente melhoria da condigéo
social dos trabalhadores. Conforme preceitua Ledncio Martins Rodrigues, o processo
de organizacgao sindical principiou em 1930, sendo por meio da legislacéo trabalhista
estabelecido estrutura, modo de funcionamento e fungdes destes.?5

Assim, o quadro se modifica a partir de 1930, quando se inicia a “fase de
institucionalizagdo do Direito do Trabalho”, modelo trabalhista que vigorou até 1945,
data em que findou a ditadura getulista.?®

O Estado largamente intervencionista que se formava estendia sua
atuacdo também a area da chamada questdo social. Nesta area
implementa um vasto e profundo conjunto de ac¢des diversificadas
mas nitidamente combinadas: de um lado, através de rigorosa
repressao sobre quaisquer manifestagcbes autonomistas do
movimento operario; de outro lado, através de minuciosa legislagéo
instaurando um novo e abrangente modelo de organizacdo do
sistema justrabalhista, estreitamente controlado pelo Estado.?”

Nesse momento, o pais superava a economia agroexportadora de café e
se conduzia em dire¢ao a industrializacdo. Assim, em face da demanda de mao de
obra, com o consentimento dos industriais, Vargas investiu no trabalhismo e

algumas medidas foram implementadas, tais como o salario minimo e as férias.

25 RODRIGUES, Ledncio Martins. Trabalhadores, sindicatos e industrializagao. Rio de Janeiro:
Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009. Disponivel em:
<http://static.scielo.org/scielobooks/5y76v/pdf/rodrigues-9788599662991.pdf>. Visualizado em:
12/08/2017.

26 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do Trabalho. Origem e Evolugdo do Direito do
Trabalho no Brasil. Sdo Paulo: 112 ed., LTR, 2012, p. 109

27 |bid., p. 109
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Ademais, foi criado o Ministério do Trabalho e os sindicatos oficiais foram
regulamentados.28

No dia 1° dia maio de 1943 Vargas sancionou o Decreto-Lei n°® 5.452.
Conhecida por Consolidagdo das Leis do Trabalho-CLT, essa lei unificou toda a
legislacdo trabalhista existente no Brasil, tornando-se a responsavel por
regulamentar as relagdes de trabalho tanto individuais quanto coletivas.

Longe de configurar apenas uma protecdo ao trabalhador em face do
capital, a legislagdo trabalhista surgia com a finalidade de impulsionar o
desenvolvimento industrial ao oferecer uma compensagdo que estimulasse o
trabalhador a vender a sua forga de trabalho, criando uma via de mao dupla. Nos
dizeres de Bernard Elderman: "Ndo existe o "direito do trabalho"; existe um direito
burgués que se ajusta ao trabalho, ponto-final".2°

Conforme assevera Delgado, a conformagao trabalhista estabelecida no
periodo Vargas se sustentou quase que em sua totalidade ao longo dos anos,
atravessando a fase democratica de 1945 a 1964, bem como o regime militar
instaurado em 1964.30

No entanto, em ressalva, Souto Maior evidencia que a Consolidacido das
Leis do Trabalho sofreu diversas alteragdes ao longo dos anos, em especial dentre
os 625 artigos referentes aos direitos materiais. Afirma que sé no periodo da
ditadura civil-empresarial-militar de 1964 a 1985, nos termos do autor, esta teria sido
“praticamente reescrita’.3! Assim, dentre alteragbes, revogagdes e revitalizagoes,
sustenta:

Sobram, assim, 211 artigos. Destes, pouquissimos conferem,
de fato, direitos materiais aos empregados, com o efeito de gerarem
custos a produgdo, e a maioria esta ligada a profissdes especiais.

Como se vé, é completamente sem sentido elaborar uma
critica a legislacao trabalhista no Brasil a partir da “idade” da CLT,
como se a CLT de 1943 néo tivesse sofrido qualquer alteragao até

28 | AVOR, Adriano de. 1° de maio. In: Revista Radis, n° 176. Rio de Janeiro: Fiocruz, ENSP, 2017.
29 ELDERMAN, Bernard. A legalizacéo da classe operaria. Coord. Traducdo Marcus Orione. 1. Ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2016. P. 19-21

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do Trabalho. Origem e Evolugdo do Direito do
Trabalho no Brasil. Sdo Paulo: 112 ed., LTR, 2012. P. 112

31 JORGE SOUTO MAIOR. De novo a falacia da redugéo de direitos trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/blog/de-novo-a-falacia-da-reducao-de-direitos-trabalhistas>.
Visualizado em: 15 ago. 2017.
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hoje e como se fosse uma obra concluida exclusivamente pelas
méaos de Getulio Vargas.3?

A Reforma Trabalhista que alterou 117 artigos da CLT foi encampada sob
o argumento da modernizacdo e da adaptagcao da legislacdo as novas relagdes de
trabalho. Em contraponto, percebe-se que a CLT de hoje ndo € a mesma de 1943,
tendo sido em muito adaptada e modelada a medida em que os cenarios politico,
econdmico e social se alteravam, passando, inclusive, por diversas medidas
flexibilizadoras.

Nesse passo, afirma com veeméncia Dellagrave Neto ser a legislagcao
trabalhista do Brasil “uma das mais flexiveis do mundo.”. 3% A comprovar a sua tese,
aponta as diversas medidas flexibilizadoras implementadas ao longo de anos. Veja-
se, pois:

(...) @) ndo existe mais estabilidade absoluta no emprego;
b) impera o direito potestativo de despedir sem justa causa o
empregado, até mesmo os servidores concursados podem, hoje, ser
dispensados mediante procedimento de avaliagdo de desempenho;
c) suspensdes do contrato com incentivo tributario as empresas; d)
modalidades de contratagdo disponiveis ao empregador: - por
duracdo limitada, sem aviso prévio e multa do FGTS, através de
relagbes civis: cooperativas; estagios, representantes comerciais,
trabalho voluntario; e) alteragdes contratuais sem énus: reversado de
cargo de confianga, opgéo para trabalho a tempo parcial, redugcéo de
salario mediante ACT ou CCT; f) flexibilizagdo de jornada de trabalho
de forma unilateral pelo empregador num amplo prazo de um ano
através de banco de horas.3*

Outrossim, fragiliza-se o argumento da antiguidade das normas, posto
que, em 1988, o legislador com o intuito de proteger ainda mais os direitos

trabalhistas transferiu grande parte dessas regras para o corpo constitucional. Desse

32 JORGE SOUTO MAIOR. De novo a falacia da redugéo de direitos trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/blog/de-novo-a-falacia-da-reducao-de-direitos-trabalhistas>.
Visualizado em: 15 ago. 2017.

33 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Analise da conjuntura socioeconémica e o impacto no
Direito do Trabalho. In: Direito contemporéaneo: flexibilizacao e efetividade. Coord. DALLEGRAVE
NETO, José Afonso. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 21.

34 |bid., p. 21-22.
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modo, a base material contida em grande parte dos dispositivos da CLT aplicados

nas relacdes trabalhistas tem por ancoradouro a Constituigao.

2.2.1. EVOLUGAO CONSTITUCIONAL

Na perspectiva do recente historico constitucional brasileiro, relevante
mencionar, em relacdo as constituicdes de 1824 e 1891, que em face do carater
liberal estas se restringiram a assegurar liberdades, trazendo o reconhecimento da
liberdade de trabalho e garantia dos direitos de reunido e associagao,
respectivamente.3®

Até a promulgacao da Constituicdo de 1934 nao havia, em regra, previsao
de normas definidoras de fins e tarefas do Estado em matéria social. Nessa
oportunidade, se intensificou no ordenamento patrio a protecao aos direitos
humanos, de modo que além de firmar a existéncia digna como objetivo da ordem
econdmica, se assegurou o direito ao trabalho.

Essa Carta Magna foi fortemente influenciada pelo advento do Estado
Social, e pelas constituigdes surgidas nesse periodo, em especial pela de Weimar. O
Estado, em razdo das mazelas sociais acarretadas pela guerra, passou a se
comprometer com matérias sociais, iniciando, assim, a tradicado de acolher em seu
corpo direitos prestacionais.?® A partir de entdo, seguiram-se as constituicdes de
1937, 1946, 1967, 1969 e finalmente a de 1988 em um constante progresso em
direcdo a democracia social.?’

A citar Fabio Lucas, José Afonso da Silva tece uma critica ao conteudo
apresentado nas mencionadas cartas. Para o autor, esses nao passavam de meras
promessas, posto a auséncia de regulacio pelo legislador no sentido de executa-las,
todavia, compreende que, ainda assim, as Constituicdes teriam forga para influenciar

o ordenamento. 38

35 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 62 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2015. P.796.

36 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional, 22 edi¢cao, 2013. P. 555.

37 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8 edi¢do. Séo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 143.

38 |bid., p. 143.
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Por conseguinte, a Constituicdo de 1937 consagrou o trabalho enquanto
dever social, bem como assegurou o direito a subsisténcia mediante o trabalho. 3°

A Carta de 1946, por sua vez, resultante do debate ocorrido apds a
ditadura Vargas, ademais, representando o constitucionalismo pds segunda guerra,
fixou a justica social como objetivo da ordem econbémica, acrescentou um rol de
direitos até entdo nao contemplados, dentre eles o reconhecimento do direito de
greve com restrigoes. 40

Na mesma linha, a Constituicdo de 1967, promulgada no regime militar,
manteve as conquistas, incrementando a valorizagdo do trabalho como condicio da
dignidade humana e a liberdade sindical. 41

Apos 21 anos de ditadura militar, um sistema politico autoritario e
repressivo, nasce a Constituicdo de 1988, em um contexto de redemocratizagéo. Os
direitos de liberdade, conquista tao cara aos cidadaos, por muito tempo haviam sido
restringidos. Desse modo, através de pressao politica e social, em um amplo debate
com os mais diversos setores da sociedade, deu-se o processo de elaboracao desta
carta que visava compensar os anos de estagnagdo e retrocesso em questdes
sociais.

Intitulada de Carta Mae, a Constituicdo de 1988 junto a um extenso rol de
direitos sociais, buscou reforcar ainda o Estado de Direito, a separacado dos poderes,
a Federacdo e a Democracia.*? Esta genericamente prevé a o direito a educacgao,
saude, alimentagdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranga, previdéncia
social, protegcado a maternidade e infancia e assisténcia aos desamparados.

Sem prejuizo de encontra-los em outras posigdes no texto constitucional
ou até mesmo fora dele, estdo expressamente previstos no capitulo dois, do artigo
6° ao 11, e em sua maioria voltados para o detalhamento dos direitos dos
trabalhadores.

Destaca-se, assim, o carater garantista dessa Constituicdo em vista da

abertura material viabilizada pelo § 2° do art. 5° que amplia as fontes de direitos e

39 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONE, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 22ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. P. 554-557.

40 |bid., p. 554-557.

41 |bid., p. 554-557.

42 PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no
Brasil: desafios e perspectivas. Araucaria, revista iberoamericana de filosofia, politica e
humanidades, ano 8, n. 15, 1° sem. 2006. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/html/282/28281509/>. Visualizado em: 08/07/2017.
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garantias. Esses podem estar expressos em tratados internacionais, ou serem,
ainda, implicitos, decorrentes dos principios constitucionais.

Nessa senda, valido destacar que o Brasil € um dos membros fundadores
da Organizagdo Internacional do Trabalho, instituicdo que assume a fungédo de
formular e aplicar normas internacionais do trabalho (convengdes e
recomendagdes), atuando na defesa e promogao dos direitos trabalhistas desde
1919, apos o fim da Primeira Guerra Mundial.43

Percebe-se, portanto, um processo permanente de aquisicdo de novos
direitos fundamentais sociais, em especial no que tange ao direito do trabalho, em
face do comando presente no caput do art. 7° que evidencia que além do extenso rol
que o segue, considera também direitos dos trabalhadores urbanos e rurais outros
que visem a melhoria de sua condi¢do social.

A partir do exposto se percebe a preocupagao do legislador em deixar em
aberto o rol dos direitos trabalhistas, enfatizando, sobretudo, a possibilidade de
amplia-los, de modo que eventuais lacunas possam ser preenchidas e nao acarrete
na caréncia normativa. O enquadramento desses no titulo dois, proprio dos direitos
fundamentais, junto aos direitos e garantias individuais, os eleva a categoria de
conteudos eleitos pelo legislador como valorosos e, portanto, merecedores de uma
especial protecao.

Assim, a terminologia utilizada sera direitos fundamentais sociais, em
consonancia com Sarlet, bem como se entende que estes constituem clausulas
pétreas, ou seja, ndo podem ser suprimidos pelo poder constituinte derivado, nada
obstante a previsao do artigo 60, §4° da Constituicdo contemple apenas os direitos e
garantias individuais. 44

Isso porque, apesar de ndo ser possivel afirmar a existéncia de um
sistema dos direitos fundamentais no ordenamento patrio, ha elementos que
possibilitam identificar direitos individuais e sociais enquanto uma unidade. Destaca
Sarlet que a maior ligagcao entre estes, além da posicdo constitucional eleita,

consiste na eficacia, na capacidade de gerarem efeitos juridicos imediatos (art. 5°,

43 |LO. Historia da OIT. Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-
oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/index.htm>. Visualizado em: 30 ago. 2017.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2015, p. 71.
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§2). Dessa forma, se permite incluir os direitos sociais nas “clausulas pétreas”, por
serem dotados de fundamentalidade. 45

Conforme observa Piovesan e Stanziola, mesmo que desde 1934 as
Constituigdes brasileiras prevejam protegéo aos direitos sociais e econémicos, estes
se encontravam dispersos no capitulo destinado a ordem econdémica e social, tendo
sido apenas em 1988 expressamente taxados de direitos fundamentais e dotados de
aplicabilidade imediata.4¢ Diante disso, se constata a importancia relegada a esses

direitos fundamentais na atual Constitui¢ao.

2.3. GLOBALIZACAO E FLEXIBILIZACAO

A sociedade pos-moderna se encontra na fase capitalista conhecida por
globalizacéo, caracterizada pela formagcdo dos grandes blocos econémicos, que
tornam os paises menos desenvolvidos ainda mais dependentes; a revolucao
tecnoldgica, que facilita a realizacdo de operagbes econdmicas e, por fim, o
pensamento econémico neoliberal.4”

O advento dessa nova concepgdo econdmica impde graduais alteracdes
nas normas de protegcéo social, tendo sido a legislagao trabalhista alvo constante.
Observa Dallegrave Neto a ocorréncia de um processo inverso ao de
“universalizacao de direitos trabalhistas e constitucionalizacdo de direitos sociais”
vivido no século XX. 48

Aponta Sarmento a existéncia de uma crise no plano juridico e o
surgimento de um direito pds-moderno fundamentado na “impraticabilidade da
regulacéo estatal de uma sociedade cada vez mais complexa e fragmentada”. Esse
tende para a flexibilidade e redugdo do monopdlio juridico estatal e, em lugar de

imposicdes normativas, abre espago para as solugdes negociadas entre as partes.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2015, p. 71.

46 PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no
Brasil: desafios e perspectivas. Araucaria, revista iberoamericana de filosofia, politica e
humanidades, ano 8, n. 15, 1° sem. 2006. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/html/282/28281509/>. Visualizado em: 08/07/2017.

47 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Analise da conjuntura socioeconémica e o impacto no
Direito do Trabalho. In: Direito contemporéaneo: flexibilizacao e efetividade. Coord. DALLEGRAVE
NETO, José Afonso. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 12.

48 |bid., p. 9.
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Observa, ainda, que o reflexo desse novo modelo na juridico na Constituicao € o seu
esvaziamento e o advento de uma “era pds-intervencionista”.4®

Desse modo, caracterizada como engessada e detalhista a legislagao
trabalhista é encarada como o grande empecilho para o desenvolvimento da
economia. Bem como, por ndo atender as peculiaridades de cada relagéo
trabalhista, atribui-se a essa legislagdo o encarecimento da mé&o-de-obra e
consequente aumento do desemprego e da informalidade, surgindo, nesse contexto,
o discurso de flexibilizacdo do direito do trabalho.

Em acordo com Volia Bomfim, flexibilizar, no ambito trabalhista, “significa
tornar maleavel a rigidez dos direitos trabalhistas”. Na concep¢ao da autora, trata-se,
em verdade, de reducao ou extingdo de direitos estabelecidos por lei. Aponta, assim,
para o artigo 611-A do PL 6787/16, que viabiliza a flexibilizagao trabalhista por meio
de acordo coletivo ou convengéo coletiva.50

Explica ainda que a flexibilizacdo pode ser de duas espécies: adaptagao
ou necessidade. A primeira, como a prépria nomenclatura sugere, tem a finalidade
de moldar o direito a realidade da empresa. Ja a segunda, se adequa a momentos
de crise, pois tem por escopo alteragcbes mais drasticas, visando a manutencao da
empresa. Adverte, assim, para a importancia em distinguir ambas. Considera Volia
Bomfim que em razéo de a flexibilizacdo por adaptacao reduzir os custos da mao-
de-obra e aumentar, portanto, os lucros da empresa, essa deve ao trabalhador uma
vantagem econdmica que o0 compense em razao das vantagens reduzidas ou
suprimidas.>?

De suma importancia para compreender o real significado da flexibilizagao
€ conhecer o contexto em que o fendbmeno surgiu. Conforme narra Dallegrave Neto,
a origem vem de uma imposi¢cdo dos credores da divida externa brasileira como

condicado para liberagédo de capital. 52 Demonstra, assim, que o interesse primordial é

49 SARMENTO, Daniel. Constituigdo e Globalizagdo. A crise dos paradigmas do direito
constitucional, p. 32. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47301>. Visualizado em: 16/06/2017.

50 CASSAR, Volia Bomfim. Reforma Trabalhista. Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16. Disponivel em: < http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170503-01.pdf>.
Visualizado em: 28 ago. 2017.

51 Ibid.

52 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Analise da conjuntura socioeconémica e o impacto no
Direito do Trabalho. In: Direito contemporéaneo: flexibilizacao e efetividade. Coord. DALLEGRAVE
NETO, José Afonso. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 9.
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de paises estrangeiros obterem retorno financeiro com a exploragédo da mao-de-obra
patria.

Conceitua Souto Maior esse instituto como uma “adaptagdo das regras
juridicas a uma nova realidade, gerando um novo tipo de regulamentacdo”. Na
percepcdo do autor, a ideia da flexibilizagdo, quando atrelada a satisfagdo do
interesse econdmico, constitui em verdade meio de reducdo dos custos do
trabalho.53

Nao é recente o levantamento da questdo dos custos do trabalho e do
rigor da legislacdo trabalhista. No entanto, essas ideias adquiriram uma grande
proporcdo em tempos recentes, chegando ao ponto de impor uma reconstrucédo e
releitura da ordem trabalhista.

Ha quem defenda que a Reforma tira do foco a consciéncia social e pde
como prioridade a consciéncia econdmica. Ja sob outra perspectiva, ha quem afirme
que as motivacdes sdo nobres, pois em lugar de retirar direitos, vislumbra-se
estendé-los a quem nao tem.

A medida em que a globalizagdo econémica avanga, aliada ao progresso
tecnoldgico, observa-se a formagéo de grandes blocos comerciais e a facilidade na
mobilidade das empresas, operando-se mudangas na economia, politica e
sociedade. Como consequéncia natural desse processo, a soberania Estatal se
enfraquece. %4

Em razdo da busca das empresas por meios de se consolidarem no
mercado competitivo e do interesse do Estado em atrair capital externo, impera
atualmente no Brasil, com ainda mais forca, a pressdo das relacdes econdmicas
sobre as politicas publicas, em especial na seara trabalhista.

O que ocorre é a perda da exclusividade do poder normativo do Estado,
colocando-se em risco as conquistas sociais que por este devem ser asseguradas

para servir a uma nova ordem.% Evidencia-se, assim, um gradual o afastamento do

53 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A furia. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/70730/006_souto_maior.pdf?sequence=1>

5 SARMENTO, Daniel. Constituicdo e Globalizagdo. A crise dos paradigmas do direito
constitucional, p. 32. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47301>. Visualizado em: 16/06/2017.

55 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007, p. 24.
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que preconiza o Estado Social Democratico consagrado pela Constituicdo de 1988
para a satisfacao do imediatismo do capital.

Com precisdo descreve Felipe Derbli o modo como se processa o
predominio do interesse das grandes empresas transnacionais sobre a legislagéo:

“(...) o poder de escolher onde implantardo suas

atividades, de acordo com a legislagdo trabalhista, tributaria e

previdenciaria etc. para que lhe seja mais propicia ao incremento dos

lucros. Em contrapartida, muitos paises em desenvolvimento, tendo

em vista cadticas situagbes de recessdo e desemprego, tendem a

flexibilizar o seu direito interno (...) para atender as exigéncias do

capital externo(...) ampliando os ja tragicos quadros de exclusdo.”. 5

Nesse cenario, consolidou-se a Reforma Trabalhista, estabelecendo em

uma das muitas alteragcbes a preponderancia do negociado sobre o legislado, na

qual as negociagbes coletivas entre sindicato e empregador passaram a possuir

forca de lei, podendo, inclusive, consolidar acordos em condi¢cbes inferiores as

estabelecidas em lei.

2.4.DO PROJETO DE LEI A APROVAGAO DA REFORMA TRABALHISTA

Nessa senda, foi proposto pelo governo federal o Projeto de Lei n°® 6.787
de 2016, referente a Reforma Trabalhista com o fito de alterar a Consolidacao das
Leis do Trabalho-CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5452, de 1° de maio de 1943.

A proposta, a principio, consistia na alteragdo de 7 (sete) artigos. No
entanto, enviada para apreciagdo na Camara Legislativa, essa foi substancialmente
alterada, tendo sido apresentado pelo Relator Deputado Rogério Marinho um
substitutivo ao PL. n° 6.787 propondo a alteragdo de mais 110 artigos.5”

Aprovado na Céamara legislativa, na madrugada do dia 27 de maio de
2017, o projeto seguiu para a apreciagcdo do Senado.

Nada obstante a fungdo de casa revisora, o projeto nao foi alterado, dado

o carater de urgéncia reclamado pelo governo. Isto porque em hipbdtese de

56 DERBLLI, Felipe. O principio da proibi¢cdo do retrocesso social na Constituigdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007, p. 23.

57 CAMARA. Projeto de Lei 4302/1998. Inteiro teor. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20794>. Visualizado
em: 20 jul. 2017.
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modificacdo, seria necessario o retorno para nova avaliagdo pela Camara, o que
demandaria tempo.

Desse modo, apesar da insatisfacdo dos parlamentares em face de
diversos dispositivos, sob a promessa de veto ou edicao de medida proviséria para
os pontos polémicos, no dia 11 de julho, a Reforma Trabalhista passou com éxito
pelo Senado e foi sancionada®8 pelo presidente da republica, tornando-se lei.

Apesar de ter passado pelo crivo da comissao de Constituicdo e justica,
responsavel pelo controle constitucional preventivo, a discussdao acerca da
inconstitucionalidade da Reforma persiste. Valido mencionar que em razédo de a
proposta ter sido sancionada na integra o senador Paulo Paim (PT-RS) propds um
projeto de lei almejando a rejeigao total da reforma.5°

Segundo Paim essa lei “elimina ou restringe, de imediato ou a médio
prazo, varias dezenas de direitos individuais e sociais trabalhistas” e paira a
incerteza quanto ao cumprimento do acordo pelo presidente da republica.

Dentre os pontos levantados no acordo como redutores de direitos e
garantias estdo: a possibilidade de gestantes trabalharem em locais insalubres;
possibilidade de acordo individual para a jornada 12 x 36; a criagdao do trabalho
intermitente; nomeacdo de um representante dos trabalhadores dentro das
empresas; revogacdo dos 15 minutos de descanso antes de a mulher fazer hora
extra; e, por fim, possibilidade de negociagado do intervalo para almogo.5°

Destaca-se esse ultimo ponto, posto que viabilizado a partir do inciso
quinto do artigo 611-A, objeto do presente estudo.

Ante a patente auséncia de consenso sobre a Reforma, é valido, ainda,
analisar criticamente o contexto em que esta tramitou e foi aprovada, o qual é ndo s6
de crise econdmica, mas também de instabilidade politica e crise representativa.

O esmorecimento dos sistemas de participacéo e representacao politica é

patente. A desconfianga da populagao quanto aos interesses dos seus governantes

58 SENADO. Temer sanciona reforma trabalhista sem vetos. Disponivel em:
<http://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2017/07/temer-sanciona-reforma-trabalhista-sem-vetos>.
Visualizado em: 18 ago. 2017.

59 CARTA CAPITAL. Paim apresenta projeto que revoga Lei da Reforma Trabalhista. Disponivel
em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/08/01/paim-apresenta-projeto-que-revoga-lei-da-
reforma-trabalhista/>. Visualizado em: 30 ago. 2017

60 UOL. Senado aprova reforma trabalhista; projeto segue para sangao de Temer. Disponivel em:
<https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/07/11/senado-vota-reforma-trabalhista.htm>.
Visualizado em: 03 ago. 2017.
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€ crescente, o que reflete na incerteza quanto a preservacao dos direitos trabalhistas
previstos na Constituicdo Federal de 1988 e na CLT.8!

A proposta de flexibilizagdo de direitos trabalhistas foi levada a frente por
Michel Temer, presidente da republica com altissimo indice de rejeigéo, responsavel
por implementar uma agenda politica completamente diversa daquela proposta na
sua candidatura como vice da ex-presidenta Dilma Rousseff.

Ademais, as propostas foram levadas adiante pelos representantes das
casas legislativas, sobre os quais tem se revelado constantemente nos noticiarios
denuncias de corrupgao.

O Projeto de Lei tramitou em regime de celeridade e o periodo destinado
para “avaliagdo” dos 117 artigos alterados foi considerado demasiadamente curto
para uma analise detida de cada dispositivo.2 A urgéncia imposta para a efetivagao
da Reforma atropelou o processo de maturacao das propostas.

Além de impor uma severa flexibilizacdo de direitos aos trabalhadores
brasileiros, ndo se sabe ao certo quais serdo os reais impactos na economia, bem
como nao resta claro ao cidadao os beneficios e maleficios que essa Reforma pode
acarretar, o que refletiu em um alto indice de reprovacao da proposta, conforme se
constata na enquete virtual realizada pelo Senado enquanto o projeto tramitava
nesta casa.t?

Desse modo, a Lei da Reforma Trabalhista encontra grande resisténcia e
divide os parlamentares da oposicédo e da base do governo, bem como grande
parcela da populacao brasileira e os empresarios. O clima de instabilidade politica
reinante e a resisténcia da populacao ao avango da proposta sdo constantes
empecilhos para a entrada em vigor dessa Lei determinante para o futuro das

relagdes trabalhistas.

61 DERBLLI, Felipe. O principio da proibi¢cdo do retrocesso social na Constitui¢cdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007, p. 28.

62 R7 BRASIL. Camara aprova urgéncia para projeto da reforma trabalhista. Disponivel em:
<http://noticias.r7.com/brasil/camara-aprova-urgencia-para-projeto-da-reforma-trabalhista-19042017>.
Visualizado em: 15 jul. 2017.

63 Segundo enquete realizada no sitio eletronico do Senado, em resposta a pergunta: “Vocé apoiaria
essa proposi¢ao?”, referente ao projeto de lei da cdmara n° 38 de 2017, que propde a Reforma
Trabalhista, 16.791 cidadaos apoiam, enquanto 172.168 reprovam. SENADO. Consulta Publica.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaomateria?id=129049>.
Visualizado em: 10 ago. 2017.
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3. PROIBIGAO DO RETROCESSO SOCIAL E A PREVALENCIA DO NEGOCIADO
SOBRE O LEGISLADO

Denominada de “modernizacido das leis trabalhistas”, a Reforma foi
apresentada como um instrumento imprescindivel para a reducao dos indices de
desemprego e aquecimento da economia do pais. Todavia, dentre as muitas
alteracbes realizadas, uma expressiva quantia tem sido enquadrada pela critica
como redutora de direitos.

Em meio as modificagdes atacadas pela critica, o presente estudo tem por
enfoque aquela prevista no artigo 611-A, a qual viabiliza a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, abrindo espaco, entretanto, a possibilidade de se pactuar, por
meio de negociagao coletiva, condicbes menos favoraveis aquelas previstas em lei.
Dessa forma, necessario se faz avaliar o conteudo desse dispositivo a luz dos
principios € normas constitucionais e trabalhistas.

Ademais, imprescindivel conhecer o principio constitucional da proibicdo
do retrocesso social em sua origem, conceito e aplicagdo, para que seja possivel
avaliar se é permitido ao legislador infraconstitucional retroceder no ambito do direito

social ao trabalho, retirando a prote¢ao outrora assegurada ao trabalhador.

3.1.PRINCIPIO  CONSTITUCIONAL IMPLICITO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL

Percebe-se, atualmente, no Brasil, como reflexo dos efeitos da
globalizacdo, uma forte tendéncia ao desmonte do carater prestador de direitos
sociais do Estado. O avango de medidas patentemente retrocessivas nas areas
sociais tem sido consequéncia de uma frustrada tentativa do Estado em conciliar
interesses econdmicos e sociais, deixando a desejar no que tange a este ultimo.

Na busca por equilibrio para solucionar essa questdo, a tematica da
proibicdo do retrocesso social se tornou amplamente discutida. Assim, paises tais
como Portugal e Alemanha, em especial, de tradicdo juridica semelhante a brasileira
e que também atravessaram a crise do Estado Social de Direito, serviram como
referenciais teoricos para a construgdo de uma protegédo juridica em face de
possiveis redugcbes dos direitos fundamentais sociais constitucionalmente
assegurados pelo ordenamento patrio.

Tem-se, portanto, um instituto idealizado em outra ordem juridica e social,

que foi adotado para tratar da questao brasileira. Por essa razao, faz-se importante
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tragcar o historico da proibicdo do retrocesso social para que se visualize o modo
como este se adaptou aos limites e possibilidades da compromissaria Constituicao
de 1988.

Em acordo com a narrativa de Felipe Derbli, o principio da proibicao do
retrocesso social surgiu na Alemanha como consequéncia da crise do Estado-
Providéncia. O temor da populagcdo em face do recuo do Estado em relagdo as
prestacbes sociais impulsionou a doutrina e a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional federal da Alemanha a buscarem um meio de assegurar esses
direitos da atuacgdo do legislador.84

Diversamente da Constituicdo brasileira de 1988, salienta Sarlet que o
plano constitucional alemao carecia da previsdo de protecédo aos direitos adquiridos,
bem como da expectativa de direitos, que constituem formas de se assegurar a
manutencéo de direitos.®Nessa senda, destaca Derbli que em face da auséncia de
protecao contra a retirada de direitos, aliada a rejeicdo do fundamento de que esse
principio seria implicito, derivado da clausula geral do Estado Social de Direito
(art.20, inciso |, e art. 28, inciso |, ambos da Lei Fundamental de Bonn), construiu-se
a tese da proibigdo do retrocesso sob o alicerce da garantia fundamental da
propriedade, expressa no art. 14 da Lei Fundamental.66

Assim, de forma sucinta, conforme a licao de Peter Badura apresentada
por Sarlet, a tese adotada para fundamentar o principio do retrocesso social
consistiu no entendimento de que a garantia da propriedade, além dos bens
materiais, serviria ao fito de conservar o conteludo de determinados direitos
subjetivos de natureza publica dotados de valor patrimonial. Desse modo, a retirada
de determinados direitos, que se enquadravam em critérios estabelecidos pelo
Tribunal Constitucional Federal, consistiria em violagdo ao principio do Estado de
Direito.67

Observa-se, assim, que a tese construida na Alemanha cuidou para que o

principio da proibicdo do retrocesso social n&o tivesse carater absoluto,

64 DERBLLI, Felipe. O principio da proibi¢cdo do retrocesso social na Constituigcdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007, p. 140.

65 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2015, p. 459.

66 DERBLLI, op. cit., p. 140-141.

67 SARLET, op. cit., p. 459-460.
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caracteristica que também se faz presente na ordem brasileira, conforme se
demonstrara.®® Por meio da proibicdo do retrocesso fora delimitada, portanto, as
prestacbes que nao poderiam ser extintas, ainda que em época de crise, sendo
essas em grande parte garantias da seguridade social.

Essa teoria se difundiu na Europa e, em Portugal, foi apresentada pelo
renomado constitucionalista Joaquim José Gomes Canotilho. O autor eleva o
principio da democracia econémica e social a um patamar de importancia
equivalente ao do Estado de Direito e, como corolario destes, aponta a proibicdo do
retrocesso social. Cria-se, portanto, o principio como medida imprescindivel para a
evolucdo da ordem constitucional no sentido de se alcancar uma justica
constitucional e social, denotando desde ja o aspecto prospectivo insito a esse
instituto que concede protegdo aos direitos prestacionais.®?

Nas palavras do mestre, os direitos sociais e econémicos apds serem
efetivados configuram além de uma “garantia institucional”, “um direito subjetivo”,
tornando-se indisponiveis. Desse modo, uma eventual reversibilidade do conteudo
legislado, implicaria em violagdo aos principios da protegdo da confianga, da
segurancga e da dignidade da pessoa humana, em hipdtese de supressao do seu
nucleo minimo.”?

Todavia, a posicao do autor ndo é radical, de modo que compreende nao
ser uma vedagao absoluta. Assim, segundo a férmula por ele tragada, a revogagao
do nucleo essencial de um direito social ja concretizado por meio de lei s6 acarretara
em sancao de inconstitucionalidade se nado for a implementada outra medida
compensatoéria, em especial se esse nucleo for compativel com a nogdo do minimo
existencial para a vida digna. 7

No Brasil, a necessidade de estudo desse instituto surge do conflito entre
preservar as precarias conquistas sociais de uma sociedade desigual e excludente,

e dar sustentabilidade ao Estado que se apresenta com a capacidade prestacional

68 DERBLLI, Felipe. O principio da proibi¢cdo do retrocesso social na Constituigdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007, p. 140.

69 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 72 edigdo. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 338.

70 |bid., p. 338-339

1 bid., p. 339-340.
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reduzida.”? Assim como nos mencionados ordenamentos, a nogdo de proibicdo do
retrocesso social foi criada pela doutrina com fulcro em uma rede de principios
constitucionais, que tem por razao de ser a protecdo dos cidaddos em face de
eventuais retiradas ou afrontas de direitos fundamentais sociais.

Assim, esse trabalho abordara a proibicdo do retrocesso em seu sentido
mais estrito, no que tange aos direitos fundamentais sociais, em especifico ao direito
ao trabalho. Todavia, ndo se ignora, conforme considera Sarlet, que este é um
fenbmeno abrangente, que acolhe outras nogdes de protegado, tais como aquelas
referentes aos direitos adquiridos, as clausulas pétreas e ao direito ambiental. 73

Em face da inexisténcia de previsdo expressa acerca da proibicdo do
retrocesso, esse foi classificado pela doutrina, tanto nacional quanto a estrangeira,
como um principio constitucional implicito. 74

Arnaldo Sussekind define principios como enunciados genéricos que
podem estar expressos ou serem deduzidos do ordenamento juridico e servem ao
fim de orientar tanto o legislador quanto o interprete das leis, ao elaborar, aplicar ou
sanar omissbes, revelando, assim, as trés fungdes destes, quais sejam a
fundamentadora, a normativa e a interpretadora.’s

Ja Robert Alexy, critica a falta de clareza na distingdo entre regras e
principios, bem como ressalta sua essencialidade para a formulagdo de uma teoria
adequada sobre as restricbes a direitos fundamentais. Nesse passo, propde uma
solugdo. 76

Inicialmente, destaca que encara ambos como espécies de norma em
razao preverem um dever-ser. Aponta, assim, além do grau de generalidade, a
existéncia de diversos critérios, dos quais se pode extrair trés diferentes teses.’””
Esses seriam:

“(...) a determinabilidade dos casos de aplicagcdo”, a forma de seu

surgimento, por exemplo, por meio da diferenciacédo entre normas

72 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2015, P.456

73 |bid., p.455.

74 |bid., p.463.

75 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. P. 56
76 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. P. 85.

Tbid., p. 87.
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“criadas” e normas “desenvolvidas” -, o carater explicito de seu
conteudo axiologico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei
juridica suprema e a importancia para a ordem juridica. Principios e
regras sao diferencias dos também com base no fato de serem
razdes para as regras ou serem eles mesmos as regras, ou, ainda,
no fato de serem normas de argumentagdo ou normas de
comportamento. 78
Nessa senda, a primeira tese sustenta que, diante da variedade de
normas existente, é impossivel diferenciar regras e principios. J&4 a segunda tese,
aposta na possibilidade de diferenciacao pelo grau de generalidade, de modo que os
principios seriam mais genéricos e as normas mais especificas. A ultima tese, com a
qual o autor coaduna, sustenta uma diferenga qualitativa que pode ser estabelecida
com base nos critérios acima apresentados. 7°
Todavia, defende Alexy que a principal diferenga reside no fato de serem
os principios “mandamentos de otimizagdo”. Esses determinam que algo seja
satisfeito na maior medida levando em consideracao as possibilidades faticas e
juridicas. No que tange a essas ultimas, o grau de realizagao estaria condicionado
ao resultado da colisdo entre os principios e regras envolvidos. Enquanto isso, para
as regras nao existiria meio termo, sdo normas que “sao sempre ou satisfeitas ou
nao satisfeitas”. Seus mandamentos devem ser cumpridos na medida do que é
determinado, ndo dependem de andlise de possibilidades faticas ou juridicas.2°
Nessa senda, nada obstante a auséncia de unicidade na utilizacdo de um
critério preciso que permita com seguranca distinguir regras de principios,
compreende-se ser a proibicdo do retrocesso um principio pelos motivos seguintes.
Além do carater finalistico, a sua realizagao depende da analise das possibilidades
no plano fatico e juridico, conforme se verificara no quarto capitulo. Ademais, nao
impde um dever ou proibicdo de algo em especifico, mas, sim, em abstrato, esse
orienta o legislador a atuar no sentido de ndo suprimir ou reduzir direitos

fundamentais sociais ja concretizados.

78 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
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Observa Felipe Derbli ser a proibicdo do retrocesso um principio com
finalidade de carater predominantemente negativo, consistente em impedir o retorno
a uma situagdo menos vantajosa que aquela que havia sido alcangada, bem como
em se manter mais proximo possivel do projeto de sociedade almejado.8"

Diversamente, Ana Paula de Barcellos visualiza a proibi¢do do retrocesso
como uma modalidade de eficécia juridica. Isto €, um atributo insito a norma que
consiste em identificar o efeito por ela pretendido que nido veio a ser realizado e
exigir a sua producdo. Muitas das vezes é suficiente a identificagcdo do efeito
pretendido para que se demande o exato cumprimento desse, no entanto, a
depender do contelido e do tipo de norma nem sempre é possivel. 82

Desse modo, a autora classifica as modalidades de eficacia juridica em
acordo com a aptidao para produgao dos seus efeitos. A primeira e, portanto, mais
apta, seria a positiva ou simétrica, na qual ha identidade entre o que se pode exigir
judicialmente e os efeitos pretendidos pela norma. Esta associada as hipoteses em
que as normas criam um direito subjetivo para o sujeito. Dentre as ultimas estaria a
vedacao do retrocesso. 83

Na concepg¢ao da autora, a vedacdo do retrocesso deriva da eficacia
negativa, modalidade que viabiliza a declaracdo de invalidade de normas ou atos
que forem de encontro aos efeitos pretendidos pelas normas-principios
constitucionais. No entanto, aquela estaria relacionada aos principios constitucionais
extraidos dos direitos fundamentais que séo efetivados por meio de normas
infraconstitucionais. Assim, consiste a eficacia vedativa do retrocesso na
possibilidade de, diante da revogagdo dessas normas, sem a adogdo de uma
medida substitutiva ou equivalente, exigir do judiciario a sua invalidagao. 8

A nocdo de proibicdo do retrocesso teria sido introduzida na doutrina

brasileira, segundo Derbli, pelo mestre José Afonso da Silva que indiretamente no

81 DERBLLI, Felipe. O principio da proibi¢cdo do retrocesso social na Constituigdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007, p. 201.

82 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P. 59.
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seu livro “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, ao tratar das normas
constitucionais programaticas, enfrentou a questdo.8®

Nas palavras do constitucionalista, essas normas teriam a “fungcéo de
condicionamento da atividade do legislador ordinario”. Complementa, ainda, com a
licdo de Balladore Pallieri que apregoa que nada obstante as normas programaticas
nao tenham potencial para compelir o legislador a concretiza-las, elas tem forga para
impedir a adogcdo de um rumo distinto do previsto, ademais, “uma vez dada
execugao a norma constitucional, o legislador ordinario ndo pode voltar atras”.86

A proibicdo de retroceder esta associada aos direitos sociais, posto serem
aqueles que demandam do Estado prestacdes, seja de natureza juridica ou material.
Valido relembrar que os direitos de primeira geragdo exigem a abstencdo como
garantia de liberdade, visam proteger o cidaddo do Estado. Ja os direitos de
segunda geragao, almejam a igualdade material e a liberdade por intermédio do
Estado, demandam um fazer no sentido de proteger os individuos tanto em face dos
poderes publicos quanto dos particulares. &7

Desse modo, conforme Derbli, a proibicdo do retrocesso se aplica apenas
no que tange a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais. Na concepgéao
desse autor, seria, em regra, “ilogico” defender a vedagdo do retorno na
concretizagao de direitos fundamentais de primeira geragao, tendo em vista que em
sua maioria sdo de eficacia plena ou contida. Nada obstante deva ser também
considerado inconstitucional o retrocesso de eventual concretizagdo da legislagao
dessas normas, a base de fundamentacgéao seria diversa. 88

Entendimento diverso daquele apregoado por Felipe Derbli se infere do
voto da ministra Carmen Lucia ao deferir a medida cautelar requerida pela
Procuradoria Geral da Republica para suspender os efeitos do art. 5° da Lei n°

12.034/2009 que tratava do retorno ao “voto impresso”. Veja-se:°

85 DERBLLI, Felipe. O principio da proibi¢cdo do retrocesso social na Constituigdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007, p. 167.

86 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8 edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 155.

87 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2015, p. 191-192.

88 DERBLI, op. cit., p. 263.

89 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 98.
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(...) principio constitucional que norteia decisbes de
controle de constitucionalidade para verificagdo da validade
constitucional das normas, ainda que neste momento preliminar, qual
seja, o da proibigdo de retrocesso. Com maior frequéncia adotado no
ambito dos direitos sociais pode-se ter como também aplicavel aos
direitos politicos, como é o direito de ter o cidadao invulnerado o
segredo do seu voto, que ficaria comprometido pela norma
questionada.®°

Também Supremo Tribunal Federal reconhece e aplica a proibicdo ao
retrocesso. Todavia, observa-se no presente voto uma que vai além dos direitos
sociais abrangendo direitos politicos. O posicionamento adotado é de vedagado ao
retrocesso de direitos conquistados para dar lugar a um modelo superado, nesse
caso, o0 voto impresso, que além de lesar os principios da economicidade e da
eficiéncia administrativa, iria vulnerar o processo eleitoral com a possibilidade de
aumento de fraudes.

Nessa senda, destaque-se que a previsado contida no art. 611-A da Lei da
Reforma Trabalhista consiste na supressdo de uma prestagdo juridica. A
regulamentacgdo protetiva do trabalhador em face do empregador outrora existente
foi flexibilizada, abrindo-se espago para a realizagdo de negociagdes coletivas que
fixem acordos em padrdes inferiores aos previstos em lei. Nao se trata, portanto, de
prestacdo no sentido estrito, ou seja, prestagcdo material. Nada obstante envolva a
questao econbmica, essa se faz presente indiretamente. A prestacdo em questao
ndao demanda recursos para a sua aplicagao tal como a seguridade social, direito
previsto no caput do art. 194 da Constituicdo.92

Desse modo, o elemento presente em todas as compreensoes
doutrinarias e jurisprudenciais estudadas consiste na vedagdo a supressdo da
legislacao infraconstitucional que regulamenta ou confere esses direitos. Trata-se de

um limite ao legislador.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4543-MC. Data de julgamento: 19-10-2011. Relator
Ministro: Carmen Lucia, Plenario. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/VOTO_ADI_4543.pdf>. Visualizado em: 31
ago. 2017.

1 Ibid.

92 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 194. A seguridade social compreende
um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.
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Entende Sarlet, em uma visdo mais abrangente, que a proibicdo do
retrocesso social diz respeito a toda e qualquer forma de reducdo das conquistas
sociais, seja ela parcial ou total, no plano constitucional, ferindo fundamentos e
objetivos assumidos pela Republica nos artigos 1° ao 3° ou da legislagao
infraconstitucional.®3

Considera, ainda, que a problematica que envolve a proibicao do
retrocesso gira em torno ndo s6 da manutengao dos niveis gerais de protecdo social
alcangados no ambito do Estado Social, o que implica no ndo regresso, mas também
da discussao acerca do dever de progresso imposto pela Constituigdo. %4

No entanto, conforme didaticamente esclarece, este progresso nao se
confunde com o problema da concretizagdo legislativa, relacionada com a nao
concretizagdo das normas programaticas, de eficacia plena e limitada, em face da
auséncia de regulamentagdo pelo legislador.?> Nada obstante denotem o
descumprimento do preceito constitucional, ha uma linha ténue que distingue
ambos, qual seja consistir o primeiro em um ato comissivo de regresso e este ultimo
em uma omissdo, um nao fazer.

Também Ana Paula de Barcellos compreende estar a vedacdo do
retrocesso associada ao progresso a medida em que essa tem por finalidade a
expansao da capacidade normativa dos principios relacionados aos direitos
fundamentais. Ademais, igualmente sustenta que essa modalidade de eficacia
juridica pressupde uma espécie de manifestacdo comissiva, qual seja a revogagao
de um direito ja incorporado, ndo sendo cabivel invoca-la para fins de exigir a
regulamentagdo da norma constitucional.%

Destaca-se que para a autora a inconstitucionalidade reside no ato da
revogacao simples e pura do direito, sem medidas compensatérias, a esvaziar o
comando constitucional, contrariando os fins constitucionais. Apenas nesse caso

seria configurado o retrocesso. 97

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2015, p. 454-455.

94 |bid., p. 454-455.

% |bid., p. 454.

9% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P. 66-69.

97 |bid., p. 69-70.
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Diversamente de Barcellos, a linha de Sarlet segue no sentido de que a
declaragao de inconstitucionalidade com fulcro na proibigcao do retrocesso social nao
se restringe as hipoteses de revogagao da norma que concretiza determinado direito
social. Deixa claro o autor que uma “afronta legislativa ao conteudo do direito
fundamental social concretizado pelo legislador” também configura um meio de
reduzir direitos, passivel, portanto, de ser coibida.%

Sustenta Sarlet que a protecao oferecida por esse principio € ndo apenas
retroativa, como sugere sua nomenclatura, mas também, prospectiva. Nem sempre
a medida retrocessiva infringira direitos adquiridos, o ato juridico perfeito ou a coisa
julgada, direitos ja consolidados no patriménio juridico do cidaddo. E possivel a
retirada de direitos (que ainda ndo fazem parte da esfera dos direitos subjetivos) por
meio de emenda constitucional ou por uma reforma legislativa, por exemplo, o que
acarretara na frustragdo de uma legitima expectativa de direito.%®

Encara André Carvalho de Ramos protegao contra efeitos retroativos e
proibicdo do retrocesso como fendbmenos distintos. Enquanto o primeiro é proibido
por ofensa ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito adquirido, o segundo
veda as medidas de efeitos retrocessivos, ou seja, que visam a suprimir ou reduzir a
satisfacdo dos direitos humanos. Percebe-se, portanto, tratar-se uma noc¢ao mais
abrangente, que vai, inclusive, além dos direitos sociais. '

Muitos sdo os fundamentos apontados como base desse principio.
Aponta Sarlet a seguranga juridica como fundamento da proibigado do retrocesso. Na
concepgdo do autor, um Estado de Direito é em verdade um Estado da seguranca
juridica, ambos s&o indissociaveis. Isso porque, o “governo de leis” sobre o qual a
sociedade se encontra estruturada, por si sd, ndo garante estabilidade alguma ao
cidadao, posto que pode flutuar ao sabor dos grupos politicos que alcangam o
poder, resultando em arbitrariedades, incoeréncias e inseguranga. 101

Assim, a seguranca juridica seria fundamental para a concretizagao da
dignidade da pessoa humana, tendo em vista que o ser humano ndo consegue

desenvolver suas potencialidades em um clima de instabilidade juridica, no qual os

98 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2015, p. 459.

99 SARLET, op. cit., p. 453.

100 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 96.

101 SARLET, op. cit., p. 451.
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seus direitos ndo estejam plenamente assegurados e ndo se possa confiar nas
instituicdes sociais e estatais. Outrossim, porque os direitos fundamentais sao a
expressao da dignidade da pessoa humana, ao passo em que todos eles de algum
modo refletem fragmentos da dignidade, devendo ser resguardado esse conteudo
e/ou o nlcleo minimo desses direitos. 192

Insta salientar que a protecao da confianga é principio que esta contido na
nocdo de seguranca juridica, constituindo também elemento central do Estado de
Direito. Esse diz respeito a confianga que os cidadaos depositam na ordem juridica,
da qual se espera continuidade e estabilidade.03

Acrescenta Carvalho de Ramos a derivagcédo da proibicdo do retrocesso
dos tratados internacionais ao afirmar que é vedado tanto aos Estados quanto aos
novos tratados internacionais reduzirem a protecdo ja concedida aos direitos
humanos. % Nessa senda, valido mencionar o “Protocolo de San Salvador”,
compromisso firmado pelos Estados partes na Convengcdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), no que diz respeito a previsao contida
no item 5 que aponta para o principio da progressividade. 0

Nessa senda, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) se
pronunciou acerca do anuncio do governo Temer, a época interino, de "redugao de
fundos para os programas sociais":

Em virtude da obrigagcéo de progressividade estabelecida
no Protocolo de San Salvador, assinado pelo Brasil em 1996, em
principio esta vedado que o Estado adote politicas, medidas e aprove
normas juridicas, sem uma justificativa adequada, piorem a situagao

dos direitos econémicos, sociais e culturais da populagdo.'%

102 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2015, p. 452-453.

1038 |bid., p.464-465.

104 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 96.

105 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Protocolo Adicional & Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
“Protocolo de San Salvador”. Disponivel em: <
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/e.protocolo_de_san_salvador.htm>. Visualizado em 20
jul. 2017.

106 |G. Medidas de Temer sao ‘retrocesso’ aos direitos humanos, afirma CIDH. Disponivel em:
<http://odia.ig.com.br/brasil/2016-05-18/medidas-de-temer-sao-retrocesso-aos-direitos-humanos-
afirma-cidh.html>. Visualizado em: 20 jul. 2017.
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Outra corrente, na qual se insere Felipe Derbli, defende que o principio da
proibigdo do retrocesso social decorre do dirigismo constitucional. Para tanto, o autor
analisa o carater dirigente da Constituicao de 1988 a partir do conceito proposto por
Canotilho. 197

Quanto ao ambito de protecdo, para delimita-lo, faz-se necessario ter
ciéncia acerca do conteudo do direito fundamental social que se pretende
resguardar. Todavia, inexistem normas constitucionais que delimitem esse nucleo.
Inclusive, esse constitui um dos principais fundamentos utilizado em prejuizo da
proibicao do retrocesso. Questiona-se como se configuraria o retrocesso tendo em
vista a auséncia de definicdo de um norte Constitucional para o legislador.

Dessa forma, quem advoga em desfavor da proibicdo do retrocesso,
aposta na autonomia do legislador, tanto para eleger a matéria a ser protegida,
quanto para exclui-la da protegao. Assim, tal lacuna empoderaria o legislador, que é
aquele que dispbe da liberdade de conformar esse conteudo essencial. Nessa
senda, o limite que o legislador encontraria seria apenas o principio da prote¢ao da
confianga e a necessidade de fundamentar as medidas reducionistas. 108

Sarlet é frontalmente contrario a essa teoria, argumentando que ao
legislar em matéria social estaria o legislador cumprindo um mandamento do
constituinte, de modo que ja ndo lhe caberia mais o arbitrio de desfazer, pois
consistiria em uma fraude a Constituicdo. Outrossim, destaca que sobretudo em se
tratando de direitos sociais ligados ao minimo existencial, a dignidade da pessoa
humana seria um freio ao comportamento redutor do legislador. A reforgar sua tese,
expde que o direito a uma vida digna se sobrepde até mesmo a alegacgéo de reserva
do possivel e da separagao dos poderes. 109

Valido destacar, ainda, o reconhecimento de limites a atuacdo do

legislador na concepgao de Canotilho, o qual, esbarra nos principios da igualdade e

107 DERBLLI, Felipe. O principio da proibigcdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio
de janeiro: Renovar, 2007, p. 43.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2015, p. 462.

109 |bid., p.462-463.
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da proibicido de discriminagcbes sociais € de politicas antissociais, bem como no
respeito a dignidade da pessoa humana.'0

Diante de tal lacuna, adotou-se de outros ordenamentos meios de exercer
esse controle sobre o nucleo essencial, como exemplo temos o principio da
proporcionalidade.

Conclui-se, portanto, pela existéncia de um principio constitucional
implicito que veda o retrocesso em termos de conquistas sociais, o qual ndo é
absoluto. Conforme se verificard, a legitimidade dessa redugdo carece do
atendimento a determinadas condi¢gdes, bem como balanceamento dos interesses
em questao, sob pena de inconstitucionalidade.

Assim, a principio, o direito ao trabalho, enquanto direito social
constitucionalmente assegurado, ndo esta sujeito a reducéo. Todavia, a sociedade
estd em constante mudanca e a inalterabilidade da concretizagdo legislativa
referente a um direito pode implicar na vulnerabilidade de outros, razao pela qual se
entende possivel uma mitigagcdo da proibigdo do retrocesso. Como bem expressou
Noberto Bobbio na obra “A era dos direitos”, “Nao se pode afirmar um novo direito
em favor de uma categoria de pessoas sem suprimir algum velho direito, do qual se

beneficiavam outras categorias de pessoas (...)"1"".

3.2.A PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

No parecer da Céamara, a possibilidade de que a negociagdo coletiva
realizada por entidades representativas de trabalhadores e empregadores possa
prevalecer sobre normas legais é apresentado como um dos pilares da Reforma
Trabalhista, proposta como a solugcdo para a reducdo do altissimo indice de
desemprego.’’? Fundamenta-se essa medida com base na necessidade de

modernizacao das leis trabalhista e de se conceder liberdade para que empregados

10 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 edigdo. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 339-340.

111 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugédo de Carlos Nelson Coutinho. 82 ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 20.

112 “O nosso compromisso é com o Brasil. E com os mais de 13 milhdes de desempregados, 10
milhdes de desalentados e subempregados totalizando 23 milhdes de brasileiros e brasileiras que
foram jogados nessa situagao por culpa de equivocos cometidos em governos anteriores.”
MARINHO, Rogério. Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n® 6.787, de
2016, p. 18. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961&filename=Tramit
acao-PL+6787/2016>. Visualizado em: 09 ago. 2017.
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e empregadores, ndo mais o Estado, escolham determinadas regras a serem
aplicadas dentro da relagédo trabalhista. '3

Critica José Pastore o fato de uma mesma legislagdo trabalhista,
detalhada e rigida, ser aplicada a diferentes realidades trabalhistas sem que seja
possivel uma adequacgdo as peculiaridades. Acredita o autor ser esta imposicéo
prejudicial para ambas as partes dentro da relagéo trabalhista, além de favorecer o
desemprego e o trabalho informal. Isso porque, tendo em vista os altos custos que
envolvem a contratagdo e a demissao, além do salario, ela torna demasiadamente
dispendiosa a contratagdo de mao-de-obra. 14

Demonstra, ainda, que despesas ndo salariais, relacionadas a obrigacdes
sociais face a Previdéncia social e ao tempo nao trabalhado chegam a ultrapassar
as despesas salariais. Assim, diante da natureza de imposto daquelas e, portanto,
da impossibilidade de negociagéo desses itens, o empregador tentard de outras
formas baratear os custos da producgdo para tornar seu produto mais competitivo,
acarretando na reducao da remuneragdo. 15

Conclui, assim, que a melhor maneira de empregado e empregador
obterem vantagens mutuas seria a partir da negociagao dos interesses, na qual a
tendéncia é que por um lado se busque aumento do salario e por outro lado o
aumento da produtividade, encontrando meios de saciar os anseios de ambos. 6

Nao se questiona a boa intencao contida no dispositivo, de empoderar as
partes para a tomada de decisbes em acordo com suas necessidades, conceder
seguranga juridica aos acordos realizados e assegurar protecdo aos trabalhadores.
Todavia, urge avaliar se tais fins podem realmente ser atingidos.

No proprio parecer, o relator Rogério Marinho reconhece os riscos
atrelados a essa alteracdo normativa:

A proposta de se estimular o resultado das negociagbes

coletivas, contudo, tem que estar diretamente relacionada com uma

113 MARINHO, Rogério. Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n® 6.787, de
2016, p. 25-28. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961&filename=Tramit
acao-PL+6787/2016>. Visualizado em: 09 ago. 2017.

"M4PASTORE, José. Reforma trabalhista: o que pode ser feito?. Cadernos de economia da
FECOMERCIO, Séo Paulo, novembro de 2006. Disponivel em: <http://colsantamaria.com.br/site/wp-
content/uploads/2017/MesaRedonda/10joaop_reforma1.pdf>. Visualizado em: 11 ago. 2017.

15 |bid.

118 |bid.
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estrutura sindical em que as entidades sejam mais representativas e
mais democraticas. Embora reconhecamos a existéncia de inimeros
sindicatos altamente representativos, ndo podemos fechar os olhos
para a outra realidade do nosso sistema sindical, em que proliferam
sindicatos de fachada.'"”

Na negociagdo coletiva que atende as exigéncias legais subentende-se
uma situagdo de equilibrio entre as partes, sem preocupag¢do com a existéncia de
um polo fragilizado. Considera-se que os sindicatos, entes indispensaveis a
negociagao coletiva, assumiriam a defesa dos direitos dos trabalhadores de forma
satisfatoria.’® Todavia, por motivos tanto internos quanto externos a essas
entidades, a representagado dos trabalhadores nao tem sido realizada conforme se
esperava.

Admite-se no parecer que a vontade dos trabalhadores pode néo estar
bem representada, tendo em vista o que se denomina como “a outra realidade”, que
é a falta de representatividade. Ou seja, evidencia, assim, tratar-se de uma medida
que pode ser positiva apenas para uma reduzida parcela dos trabalhadores, aquela
que é bem representada por seus sindicados, restando aos demais o0
desmantelamento dos seus direitos trabalhistas.

Menciona ainda o relator, a jurisprudéncia do Supremo a reforcar a
validade da prevaléncia do negociado sobre o legislado na forma estabelecida:

Neste ponto, é de extrema relevancia mencionar que o
STF tem se debrugado sobre o tema da prevaléncia do negociado
pelas partes no Direito do Trabalho, e as decisbes da Corte Maxima
do nosso Judiciario tém se pautado pelo entendimento de que a
Constituicdo Federal buscou prestigiar “a autonomia coletiva da
vontade e a autocomposicao dos conflitos trabalhistas”, quando,
entre os incisos do art. 7°, inseriu como direito dos trabalhadores o
“reconhecimento das convengbes e acordos coletivos de trabalho”
(art. 7°, XXVI). E mais. Decidiu que “o reconhecimento dos acordos e

convengodes coletivas permite que os trabalhadores contribuam para

"7 MARINHO, Rogerio. Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n® 6.787, de
2016, p. 28. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>. Visualizado
em: 11 ago. 2017.

18 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 62 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 865-866.
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a formulagdo das normas que regerdao a sua propria vida” (RE n°
590.415).119

Esclarece, no entanto, Souto Maior que a proposta de sobreposicdo do
negociado ao legislado se insere em um contexto no qual inexiste uma efetiva
protecdo contra a dispensa arbitraria, bem como uma defesa quanto a liberdade
sindical e ao exercicio de greve, o que nitidamente acarreta em um desequilibrio de
forgas.20

Nesse sentido, preleciona José Afonso que a garantia do emprego,
prevista no artigo 7°, | da CF/88'21, consiste no “direito de o trabalhador conservar a
sua relagdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa”. Entende
o autor ser uma norma de aplicabilidade imediata, de modo que caberia ao
legislador apenas definir o conceito de despedida arbitraria ou justa causa e uma
eventual medida compensatodria. 122

No entanto, caracteriza como nao satisfatéria a interpretacdo concedida a
esse dispositivo constitucional. Isso porque, até o momento a lei complementar n&o
foi editada, de modo que a protecdo foi reduzida ao preceituado no art. 10 das
Disposigdes Constitucionais Transitérias’23, qual seja a multa de 40% do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico. Conclui o autor, que a garantia de emprego foi
confundida com estabilidade e o principio assegurado que deveria ser a
conservagdo do emprego, passa a ser o da substituigdo. 124

Percebe-se, portanto, que se encontra prejudicada a aplicabilidade dessa
garantia, dado o fato de nao ter sido devidamente regulamentada. Desse modo, o

quadro em que se insere a negociagao coletiva € marcado pela auséncia de garantia

119 MARINHO, Rogerio. Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n® 6.787, de
2016, p. 27.

120 JORGE SOUTO MAIOR. Nao se pode mais tratar o trabalhador como coitado. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/blog/vi-nao-se-pode-mais-tratar-o-trabalhador-como-coitado>.
Visualizado em: 15 ago. 2017

121 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condic¢ao social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagcao compensatoria, dentre outros direitos;

122 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 39° edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. P. 292-293.

123 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 10. Até que seja promulgada a lei
complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituigéo:

| - fica limitada a protegéo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no
art. 6°, caput e § 1°, da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966;

124 SILVA, op. cit., p. 292-293.
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de emprego, tendo em vista que compensagao da perda do emprego e manutengao
séo realidades distintas.

Acusa, ainda, o Ministério Publico do Trabalho em nota técnica acerca da
inconstitucionalidade de determinadas propostas contidas ainda no projeto de lei da
Reforma Trabalhista, que, na pratica, nao tém sido fornecidos os meios necessarios
para que os sindicatos cumpram satisfatoriamente a sua funcdo de defender os
interesses da classe trabalhadora. 25

Denuncia, assim, a ocorréncia de “embaracos ou mesmo impedimento ao
direito de greve, demissio de sindicalistas e assédio a trabalhadores envolvidos nos
assuntos do sindicato.”. Propde, portanto, como pressuposto para a prevaléncia da
negociacao sobre a legislacido, a adogcdo de uma politica de represséo e prevencao
de praticas antissindicais. Outrossim, reclama uma reforma a estrutura sindical do
pais.126

Soma-se a tudo isso o fato de o sindicalismo se encontrar em crise, o0 que
se deve ao aumento do trabalho precarizado que apartou trabalhadores estaveis dos
parciais, temporarios e da economia informal; a incorporacdo de mulheres,
empregados de escritério e pequenas empresas; a individualizagdo das relagdes de
trabalho; a burocratizacao e institucionalizacdo das entidades sociais e consequente
perda do radicalismo; e, por fim, dentre outras razdes, ao fator ideoldgico,
responsavel pelo estimulo a hostilidade aos ideais socialistas e ao perfil de sindicato
combativo.127

As alteragdes no modo de produgcdo e no universo do trabalho
acarretaram transformacdes na classe trabalhadora que passou a ser mais
“‘heterogénea, fragmentada e complexificada”. Esse quadro complexo, implicou na
perda da consciéncia de classe dos trabalhadores. 28

Assim, abre-se espaco para que trabalhadores mal representados, em
razao dos motivos expostos, vivenciando um periodo de crise econOmica, fixem

negociagdes se pautando apoiando basicamente na necessidade de manutengao do

125 CARTA CAPITAL. Estudo do MPT aponta que reforma trabalhista é inconstitucional. Nota
técnica 2. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/01/26/estudo-do-mpt-aponta-
que-reforma-trabalhista-e-inconstitucional/>.Visualizado em: 24 jul. 2017.

126 |bid.

127 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: Cortez Editora, 1995, p. 59-67.

128 |bid., p. 59.
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vinculo empregaticio, ao passo que, por outro lado, os empregadores, que
pressionados pela concorréncia necessitam se consolidar no mercado, busquem na
fragilizacédo dos trabalhadores a maximizag&o dos seus lucros.

Valido expor que uma negociagao entre partes que nao estdo em patamar
de igualdade se trata, em verdade, de uma imposicdo. Pde-se em descrédito o
instituto da negociagao coletiva, direito que outrora assumia a fungéo de composigao
de conflitos e melhoria das condigbes de trabalho.

E certo que ha na Constituigdo o reconhecimento acerca da possibilidade
de acordos e convengdes coletivas de trabalho. Todavia, pressupde-se a existéncia
de uma rede de amparo ao trabalhador, o que ndo esta sendo assegurado. Valido
destacar que nao se trata de uma negociacdo de compra e venda qualquer, mas,
sim, de trabalho humano, de fonte de subsisténcia, o que requer uma abordagem
especial.

Nessa senda, imprescindivel se faz apresentar o artigo 611-A introduzido
na CLT pela Lei da Reforma Trabalhista (lei n°® 13.467/2017) recém sancionada:

Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas;

IV - adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei
n°® 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢ao

pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se
enquadram como fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas
pelo empregado, e remuneragao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Xl - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;
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XIII - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenga
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo;

XV - participacao nos lucros ou resultados da empresa.

§ 12 No exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3¢ do art.
8¢ desta Consolidagao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas
reciprocas em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao
ensejara sua nulidade por n&o caracterizar um vicio do negdcio
juridico.

§ 32 Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a
convencgéo coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverao prever a
protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo
de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 4° Na hipotese de procedéncia de agao anulatéria de clausula de
convengéao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver
a clausula compensatéria, esta devera ser igualmente anulada, sem
repeticdo do indébito.

§ 52 Os sindicatos subscritores de convengéo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho deverdo participar, como litisconsortes
necessarios, em acgao individual ou coletiva, que tenha como objeto a
anulacao de clausulas desses instrumentos.

Preceitua no caput que “a convencao ou o acordo coletivo de trabalho tem
forca de lei”. A previsdo é valida para os itens previstos nos quinze incisos
subsequentes, os quais se referem a jornada de trabalho, banco de horas, trabalho
intermitente, remuneracéo por producao, registro de jornada, grau de insalubridade,
dentre outros. Bem como a disposicao € orientada pelas determinag¢des contidas nos
cinco paragrafos.

Conforme se extrai do artigo 7°, XXVI, da Constituicdo Federal, é direito

dos trabalhadores, sejam urbanos ou rurais, “0 reconhecimento das negociagdes



51

coletivas.”. Insta destacar que por negociagao coletiva se compreende o instrumento
originado do consenso entre as partes inseridas em uma relagao coletiva. 29

Nao é novo, portanto, que a convencado ou acordo coletivo constituem
fonte normativa do direito do trabalho, esses sao constitucionalmente reconhecidos
e valorizados. No entanto, em uma leitura mais atenta do artigo, verifica-se a partir
do caput que atribuir forga de lei a tais negociagbes tem por intuito a melhoria da
condi¢do social dos trabalhadores, ou seja, essas necessariamente devem lhes ser
benéficas. Com a mesma finalidade, qual seja a de ampliar o leque de protegédo dos
trabalhadores, sdo reconhecidos, ainda, outros direitos além daqueles previstos
nesse dispositivo.

Dessarte, ja existia a possibilidade de o negociado prevalecer sobre o
legislado, contudo, atendendo a exigéncia de melhoria da condi¢cdo social dos
trabalhadores. O que se percebe, no entanto, é que tal inovagéo legislativa abre uma
fenda na protecao constitucionalmente assegurada ao trabalhador, viabilizando uma
gratuita redugéo de direitos.

Nesse sentido, o Ministério Publico do Trabalho em uma nota técnica que
pede o veto total a reforma trabalhista denuncia que “o propdsito de estimulo a
redugdo de direitos encontra-se explicito nos §§ 2° e 4° do dispositivo.”. 130

Observa o MPT que, em acordo com o § 2°, expressamente se permite a
perda ou redugédo de direitos legais do trabalhador sem que seja assegurada uma
medida compensatoria em contrapartida. Destaca, ainda, que, conforme o § 4°,
acordando-se uma norma redutora de direito acompanhada de uma medida
compensatoria, essa tera natureza acessoria. Assim, em hipdétese de nulidade da
clausula redutora, nulifica-se também a contrapartida benéfica. 131

Resta evidente, portanto, que se permite a reducado de direitos sem que
haja uma contraprestacdo benéfica, mas nao se possibilita a existéncia de um

beneficio sem que esse esteja atrelado a uma correspondente redugao.

129 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 62 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 862

130 CARTA CAPITAL. MP do Trabalho pede veto e avalia agdo contraria a reforma trabalhista.
Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/12/mp-do-trabalho-pede-veto-e-avalia-
acao-contraria-reforma-trabalhista/>. Visualizado em: 25 ago. 2017.

131 |bid.
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Nesse passo, conclui o MPT pela subversao da légica constitucional de
protecdo social do trabalho, motivo pelo qual considera essa previsdo
inconstitucional. 132 Traduz, assim, a proposta contida no artigo 611-A como sendo a:

(...) imposicdo de prevaléncia das normas negociais
sobre as normas constitucionais e legais de protegéo ao trabalho — o
negociado sobre o legislado — em toda e qualquer situagéo, inclusive
para extinguir ou reduzir direitos sem uma correspondente

compensacao, a excegao apenas dos temas previstos no art. 611-B.
133

Agrava-se, ainda, a previsdo em analise pelo fato de vir acompanhada da
expressao “entre outros”, abrindo espaco para reducdo de direitos além daqueles
discriminados ao longo dos incisos. Dessa forma, s6 restariam salvaguardados da
possibilidade de supressdo ou reducido por meio de negociacdo coletiva aqueles
direitos expressos no art. 611-B da mesma lei.'34

A preocupagao acerca das negociagbes coletivas antes da Reforma
orbitava em torno apenas da rejeicdo a acordos que impusessem um padrdo menos
vantajoso que aquele estabelecido em lei. Contudo, era possivel observar pequenas
excegdes com relagdo a atengao aos cuidados indispensaveis a saude e seguranga
do trabalhador, a exemplo do intervalo intrajornada quando o labor diario superava
as 6 horas. Esse, conforme previsao do art. 7°, §3° da CLT, deveria ser de uma
hora, mas por determinagcdao do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), que
verificaria o atendimento de determinadas condigdes, permitia-se a redugao. '35

Hoje, a reducado de tal direito passou a ser viabilizada pela negociacdo
coletiva sem a exigéncia de critérios que cercam o trabalhador de protecéo,
constituindo um dos principais pontos sobre os quais pairam o titulo da

inconstitucionalidade.

132 CARTA CAPITAL. MP do Trabalho pede veto e avalia agdo contraria a reforma trabalhista.
Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/12/mp-do-trabalho-pede-veto-e-avalia-
acao-contraria-reforma-trabalhista/>. Visualizado em: 25 ago. 2017.

133 |bid.

134 CASSAR, Volia Bomfim. Reforma Trabalhista. Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170503-01.pdf>.
Visualizado em: 28 ago. 2017.

135 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 62 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2015. P. 809.
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Observa-se que apenas o inciso primeiro, relativo a jornada de trabalho,
faz mencao acerca da necessidade de respeitar a Constituicdo. Sendo, inclusive,
caracterizado por Volia Bomfim como uma “regra inutil”, posto que mantido o limite
constitucional de 8 horas diarias e 44 horas semanais, ndo haveria espago para
negociar. 136 Quanto aos demais, infere-se que estdo disponiveis para a livre
negociagao, salvo as matérias trazidas no artigo 611-B, conforme mencionado.

No entanto, dentre os demais incisos se encontram matérias de ordem
publica, as quais, por serem de carater cogente, sdo indisponiveis. Ademais,
eventual negociagcdo sobre determinados temas encontrara ainda limites
constitucionais que ndo podem ser transpostos.

Nesse passo, tem-se a negociagdo acerca do banco de horas individual,
instituto que viabiliza a compensacao de jornada. Todavia, ndo se delimita no inciso
segundo a quantidade maxima de horas extras diarias. Abre-se, assim, a
possibilidade de ser estabelecida uma jornada de trabalho exaustiva, que vai além
das capacidades fisioldgicas do trabalhador, ferindo a previsao constitucional acerca
da duracédo da jornada e da dignidade da pessoa humana estabelecidas,
respectivamente, nos artigos 7°, Xlll e 1°, Ill. 137

Através da previsdo do inciso quinto, que viabiliza a possibilidade de
identificacdo dos cargos que se enquadram como fungdes de confianga por meio de
negociagado coletiva, vislumbra-se a abertura da possibilidade de enquadramento
dos empregados no artigo 62 da CLT, ou seja, de exclui-los do capitulo referente a
duragdo do trabalho, portanto, priva-los do direito as horas extras, intervalos e
adicional noturno. 138

A mesma situagdo ocorre no inciso oitavo, referente ao teletrabalho,

sobreaviso e trabalho intermitente. Destaca-se que aos trabalhadores que se

136 CASSAR, Volia Bomfim. Reforma Trabalhista. Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170503-01.pdf>.
Visualizado em: 28 ago. 2017.

137 CASSAR, Volia Bomfim. Reforma Trabalhista. Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170503-01.pdf>.
Visualizado em: 28 ago. 2017; CARTA CAPITAL. MP do Trabalho pede veto e avalia agao
contraria a reforma trabalhista. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/12/mp-do-trabalho-pede-veto-e-avalia-acao-contraria-
reforma-trabalhista/>. Visualizado em: 25 ago. 2017.

138 |bid.
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encaixam nessas hipéteses devem ser assegurados os direitos e garantias previstos
nos artigos 7° ao 9° da Constituicdo assim como se assegura aos demais. 13°
Quanto ao inciso treze, esse propbée um enquadramento do grau de
insalubridade por meio de acordo ou convengao coletiva. Todavia, a insalubridade e
seus graus devem ser aferidos por um engenheiro de Seguranca do Trabalho ou
Médico do Trabalho. Trata-se do direito a “reducao dos riscos inerentes ao trabalho”,
relacionado a medicina e seguranca do trabalho, constitucionalmente assegurado no
art. 7°, XXI|.140
No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, dentre muitas outras

decisbes que tem por fundamento o principio da proibicdo do retrocesso social,
destaca-se a seguinte, relacionada a flexibilizacdo da afericdo do grau de
insalubridade. Veja-se, pois:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. LIMPEZA URBANA. ATIVIDADE

DE VARRICAO. PERCENTUAL DEVIDO.

(...) A Constituicdo Federal guindou o principio da irredutibilidade

salarial ao nivel dos demais nela insculpidos, erigindo, todavia,

excegao aregra, que reside precisamente na negociagao coletiva. As

entidades sindicais contam com poderes expressos, constitucional e

legalmente outorgados, para negociar até mesmo a redugao salarial

de seus representados, no sentido lato, tudo com o fito da melhoria

das condigbes gerais de trabalho. E a preponderancia do interesse

coletivo sobre o meramente individual, axioma basilar do convivio

social e, obviamente, trabalhista (CLT, art. 619).

A disponibilidade de direitos considerados, em principio,

indisponiveis, encontra sua licitude e legitimagdo exatamente no

instituto da transacéo, desde que ela seja gravada de perfeigdo, em

seu aspecto intrinseco - a res dubia - e extrinseco, isto &, as

concessdes reciprocas.

Sucede que o direito em tela nao ostenta mero carater

patrimonial, pois retrata a opgdo, pela sociedade, destinada

139 CASSAR, Volia Bomfim. Reforma Trabalhista. Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170503-01.pdf>.
Visualizado em: 28 ago. 2017; CARTA CAPITAL. MP do Trabalho pede veto e avalia agao
contraria a reforma trabalhista. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/12/mp-do-trabalho-pede-veto-e-avalia-acao-contraria-
reforma-trabalhista/>. Visualizado em: 25 ago. 2017.

140 |bid.
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retribuir ou compensar a exposicao dos empregados a
condigdes nocivas a sua saude. Trata-se de parcela integrante
das formas de protegado a saude e higiene do trabalho, sendo a
ela inerente anteparo que a torna infensa a qualquer espécie de
flexibilizagdo. Alias, a disciplina do art. 7°, inciso XXVI, da CF,
nao estampa blindagem irrestrita as normas coletivas de
trabalho, como se elas constituissem moldura na qual fosse

possivel a insercao de todo e qualquer conteudo. Ao _contrario

elas foram concebidas como forma de melhoria das condicoes

de vida, compondo cendrio do qual é extraivel o principio que

veda o retrocesso social (CF, arts. 1°, incisos lll e IV; 7°, caput e
inciso VI, e 114, § 2°, da CF).
Concebida como forma de otimizar as condigées de trabalho, as

normas coletivas encontram limitagdo, quanto ao seu objeto, na
propria Constituicao Federal, como por exemplo a reducao de
salarios e a fixagdo de jornada superior a ordinaria. Mas
inexiste, data venia, espago para reduzir direito defluente dos
preceitos que regem a medicina e segurancga do trabalho.

(...) Ante o0 exposto, dou provimento ao recurso de revista para deferir
ao Reclamante o pagamento do adicional de insalubridade em grau
maximo, observada a prescricdo quinquenal declarada na sentenca e
deduzidos os valores pagos a idéntico titulo. (grifo nosso)'!

A analisar o fundamento da decisdo, constata-se que o Judiciario
Trabalhista, além de compreender pela incompatibilidade existente entre
flexibilizagdo e normas de protegdo a saude e higiene do trabalho, reconhece e
aplica nessas hipéteses o principio da proibicdo do retrocesso social. No caso
disposto, julgou-se procedente o pagamento do adicional de insalubridade no grau
constatado em sede de pericia em detrimento daquele ajustado em negociagao.

Nessa linha, prevé ainda o inciso catorze a possibilidade de “prorrogagao
de jornada em ambientes insalubres sem licengca previa das autoridades

competentes do Ministério do Trabalho”. Contudo, faz-se imprescindivel a analise

141 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo: RR-6473820125100012. Relator: Jodo Oreste
Dalazen. Data de Julgamento: 11/06/2014, 42 Turma. Data de Publicagdo: DEJT 24/06/2014.
Disponivel em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/124884060/recurso-de-revista-rr-
6473820125100012/inteiro-teor-1248840807ref=juris-tabs>. Visualizado em: 30 ago. 2017.



56

por um profissional capacitado para aferir os riscos a saude do trabalhador que a
exposicéo prolongada a determinado agente nocivo podera acarretar. 142

Diante do exposto, sem pretensbes de esgotar todas as possiveis
inconstitucionalidades, percebe-se o desmanche do entendimento de que os
acordos obtidos por meio de negociagao coletiva desfrutam de uma “presuncéo de
progressividade e melhoria da condigdo social dos trabalhadores”. Outrora, mesmo
ajustes, a principio, desfavoraveis, além de esbarrarem nos limites legais e
constitucionais, poderiam constituir um meio para obtengdo de outras vantagens
compensatoérias. Hoje, tal garantia ndo mais vigora. 43

Urge mencionar que, conforme demonstra a colacionada jurisprudéncia
trabalhista, ndo se tratou aqui de hipoteses abstratas acerca de situacdes que
poderdo acontecer com a introdugao da flexibilizagdo. As suposicbes mencionadas
sdo, em verdade, exemplos de praticas ilegais e inconstitucionais massivamente
adotadas no ambito trabalhista.

Em acordo com o entendimento consubstanciado pelo MPT no pedido de
veto a reforma trabalhista, considera-se no presente trabalho irrazoavel crer que a
Constituicdo tenha assegurado o direito a negociagéo coletiva para que esse fosse
reduzido a “instrumento de reducdo de eficacia dos demais direitos fundamentais
previstos no mesmo dispositivo”, tais como salario, jornada, gratificagcoes, férias,
adicionais. 4

Diante de todo o exposto, forcoso se faz, portanto, concluir que estamos
diante de um retrocesso social. Visualiza-se com o advento desse dispositivo a
reducdo tanto do direito fundamental social do trabalho, quanto do conteudo desse
ja concretizado no ambito infraconstitucional. Ademais, resta nitido o
comprometimento do nucleo essencial do direito do trabalho na medida em que esse

se associa a dignidade da pessoa humana.

142 CASSAR, Volia Bomfim. Reforma Trabalhista. Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170503-01.pdf>.
Visualizado em: 28 ago. 2017; CARTA CAPITAL. MP do Trabalho pede veto e avalia agao
contraria a reforma trabalhista. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/12/mp-do-trabalho-pede-veto-e-avalia-acao-contraria-
reforma-trabalhista/>. Visualizado em: 25 ago. 2017.

143 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 62 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2015. P. 800.

44 CARTA CAPITAL. MP do Trabalho pede veto e avalia agdo contraria a reforma trabalhista.
Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/12/mp-do-trabalho-pede-veto-e-avalia-
acao-contraria-reforma-trabalhista/>. Visualizado em: 25 ago. 2017.
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4. RESTRIGAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Compreende-se que a proibigcao do retrocesso consiste em um principio e
como tal ndo é absoluto, em colisdo outras normas e principios € plenamente
possivel a sua mitigacédo, desde que mantido seu nucleo essencial. Nesse sentido, a
sua aplicagdo gira em torno de uma ponderagao de interesses, na qual se deve
avaliar se os beneficios concedidos compensariam eventual redugéo, bem como se
essa seria a via mais adequada para se alcangar tal vantagem, ndo havendo outro
meio menos danoso de se alcangar o mesmo fim.

Busca-se avaliar em que medida o legislador infraconstitucional pode
regredir no que diz respeito a implementacao dos direitos fundamentais sociais e aos

objetivos e preceitos fundamentais estabelecidos na Constituicao de 1988.

4.1.NUCLEO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em acordo com Sarlet, € amplamente aceito na seara constitucional que
os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e nao estdo, portanto, livres de sofrer
restricdbes. Desse modo, conclui que todo direito fundamental possui ambito de
protecdo, o qual se encontra sujeito a intervengdes. Ademais, revela que sé assim,
expondo-os a restrigcdes, se torna possivel aferir seu contetido e alcance. 4%

Diante disso, destaca que a limitacdo de um direito fundamental ndo pode
retirar-lhe a eficacia, de modo que deve ser assegurado o nucleo essencial. Esse
consiste no conteudo inviolavel do direito que esta fora do alcance dos poderes
estatais e, mesmo em face de medidas restritivas, deve ser respeitado. 46

Aposta Canotilho na existéncia do direito fundamental a um nucleo basico
dos direitos sociais (minimum core of economic and social rights) deduzido do
ordenamento portugués, sem o qual o direito ndo existira de fato.47

Diversamente da Alemanha e de Portugal, o constituinte brasileiro ndo
tracou limites aos limites dos direitos fundamentais. Assim, diante da ameacga pela

acdo do legislador, que por muitas vezes esvaziou a eficacia dos direitos

145 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2015, p. 404-405.

146 |bid., p. 420.

47 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 edigdo. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 518.
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fundamentais destituindo-o de significado para a sociedade, interligada a essa
discussao esta a dos meios desenvolvidos para a protecdo do seu conteudo
essencial.’48

Desagua-se, assim, no controle de constitucionalidade das normas que
impdem limites aos direitos fundamentais, meio desenvolvido para preservar a
esséncia destes, no qual, em obediéncia com a hierarquia normativa constitucional,
se realiza a analise dos critérios formal e material. O primeiro leva em consideracgao
o respeito a competéncia, ao procedimento e a forma. Ja o segundo, acolhe a nogao
de protecdo do nucleo essencial, proibicdo do retrocesso e avaliagdo da
proporcionalidade. 49

Como é cedico, a Constituicdo nao delimita o minimo essencial dos
direitos sociais. Diante dessa lacuna, no ambito internacional, a delimitacido desse
nucleo tem sido fungdo do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e culturais da
ONU que, conforme narra Sarmento, vem editando comentarios comentarios-gerais
sobre direitos especificos. Valido ressaltar que Comentario Geral n°® 3° foi afirmado o
dever de garantia imediata dos direitos Sociais previstos no Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. %0

Todavia, na auséncia de definicdo desse nucleo minimo, algumas teorias
vém sendo construidas e ha quem o associe ao minimo existencial. Cabe, portanto,
compreender o alcance desse instituto.

A formulagdo do minimo existencial, conforme Sarmento, coube ao jurista
brasileiro Pontes de Miranda, que em 1933, dentre os “novos direitos do homem”,
compreendeu pela existéncia do minimo Vvital, direito publico subjetivo a
subsisténcia.’®" Reconhece também a contribuicdo da doutrina germanica para o
enriqguecimento da tematica no segundo pos guerra e aponta Otto Bachof como
precursor da ideia de um direito fundamental ao minimo existencial. 52

Para esse jurista alemdo, a dignidade humana, base dos direitos

fundamentais, exigiria do Estado tanto a liberdade quanto um “nivel minimo

148 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edigéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2015, p. 413.

149 |bid., p. 413

150 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana — conteldo, trajetdrias e metodologia. 22
edicdo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 215.

51 |bid., p. 195.

152 |bid., p. 217.
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seguranga social”. Assim, na concepgao deste, a intervencgéo estatal ndo deveria se
restringir a defesa em face de ataques a dignidade, a exemplo da ameacga a vida ou
a integridade fisica, mas deveria alcangar também a “garantia positiva do minimo
existencial”.153

Segundo Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial consiste em um
conjunto de condigdes materiais elementares imprescindiveis para a existéncia
digna, destacando que por existéncia se compreende ndo apenas as necessidades
fisiologicas dos cidadaos, mas também aquelas espirituais e intelectuais. Para ela,
minimo existencial € sinbnimo de nucleo material do principio da dignidade humana
que se impde como regra em razao de tamanha fundamentalidade. 54

Diante da compreensao desse instituto, valido expor o entendimento de
Sarlet. Segundo o autor, minimo existencial e nucleo essencial dos direitos sociais
nao se confundem, ainda que em diferentes propor¢cdes o minimo existencial possa
se fazer presente nos direitos fundamentais sociais, ou seja possivel estabelecer
uma relacdo que auxilie na protecdo e promocao destes. Acredita o autor que tal
subsuncao acarretaria na redugao da fundamentalidade dos direitos sociais ao seu
conteudo em dignidade humana. %5

Na mesma linha, nada obstante reconheca que ambos se encontrem em
um certo ponto, compreende Sarmento que se trata de diferentes institutos. Sustenta
o autor que nem todos os direitos sociais constitucionalmente assegurados tem por
objetivo garantir condicbes materiais elementares para a vida com dignidade, de
modo que determinados direitos sociais careceriam da delimitagdo do seu nucleo. A
exemplificar, o autor cita o direito social ao 13° salario, que nao consiste em

condicao imprescindivel para a vida digna.1%6

153 BACHOF, Otto. Der soziale Rechtsstaat in verwalwaltungsrechtlicher Sicht. In :
Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 12: Berlin : Walter de
Gruyter & Co., 1954. P. 42 apud SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana — contetdo,
trajetérias e metodologia. 22 edicao. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 195.

154 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P. 193-194, 197-198.

155 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito ao minimo existencial ndo é uma mera garantia de
sobrevivéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mai-08/direitos-fundamentais-assim-
chamado-direito-minimo-existencial>. Visualizado em: 28/07/2017.

156 SARMENTO, op. cit., p. 217-218.
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Ademais, a reforgar a distincdo, acrescenta que ha prestacoes
enquadradas no conceito de minimo existencial que nao estao constitucionalmente
previstas e ndo possuem, portanto, nlcleo essencial.’%”

Nessa senda, ao passo em que a sobreposi¢gao do negociado ao legislado
implica na possibilidade de reducao de direitos fundamentais trabalhistas que nao
correspondem precisamente ao minimo para a subsisténcia, restaria prejudicado
extrair por meio da identificacdo do minimo existencial até que ponto os direitos
ofendidos poderiam ser restringidos.

Em face da inviabilidade da mencionada teoria, aponta ainda Sarmento a
chamada “teoria relativa”, que seria predominante na doutrina nacional.

Essa consiste na ponderacdo entre principios em colisdo no caso
concreto. O nucleo essencial do direito seria o resultado obtido apdés a submissao
destes ao crivo dos critérios de proporcionalidade, sendo, portanto, mutavel. Em
acordo com Alexy, garantido o respeito a maxima da proporcionalidade ndo haveria
violacdo ao direito fundamental posto em questdo, ainda que nada restasse do
nucleo essencial.’%8

Em contraponto, apresenta-se a “teoria absoluta”. Essa confere ao direito
fundamental um nucleo essencial teoricamente delimitado, que nem mesmo as
pretensdes da coletividade justificariam uma redugédo. Nao haveria espago para o
sopesamento dos principios envolvidos.'%?

Todavia, para Alexy, inclusive a crenga em um nucleo essencial intangivel
seria relativa. Segundo o autor, ha principios que quando em conflito com outros ja é
cedico que prevalecerao, nisto residiria 0 motivo da sua irredutibilidade. Nessa linha,
esclarece o autor aleméo, “ndo se pode afirmar que razdes mais importantes nao
prevalecem, mas apenas que nao existem razdes mais importantes.” Reforca, ainda,
que considera ser uma questdo que também dependera de analise no caso
concreto. 60

Diversamente da teoria proposta por Alexy, a teoria adotada por Virgilio

Afonso da Silva considera que o conteudo do direito ndo é atingido em casos de

157 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana — conteldo, trajetérias e metodologia. 22
edigao. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 217-218.

158 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. P. 298.

159 |bid., p. 298.

160 |bid., p. 300.
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colisdo, ou seja, restringe-se apenas o exercicio do direito, de modo que a extensao
prima facie desse permanecera a mesma. Vejamos.

O autor propde duas teorias a partir do pressuposto de que “toda norma
que garante direitos fundamentais tem algum tipo de limitagdo quanto a sua
eficacia”, seja em razao de restricdo ou regulamentacao. Utiliza-se, assim, da teoria
dos principios proposta por Robert Alexy para explica-las. 61

Compactua Virgilio Afonso com a teoria externa. Nessa teoria o ambito de
protecao dos direitos fundamentais € caracterizado como sendo prima facie, ou seja,
marcado pela auséncia de definitividade. Explica-se. A estrutura normativa
concebida para esses direitos sera de principio, 0os quais em razido de serem
mandamentos de otimizacdo devem ser realizados na maior medida possivel. Desse
modo, por tornar o ambito de protecdo demasiadamente amplo, a tendéncia € que
ocorram as colisdes e, no exercicio do direito, a protegdo inicial seja mitigada.
Percebe-se, assim, que essas restricdbes partem de interferéncias externas ao
direito, conflitos que devem ser solucionados por meio da proporcionalidade.
Conclui-se, nesse caso, que a realizacdo dos direito fundamental tende a ser
parcial.162

Ja a teoria interna sustenta que os limites sdo considerados imanentes
aos direitos fundamentais, ndo havendo que se falar em colisdo ou sopesamento.
Interpreta-se, por meio de juizos de conveniéncia e oportunidade, pela existéncia de
um suporte fatico restrito, ou seja, em um processo interno ao préprio direito
fundamental se exclui determinados acontecimentos do seu ambito de protecao.
Nessa hipétese, fora essas limitacbes, o direito deve ser totalmente realizado.
Considera-se, portanto, como sendo um direito definitivo, restando evidente a sua
natureza de regra. 63

Também sustenta Derbli que a compreensdo de qualquer principio
constitucional necessariamente demanda a andlise das circunstancias do caso

concreto. Nesse passo, conclui que o principio da proibicdo do retrocesso social ndo

161 SILVA, Afonso Virgilio da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das
normas constitucionais. Revista de Direito do Estado 4, 2016, p. 26. Disponivel em:
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2006-RDE4-Conteudo_essencial.pdf>.
Visualizado em: 28 ago. de 2017.
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163 |bid., p. 23-51.
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€ absoluto e pode se sujeitar a um juizo de ponderag¢ao, no qual venha a prevalecer
outros principios. 164

Destaca, no entanto, a existéncia de um nucleo essencial que deve ser
respeitado. Este, segundo o autor, consiste na vedagdo a supressao da
concretizacdo de um direito social sem implementar medidas compensatoérias ou
equivalentes. Desse modo, diante de um juizo de ponderagdo, restaria
impossibilitada a eliminacdo total da garantia constitucional que preserva
determinado direito social, devendo ser respeitado seu conteiudo minimo que esta
relacionado com a aceitagdo social, com o “sentimento juridico coletivo”. 165

Também Ana Paula de Barcellos, ao constatar que os efeitos que se
esperam dos principios relacionados aos direitos fundamentais sao indeterminados,
defende Barcellos que estes se consubstanciam em um ndcleo minimo
intrinsecamente relacionado ao consenso social mais elementar. 16 Ou seja, ndo se
sabe ao certo quais os efeitos a que essa norma se propde a realizar, no entanto, a
parcela exigivel é aquela forte nogédo do efeito minimo que povoa a consciéncia
juridica social.

A exemplificar os limites da ponderacdo, Derbli ilustrativamente delineia
uma situacao de extrema crise financeira do regime geral da previdéncia social que
acarreta na redugao da capacidade de suportar todos os beneficios devidos e, nesse
quadro, é aprovada uma lei que implica na redugdo do valor do beneficio auxilio-
doenga, frustrando a expectativa de direito dos novos segurados. Visualiza, portanto,
um conflito entre o principio da proibicdo do retrocesso social e o principio
constitucional da universalidade de cobertura do regime geral de previdéncia social,
bem como da regra que determina a cobertura do evento doenca dos segurados. 67

Assim, na interpretacdo do autor, a gravidade da crise, ensejaria a
reducao da cobertura, tendo em vista a possibilidade de comprometer a fruicado do
direito pelos demais segurados e a possibilidade de inadimplemento das obrigacdes

do INSS. Ainda assim, haveria de ser respeitado o nucleo minimo desse direito, ou

64 DERBLLI, Felipe. O principio da proibigdo do retrocesso social na constituicdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007. P. 275-281.

165 |bid., p. 275-281.

166 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P. 66-67.

67 DERBLI, op. cit., p. 275-281.
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seja, a redugdo deveria ser em um percentual razoavel, mantendo-se o mais
proximo do que se espera da previsdo constitucional. 168

Notavel, pois, ao tratar de uma situacado de crise, a similitude que essa
hipétese guarda com a redugdo do direito social ao trabalho imposta pela lei da
Reforma Trabalhista que institui a preponderancia do negociado sobre o legislado
sem estabelecer a legislagdo como piso e sem determinar obrigatérias medidas

compensatorias. Nessa senda, vamos examina-lo em suas peculiaridades.

4.2. SOPESAMENTO DOS BENS JURIDICOS TUTELADOS EM CONFLITO

Conforme supra demonstrado, que o principio que veda o retrocesso
social ndo é absoluto, de modo que se permite redugdes no direito do trabalho.
Todavia, conforme prescreve André Carvalho Ramos, exige-se trés condigdes para
que se permita a diminuicdo da protecao normativa de um direito, quais sejam a
justificativa de estatura jusfundamental, a superagdo do crivo da proporcionalidade
e, por fim, a preservagao do nucleo essencial.69

Diante disso, a partir das condi¢cdes estabelecidas, passa-se a analise da
reducéao do direito fundamental do trabalho pelo recém sancionado art. 611-A.

Acerca da justificativa da redugdo imposta, ambas sdo de ordem
constitucional. Observa-se um conflito entre as duas faces do direito social do
trabalho.

Explica Livia Mendes Moreira Miraglia que o Direito do Trabalho, na forma
como esta constitucionalmente assegurado, subdivide-se em direito ao trabalho e
direito do trabalho. Trata-se o primeiro de direito individual, relacionado com a
garantia de inser¢cdo no mercado de trabalho, meio pelo qual se viabiliza a melhoria
da condicédo social do cidaddo de forma digna, tornando-o capaz de prover suas
necessidades elementares, bem como do seu nucleo familiar. Quanto ao segundo,
cuida-se do direito social, associado a coletividade, esse tem a ver com a protecéo

resguardada a parte mais fragil da relagao trabalhista, qual seja os trabalhadores.'70

168 DERBLLI, Felipe. O principio da proibigdo do retrocesso social na constituicdo de 1988. Rio de
janeiro: Renovar, 2007. P. 275-281.

169 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 97.

170 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivagao da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32
Regido, Belo Horizonte, v. 49, n. 79, p. 149-162, jan./jun.2009. p. 149. Disponivel em: <
http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/handle/11103/27325>. Visualizado em: 03/08/2017.
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Nesse passo, a flexibilizagdo por meio de negociagao coletiva introduzida
na CLT pelo art. 611-A pela lei 13.467 teria por fundamento o “combate a
informalidade da mao-de-obra no pais”, bem como modernizar a legislagdo. A
finalidade é, portanto, de criar mais empregos, assegurando o direito ao trabalho.
Extrai-se, também, do conjunto da reforma trabalhista que essa visa o crescimento
da economia e melhoria da qualidade de vida dos cidadaos, o que se enquadraria na
garantia do desenvolvimento nacional, expressa como objetivo da Republica no art.
39, 1l, da Constituicao. "

Em conflito com esses valores constitucionais, a flexibilizagao dos direitos
dos trabalhadores por meio da negociagdo coletiva, nos termos e contexto
apresentados, promove uma restricdo ao direito do trabalho, bem como afronta os
fundamentos da Republica expressos no art. 1°, lll e IV, quais sejam a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Diante dos possiveis principios conflitantes, inicia-se a analise desses sob
a maxima da proporcionalidade, conforme se daria em um eventual julgamento
acerca da inconstitucionalidade do art. 611-A, da lei 13.467.

Segundo Alexy, a maxima da proporcionalidade é substancial aos direitos
fundamentais. Essa consiste na compreensdao de que ndo existem valores
constitucionais mais relevantes ou privilegiados e que € a partir do conflito entre
esses, no caso concreto, que se determinara qual possui maior peso. Sé depois do
sopesamento ou da proporcionalidade é que se define qual vigorara. 172

Nesse sentido, exalta Virgilio Afonso o relativismo. Segundo o autor, esse
impde o dever de fundamentar qualquer medida restritiva. Apresenta-se, assim, em
consonancia com as exigéncias de um Estado Democratico de Direito. 173

Da proporcionalidade decorrem trés maximas parciais, quais sejam a

adequacdo, elemento pelo qual é avaliado se a restricdo imposta ao direito

71 MARINHO, Rogério. Comisséo Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n°
6.787, de 2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961&filename=Tramit
acao-PL+6787/2016>. Visualizado em: 09 ago. 2017.

72 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. P. 95 e 117.

173 SILVA, Afonso Virgilio da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das
normas constitucionais. Revista de Direito do Estado 4, 2016, p. 49. Disponivel em:
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2006-RDE4-Conteudo_essencial.pdf>.
Visualizado em: 28 ago. de 2017.
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fundamental consiste em meio apto para atingir o fim desejado; a necessidade, cuja
funcdo é avaliar se ha outros meios menos gravosos pelos quais se atingiria o
mesmo resultado, portanto, mais eficientes; por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito ou ponderagdo, analise relacionada ao custo-beneficio, ou seja, se o
beneficio obtido com o alcance da finalidade almejada € ser superior ao sacrificio do
direito em questao. 174

Principia-se, a avaliagdo com o questionamento acerca da legitimidade
da flexibilizag&o dos direitos trabalhistas por meio da negociagao coletiva para atingir
o fim proposto, que é a reducao do desemprego e o desenvolvimento nacional.

No entendimento de Flavio da Costa Higa, inexiste relacdo entre a
mitigacdo das normas protetoras dos trabalhadores e o aumento do nivel de
emprego. Segundo este Juiz do Trabalho:

A elevacao deste é questdo macro associada aos ciclos
de expansdo econdmica, os quais dependem do equilibrio entre
cambio, taxa de juros e investimento. Empregabilidade é assunto
micro, variavel dependente. Sem embargo da divergéncia, admite a
possibilidade de suas premissas econdmicas estarem equivocadas e

debate sob a logica de que a reforma trarda as benesses

anunciadas.'”®
E envolvente o argumento de reducdo do desemprego atrelado a
proposta de Reforma Trabalhista, no entanto, esse nao possui sustentaculo sélido.
Logicamente ndo é possivel visualizar um aumento de postos de trabalho
chancelando o aumento da jornada diaria do trabalhador ou viabilizando a redugao
dos seus direitos. Para alcancar tal fim, seria necessario o inverso, a reducido da
carga horaria diaria e semanal.'”6
Vislumbra-se com essa medida o barateamento da mado de obra e
aumento do lucro por empresas que se instalam no pais para usufruir das benesses

que lhes sdo concedidas ao custo da precarizacdo do trabalho humano.

74 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 119-121;
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Malheiros, 2008, p. 116.
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Alerta ainda Dellagrave Neto que ndo é viavel subsumir o problema do
desemprego ao raciocinio de que o menor custo de trabalho significa menor indice
de desemprego.'”” Isso porque a precarizagdo das relagdes trabalhistas implica no
aumento da discrepancia entre pobres e ricos, além do comprometimento da vida
social e saude dos trabalhadores. Assim, outro problema € agravado na tentativa de
solver a crise da empregabilidade por esse meio e também a finalidade de
desenvolvimento social ndo sera alcangada.

Diante dos expostos argumentos, conclui-se pela auséncia de adequagao
entre o fim almejado e o meio utilizado para alcanga-lo. Nada obstante,
considerando a existéncia de uma eventual adequacéo, propde-se nesse trabalho a
analise da segunda maxima parcial, qual seja a necessidade.

Em acordo com o relato do historiador Boris Fausto, a flexibilizacdo de
direitos trabalhistas por meio da negociagao coletiva ja fora proposta no governo de
Fernando Henrique Cardoso como meio para alcangar a estabilidade econémica.
Veja-se, pois:

Avaliava o governo que era conveniente ampliar o espago
da negociagédo direta entre patrdes e empregados, de modo a
permitir que algumas regras da legislacdo geral pudessem ser
adaptadas a situagcbes especificas, em uma economia que se
diversificava.”®

Todavia, ndo obstante a proposta flexibilizadora ndo tenha prosperado,
ainda no fim do segundo mandato do presidente o pais, por outros meios, retomou
os rumos do crescimento, conforme se constata na sequéncia do relato:

Em que pesem as crises vividas pelo pais, a economia
brasileira que emergiu da bem-sucedida desvalorizagdo do cambio e
dela se beneficiou mostrava sinais de renovada vitalidade, embora
distribuida de modo desigual conforme os setores e o tamanho da

empresa.'”®

77 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Analise da conjuntura socioecondémica e o impacto no
Direito do Trabalho. In: Direito contemporéaneo: flexibilizacao e efetividade. Coord. DALLEGRAVE
NETO, José Afonso. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 21.
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Diante do quadro histdrico, percebe-se que o que gera empregos nao é a
flexibilizagao de direitos, mas, sim, dinheiro em circulagao, renda. Destaca-se que tal
constatagcéo remete, inclusive, para a andlise da adequacgéo.

A decisdo politica de instituir a flexibilizacdo trabalhista tem por
justificativa a priorizagao do crescimento econémico para que entdo se possa cuidar
do desenvolvimento social. Objetiva, assim, atrair empresas e estimular contratagdes
para reduzir o indice de desemprego e melhorar a economia. No entanto, sequer ha
garantia de que essas empresas permanegam no pais. Essas se guiam na diregcao
dos Estados que oferecam os mais infimos custos para a produgdo, em outras
palavras, onde se possa literalmente explorar a m&o-de-obra humana.

A promessa é de que aparentes retrocessos na atualidade sé&o
necessarios para um possivel avango no futuro, um passo rumo ao desenvolvimento
tdo almejado. Todavia, ao resgatar o historico de decisdes politicas do fim da década
de 90 e inicio do segundo milénio, questiona Derbli se ndo seria uma utopia colocar
em segundo plano a redugédo das desigualdades sociais e priorizar o equilibrio das
contas publicas. 80

Conforme demonstrado no histérico dos direitos trabalhistas no
ordenamento patrio, ndo foram poucas as medidas flexibilizadoras adotadas desde a
criagado da CLT até os dias atuais. No entanto, conforme se observa, essas néo se
mostraram benéficas para o desenvolvimento social ou aptas a melhorar a
economia, restringindo-se a precarizar as condigdes de trabalho.

Evidencia-se novamente que o que gera empregos, em verdade, € a
expansao econdmica e nao a precarizacao dos direitos trabalhistas.

Quanto ao fim da modernizagdo das leis trabalhistas, a flexibilizagdo por
meio da negociagcdo coletiva poderia até ser considerada um meio necessario,
desde que promovesse a valorizagcdo dos direitos dos trabalhadores em lugar de
estimular a sua reducdo, sobretudo, desacompanhada do dever de uma
contraprestacao reciproca.

Outrossim, a flexibilizagdo proposta nesses termos consiste em uma porta
aberta para futuras investidas em face do direito do trabalho, de modo a ndo apenas

reduzi-lo, mas, sim, suprimi-lo. Nessa senda, assevera Pastore que a

180 DERBLLI, Felipe. O principio da proibigcdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio
de janeiro: Renovar, 2007, p. 2.
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“constitucionalizagdo” de grande parte dos direitos trabalhistas pelo ordenamento
patrio, com o intuito de protege-los ainda mais, consistiria em um grande erro. 8

Reconhece o autor que a populagao nao veria com bons olhos a remogao
dos direitos e garantias trabalhistas constitucionalmente assegurados, no entanto,
propde estabelecer a flexibilizagao na propria Constituicdo, imprimindo no caput do
art. 7°, a expressao “salvo negociagao”.18?

Verifica-se, assim, que tal medida ndo satisfaz também ao critério da
necessidade. Contudo, considerando uma eventual superagdo dessa segunda
maxima parcial, segue-se para a analise da terceira, a proporcionalidade em sentido
estrito.

A principio, insta evidenciar que o ambito de discussdo da vedacdo ao
retrocesso, no caso em questdo, ndo pode se restringir ao juridico e ignorar o
conturbado contexto social, politico e econémico de crise acarretado pela
globalizacao.

E natural que a ordem social se altere e surjam novas necessidades, o
que leva a priorizar outras questdes, demandando alteracdes de ambito normativo.

Conforme alerta Luis Roberto Barroso no prefacio da obra “O Principio da
Proibicdo do Retrocesso na Constituicao de 1988” de Felipe Derbli, “ndo se pode
retirar das maiorias de cada momento a possibilidade de repensar o tamanho do
Estado e de suas obriga¢des para com a sociedade.”. Por maiorias, entende Barroso
a deliberagado democratica, a mudanga realizada em didlogo com a sociedade. 83

No entanto, a legitimidade do processo da reforma trabalhista é
questionavel. Primeiramente, conforme ja fora exposto, por ter sido realizado sem
maturar as ideias apresentadas por um periodo razoavel, sem um esclarecimento
digno a sociedade. Segundo, por ter sido proposto em um periodo de instabilidade
politica posterior ao impeachment.

Dessa forma, resta a duvida se a vontade que guia a alteragdo na
legislacdo trabalhista advém do principio democratico ou € imposta pelo capital.

Conforme notou Derbli, a Constituicao é vista como um 6bice aos anseios do capital.

81 PASTORE, José. Reforma trabalhista: o que pode ser feito?. Cadernos de economia da
FECOMERCIO, Séao Paulo, novembro de 2006.

182 |bid.

183 DERBLLI, Felipe. O principio da proibicdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio
de janeiro: Renovar, 2007.
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Nessa nova conformagdo que se pretende dar a ordem juridica, ndo cabem as
normas programaticas, muito menos aquelas que demandam prestagdes do Estado,
com énfase para o extenso rol de garantias trabalhistas.84

Passando a andlise dos principios, urge demonstrar as garantias
constitucionais que se encontram ameacadas e reforcar os sacrificios, ja
demonstrados no segundo capitulo de desenvolvimento, que a prevaléncia irrestrita
do negociado sobre o legislado impde.

Revela Sissekind que no texto da Constituicido de 1988 os principios
conformadores do Direito do trabalho nao foram expressamente listados como tais, o
que nao inviabiliza o enquadramento daqueles expressamente referentes ao
trabalho, bem como daqueles que encontram relagdo por meio da interpretagdo. 185

Assim, segundo o autor, sdo mandamentos presentes na Carta Cidada
passiveis de aplicacédo ao direito do trabalho, a dignidade do ser humano e os
valores sociais do trabalho, fundamentos da republica expressos nos incisos Ill e IV
do artigo 1°, respectivamente. Ademais, tem-se 0 0s principios gerais que orientam a
atividade econdmica, quais sejam a valorizagdo do trabalho humano, justi¢ca social,
funcado social da propriedade, busca do pleno emprego. Menciona, ainda, o art. 193,
cujo texto explicitamente prevé que a ordem social tera por base o principio do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica social. 186

Depreende-se de tais mandamentos constitucionais o dever de otimizar o
direito social do trabalho em lugar de reduzi-lo. O custo de se obter um incerto
desenvolvimento econdémico nacional definitivamente ndo compensa expor o
trabalhador a vulnerabilidade, precarizacao das condi¢des de trabalho e violagao da
sua dignidade.

Empreender esforcos para assegurar aos trabalhadores seus direitos
minimos e a sua dignidade plena é medida que se impde. Nao se pode perder de
vista que o norte apontado pela Constituicdo Federal é para uma atuacgao estatal no
sentido da justica social. Assim, deve ser o crescimento econdmico um meio de

alcanca-la, e ndo uma justificativa para mitigar os ja parcos direitos.

184 DERBLLI, Felipe. O principio da proibicdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio
de janeiro: Renovar, 2007, p. 38.

185 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. P. 58
186 |bid., p. 58-59



70

Ademais, lembra-se que os direitos trabalhistas sdo conquistas historicas
e reduzi-los desarrazoadamente consiste ainda em um grande desrespeito a todo o
sangue derramado em prol de conquistas, as lutas e sacrificios da classe
trabalhadora.

Assim, ainda que se considerasse a alteragdo proposta pelo art. 611-A
como necessaria, o sacrificio imposto aos direitos dos trabalhadores ndo compensa
os supostos beneficios que por meio dessa seriam alcangados.

Diante do exposto, em face de violar a proporcionalidade, o artigo 611-A
desrespeita o nucleo essencial do direito do trabalho assegurado no artigo 7° da
Constituicao.

Dessarte, sob o prisma da proibicdo do retrocesso social, conclui-se no
presente trabalho pela inconstitucionalidade da flexibilizacdo de direitos e garantias

contida no artigo 611-A da lei da reforma trabalhista (lei n® 13.467).
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5. CONCLUSAO

1.

O movimento constitucionalista ao lado do reconhecimento e consolidacéo
dos direitos fundamentais individuais foram passos fundamentais para a

conquista dos direitos sociais.

. Os direitos sociais nasceram a medida em que se formou o proletariado,

classe oprimida e explorada nas industrias surgidas no século XVIII. Esses
partiram da constatagao de que assegurar liberdades e igualdade meramente
formal ndo era suficiente para o desenvolvimento de uma sociedade justa e
igualitaria.

A percepcao acerca na necessidade de uma atuacado estatal garantidora de
prestacbes materiais e juridicas veio essencialmente como resultado das lutas
da classe trabalhadora por melhorias e da ameacga de alteragdo da ordem
estabelecida.

As duas guerras ocorridas no século XX, nada obstante toda a tragédia
humana, serviram para alertar o ocidente acerca da necessidade de respeito
aos seus semelhantes e da importancia de tutelar e garantir por todos os
meios possiveis a vida com dignidade aos cidadaos.

Como reflexo do movimento internacional de constitucionalizagcao de direitos
sociais e universalizacdo dos direitos trabalhistas, a partir de 1934 se iniciou
no constitucionalismo brasileiro a tradicdo de acolher direitos prestacionais.
Seguiu-se essa tendéncia ao longo das demais constituicdes, consistindo o
direito do trabalho no rol mais expressivo dentre todos os direitos sociais.
Diante do histoérico de lutas da classe trabalhadora, bem como das constantes
ameacas e desrespeitos aos seus direitos, o legislador se preocupou em
assegura-los constitucionalmente, transferindo para seu corpo significativa
parcela dos direitos trabalhistas contidos na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas.

Apresenta a Constituicdo Federal de 1988, além dos direitos trabalhistas
estabelecidos dos artigos 7° ao 9°, uma clausula de abertura admitindo
também outros que visem a melhoria da condi¢do social do trabalhador.
Foram anos de lutas para a conquista dos direitos que se encontram

consagrados na Constituicao Federal de 1988.



72

9. O avango da doutrina neoliberal, no Brasil, impde uma agenda na qual ndo
resta espaco para o estado de bem-estar social. Diversas sao as investidas
em face dos direitos trabalhistas no sentido de restringi-los.

10. Assegurar os direitos trabalhistas na Carta Maior do pais ndo foi o bastante
para impedir o ataque a esses, de modo que doutrina e jurisprudéncia se
empenham na busca por medidas protetivas para resguarda-los.

11. A reforma trabalhista nasceu como um projeto de lei timido, com a proposta
de alteragdo de 7 artigos. Enviado para a camara dos deputados, esse foi
significativamente alterado, passando a propor a alteragdo de 117 artigos da
CLT. Nao obstante tenha recaido sobre grande parte das propostas o titulo da
inconstitucionalidade, em menos de um ano de tramitacédo, o substitutivo do
projeto de lei n°® 6787/2016 foi aprovado e sancionado, transformando-se na
lei 13.467/2017.

12.0 fundamento da reforma trabalhista foi a necessidade de modernizar a
legislagao trabalhista, bem como reduzir o indice de desemprego. Essa foi
anunciada, ainda, como medida imprescindivel para retomar o
desenvolvimento econdémico do pais que se encontra em momento de crise
econdmica.

13.Propde o artigo 611-A da lei da reforma trabalhista (lei 13.467/2017), sem
fixagao de critérios, a negociagdo acerca de matérias relativas a seguranga e
medicina do trabalho, duragao do trabalho, horas extras, remuneracao, dentre
outros. Por ndo estabelecer, em regra, limites constitucionais ou o respeito as
matérias de ordem publica, as quais nao podem ser livremente negociadas,
fere principios, direitos e garantias constitucionais.

14.Além da abertura para reducdo de direitos abaixo do piso legal e
constitucional, a previsdo vem desacompanhada de uma real preocupacio
com o estabelecimento de um patamar de igualdade entre as partes
envolvidas na negociacéo coletiva. Tal feito poderia ser alcangado por meio
da coibigdo a praticas antissindicais, requlamentacao da garantia de emprego,
e protecao do direito de greve, dentre outras medidas.

15.Da leitura dos paragrafos do dispositivo, restou evidenciado o carater redutor
de direitos da proposta. Esses em lugar de promover o progresso dos direitos
trabalhistas, tem por enfoque a restricdo de direitos dissociada da obrigacéo
de propor uma contrapartida benéfica.
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16. 0O contexto de crise econémica, por si s0, ja reduz a capacidade negociadora
dos sindicatos, a esses resta como moeda de troca basicamente a
manutencado dos vinculos empregaticios. Ademais, também os sindicatos se
encontram em crise em face das transformacdes no universo trabalhista, que
implicam na auséncia de identificacao dos trabalhadores enquanto unidade e
prejudica a representacgéo da classe.

17.Em face da flexibilizacdo de direitos viabilizada pelo artigo 611-A, atrelada as
falhas no sistema sindical, coloca-se em descrédito a negociagao coletiva,
instituto importantissimo para a composicao de conflitos e melhorias da
condi¢do social do trabalhador.

18.Jornadas extensas, auséncia de intervalos compativeis com a necessidade de
repouso do trabalhador, exposicdo prolongada a agentes nocivos no
ambiente laboral, privagdo do direito ao pagamento de horas extras e
adicional noturno sdo algumas das medidas viabilizadas pelo artigo 611-A da
reforma trabalhista constituem patentes inconstitucionalidades.

19. A flexibilizagdo nesses contexto e termos impde inegavel retrocesso social.
Mitiga-se a protecdo legal do trabalhador para viabilizar uma potencial
negociagao coletiva sem contrapartidas reciprocas.

20.E do proprio ordenamento que se extrai o principio implicito da proibigéo do
retrocesso. Corolario da seguranga juridica, da prote¢ao da confianga e da
dignidade da pessoa humana, € protegdo que estabiliza a ordem juridica,
viabilizando o pleno desenvolvimento dos cidadaos em suas potencialidades.

21.0 principio da proibigdo do retrocesso social surgiu na Europa, na crise do
Estado de bem-estar social e foi adotado pela doutrina e jurisprudéncia patria
também como um freio a reducao de direitos que se atrela a diminuicao da
capacidade prestadora do Estado.

22.Consiste na vedacado a adogao de medidas retrocessivas pelo legislador no
que tange aos direitos fundamentais que exigem um fazer do Estado no
sentido de concretiza-los. Aplica-se, em regra, aos direitos sociais, contudo,
ndao ha prejuizo de estender a sua aplicagdo aos demais direitos
fundamentais.

23.Por retrocesso se compreende a reducdo, supressao ou afronta ao conteudo

ja concretizado de determinado direito social, exige-se uma agao comissiva
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do legislador. Trata-se, portanto, de um freio ao poder do legislador de
conformar o conteudo dos direitos sociais.

24.N&o é considerado um principio absoluto, logo, diante de um cenario de crise
economica, por exemplo, que demande alteragdes na legislagcédo trabalhista
para atender a protecdo de outro bem juridico de importadncia equivalente,
admite-se a relativizacao desse.

25. A condigcao para a relativizagdo do principio da proibicdo do retrocesso social
€ que seja implementada uma medida compensatéria ao direito social
reduzido ou suprimido.

26.Eventual reducdo de um direito fundamental social devera respeitar seu
nucleo essencial, sob pena de afronta ao principio da proibicdo do retrocesso
social e consequente inconstitucionalidade.

27.0 conteudo minimo do direito fundamental social é relativo, sera determinado
no conflito ocorrido no caso concreto. Desde que superado o crivo da
proporcionalidade, considera-se que o nucleo essencial foi respeitado.

28.A flexibilizagdo introduzida pelo artigo 611-A configura notdria violagdo do
nucleo essencial do direito fundamental do trabalho no que tange a parcela
relacionada com a dignidade da pessoa humana. Por meio desse dispositivo
se viabiliza tamanha restricdo ao direito que implica em prejuizos ao
trabalhador no que diz respeito a sua saude, bem como vivéncia familiar e
social.

29.Considera-se que o art. 611-A, submetido a maxima da proporcionalidade,
nao atende a nenhuma das trés maximas parciais, quais sejam a adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

30.Ao sopesar os interesses juridicos em conflito milita em favor do direito do
trabalho a importancia e valor atribuido a esses pelo ordenamento juridico
patrio. Inumeros s&o os dispositivos constitucionais evidenciam que o
desenvolvimento nacional tem por fim a justica social e por pressuposto a
valorizacao do direito do trabalho e o respeito a dignidade da pessoa humana.

31.Ainda em desfavor da restricdo a esse direito, o fato de serem incertos os
beneficios que podem advir da flexibilizagdo da legislagao trabalhista para o

desenvolvimento econdmico do pais.
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32.Diante de todo o exposto, chega-se nessa pesquisa a conclusao de que, sob
o prisma da proibicao do retrocesso social, o art. 611-A introduzido na CLT

pela lei da reforma trabalhista (lei 13.467/2017) é inconstitucional.
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