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INTRODUCAO

Em 13 de julho de 2017, foi sancionada,
pelo Presidente da Republica, a Lei n? 13.467,

publicada no Diario Oficial da Unido de

14.07.2017 e que entrard em vigor no prazo
de cento e vinte dias apds a sua publicacdo,
ou seja, em 11 de novembro de 2017. A lei
em questdo estabelece a chamada reforma
trabalhista, com significativo impacto no
ambito das relagGes de trabalho, na medida
em que determina alteragbes profundas em
institutos relevantes do Direito e do processo
do trabalho.

Dentre as inUmeras inovagles, foram
destacadas para exame no presente estudo,
por sua singular relevancia, as seguintes: (1)
restricdo do ambito de analise, pela Justica do
Trabalho, de convengdes e acordos coletivos
de trabalho; (2) estabelecimento de regras
especificas e exclusivas para indenizacdao dos
danos extrapatrimoniais decorrentes das
relagdes de trabalho.

Assuntos significativos sdo também
aqueles relativos a terceirizagdo em atividades
finalisticas e a prevaléncia do negociado

sobre o legislado. Quanto a terceirizacdo,
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anteriormente, por meio da Lei n? 13.429,
vigente a contar de 31.03.2017, j& haviam
sido introduzidas alteracbes na Lei do
6.019/1974),

ampliando significativamente as possibilidades

Trabalho Temporario (Lei n?

de terceirizagdo dos servicos da empresa
contratante. Os dois temas mencionados -
terceirizacdo e prevaléncia do negociado sobre
o legislado - ja foram objeto de abordagem em
estudo pretérito 1 Atendida tal particularidade
e diante dos limites do presente estudo, nao
serao nesta oportunidade examinados.

A rapida tramita¢do do PL 38/2017, que
deu origem a Lei n? 13.467/2017, ndo permitiu
o indispensdvel conhecimento prévio pela
sociedade de seu teor e tampouco a reflexao
adequada de parte de sindicatos de empregados
e de empregadores, de juristas e doutrinadores,
do que decorre a perplexidade que permeia a
interpretacao dos novos dispositivos.

Com o intuito de colaborar para que
eventual leitura unicamente positivista -
extremamente cOmoda, na medida em que
exime o jurista de se comprometer com a
necessaria analise abrangente, ponderada
e equilibrada de cada caso - promova o
distanciamento do Direito da real efetivacdo da
justica, preconiza-se que a lei mencionada seja
interpretada a luz dos direitos fundamentais
sociais consagrados no texto constitucional, sob
pena de completo e irremediavel aniquilamento
do arcabouco de protecao dos direitos sociais

duramente conquistados ao longo de décadas.

1. UMA ARMADILHA A SER EVITADA:
PRECARIZAR EM LUGAR DE MODERNIZAR AS
RELACOES TRABALHISTAS

Apregoa-se incessantemente que a Lei

n? 13.467/2017 tem como escopo principal
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modernizar as relacdes trabalhistas. Entretanto,
analise de seus dispositivos revela que grande
parte de seu conteldo, uma vez interpretado
literalmente, pode encobrir séria e real ameaca
a concretizacdo dos direitos fundamentais
do trabalhador,

no ambito

cuja constitucionalizacdo,

brasileiro, somente ocorreu
efetivamente com a Carta Magna de 1988.

O Tratado de Versalhes (1919), que
pos fim, em carater oficial, a Primeira Guerra
Mundial,

principios universais do direito do trabalho.

promoveu a consagragdo dos

Determinou também a criacdo da OIT -
do Trabalho e

estabeleceu, no predambulo, que a “a Sociedade

Organizacao Internacional
das Nagdes tem por objetivo estabelecer a paz
universal e que tal paz ndo pode ser fundada
sendo sobre a base da justica social”. A OIT, por
sua vez, fomentou a acdo legislativa de natureza
internacional acerca das questdes relativas ao
trabalho, estabelecendo um rol de direitos do
trabalhador havidos como fundamentais e
obrigatdrios para todos os estados signatarios
do Tratado.

No Brasil, consoante refere Sarlet (2013,
p. 554), a Constituicdo Federal de 1988 foi a
primeira, na histéria do constitucionalismo
brasileiro, a estabelecer titulo especial para os
denominados direitos e garantias fundamentais
(Titulo 11). No toépico, a par da consagracao
de direitos sociais bdsicos e de indole mais
geral, houve previsdo de vasto rol de direitos
dos trabalhadores, igualmente hospedado no
capitulo dos direitos sociais.

A histéria, entretanto, ensina que,
em ambiente de progressivo e inquietante
processo de crise econémica como vive o Brasil,
as primeiras providéncias que sdo tracejadas

com o suposto intento de refrear a deterioracao



do cendrio econbmico-social sdo aquelas que
afetam os trabalhadores.

Com efeito, diante de cendrio de
adversidade, a flexibilizacdo é reiteradamente
apresentada como medida para estancar a crise.

A flexibilizacdo é considerada pela doutrina

movimento impulsionado pela
ideologia neoliberal, que pretende
suprimir ou relativizar as normas
juridicas que garantem a protecdo
do empregado na relagao contratual
com o seu empregador, com vistas
a “baratear” a mdo de obra e o
“custo” da produgdo, viabilizando,
pretensamente, a competitividade das
empresas no mercado globalizado.
(Goldschmidt, 2009, p. 129)

Muitas das disposicOes insertas na nova
lei podem ser consideradas como subproduto
da flexibilizacdo, sempre desejada e perseguida
como hipotético meio de reducdo dos custos
da producdo, em especial diante das mudancas
verificadas no processo produtivo. Citam-se,
a proposito, além daquelas que serdo aqui
examinadas, as altera¢Oes introduzidas no
Capitulo Il do Titulo Il da Consolidagao das Leis
do Trabalho, relativas a jornada de trabalho,
bem como aquelas previstas nos arts. 611-
A, pertinentes ao alcance das Convengdes
e Acordos Coletivos de Trabalho, que terdo
prevaléncia sobre a lei quando dispuserem
sobre as matérias elencadas nos incisos daquele
artigo.

Convém rememorar que os padrdes de
producdo capitalista foram alvo de intensas
transformacdes a partir do final do século
XIX. Ao taylorismo, que teve inicio a partir do
ultimo quarto do século XIX, fundamentado na

divisdo do trabalho em niveis (gerentes e nao

gerentes) e na eficiéncia, seguiu-se o fordismo,
efetivado a contar do segundo quarto do século
XX. Esse modelo estruturava-se na linha de
producdo em série, compartimentalizacdo das
atividades e pouca especializacdo. A reducao
da produtividade, o aumento do capital e
a saturagdao do consumo em massa, com a
consequente reducdo dos lucros, determinaram
a crise desse padrdo. O capital, entdo, passou
a empregar a denominada reestruturagdo
produtiva, que origina maior racionalizacao
de madaquinas e equipamentos e aumento
do controle sobre o trabalho. O toyotismo
reorganizou o processo de producado, exigindo
trabalhadores de alta qualificacdo, aptos a
executar diversas funcdes e dispostos a sugerir
medidas capazes de impulsionar o processo
produtivo. Uma de suas caracteristicas é “a
modificacdo de varios aspectos do processo
de producdo por meio da desregulamentacao,
da fragmentacdo da classe trabalhadora, da
precarizacdo do emprego e do trabalho, da
terceirizacdo da forca de trabalho e da ruptura
do sindicalismo” (Hoffmann, 2003, p. 153).

A flexibilidade e a desregulamentacao
passaram a ser proclamadas como expedientes
indispensaveis para resolver desde a crise
de empregabilidade e empregos até as
dificuldades financeiras das empresas. Estas,
sob o argumento de necessidade de reducdo de
custos, lancaram mao de diversas estratégias,
citando-se, a titulo de exemplo, o recurso as
cooperativas de mao de obra (CLT, art. 442,
pardgrafo Unico), cujas atividades irregulares e
danosas o tempo cuidou de comprovar, além
da delegacdo de suas atividades, inclusive
finalisticas, a terceiros.

Intimidado pelo capital, o Estado foi
normas de

gradativamente reduzindo as
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afastando-se

protegao, progressivamente
das relacbes laborais e abrindo espaco para a
atividade dos sindicatos, com incontestavel
estimulo a negociacdo coletiva. No entanto, a
conjuntura econdémica, com destaque para o
agravamento do desemprego, determinou a
perda, pelos sindicatos, de sua potencialidade
de pressdo e de negociacdo. O desamparo,
determinado pela rarefacdo das normas
estatais e pela prostracio dos sindicatos,
impele os trabalhadores a buscar nos direitos
fundamentais, assegurados na Constituicdo
Federal, os meios para recompor o equilibrio
entre os seus direitos e os poderes empresariais,
bem assim para estabelecer freio a opressora
precarizacdo das relacdes laborais.

Nesta inquietante quadra, diante do
iminente risco de desarticulacdo dos direitos
trabalhadores

sociais dos penosamente

conquistados, faz-se absolutamente
indispensavel a efetiva compreensdo acerca da
fundamentalidade dos direitos sociais, de seu
carater vinculativo e da consequente proibicdo
do retrocesso social, instrumentos relevantes
para orientar a adequada interpretagdo
e aplicacdo da novas normas, de forma a
assegurar a necessaria modernizacdo das
relacdes trabalhistas sem prejuizo a qualquer

das partes envolvidas.

2. A FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS
SOCIAIS

1988

consagrou os direitos sociais no art. 62, assim

A Constituicdo Federal de
considerando, atendida a redacdo conferida
pela Emenda Constitucional n? 90, de 2015, a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho,
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a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados.
Topologicamente, o artigo em questdo se
encontra no Titulo I, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo Il, dos Direitos Sociais.
O Brasil, ao assim agir, acompanhou a tendéncia
verificada em ambito mundial no sentido de
constitucionalizacdo dos direitos sociais apds a
Segunda Guerra Mundial.

Para Silva (2012, p. 288-289), os direitos
sociais, como aspecto dos direitos fundamentais
do homem, s3o prestacbes positivas
disponibilizadas pelo Estado de forma direta ou
indireta, previstas em normas constitucionais,
gue oportunizam melhor situacdo de vida aos
mais necessitados. Tais direitos tém a aptidao
de promover a igualdade social, guardando,
portanto, vinculagdo com o direito de igualdade.
“Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condic¢des
materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade”.
Marmelstein (2008, p.

174), tanto do ponto de vista formal como

Segundo

material, os direitos sociais devem ser havidos
fundamentais. Afirma o autor textualmente
gue “os direitos sociais sdo, a luz do direito
positivo- constitucional brasileiro, verdadeiros
direitos fundamentais, tanto em sentido formal
(pois estdo na Constituicdo e tém status de
norma constitucional) quanto em sentido
material (pois sdo valores intimamente ligados
ao principio da dignidade da pessoa humana)”.

Sarlet (2013, p. 476-478) assevera que
a condicdo de direito social ndo se encontra

exclusivamente ligada a uma atuacdo positiva



do Estado no incremento da seguranca social,
como meio de compensar desigualdades faticas
evidentes e instrumento para garantir nivel
minimo de condi¢des para uma vida digna.
A afirmacdo de fundamentalidade de todos
os direitos assim intitulados na Constituicdo
Federal, circunstancia que abrange todo o Titulo
Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais e,
desta forma, os direitos sociais previstos no art.
62 e os denominados direitos dos trabalhadores,
impOe reconhecer presuncdo em prol da
fundamentalidade também material de tais
direitos e garantias. O doutrinador salienta que,
segundo sua Otica, todos os direitos, expressa
ou implicitamente positivados, localizados
no Titulo Il da CF (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) ou mesmo insertos em outras
partes do Constituicio Federal, sdo direitos
fundamentais.

Para Bonavides (2007, p. 642), em razao
de sua estreita vinculagdo com o principio
da dignidade da pessoa humana, os direitos
sociais recebem do direito constitucional
brasileiro garantia idéntica aquela prevista para
os direitos e garantias individuais do art. 60
da Constituicdo Federal, inexistindo distin¢ao
de grau ou de valor entre os direitos sociais e
individuais.

Sublinha-se o entendimento de que as
vertentes que negam a fundamentalidade dos
direitos sociais estao divorciadas do direito
constitucional positivo, na medida em que
se estribam em critérios de materialidade
fundamental, ndo raro atreladas a teorias da
justica de carater liberal, sem a indispensavel
harmonia com o sistema constitucional vigente.
Também ndo tomam em consideracdo a
expressa insercdo dos direitos sociais, inclusive

dos direitos dos trabalhadores, no texto da

Carta Magna como uma das espécies dos
direitos e garantias fundamentais do Titulo II,
a par do compromisso do constituinte com a
justica social (Canotilho et al., 2013, p. 540).

3. VINCULACAO DOS PODERES PUBLICOS AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS
Os direitos fundamentais sdo,

concomitantemente, direitos subjetivos

e elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva. Em razdo de sua
natureza de direitos subjetivos, facultam a seus
titulares impor seus interesses em face dos
orgdos que a eles se vinculam. Como elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva,
estabelecem a base do ordenamento juridico
de um Estado de Direito democratico (Mendes,
2007, p. 2).

Por se encontrarem previstos na
Constituicdo Federal, os direitos fundamentais
tornam-se parametros de sistematizacdo e de
limitacdo dos poderes constituidos (Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio). Sua
constitucionalizacdo ndo permite que sejam
havidos simples autolimitacbes dos poderes
constituidos, suscetiveis a alteragGes ou
supressdo ao arbitrio destes. “Nenhum desses
Poderes se confunde com o poder que consagra
odireitofundamental, que Ihe é superior. Os atos
dos poderes constituidos devem conformidade
aos direitos fundamentais e se expdem a
invalidade se os desprezarem” (Mendes et al.,
2007, p. 235).

Os  direitos

fundamentais foram

concebidos originariamente como direitos
de defesa, para colocar o cidaddo a salvo de
interferéncias indevidas do Estado. Atendida

essa dimensdo, ao Poder Publico era conferida
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competéncia negativa,

0 que determinava
a obrigacdo de respeitar o nucleo basico de
liberdades do cidad3o. Trata-se da chamada
eficacia vertical, necessaria, ante a manifesta
desigualdade do individuo perante o Estado, a
guem sdo atribuidos poderes de autoridade.
Para Canotilho (1999, p. 383), a funcdo de
direitos de defesa dos cidaddos, exercida pelos
direitos

fundamentais, compreende dupla

perspectiva: 1) no plano juridico-objetivo,
representam normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo sua
interferéncia na esfera juridica individual; 2) no
plano juridico- subjetivo, significam o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir abstencdes do
Estado, a fim de evitar a¢Ges lesivas por parte
deste (liberdade negativa).

Entretanto, com a transformacdo das
relacbes sociais e o incremento de suas
reivindicacbes, o mero dever de abstencdo
revelou-se insuficiente, circunstancia que deu
nascimento a chamada vinculacdo positiva dos
poderes publicos. Esta implica acdo do Estado, a
guem incumbe adotar politicas e a¢bes aptas a
fomentar a preservacdo dos direitos e garantias
dos individuos, concretizando assim o ideario
do Estado Social.

A vinculacdo positiva do Estado abarca
os Poderes Executivo, Judicidrio e Legislativo.
Do primeiro, exige-se o fomento de politicas
publicas destinadas a efetivacdo dos direitos
e garantias do cidaddo, além de interpretacao
e aplicacdo das leis em consonancia com os
direitos fundamentais. Ao Judiciario é confiada
tarefa substancial na defesa dos direitos
fundamentais, em especial diante do preceito
insculpido no art. 52, XXXV, da Constituicdo

Federal, que consagra a inafastabilidade da
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jurisdicdo, incumbindo-lhe, no exercicio de suas
atribuicGes, imprimir a esses direitos a maxima
eficacia possivel, a par de recusar aplicacao
a preceitos que desrespeitem os direitos
fundamentais.

No ambito do Poder Legislativo, a
atividade legiferante deve atuar de forma a
manter coeréncia com o sistema de direitos
fundamentais. De outra parte, “a vinculagdo aos
direitos fundamentais pode assumir contetddo
positivo, tornando imperiosa a edicdo de
normas que deem regulamentacdo aos direitos
fundamentais dependentes de concretizacdo
normativa” (Mendes, 2007, p. 235).

A vinculagao aos direitos fundamentais
expressa, para o legislador, uma marcacao
material de sua liberdade de conformacao
na esfera de sua agdo regulamentadora e
concretizadora. Além disso, a norma inserta no
art. 59, § 12, da Constituicdo Federal determina
limitacdo das possibilidades de restricdo, pelo
legislador, no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais. Embora apenas o legislador
esteja autorizado a introduzir restricbes
aos direitos fundamentais, encontra-se ele
vinculado a tais direitos, “podendo mesmo
afirmar-se que o art. 59, § 19, da CF traz em
seu bojo uma inequivoca proibicdo de leis
contrarias aos direitos fundamentais, gerando
a sindicabilidade nao apenas do ato de edigdo
normativa, mas também de seu resultado,
atividade, por sua vez, atribuida a jurisdicdo
constitucional” (Sarlet, 2008, p. 387).

A vinculacdo do legislador aos direitos
fundamentais alcanca a chamada proibicdao de
retrocesso.

4. PROIBIGAO DE RETROCESSO

O principio da proibicdo de retrocesso



social implica garantia ao cidaddo contra a
atuacdo regressiva do Estado, proibindo a
elaboracdo de leis que, embora ndo sejam
retroativas, determinem reducdo dos direitos
sociais anteriormente assentados.

A corrente que defende a proibicao
de retrocesso afirma que, relativamente aos
direitos fundamentais que dependem de acao
legislativa para sua concretizacdo, uma vez
alcancando determinado grau de sua realizacdo,
normatizagao posterior ndo pode reverter os
progressos obtidos. “A realizacdo do direito pelo
legislador constituiria, ela prépria, uma barreira
para que a protecdo atingida seja desfeita sem
compensacoes” (Mendes et al., 2007, p. 236).

Mendes (2007. p. 236) informa que o
segmento que admite a revisdo, pela acdo
legislativa, de direitos conquistados argumenta
gue o principio da proibicdo de retrocesso
ndo pode ser genericamente acolhido, em
razdo da liberdade assegurada ao legislador de
conformar tais direitos, afirmando ainda que
a aplicacdo de forma indistinta de tal principio
conduziria a destruicdo da autonomia do Poder
Legislativo.

Para Sarlet (2008, p. 436), a problematica
da proibicdo de retrocesso guarda estreita
vinculagcdo com a no¢do de seguranca juridica,
principio inafastdvel do Estado de Direito e
umbilicalmente associado a prdpria concepcgao
de dignidade da pessoa humana. A dignidade
ndo serd adequadamente respeitada e
protegida quando as pessoas estiverem sujeitas
a um tal grau de instabilidade juridica que
ndo lhes seja possivel, com um minimo de
seguranca e serenidade, confiar nas instituicées
e numa certa perenidade das suas préprias
posicées juridicas. “Dito de outro modo, a plena

e descontrolada disponibilizacdo dos direitos

e dos projetos de vida pessoais por parte da
ordem juridica acabaria por transformar os
mesmos (e, portanto, os seus titulares e autores)
em simples instrumento da vontade estatal,
sendo, portanto, manifestamente incompativel
mesmo com uma visao estritamente kantiana
da dignidade” (Sarlet, 2008, p. 437). A
dignidade da pessoa humana reclama protecao
diante de atos de carater retroativo e também
em face de medidas retrocessivas, que nao
podem ser consideradas como propriamente
retroativas, na medida em que respeitam os
direitos adquiridos, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada. Emenda constitucional ou lei
ordindria que conduza a supressdo de certos
conteudos da Constituicdo ou a revogacdo de
normas legais regulamentadoras de dispositivos
constitucionais, destacadamente em matéria
de direitos sociais, ainda que com efeitos tao
somente prospectivos, podem configurar
ofensa ao principio da proibicdo de retrocesso.

A vedacdo de retrocesso também decorre
do principio da maximizacdo da eficacia das
normas de direitos fundamentais. O art. 59, § 19,
da Constituicdo Federal estende sua protecao
aos direitos fundamentais em face do poder
constituinte reformador e também diante do

legislador ordinario e demais érgdos estatais,

gue, portanto, além de estarem
incumbidos de um dever permanente
de desenvolvimento e concretizagao
eficientes dos direitos fundamentais
(inclusive e, no ambito da tematica
versada, de particular os
direitos sociais), ndo pode - em

modo

qualquer hipétese - suprimir pura
e simplesmente ou restringir de
modo a invadir o nucleo essencial do
direito fundamental ou atentar, de
outro modo, contra as exigéncias da
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proporcionalidade. (Sarlet, 2008, p.
452-453)

A proibicdo de retrocesso, embora nado
deva ser havida como regra geral de cunho
absoluto, sob pena de ofensa a autonomia do
legislador, ndo pode comprometer o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizados e
efetivados pelo legislador. Para Canotilho (1999,
p. 338-339), os direitos sociais e econbmicos,
como os direitos dos trabalhadores, o direito
a assisténcia e a educacdo, uma vez alcangado
determinado nivel de concretizagao, passam a
representar, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo. O principio
da proibicdo de retrocesso social, segundo o

mestre portugués, pode assim ser formulado:

O nucleo essencial dos direitos sociais
jd realizado e efectivado através
legislativas [...]

constitucionalmente

de medidas deve
considerar-se
garantido,
quaisquer estaduais que,
sem a criacdo de outros esquemas
alternativos ou compensatodrios, se
traduzam, na pratica, numa “anulacdo”,
“revogacdao” ou “aniquilagdo” pura
e simples desse nucleo essencial.
(Canotilho, 1999, p. 340)

sendo inconstitucionais

medidas

N3o se trata de assegurar, em abstrato,
um statusquo social, e sim de resguardar
direitos fundamentais sociais, destacadamente

no seu nucleo essencial.

A liberdade de

do legislador e
autorreversibilidade tém
limite o nucleo essencial ja realizado,
sobretudo quando o nucleo essencial
se reconduz a garantia do minimo
de existéncia condigna inerente ao

conformacao
inerente
como
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respeito pela dignidade da pessoa
humana. (Canotilho, 1999, p. 340)

No sistema juridico brasileiro, o principio

da proibicdo do retrocesso encontra-se
manifestamente contemplado no caput do
art. 72 da Constituicdo Federal, que prescreve
que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social: [...]"” (destacou- se). No
dispositivo em questdo, encontra-se elencado
rol de direitos fundamentais sociais. Atendido o
gue consta no caput, imperativo concluir que é
permitido ao legislador apenas estipular outros
direitos que determinem avango de tais direitos
e nunca o retrocesso (Goldschmidt, 2011, p.
360).

Ao discorrer sobre as normas
programaticas e a constitucionalidades das leis,
Silva (2008, p. 159) afirma que a ultima parte
do caput do art. 72 da Constituicdo Federal
(“além de outros que visem a melhoria de sua

IH

condicdo social”) é de natureza programatica,

acrescentando que o legislador, ao outorgar
outros direitos aos trabalhadores, tem ampla

discricionariedade, achando-se, entretanto,

condicionado ao objetivo proposto, qual seja, a

melhoria da condicdo social do trabalhador.

Qualquer providéncia do Poder Publico,
especifica ou geral, que contravenha a
esse fim é invélida e pode ser declarada
sua inconstitucionalidade pelo juiz,
sendo de notar que este também
goza de discricionariedade, ja que a
Constituicdo nao deu o sentido do
gue se deva entender por melhoria da
condicdo social do trabalhador. (Silva,
2008, p. 159)



5. DISPOSITIVOS DA LEI N2 13.467/2017 QUE
AFRONTAM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS E O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO: DOIS EXEMPLOS

Embora ndo se ignore que a legislacdo

trabalhista deve acompanhar as novas
realidades dos modelos produtivos, ndo menos
certo é que as eventuais alteracdes ndo podem
configurar ofensa aos direitos fundamentais
sociais e ao principio da proibicdo do retrocesso,
sob pena de se |Ihe recusar aplicabilidade, por
manifesta inconstitucionalidade.

Examinado o teor da Lei n2 13.467/2017,
depara-se o intérprete com varios dispositivos
gue ostentam a macula supramencionada.
Apontam-se dois exemplos considerados de

especial gravidade.

5.1 Restricao do ambito de analise, pela Justica
do Trabalho, de convengdes e acordos coletivos
de trabalho

A Lei n? 13.467/2017 promoveu a
inser¢ao, no art. 82 da Consolidagao das Leis
do Trabalho, do § 39, delimitando a andlise,
pela Justica do Trabalho, quando do exame
de convengdo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho, exclusivamente a “conformidade
dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei n?
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil)”
e prescrevendo que a Justica Especializada
devera balizar “sua atuacdo pelo principio da
intervengdo minima na autonomia da vontade
coletiva”.

Manifesta a inconstitucionalidade do

dispositivo, na medida em que representa
afronta a direito fundamental expressamente
previsto no art. 52, XXXV, da Constituicao
Federal, segundo o qual “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca
a direito” e que consagra o direito a tutela
jurisdicional adequada e efetiva.

Segundo Marinoni e Mitidiero (2013,
p. 712), a Constituicdo brasileira consagrou
a maxima amplitude da tutela jurisdicional,
englobando tanto a possibilidade de defesa
de direitos individuais quanto dos direitos
coletivos. No que respeita a abrangéncia,
a Constituicdo somente subtrai a tutela
jurisdicional, conforme previsto no art. 142, §
29, a revisdo do mérito de punicdes militares.
Inclusive as chamadas questGes politicas estao
submetidas ao controle jurisdicional, bastando
a tanto que, a partir delas, se verifique
utilizagdo abusiva de prerrogativas politicas e
desrespeito aos direitos fundamentais. A Carta
Magna permite, entretanto, aos particulares
submeter, voluntariamente, certos litigios a
solugdo arbitral. “O que a Constituicdo veda é
a interdi¢cdo da apreciacao do Poder Judiciario
pelo préprio Estado” (Marinoni; Mitidiero,
2013, p. 712-713).

N3do se pode considerar efetiva a tutela
jurisdicional que tem seus limites fixados em
lei infraconstitucional que interdita a atividade
do Poder Judiciario, sendo dado a este, em
especial no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, proclamar a absoluta
incompatibilidade do § 32 do art. 82 da CLI,
introduzido pela Lei n? 13.467/2017, com o
direito fundamental previsto no art. 52, XXXV,
da Constituicdo Federal.
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5.2 Aplicagdo a reparac¢ao de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relagdo de
trabalho apenas dos dispositivos da nova lei
(Titulo ii-a)

Neste particular aspecto, o legislador
infraconstitucional demonstrou extraordindria
e inquietante insciéncia, em razao de que
foram desconsiderados os mais elementares
preceitos que orientam a conformagdo do
conteldo das leis, com destaque para a
efetividade das normas constitucionais e da
forca normativa da Constituicdo, a denominada
nova hermenéutica constitucional, as teorias
consolidadas acerca dos limites e restricoes
dos direitos fundamentais e, em especial, a
absoluta inviabilidade de afrontar, nos termos
supostamente desejados, o conteldo essencial
do direito fundamental ao trabalho digno.

A efetividade das normas constitucionais
alcanca a aspiracdo de maxima efetivacdo, na
vida real, do ideario normativo abstratamente
previsto. O principio da forca normativa
da constituicdo, na seara da interpretacao
constitucional, exprime a pretensdo de primazia
dos pressupostos da constituicdo na resolucao
dos problemas juridico-constitucionais,
assegurando sua eficacia e preservacdo (Sarlet,
2013, p. 193-195).

A nova hermenéutica constitucional, por
sua vez, envolve as conexdes entre valores,
principios e regras e a teoria dos direitos
fundamentais, construida sobre o fundamento
da dignidade humana. O reconhecimento
dos principios, sua incorporacdo, explicita ou
implicita, pela constituicdo e a reconhecenga
pela ordem juridica de sua normatividade

integram a esfera de reaproximacdo entre

Reforma Trabalhista IV

Direito e Etica. A pratica dos principios, da
proeminéncia dos direitos fundamentais e do
resgate da Etica deve refletir sobre o trabalho
de juizes, advogados e membros do Ministério
Publico, sobre o agir do Poder Publico em geral e
sobre a vida das pessoas. “Trata-se de transpor
a fronteira da reflexdo filosofica, ingressar na
dogmatica juridica e na pratica jurisprudencial
e, indo mais além, produzir efeitos positivos
sobre a realidade” (Barroso, 2006, p. 336-337).

O predmbulo da Constituicio Federal
revela o intenso comprometimento com
a justica social, o que é corroborado pelos
principios fundamentais previstos no Titulo |
da Carta Magna, dentre os quais ganha relevo
a dignidade da pessoa humana (art. 19, I),
fundamento do préprio Estado Democratico de
Direito. O principio em questdo é auténtico fio
condutor relativamente aos diversos direitos

fundamentais,

reforcando a existéncia de uma
reciproca complementariedade entre
os direitos civis e politicos (por muitos
designados
ou de liberdade) e os direitos sociais,
na medida em que os direitos sociais
(ainda que ndo todos e ndo da
mesma forma) expressam parcelas do
conteudo e dimensdes do principio da
dignidade humana. (Sarlet, 2013, p.

556)

de direitos individuais

Os direitos fundamentais  sociais
contemplam parametros para a interpretagao
e aplicacdo do amplo conjunto de normas
que forma o arcabouco juridico, em que se
inserem aquelas que regulam as relagdes
de trabalho. A prépria Constituicdo Federal
retrata a preocupagdo com essa natureza de

direitos, tendo consagrado a valorizacdo do



trabalho humano como fundamento da ordem
econOmica.

Na condicdo de direitos de defesa,
os direitos fundamentais representam
instrumento para coibir a intervenc¢do indevida
no Estado na esfera de liberdade do individuo e

contra medidas legais restritivas.

Na sua concepcao tradicional, os
direitos fundamentais sdo direitos de
defesa (Abwehrrechte),
a proteger determinadas posicdes

destinados

subjetivascontraaintervencaodoPoder
Publico, seja pelo (a) ndo impedimento
da pratica de determinado ato, seja
pela (b) ndo intervengdo em situagGes
subjetivas ou pela ndo eliminagdo de
posicdes juridicas. (Mendes, 2007, p. 2)

Os direitos fundamentais, entretanto, ndo
sdo absolutos, sujeitando-se a limites, impostos
pelapréprianecessidadedeequilibrarinteresses
divergentes. Mendes (2007, p. 2) ensina que a
analise das restri¢cdes dos direitos fundamentais
exige a identificacdo de seu ambito de protecao.
Para a definicdo do ambito de protecdo,
necessario analisar a norma constitucional
garantidora de direitos, tendo em vista: a) a
identificacdo dos bens juridicos protegidos
e a amplitude da protecdo e b) o exame das
possiveis restricdes previstas expressamente na
Constituicdo (expressa restricdo constitucional)
e a verificacdo das reservas legais de indole
restritiva. A reserva legal pode ser simples ou
gualificada. Nesta, a Constituicdo ndo se limita a
exigir previsdo em lei para autorizar restricdo ao
ambito de protecdo, determinando, também,
as condicOes especiais, os fins e os meios a
serem empregados. Tratando-se de direitos
fundamentais sem reserva legal expressa, ndo é

dado ao legislador, como regra geral, ir além dos

limites fixados no préprio ambito de protecdo. A
acdo do legislador, no exercicio de seu poder de
restricdo e conformacao, é limitada pela prépria
Constituicdo, que impde a protecdo de um
nucleo essencial do direito fundamental, além
de exigir clareza, determinacdo, generalidade
e proporcionalidade das restricées impostas. O
principio da protecdo do nucleo essencial busca
evitar o esvaziamento do conteldo do direito
fundamental que poderia ocorrer em razao de
restricGes imprdprias ou desproporcionais.

No que respeita ao direito fundamental
ao trabalho digno, Comparato (2013, p. 35-36)
explica que, a exemplo do que ocorreu com o
Gulag soviético e o Lager nazista, que foram
monstruosas maquinas de despersonalizacao
de seres humanos, a transmutacdo das pessoas
em coisas ocorreu de forma menos ostentosa,
mas nao menos funesta, com o incremento
do sistema capitalista de producdo. Houve
a inversdo total da relacdo pessoa-coisa.
Enquanto ao capital é conferida, por assim
dizer, personificacdo e elevacdo a dignidade
de sujeito de direito, o trabalhador é reduzido
a condicdo de mercadoria, de simples insumo
no processo de producgdo, para ser, no final, na
etapa de culminancia do capitalismo financeiro,
dispensado e banido ao lixo social como peca
descartdvel.

Para Delgado (2006, p. 23), o trabalho
deve ser entendido em sua acepgdo ética, o que
implicadizerqueohomemdevetergarantido, por
intermédio do trabalho digno, sua consciéncia
de liberdade, a fim de que |lhe seja possivel
desenvolver-se e realizar-se em sua identidade
como pessoa trabalhadora. O trabalho pode ser,
concomitantemente, instrumento de auxilio na
edificacdo da identidade social do homem e

fator de destruicdo de sua existéncia, ocorrendo
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a ultima hipdtese nas situacdes em que ndo sao
propiciadas condicdes minimas para a execugao
das atividades em condicbes de dignidade. Nao
sendo asseguradas ao trabalhador “condicGes
minimas de saude e de seguranga no trabalho,
por exemplo, ndo ha espaco para o exercicio do
direito fundamental ao trabalho digno, que sera
mera abstracao”.

A Constituicdo Federal brasileira de
1988 conferiu especial relevo ao trabalho,
entrelacando-os com os valores e principios
da dignidade da pessoa humana, da justica
social e do valor social do trabalho. O texto
constitucional descreve as varias dimensdes do
principio da dignidade, com destaque para o art.
170, quando determina que a ordem econémica
assegure a todos existéncia digna, e para o art.
193, quando exige que a ordem social tenha por
objetivos o bem-estar e a justica social. Insiste
referido texto na aplicacdo multidimensional do
principio da dignidade humana, o que permite
a pessoa humana afirmar-se como sujeito
de direitos no meio social, circunstancia que
exige a integridade dos direitos individuais
e a promocdo dos direitos sociais. Merece
énfase ainda o principio da justica social, com
repercussdo sobre as dimensdes econémico-
sociais. Além disso, o valor social do trabalho
foi guindado a condicdo de fundamento da
Republica Federativa do Brasil, o que implica
afirmar que o texto constitucional determinou
conteldo para o Direito, para a sociedade e
para o Estado em torno do valor trabalho. Vé-
se, assim, que a Constituicdo de 1988 expOs
novos paradigmas relativamente ao direito
fundamental ao trabalho digno, abrindo
possibilidades normativas de concretizacdo do
Estado Democratico de Direito, orientador da

ordem constitucional brasileira (Delgado, 2006,
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p. 79-80).

Por tudo isso, pretender estabelecer,
por meio de lei ordinaria, critérios rigidos e
aprioristicos paraoexame pelosjuizesdoalcance
e dimensdo dos danos extrapatrimoniais,
vedando o recurso as demais fontes do Direito,
com destaque para a Constituicdo Federal,
significa completa subversdo dos canones
elementares da ciéncia juridica. Ainda, fixar os
valores da indenizagao, considerando o ultimo
salario contratual do ofendido, representa a
coisificacdo do trabalhador conduzida a seu

paroxismo.

CONCLUSAO

A Lei n? 13.467/2017, que estabeleceu a
chamada reforma trabalhista, reclama analise
a luz da fundamentalidade dos direitos sociais,
de seu carater vinculativo e da consequente
proibicdo do retrocesso, a fim de que ndo seja
aniquilado o arcabouco de protecdo dos direitos
sociais duramente conquistado ao longo de
décadas.

Embora ndo se ignore que a legislacdo
trabalhista

acompanhar

reclama atualizacdo, a fim de
as constantes transformacdes
dos modelos socioprodutivos, tanto ndo pode
se dar mediante pura e simples supressdo de
direitos sociais da classe trabalhadora, dotados
de manifesta fundamentalidade.

A fundamentalidade dos direitos sociais,
amplamente reconhecida pela doutrina,
estabelece vinculacdo positiva dos Poderes
Executivo, Judicidrio e Legislativo. Ao primeiro
incumbe fomentar politicas publicas aptas
a efetivacdo dos direitos e garantias do

cidaddo. Ao Judiciario é atribuida, com suporte



especialmente no art. 52, XXXV, da Constituicdo
Federal, a tarefa de, no exercicio de suas
atribuicGes, imprimir a tais direitos a maxima
eficacia possivel, a par de recusar aplicacao
a preceitos que desrespeitem os direitos
fundamentais. Ao legislador, por sua vez, a
vinculacdo aos direitos fundamentais nao lhe
permite estabelecer leis contrarias aos direitos
fundamentais, devendo ainda observancia
ao principio da proibicdo do retrocesso. Este
implica garantia ao cidaddo contra a atuacdo
retrocessiva do Estado, obstando a elaboracao
de leis que, embora ndo sejam retroativas,
determinem reducdo dos direitos sociais
preteritamente estipulados.

A restricdo estabelecida pela nova lei do
ambito de andlise, pela Justica do Trabalho, de
convencbes e acordos coletivos do trabalho é
manifestamente inconstitucional, na medida
em que configura afronta a direito fundamental
expressamente previsto no art. 52, XXXV, que
consagra direito a tutela jurisdicional adequada
e efetiva.

A fixacdo, pelo legislador ordinario, de
critérios rigidos, exclusivos e aprioristicos para
o exame pelos juizes do trabalho do alcance e
dimensdo dos danos extrapatrimoniais, bem
como para a fixacdo do valor da indenizacdo,
evidencia extravagante e aflitiva insciéncia,
em razdao de que foram desconsiderados os
mais elementares preceitos que orientam
a conformacdo do conteddo das leis, com
destague para a efetividade das normas
constitucionais e da forma normativa da
Constituicdo, a denominada nova hermenéutica
constitucional, as teorias consolidadas
acerca dos limites e restricbes dos direitos
fundamentais e, especialmente, a absoluta

inviabilidade de ultrajar o conteudo essencial

do direito fundamental ao trabalho digno.
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