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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo investigar a forma como as reformas trabalhistas
realizadas no Brasil e em Portugal se relacionam com os direitos fundamentais consagrados nos
ordenamentos juridicos de cada pais.

As referidas reformas nas legislagdes trabalhistas foram realizadas em contextos sociais de
crise econdmica. Assim, em ambos 0s casos, as reformas tinham como justificativa a retomada do
crescimento econdmico e o aumento na oferta dos postos de trabalho.

Entretanto, ao analisar o texto de cada uma das reformas, ¢ possivel inferir que, em muitos
pontos, as alteracdes representam em claras violagdes a direitos fundamentais consagrados nas
Constitui¢des dos paises envolvidos.

Nesse sentido, foi possivel concluir que as reformas trabalhistas analisadas ameagam a
progressiva consecugdo dos direitos fundamentais consagrados nos textos constitucionais do Brasil
e de Portugal, razdo pela qual merecem revisdo, seja por parte do Legislador, seja por parte do

Judiciario.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Reforma trabalhista. Retrocesso social.



ABSTRACT

This paper aims to investigate how labor reforms carried out in Brazil and Portugal relate to
the fundamental rights enshrined in the legal systems of each country.

These reforms in labor laws were carried out in social contexts of economic crisis. Thus, in
both cases, the reforms were justified by the resumption of economic growth and the increase in the
supply of jobs.

However, when analyzing the text of each of the reforms, it can be inferred that, in many
respects, the amendments represent violations of the fundamental rights established in the
Constitution of the countries concerned.

In this sense, it was possible to conclude that the labor reforms analyzed threaten the
progressive achievement of the fundamental rights enshrined in the constitutional texts of Brazil

and Portugal, which is why they deserve revision, either by the Legislator or by the Judiciary.

Keywords: Fundamental rights. Labor reform. Social setback.
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INTRODUCAO

O tema da reforma trabalhista geralmente ganha os holofotes em decorréncia de
transformagdes sociais e econdmicas significativas, que venham a afetar a economia nacional ou
mundial.

Crises que abalam sensivelmente o setor produtivo, e fragilizam a economia nacional,
levando ao fechamento de fabricas e empresas, acabam gerando nefastas consequéncias no mundo
do trabalho, elevando o indice de desemprego, diminuindo os salarios, reduzindo os beneficios antes
oferecidos, enfim, precarizando as relagdes de trabalho.

Ao lado disso, nos dias atuais, a economia mundial, e a prdopria sociedade, tem
experimentado acelerados processos de disrupgdo, que afetam significativamente a dinamica do
mundo do trabalho, que ¢ premido pelas novas exigéncias de maior produtividade, e tem os seus
postos de trabalho substituidos por novas ferramentas tecnoldgicas.

Esses fatores elevam o desemprego estrutural e o crescimento do trabalho informal,
precarizando as condi¢des de vida e bem-estar da populagdo, e tendo efeitos deletérios em varias
areas da sociedade.

Essas circunstancias fazem aumentar a pressao pela flexibilizagdo das normas trabalhistas,
sob o argumento de que essa medida se faz necessaria para a retomada do crescimento econdmico
e o aumento da oferta emprego.

Além disso, a reforma trabalhista também muitas vezes entra em cena para adaptar a relag@o
de trabalho as transformagdes tecnologicas desenvolvidas pelo homem.

Em muitos casos, a alteragcdo das normas trabalhistas ¢ levada a cabo com a justificativa de
que, se por um lado direitos sdo reduzidos, por outro, ¢ criada uma rede de protecdo social que traz
maiores garantias de empregabilidade ou de subsisténcia, em caso da falta de emprego. E o que se
costuma denominar de flexisseguranca.

Nesse sentido, a crise vivenciada pelo Brasil a partir do ano de 2015 serviu como mola
propulsora para a retomada da discussdo da reforma da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
h4 muito esperada por alguns setores, mas que caminhava a passos lentos no Congresso Nacional
h& muitos anos.

Portugal experimentou esse processo anos antes, quando em 2003 foi aprovado um novo
Codigo do Trabalho, seguido nos anos seguintes de varias alteragdes legislativas.

Ocorre que reformas trabalhistas levadas a efeito em tais cenarios acabam por descuidar, e
muitas vezes ignorar, a necessaria ponderagao entre os principios e institutos tradicionais do Direito

do Trabalho.



E o que leciona Pedro Romano Martinez, para quem as presses politicas e econdmicas pela
reforma trabalhista acabam por fazer o Legislador se descuidar da técnica juridica, o que resulta em
textos legislativos cheios de lacunas e inconsisténcias. Esse agodamento do processo legislativo leva
a necessidade da edi¢do dos chamados “pacotes laborais”, a fim de corrigir o texto legal'.

Esse fenomeno ficou bem claro na reforma trabalhista brasileira, na qual apenas quatros dias
apos a publicacdo da Lei 13.467/2017, sobreveio a Medida Provisoria 808/2017, que alterou
sensivelmente o texto original da reforma, com a justificativa de corrigir inconsisténcias. Embora a
Medida Proviséria 808 tenha perdido a sua vigéncia por ndo ter sido votada pelo Congresso
Nacional no prazo exigido pela Constituicdo Federal, deixa claro o atropelo legislativo na tramitacao
da reforma.

Da mesma forma, em Portugal, a titulo de exemplo, € possivel citar o regime de dura¢do do
trabalho. Regulamento inicialmente pelo Decreto-Lei 409/71, foi sucessivamente alterado pelas
Leis 21/96, 58/99, 61/99 e 103/99.

Se, de fato, a flexibilizacdo das normas trabalhistas pode efetivamente representar em algum
beneficio — o que muitas vezes nao passa de discurso -, € certo que se faz necessario encontrar um
ponto de equilibrio, de forma a assegurar que a preservagdo da saude da empresa, e o fomento a
novos negocios, ndo represente em uma vulneragao do patamar minimo civilizatorio da relagao de
emprego’.

Nesse cenario, ¢ preciso analisar a reforma trabalhista a partir dos direitos fundamentais
consagrados em determinado ordenamento juridico. Isto porque a andlise de qualquer norma em um
ordenamento juridico constitucional pressupde a compreensdo dos alicerces constitucionais desse
sistema. Isto ¢, “a Constituicdo possui uma importancia decisiva na refunda¢do do Direito do
Trabalho e na sua sistematizagdo”, como bem pondera Bernardo da Gama Lobo Xavier.

Ademais, com acerto, Antonio Monteiro Fernandes lembra que o ambiente de trabalho, por
si sO, representa um desafio aos direitos fundamentais, na medida em os expde a “situacdes de
compressdo ou mesmo grave lesdo”*. Isto porque, na visdo do autor, variadas circunstincias
induzem a esse cenario. Em primeiro lugar, a relacdo de trabalho ¢ uma relag¢do de sujeicdo de uma

pessoa a outra, ensejando diversas formas de desequilibrio. Em segundo, porque a referida sujei¢ao

"' MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho. 8° ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2017. ISBN 978-972-40-
6947-0. p. 90.

2 DELG[I:GO, Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio Godinho — A reforma trabalhista no Brasil: com comentarios
a Lei 13.467/2017. 2% ed. Sdo Paulo: editora LTR, 2018. ISBN 978-85-361-9694-7. p. 40.

3 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo — Curso de Direito do Trabalho: Introducio — Quadros Organizacionais e
Fontes. 3% ed. Lisboa: Editora Verbo, 2004. p. 158.

4 FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do Trabalho. 14* ed. Coimbra: Almedina, 2009. ISBN 978-972-40-3835-
3.p. 188.
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vem, em regra, acompanhada de dependéncia econdmica, refor¢ando a situac¢do de fragilidade de
uma das partes contratantes, o trabalhador. Em terceiro, a relagdo de trabalho implica na limitagao
da liberdade do trabalhador, limitagcdo essa que tem o potencial de conflitar com outras esferas
existéncia pessoal deste, especialmente a familiar. Assim, conclui o autor citado que a abordagem
normativa das relagdes laborais ndo pode se limitar as dimensdes do contrato e das respectivas
obrigagdes dele decorrente, mas deve levar em conta “elementos ‘meta-contratuais’ que sdo os
respeitantes a tutela de personalidade dos trabalhadores, ndo estritamente nesta qualidade, mas na
perspectiva da cidadania™.

Gabriela Neves Delgado e Mauricio Godinho Delgado destacam que a reforma trabalhista
levada a cabo pela Lei 13.467/2017 buscou romper com o equilibrio buscado pelo Direito do
Trabalho tradicionalmente, que tencionava a estabelecer um parametro de igualdade material na
relacdo de trabalho assimétrica existente no mundo real. Em outras palavras, em termos praticos, a
reforma trabalhista teria promovido um esvaziamento do principio da igualdade material nas
relagdes laborais®. Dessa forma, na visdo dos citados autores, a reforma promovida pela Lei
13.467/2017 tem como base uma vertente ideologica que busca uma acentuada desregulamentagao
e flexibilizagdo das normas trabalhistas’.

No entanto, ha quem enxergue que a reforma trabalhista realizada no Brasil promoveu uma
revisdo da “disfuncionalidade do sistema de protecdo, permitindo uma releitura da teoria da
hipossuficiéncia, com a maior aproximagdo ao modelo de regulamentagio justrabalhista autdnoma®.

De qualquer forma, consoante ensina Manoel Jorge Silva Neto, citado por Joselita
Nepomuceno Borba, “o trabalho ndo pode, de maneira alguma, ser assumido friamente como mero
fator produtivo; é, sim, fonte de realizagdo material, moral e espiritual do trabalhador™.

Nessa perspectiva, o trabalho funciona como uma atividade de dignificacdo do ser humano,
sendo fator fundamental ndo somente a sua subsisténcia, mas a construcdo do seu carater ¢
realizacdo do seu bem-estar.

Consequentemente, o trabalho ¢ uma ferramenta essencial a constru¢do de uma sociedade

prospera, justa e que visa a consecu¢ao do bem-estar social.

> Idem — Op. Cit. p. 189

6 Idem — Op. cit. p. 40.

7 Idem — Op. cit. p. 73.

8 BRAGUINI, Marcelo — Reforma trabalhista: flexibilizacio das normas sociais do trabalho. Sio Paulo: Editora
LTr, 2017. ISBN 978-85-361-9355-7. p. 8.

9 BORBA, Joselita Nepomuceno — Direitos Fundamentais nas Rela¢des de Trabalho. Sdo Paulo: Editora LTr, 2015.
ISBN 978-85-361-8662-7. p. 56.
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Volia Bonfim Cassar ensina que “a garantia de direitos minimos ao trabalhador faz parte de
um conjunto de valores humanos civilizatérios (minimo existencial), que encontra respaldo no
principio da dignidade da pessoa humana”!®,

Segundo o magistério de Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro, os direitos fundamentais, em
especial aqueles relacionados com o mundo do trabalho, mantém uma estreita relagdo com o
conceito de democracia, tendo em vista que o respeito aos primeiros constitui parametro de aferi¢do
do grau de democracia de uma sociedade, a0 mesmo passo que a efetiva existéncia de uma sociedade
democritica se coloca como pressuposto essencial a plena eficacia dos direitos fundamentais!!.

Nesse sentido, os direitos fundamentais trabalhistas objetivam “fazer da ordem juridica
horizonte e efetivo cenario de afirmacao da centralidade da pessoa humana, de sua dignidade, de
seu bem-estar individual e social”!2, Em consequéncia, essa premissa torna necessario analisar as

reformas trabalhistas promovidas no Brasil e em Portugal a partir dos direitos fundamentais que

orientam cada um dos ordenamentos juridicos.

1 CASSAR, Vélia Bomfim — Direito do Trabalho. 14* ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2017. ISBN 978-85-309-7716-

0. p. 26.
' PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri - A Constitui¢io de Weimar e os direitos fundamentais sociais [Em linha].
[Consult. 9 Abr. 2018]. Disponivel em:

http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92449/Pinheiro%20Maria.pdf
12 Idem — Op. cit. p. 248.
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1. EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 — Conceito de direitos fundamentais

E assente que todo ser humano é dotado de direitos inatos, inerentes a sua condigdo de forma
indissociavel e permanente. Esses direitos recebem vdarias nomenclaturas, tais como direitos do
homem, direitos fundamentais, direitos naturais, direitos individuais, liberdades publicas, direito
civis, dentre outras'.

Direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais, no entanto, sdo as
terminologias que mais se destacam e, usualmente, sdo muitas vezes empregadas como sindnimas.

Entretanto, a despeito do emprego cotidiano, € preciso acentuar que, atualmente, hé razoéavel
consenso que direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais sdo terminologias que
ndo se confundem.

Direitos do homem constituem disposi¢des imanentes do direito natural, decorrentes do ser
humano independentemente da existéncia de Estado ou do direito positivado. Assim, direitos
humanos ndo encontram limitacdo espago-temporal e sdo validos para todos os seres humanos
indistintamente, e ndo enxergam fronteiras de quaisquer espécies'?.

Direitos humanos, por sua vez, podem ser conceituados como o conjunto de direitos que,
reconhecidos na esfera do Direito Internacional, sdo considerados indispensaveis para uma vida
humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Assim, os direitos humanos estdo positivados
em instrumentos internacionais, aplicaveis aos respectivos paises signatarios.

Direitos fundamentais, por outro lado, possuem uma significagdo mais restrita,
representando o patamar minimo civilizatdrio de direitos fixados em uma determinada constituicao.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, direitos fundamentais representam a positivagdo em
determinado texto constitucional dos direitos naturais e inalienaveis do homem. Assim, os direitos
fundamentais, para serem reconhecidos como tais, necessitam possuir assento expresso na
constitui¢do de um determinado pais. Sem tal reconhecimento constitucional, ndo hé que se falar
em direitos fundamentais, mas apenas em aspiragdes, ideais, ou, ainda, retorica politica'®.

Carl Schmitt, citado por Floriano Azevedo Marques Neto, argumenta que os direitos
fundamentais podem ser vistos sob dois angulos distintos, um formal e outro material. Pelo angulo

formal, os direitos fundamentais corresponderiam aos direitos expressamente elencados em um

13 LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina — Direitos Humanos Fundamentais nas Rela¢des de Trabalho. Sio Paulo:
LTr, 2015. ISBN 978-85-361-8662-7. p. 19.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* ed. Coimbra: Almedina,
2003. ISBN 978-972-40-2106-6. p. 393.

15 Idem — Op. cit. p. 377.
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dado texto constitucional, merecedores de protecdo especial. Pelo angulo material, por outro lado,
o conceito dependeria da andlise do arcabougo ideologico reinante em cada Estado, a fim de
determinar quais sdo os valores que merecem prote¢do naquele dado cenario'®.

Jorge Miranda ensina que “por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢odes
juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituigdo™!”.

Bernardo da Gama Lobo Xavier preleciona que direitos fundamentais podem ser entendidos
como um “sistema cultural de bens e valores que cria para os individuos um estatuto material
integrador, i.e., capaz de os inserir na continuidade espiritual que constitui o Estado™!®,

Jodo Trindade Cavalcante Filho anota que os direitos fundamentais “compdem um nticleo
intangivel de direitos dos seres humanos submetidos a uma determinada ordem juridica”!®.

Ainda, Walter Claudius Rothenburg pondera que a fundamentalidade de tais direitos ¢
revelada, de um lado, pelo seu contetdo, ja que eles t€ém como referéncia valores supremos do ser
humano e a preocupagdo com a consecu¢do da dignidade da pessoa humana, e, de outro, a posi¢ao
normativa que ocupam no ordenamento juridico?®, em patamar hierarquico superior em relagdo as
demais normas.

Com base nesses ensinamentos, ¢ possivel afirmar que os direitos fundamentais constituem
o nucleo vital que, tendo sido consagrados em um determinado texto constitucional, constituem a
base sobre a qual se assenta determinado ordenamento juridico, e visam assegurar aos seus
destinatarios o respeito a sua dignidade e, por outro lado, buscam garantir o seu bem estar. Sdo
postulados carregados de alta densidade de valores histdrico-sociais, que conferem aos seus
destinatarios direitos publicos subjetivos de elevado valor juridico?!.

E possivel afirmar, a propésito, que os direitos fundamentais possuem um carater de

plasticidade, na medida em que tém a capacidade de se adaptar as exigéncias postas pelos contextos

historicos que vao se desenhando no horizonte. Nesse sentido, os direitos fundamentais, a0 menos

16 NETO, Floriano Azevedo Marques — Direitos Fundamentais: Teoria Geral dos Direitos Humanos, vol. 1. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. ISBN 978-85-203-4149-9. P. 1079.

17 GARCIA, Maria; PIOVESAN, Flavia (organizadoras) — Teoria Geral dos Direitos Humanos, vol. 1. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. ISBN 978-85-203-4146-9. p. 1123.

18 Idem — Op. Cit. p. 510.

1 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade — Teoria Geral Dos Direitos Fundamentais [Em linha]. [Consult. 15 Mai.
2017]. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade teoria_geral dos

direitos fundamentais.pdf

20 GARCIA, Maria; PIOVESAN, Flavia (organizadoras) — Teoria Geral dos Direitos Humanos, vol. 1. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. ISBN 978-85-203-4146-9. p. 1034.

21 JUNIOR, Nilson Nunes da Silva — Segunda dimenséo dos direitos fundamentais [Em linha]. [Consult. 26 Set.
2018]. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=7433
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em sua grande maioria, possuem contornos fluidos e contetido relativamente indeterminado, o que
lhes permite se adequar aos valores imperantes em cada contexto historico, e que estao reproduzidos
no texto constitucional de determinado pais.

Na Constituicao Federal Brasileira, os direitos fundamentais encontram-se sedimentados no
Titulo II, dos arts. 5° a 17, que versa sobre os Direitos e Garantias Fundamentais. Além disso, o §
2° do art. 5° esclarece que os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Nesse sentido, a doutrina ¢ unissona no sentido de que ao longo do corpo da Constituicao
existem outros direitos fundamentais.

Da mesma forma, o § 3° do art. 5° da Constitui¢do Federal estabelece que os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, sdo equiparadas as
emendas constitucionais. Em tal situacdo, os direitos encartados nesses diplomas normativos, desde
que o seu contetido observe o referido procedimento, também podem ser considerados como direitos
fundamentais sui generis.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento de que os tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos, ratificados pelo Brasil, mas que nao tenham sido
submetidos ao regime previsto no at. 5°, § 3°, da Constitui¢do, ostentam condi¢do de normas
supralegais, hierarquicamente superiores as leis ordindrias e leis complementares??.

No caso de Portugal, os direitos fundamentais estdo elencados nos arts. 12° a 79° da
Constituicao de Republica. Entretanto, assim como no caso brasileiro, a Constituicdo Portuguesa
também reconhece, em seu art. 16°, I, que “os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao
ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional”?.

Assim, tanto no Brasil quanto em Portugal os direitos fundamentais nao estdo limitados
aqueles enunciados inscritos na constitui¢ao de cada pais, mas podem decorrer de outros diplomas
normativos, inclusive normas de carater internacional.

Nada obstante, no presente trabalho serdo tidos como referenciais normativos apenas 0s

direitos fundamentais expressos nas Constitui¢des de cada um dos paises.

22 BRITTO, Carlos relat. Acorddo do Supremo Tribunal Federal com o nimero RE 349703, de 3 de dezembro de 2008
[Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595406

23 ASSEMBLEIA da Republica — Constituicio da Republica Portuguesa [Em linha]. [Consult. 15 Fev. 2016].
Disponivel em https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
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1.2 — Breve historico

A construcao dos direitos fundamentais teve como marco, em seu nascedouro, a luta contra
a opressao do Estado, e o estabelecimento de um patamar minimo de garantia de liberdade do ser
humano.

Na evolugdo dos direitos fundamentais varias forcas politicas e ideoldgicas, por vezes
antagonicas, exerceram influéncia na defini¢do dos preceitos considerados mais importantes e que,
naquele determinado momento histdrico, deveriam assumir esse status de fundamentalidade.

Muitos sdo os antecedentes historicos que contribuiram na elaboragdo e consolidagdo dos
direitos fundamentais.

Antes de adentrar na andlise dos referidos antecedentes, ¢ importante acentuar que a
concretizagdo da ideia de direitos fundamentais demanda a presenca de trés elementos, a saber, o
individuo, o Estado e um texto normativo que consagre esses direitos.

Nesse sentido, na democracia ateniense ¢ possivel visualizar o nascedouro sobre a discussao
da ideia de homem livre, dotado de individualidade e com participag@o politica. O mesmo pode ser
dito sobre a Roma Antiga.

Embora em Atenas e Roma, tais direitos somente eram aplicadveis a um restrito grupo de
cidaddos, essas no¢des foram essenciais para o desenvolvimento, no futuro, da ideia de direitos
fundamentais.

Aristoteles, embora procurasse justificar a existéncia da escraviddo, calcada em supostas
diferengas naturais entre os seres humanos, defendia, entretanto, “que tanto a protecdo da vida e da
propriedade dos seus cidaddos quanto o fomento de suas capacidades naturais eram deveres do
Estado™?*.

Do Direito Romano, extrai-se a Lei das XII Tabuas, e que traz o importante principio da
legalidade.

O Antigo Testamento, da mesma forma, estabeleceu a premissa de que o homem foi feito a
imagem e semelhanca de Deus. Essa ideia conduz ao raciocinio de que qualquer agressao ao homem
representa, da mesma forma, em uma agressao ao proprio Deus. Com efeito, essa ideia fundamental
exerceu grande influéncia no pensamento da Antiguidade e da Idade Média, vindo a reverberar em
diversos textos normativos subsequentes, e exigindo a criagdo de mecanismos tendentes a proteger

0 ser humano em sua individualidade.

24 CARVELLLI, Urbano; SCHOLL, Sandra — Evolugéo historica dos direitos fundamentais: Da Antiguidade até as
primeiras importantes declaracoes nacionais de direito [Em linha]. [Consult. 17 Out. 2017]. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242914/000926858.pdf?sequence=1
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Nessa ordem de ideias, Guilherme de Ockham “classificava os direitos a liberdade e a
propriedade como direitos concedidos por Deus e pela natureza, os quais estariam intrinsecamente

ligados a pessoa humana™?’

. Consequentemente, as pessoas teriam a faculdade até de ndo exercer
esses direitos, mas jamais poderiam renunciar a esses preceitos em definitivo.

Na Idade Média, floresceram inimeros movimentos de reivindicacao de maior liberdade.

A primeira iniciativa de reivindicagdo de direitos nesse periodo, com a tentativa de
imposicdo de limites a acdo do Estado frente ao individuo, foi a Declaragdo das Cortes de Ledo de
1188, na Peninsula Ibérica. Representava a luta dos senhores feudais contra a centralizagdo do
poder?®,

A Magna Carta Inglesa de 1215 também teve papel fundamental na consagragdo de
premissas até hoje atuais. Com efeito, em 15 de junho de 1215, o rei Jodo Sem Terra foi obrigado
pela nobreza a assinar um tratado que é considerado o simbolo do Estado de Direito?’. Composta
por 63 clausulas, a Magna Carta limitava o poder do monarca, colocando um fim no poder
absolutista. Ainda, assegurava uma série de direitos, tais como direito de propriedade, de heranca,
a ndo ingeréncia do Estado na Igreja, entre outros.

José Joaquim Gomes Canotilho anota, no entanto, que Magna Carta Inglesa ndo representa
uma verdadeira manifestacao de direitos fundamentais, mas, sim, “a afirmacao de direitos de direitos
corporativos da aristocracia feudal em face do seu suserano”?8. Reconhece, por outro lado, que o
documento em andlise forneceu abertura para, mais a frente, a transformacdo dos preceitos neles
contidos em verdadeiros direitos fundamentais.

Mais a frente, em 1628, o parlamento inglés encaminhou ao rei Carlos I a Petition of rights,
em que foram elencadas uma série de violagdes da lei. Assim, a petition objetivada assegurar o
reconhecimento, dentre outros, da garantia de que ndo haveria tributagdo sem o consentimento do
Parlamento, nenhuma prisdo sem causa e nenhuma lei marcial em tempo de paz. Embora o rei Carlos
I tenha sido obrigado a assinar tal documento, na pratica, nunca chegou a cumprir os seus preceitos.

Entre 1647 a 1649, durante a Guerra Civil Inglesa, surge, o Agreements of the People, que

representou, a época, uma das primeiras tentativas de produzir uma constitui¢do escrita®. O seu

% Idem — Op. cit.

26 PES, Jodo Hélio Ferreira — A constitucionaliza¢io de direitos humanos elencados em tratados [Em linha].
[Consult. 17 Nov. 2017]. Disponivel em: https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/631-947.pdf

27 ROVER, Tadeu — Freio do Estado e simbolo da liberdade, Magna Carta completa 800 anos [Em linha]. [Consult.
28 Out. 2017]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-11/freio-estado-simbolo-liberdade-magna-carta-
faz-800-anos

28 Idem — Op. cit. p.382.

2 The History of Parliament - The Agreements of the People, 1647-1649 [Em linha]. [Consult. 21 Dez. 2017].
Disponivel em: https://thehistoryofparliament.wordpress.com/2012/12/13/the-agreements-of-the-people-1647-1649/

17



esbogo inicial foi elaborado em outubro de 1647, e tentava estabelecer a premissa de que o poder
soberano residia no povo da Inglaterra, e ndo no rei. Assim, dentre outros aspectos, estabelecia que
os membros do Parlamento deveriam ser eleitos em razdo diretamente proporcional a populacio de
seus eleitores, a cada dois anos, € que cabia ao Parlamento a tarefa de fazer ou revogar leis, nomear
funcionarios e conduzir politica interna e externa®’.

Embora o Agreements of the People ndo tenha efetivamente sido transformado em uma
norma, influenciou fortemente os movimentos que estariam por vir, como a Revoluc¢io Francesa.

Em 1679, no reinado do Rei Carlos 11, na Inglaterra, surgiu o Habeas Corpus Act, importante
instrumento que visava resguardar a liberdade do individuo contra prisdes arbitrarias, dando
surgimento ao que se convencionou chamar de direito ao mandado®'.

Em 1689, na Inglaterra, ao final da Revolu¢ao Gloriosa, o parlamento aprovou a Bill of
Rights, demarcando o fim do absolutismo inglés. Dentre as premissas estabelecidas no documento
em questdo ¢ possivel citar a submissdo do poder mondrquico ao Legislativo, a garantia a
propriedade privada, a liberdade de imprensa, etc.3?

Os documentos ingleses, entretanto, tratam, basicamente, de assegurar a transferéncias de
certos poderes e faculdades das mados do soberano para o parlamento, que se encarregaria de
assegurar a observancia de um rol de direitos aos cidaddos. Representam, ainda, declaragdes de
direitos fundamentais parciais, vez que ainda lhe faltavam prever uma série de preceitos essenciais
a consagracao da dignidade do ser humano.

Apds romper com a Inglaterra, os defensores da independéncia dos Estados Unidos,
membros da Quinta Conven¢do Revoluciondria da Virginia, elaboraram a Virginia Bill of Rights,
ou Declaragdo dos Direitos da Virginia em livre tradu¢do. Aprovada em 12 de junho de 1776, a
referida declaracdo de direitos ¢ considerada como um marco historico na estruturagdo dos direitos
fundamentais. Logo em seu primeiro enunciado declarava “que todos os homens sdo por natureza
igualmente livres e iguais, e tém certos direitos inerentes™?, como direito a vida, a liberdade, de ter

os meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranga’*.

30 BCW PROJECT - An Agreement of the People [Em linha)]. [Consult. 28 Out. 2017]. Disponivel em: http://bcw-
project.org/church-and-state/second-civil-war/agreement-of-the-people

3 BRAYNER, Marcos Aurélio Pereira - Origem, desenvolvimento, uso e abuso do Habeas Corpus [Em linha].
[Consult. 28 Out. 2017]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-set-07/marcos-brayner-origem-
desenvolvimento-uso-abuso-habeas-corpus

32 Sua Pesquisa- Bill of Rights de 1689 [Consult. 28 Out. 2017]. Disponivel em:
https://www.suapesquisa.com/historia/bill_of rights.htm

33 Colonial Williamsburg - Virginia Declaration of Rights [Em linha]. [Consult. 13 Jan. 2018]. Disponivel em
http://www history.org/almanack/life/politics/varights.cfm

3 NOLETO, Mauro — Bill of Rights (Virginia 1776) [Em linha]. [Consult. 26 Out. 2017]. Disponivel em:
http://constitucional 1.blogspot.com.br/2008/08/declarao-de-direitos-da-virgnia-1776.html
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Reconhece, ainda, importantes postulados até hoje atuais, tais como: todo poder ¢ derivado do povo,
o governo ¢ destinado a assegurar o bem comum, prote¢do e seguranga do povo; separacao dos
Poderes do Estado; direito a um julgamento justo; sufragio universal; direito de imprensa; liberdade
de religido.

Assim, a Virginia Bill of Rights tem o mérito de positivar um significativo rol de direitos,
assegurando que eles passassem a gozar de um carater de inalienabilidade e irrevogabilidade.
Inclusive, Urbano Carvelli e Sandra Scholl destacam que o “triunfo dos direitos fundamentais ¢
selado com a promulgacéo da Virginia Bill of Rights™>°.

A Constitui¢ao Federal dos Estados Unidos de 1787 da prosseguimento ao processo de
consagracao e consolidag@o dos direitos fundamentais. Fruto da independéncia conquistada pelas
treze colonias britanicas na América do Norte, representa o apice de um movimento revolucionario
iniciado contra as arbitrariedades cometidas pelo governo britdnico, razdo pela qual veio a
consolidar um rico marco de direitos considerados, a época, vanguardista. Com efeito, pautada no
pensamento iluminista entdo vigorante, consagra importantes premissas para a doutrina dos direitos
fundamentais, como a separac¢do dos poderes, o regime republicano e democratico®$, dentre outros.

Importante observar, no entanto, que, originalmente, a Constitui¢do Americana nao continha
uma declarag¢do de direitos, que s6 veio a ser introduzida em 1791, através de 10 emendas, que
ficaram conhecidas como Bills of Rights’’.

Nao se poderia deixar de mencionar a Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidaddo de
1789. Fruto da Revolugdo Francesa, a dita declaracdo, publicada em 26 de agosto de 1789, marcou
o fim do reinado de Luis XVI, e serviu de base para elaboragdo da Constitui¢do Francesa da época.
Logo em seu preambulo, a declaragdo em pauta reconhece que os preceitos por ela consagrados
representam direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem. Em seguida, consagra um rol de
dezessete direitos, dentre os quais destacam-se o principio da legalidade (art. 1°); o direito a
liberdade, propriedade e resisténcia a opressao (art. 2°); o principio da tipicidade penal (art. 7°);
presuncao de inocéncia (art. 9°); liberdade de manifestacdo (art. 10); separagdo dos poderes (art.

16)%.

35 Idem — Op. cit. p. 180.

36 INFO Escola — Constitui¢io Americana [Em linha]. [Consult. 28 Out. 2017]. Disponivel em:
https://www.infoescola.com/direito/constituicao-americana/

37 GEBARA, Gassen Zaki — O constitucionalismo nos Estados Unidos da América: Das treze colonias a repuiblica
federativa presidencialista [Em linha]. [Consult. 28 Out. 2017].
http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/23/artigos/artigo04.pdf

33 UNIVERSIDADE de Sio Paulo - Declarac¢io de direitos do homem e do cidadio - 1789 [Em linha]. [Consult. 28
Mar. 2018]. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criacao-da-
Sociedade-das-Nag¢des-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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Ao analisar a Declaragdo dos Direitos do Homem e Cidaddao de 1789, Bruno Konder
Comparato acentua que “era preciso fundamentar o exercicio do poder, ndo mais na suposta ligagcdo
dos monarcas com Deus, mas em principios que justificassem e guiassem legisladores e
governantes™ .

Marco Aurélio Casamasso defende que existem trés aspectos da Declaragdo dos Direitos do
Homem de 1789 que lhe dao contorno de universalidade e contemporaneidade. Em primeiro lugar,
assevera o autor, que logo em seu preambulo, a declaragdo destaca que o esquecimento ou o
desprezo pelos direitos humanos ¢ a causa fundamental dos males ptblicos e da corrupgdo que
assola uma nagdo. Aduz que, em segundo lugar, a declaracdo reconhece ser necessario declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, de tal forma a representar “um
limite concreto e palpavel ao poder estatal, servindo, em ultima instancia, de critério de avaliagdo
da sua legitimidade”. Em terceiro lugar, o autor arremata que a declaracdo ainda possui
transcendéncia historica e cultural, pondo em destaque a figura do homem emancipado, sempre
pronto a deflagrar a ruptura social contra regimes opressores, que atentem contra os direitos
humanos?.

Pierre Bom, na mesma toada, realca trés caracteristicas da Declaracdo de Direito Humanos
de 1789, quais sejam, o universalismo, o individualismo e a abstracdo. Universalismo porque o
conteudo normativo da declaragdo ¢ enderecado e aplicavel aos homens de uma forma geral, e ndo
apenas aos cidadaos franceses. Individualismo porque somente o homem ¢ titular dos direitos
respectivos, € ndo um grupo especifico. Abstracao “porque os principios sdo reconhecidos sem que
sejam definidos os meios ou processos para coloca-los em a¢do™!.

A contemporaneidade da Declaracdo de Direito Humanos de 1789 pode ser extraida, por
exemplo, da propria Constituicdo Francesa de 1958, que em seu predmbulo reconhece: “O povo
francés proclama solenemente o seu compromisso com os direitos humanos e os principios da
soberania nacional, conforme definido pela Declaragdo de 1789742, Da leitura de muitos outros

textos constitucionais € possivel extrair os preceitos estabelecidos na declaragdo em estudo, como ¢

o caso da Constitui¢do de Republica Portuguesa de 1976 e a Constituicao Federal Brasileira de 1988.

39 COSTA, Renata - Como surgiu a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo? [Em linha]. [Consult. 28
Out. 2017]. Disponivel em: https://novaescola.org.br/conteudo/320/como-surgiu-a-declaracao-dos-direitos-do-homem-
e-do-cidadao

40 CASAMASSO, Marco Aurélio - Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789: Trés Mensagens
Universais [Em linha]. [Consult. 28 Out. 2017]. Disponivel em: http://esdp.net.br/declaracao-dos-direitos-do-homem-
e-do-cidadao-de-1789-tres-mensagens-universais/

41 BON, Pierre — Doutrina Essenciais — Direitos Humanos: Teoria Geral dos Direitos Humanos. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. ISBN 978-85-203-4146-9. p. 1168.

42 CONSEIL Constitutionnel — Constitui¢io Francesa [Em linha]. [Consult. 29 Out. 2017]. Disponivel em:
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank _mm/portugais/constitution_portugais.pdf
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Entretanto, ¢ preciso destacar que a Declaracdo de Direito Humanos de 1789 tem como
tonica principal a defesa das liberdades individuais, o que revela o seu carater individualista. Com
efeito, a declaragdo em tela se caracteriza pelo reconhecimento do que hoje se denomina de 1*
dimensao dos direitos fundamentais.

Ao realizar um estudo comparativo entre a Virginia Bill of Rights e a Declaracdo de Direito
Humanos francesa, Urbano Carvelli e Sandra Scholl chamam a atencao a diferenca de visao quanto
ao papel do Estado. Enquanto a Virginia Bill of Rights preceitua que ao Estado cabe garantir o bem-
estar do povo, a Declaragdo de Direito Humanos francesa se limita a estabelecer que a finalidade do
Estado ¢ a garantia da protegdo e seguranga da populagido®.

Em 23 de setembro 1822, Portugal ganha a sua primeira constitui¢do. Inspirada na
Constituicdo Espanhola de 1812 e na Constituicdo Francesa 1791, a primeira Constitui¢do
Portuguesa surgiu no periodo da monarquia, e era considerada bastante progressista para a época,
tendo como um dos seus pontos marcantes a consagra¢dao de direitos individuais, especialmente
relacionados a garantia da liberdade, seguranga e propriedade, assim como o reconhecimento da
triparticdo dos poderes**.

Posteriormente, a Constitui¢do Portuguesa de 1822 seria seguida de mais cinco constituigdes
(1826, 1838, 1911, 1933 ¢ 1976).

Apos sucederem duas constituicdes monarquicas, de 1826 e de 1838, em 21 de agosto de
1911, Portugal ganha a sua primeira Constitui¢ao republicana. Resultado da Revolucdo Republicana
de 1910, e inspirada na Constitui¢do Brasileira de 1891, consagrou um novo regime politico, a
republica, reafirmou um rol de direitos e garantias individuais, e procedeu a substituicdo da figura
do monarca pelo presidente, ao qual era eleito pelo Congresso.

Outra importante contribui¢do da Constituicdo de 1911 foi a consagracao da possibilidade
de se reconhecerem os chamados direitos fundamentais atipicos, que sdo aqueles que, embora ndo
previstos no texto constitucional, sdo decorrentes dos principios ou outras leis do ordenamento
juridico portugués. Nesse sentido, o art. 4° da aludida Constituicao previa que “a especificacio das
garantias e direitos expressos na Constitui¢cao nao exclui outras garantias e direitos ndo enumerados,
mas resultantes da forma do governo que ela estabelece e dos principios que consigna ou constam

de outras leis”*.

43 Idem — Op. cit. p. 183.

4 FERNANDO, Luis — Historia do Direito Portugués — Constitui¢des Portuguesa [Em linha]. [Consult. 9 Abr.
2019]. Disponivel em: http://historiadodireito-ucb.blogspot.com/2011/09/historia-do-direito-portugues.html

4 REPUBLICA & Laicidade Associagio Civica — Constitui¢io Portuguesa de 1911 [Em linha]. [Consult. 17 Out.
2017]. Disponivel em: http://www.laicidade.org/wp-content/uploads/2006/10/constituicao-1911.pdf
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Avancando um pouco mais no tempo, cumpre destacar a importancia da Constitui¢do
Mexicana de 1917. Fruto da Revolugdo Mexicana iniciada em 1910, ¢ considerada a primeira
constitui¢do social do mundo, posto que foi o primeiro texto constitucional a reconhecer os direitos
trabalhistas como direitos fundamentais*®. Nesse sentido, Paulo Bonavides reconhece que a
Constitui¢do do México de 1917 inaugurou o constitucionalismo social*’, langando as bases para a
consagracao de importantes conquistas sociais, especialmente na area do Direito do Trabalho. Com
efeito, a Constituicdo do México de 1917, em seus arts. 5° e 123, assegurou importantes direitos
trabalhistas, tais como o direito ao trabalho, a limita¢ao da jornada de trabalho, licenca maternidade,
garantia de salario minimo, proibi¢do do trabalho aos menores de quatorze anos, jornada reduzida
aos maiores de quatorze e menores de dezesseis anos, um dia de descanso a cada seis trabalhados,
a responsabilidade do empregador pelo acidente do trabalho, dentre outros direitos*®.

Em decorréncia dessas premissas, Fabio Konder Comparato aduz que a Constituicdo do
México de 1917 promoveu a desmercantilizacdo do trabalho, antes considerado como mera
mercadoria, estabelecendo, em seu lugar, o principio da igualdade substancial no ambiente do
trabalho, langando bases para a construgdo de um Estado Social de Direito®.

Dois anos depois, em 1919, foi promulgada a Constitui¢do Alema, usualmente conhecida
Constituicdo de Weimar, que, assim como a Constituigdo Mexicana de 1917, contribui
sensivelmente para a consecu¢do do chamado constitucionalismo social. O texto constitucional em
destaque consagrou uma série de direitos trabalhistas, tais como: liberdade de sindicalizacdo (art.
159); direito ao trabalho (arts. 157 e 162); busca de um minimo geral de direitos sociais para toda a
classe trabalhadora (art. 162); seguro-desemprego (art. 163); criagdo de conselhos, formados por
representantes dos trabalhadores e empregadores, para discutir regulamentacdo dos salarios e
condi¢des de trabalho e no desenvolvimento econdmico geral das forgas produtivas (art. 165)%.

Em um estudo comparativo entre as constituigdes mexicana de 1917 e a alema 1919, Maria
Claudia Bucchianeri Pinheiro pondera que, enquanto a primeira estava mais voltada a questdes

regionais, especialmente relacionadas a reforma agraria e especificos direitos trabalhistas, a segunda

46 ROBL FILHO, Ilton Norberto - Constituicio Mexicana de 1917 e os avancos dos direitos sociais no Brasil[Em
linha]. [Consult. 29 Mar. 2017]. Disponivel em: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-
constitucionales/article/download/10871/12958

47 BONAVIDES, Paulo — O pioneirismo da Constitui¢io do México de 1917 [Em linha]. [Consult. 15 Jan. 2018].
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4430/6.pdf

¥ MEXICO 2010 - Constitucion Federal de 1917 [Em linha]. [Consult. 29 Mar. 2017]. Disponivel em:
http://www.bicentenario.gob.mx/PDF/MemoriaPolitica/1917COF.pdf

4 COMPARATO, Fabio Konder — A Constitui¢io Mexicana de 1917 [Em linha]. [Consult. 29 Mar. 2018]. Disponivel
em: [Em linha]. [Consult. 29 Mar. 2017]. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm
0 Verfassungen - Verfassungen des Deutschen Reichs [Em linha]. [Consult. 29 Mar. 2018]. Disponivel em:
http://www.verfassungen.de/de/de19-33/verf19-i.htm
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continha “preocupacdes de carater menos regional e mais abstratas e universalizastes, mais
adaptaveis, portanto, a realidade de outros paises e, por isso mesmo, mais inspiradoras™!. Esse fator
seria responsavel, inclusive, por garantir maior destaque a Constituicao Alema de 1919 entre grande
parte dos constitucionalistas, em especial na Europa.

Ainda em 1919, foi fundada a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), como parte do
Tratado de Versalhes, tendo como atribui¢do a formulacdo e aplicacdo das normas internacionais
do trabalho, o que ¢ realizado através de convengdes e recomendagdes. Embora, a OIT nao tenha o
poder de criar ou impor a criagdo de um marco normativo de direito fundamentais, ¢ induvidoso que
as suas recomendacdes e convengdes contribuem, e muito, no avanco da matéria, posto que
influenciaram, ¢ influenciam, inimeros textos constitucionais mundo afora. Desde a sua criagao, a
OIT ja editou 189 convengdes internacionais de trabalho e 205 Recomendagdes, a respeito de
inimeros temas da area laboral®2.

Em 1933, foi promulgada uma nova Constitui¢do Portuguesa, fruto da “revolucao” que se
iniciara em 1926. Jorge Bacelar Gouveia anota que esta Constituigdo recebeu contributos das
Constituicao Alema de 1919 e da legislacdo do Estado Fascista Italiano e, embora tenha previsto
um catalogo bastante diversificado de direitos fundamentais, na pratica permitia “o esvaziamento

da fun¢do defensiva que deveria propiciar as pessoas frente ao poder publico™?

. Isto porque o texto
constitucional em questdo continha preceitos que acabavam por limitar as liberdades individuais,
como era o caso da possibilidade de prisdo sem culpa formada em determinados crimes.

Em 16 de julho de 1934, foi promulgada a quarta Constitui¢do brasileira, e que foi a primeira
a erigir os direitos trabalhistas ao nivel constitucional, garantindo o direito ao salario minimo, férias,
jornada de trabalho de 8 horas diarias, criagdo da Justiga do Trabalho, entre outros assuntos®*.

Ap6s fim da II Guerra Mundial, com a derrocada dos estados totalitarios instituidos pelos
regimes nazista e fascistas, eclodiu a preocupa¢ao mundial pela criagdo de mecanismos que, no

ambito interno e externo, evitassem a ocorréncia de atrocidades como aquelas vivenciadas durante

os anos de batalha. Ficou patente a necessidade de que o modelo até entdo vigente de

5L PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri - A Constituicio de Weimar e os direitos fundamentais sociais: A
preponderincia da Constituicio da Republica Alema de 1919 na inauguracio do constitucionalismo social a luz
da Constituicio Mexicana de 1917 [Em Ilinha]. [Consult. 29 Mar. 2018]. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92449/Pinheiro%20Maria.pdf?sequence=2

52 ORGANIZACAO Internacional do Trabalho — Histéria da OIT [Em linha]. [Consult. 29 Mar. 2018]. Disponivel
em: http://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/index.htm

3333 GOUVEIA, Jorge Bacelar — Manual de Direito Constitucional: Volume L. 5* ed. Coimbra: Edi¢des Almedina,
2014. ISBN 978-972-40-5393-6. p.440.

3 CASSAR, Voélia Bomfim — Direito do Trabalho. 14* ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2017. ISBN 978-85-309-7716-
0.p.17.
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constitucionalismo deveria ser revisado, de forma a “superar a perspectiva de que bastaria o Estado
abster-se de interferir nos direitos e liberdades do cidaddao — ele teria que fazer mais, teria que
assegurar, positivamente, que os cidaddos gozassem de determinados direitos e prerrogativas™>.

Nesse contexto, surge a Constituicdo brasileira de 1946, de indole democratica, e que
atualizou o rol de direitos trabalhistas, prevendo participagdo dos empregados nos lucros da
empresa, estabilidade decenal aos trabalhadores em geral, reconhecimento do direito de greve,
inser¢do da Justiga do Trabalho no Poder Judiciario, antes integrada ao Poder Executivo.

Tatiana Mareto Silva destaca, no entanto, que a Constituicdo de 1946 ndo se orientou pelas
linhas gerais das constitui¢cdes europeias promulgadas no pds II Guerra Mundial, e que, por ndo
possuir um controle de constitucionalidade sofisticado, atribuia ao Supremo Tribunal Federal um
papel meramente figurativo.>® Em razéo disso, a efetivagdo dos direitos sociais encartados no texto
constitucional ficou sensivelmente prejudicada.

No dia 10 de dezembro de 1948, em Paris, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, através
da Resolugdo 217 A, proclamou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Constituida de 29
artigos, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi o instrumento que pela primeira vez se
destinava a prote¢ao universal dos direitos humanos, e, dentre outros aspectos, se funda na premissa
de que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inaliendveis ¢ o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”, consoante
estd expresso, inclusive, em seu predmbulo®’.

Em 1976, Portugal ganha um novo texto constitucional. Fruto da revolu¢do que se iniciou
em 25 de abril de 1974 (Revolucdo dos Cravos), a Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP) de
1976 ¢, a0 mesmo tempo, uma constituicdo-garantia € uma constitui¢do prospectiva, posto que tem
preocupacdo especial com os “direitos fundamentais dos cidaddos e dos trabalhadores e com a

divisdo do poder”>8

. Na mesma medidas em que estabelece a vinculagdo direta dos direitos
constitucionais ao Poder Publico e particulares (art. 18, 1), a Constitui¢do Portuguesa vigente

reconhece a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem como critério de integracdo e

55 SILVA, Tatiana Mareto - O constitucionalismo pés segunda guerra mundial e o crescente ativismo judicial no
Brasil: uma analise da evolucio do papel do poder judiciidrio para a efetivacdo das constituicées substancialistas
[Em linha]. [Consult. 29 Mar. 2018]. Disponivel em:
www.indexlaw.org/index.php/teoriasdireito/article/download/588/586

56 Idem. Op. cit.

57 NACOES Unidas no Brasil — Declaracio Universal dos Direitos Humanos. [Em linha]. [Consult. 29 Mar. 2018].
Disponivel em: http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf

58 MIRANDA, Jorge - A originalidade e as principais caracteristicas da Constitui¢io Portuguesa [Em linha).
[Consult. 29 Mar. 2018]. Disponivel em: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932007000100008

24



interpretacdo dos preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais (art. 16, 2),
no que se apresenta como uma constituicdo fortemente comprometida com a eficacia dos seus
preceitos.

José Joaquim Gomes Canotilho anota que a Constituicdo Republicana de 1976 representa
“um texto de ruptura, um momento de descontinuidade inserido no ciclo longo de descontinuidades
do constitucionalismo portugués™>.

Jorge Bacelar Gouveia aponta que, ao contrario do que ocorrera com o0s textos
constitucionais anteriores, a Constitui¢do da Republica de 1976 “afirmou uma verdadeira ordem
constitucional dirigente da realidade constitucional¢°,

Merece mencao, também, a Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos
Trabalhadores. Aprovada na reunido do Conselho Europeu, no dia 9 de dezembro de 1989, em
Estrasburgo, a referida carta representava, a época, mais um esfor¢o no sentido de integragdo dos
paises que entdo compunham a Comunidade Europeia, e objetivou estabelecer um patamar minimo
de direitos aos Estados-Membros. Esse importante documento assegurava desde a livre circulagdo
dos trabalhadores por todo o territério da Comunidade Europeia, passando pelo reconhecimento
reciproco dos diplomas profissionais expedidos por cada pais, liberdade de profissdo, além da
garantia de repouso semanal e férias anuais pagas. Assegurou, ainda, o direito a protegdo social, a
liberdade sindical, igualdade de tratamento entre homens e mulheres, prote¢ao da saude e seguranca
no meio laboral, dentre outros assuntos®!.

Por fim, em 5 de outubro de 1988, o Brasil ganha uma nova Constitui¢ao Federal. Fortemente
inspirada na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, a Constituigdo Brasileira se predispos
a romper com longos anos de ditatura militar, e representa a retomada da ideia de Estado
Democratico de Direito. Dada a inten¢do do constituinte originario de dar ao Brasil de entdo uma
fei¢do de social-democracia, mediante o estabelecimento de um rol significativo de direitos
fundamentais, e atribui¢do de uma imensa quantidade de obrigagdes o Estado, a Constituicdo
Federal de 1988 passou a ser conhecida popularmente como “Constitui¢io Cidada™®?.

Flavio Martins registra, no entanto, que a Constituicdo Federal brasileira, além de ter sido

usurpada em fun¢do de inimeras emendas constitucionais realizadas ao longo do tempo, ¢ deficitaria

59 Idem. Op. cit. p. 196.

% GOUVEIA, Jorge Bacelar — Manual de Direito Constitucional: Volume I. 5* ed. Coimbra: Edi¢des Almedina,
2014. ISBN 978-972-40-5393-6. p. 372.

6 BIBILIOTECA de Informagdo Europeia em Lingua Portuguesa - Carta Comunitiria dos Direitos Sociais
Fundamentais dos Trabalhadores [Em linha]. [Consult. 29 Mar. 2018]. Disponivel em:
http://ftp.infoeuropa.eurocid.pt/database/000043001-000044000/000043646.pdf

62 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente — Direito Constitucional Descomplicado. 15 ed. Sdo Paulo:
Editora Método 2016. ISBN 978-85-309-6820-5.
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em instrumentos de democracia direita. E que, embora preveja mecanismos de participagio popular,
como a iniciativa popular para elaboracdo de leis, o plebiscito e o referendo, esses instrumentos
formais contam com tantas limitagdes, que em termo praticos transformam a democracia brasileira
em uma democracia indireta e débil®®.

Da analise dos acontecimentos destacados nas linhas anteriores, ¢ possivel extrair
importantes conclusdes acerca dos direitos fundamentais. Em primeiro lugar, a construgdo dos
direitos fundamentais ¢ fruto de multiplos influxos histéricos, econdomicos, sociais e culturais. Essa
percepcao confere aos direitos fundamentais a caracteristica de plasticidade, posto que buscam se
conformar a determinado contexto histdrico, atendendo aos anseios vigentes, mas conciliando os
interesses reinantes. Em segundo lugar, os direitos fundamentais também revelam uma caracteristica
de gradativa acumulagdo, em um longo processo de evolu¢do do marco normativo conquistado a

cada periodo historico. Assim, a cada etapa, novos direitos se juntam aos direitos ja consolidados,

amplificando a prote¢do conferida ao ser humano.

1.3 Funcdes dos direitos fundamentais

Consoante abalizada licdo de José Joaquim Gomes Canotilho, os direitos fundamentais
cumprem, ao menos, uma dupla funcdo em relagdo a pessoa, uma funcao juridico-objetiva e uma
fung¢do juridico-subjetiva®?

Em uma perspectiva juridico-objetiva, representam normas de competéncia negativa para o
Estado, proibindo a ingeréncia deste Gltimo na esfera individual dos cidaddos. Essa perspectiva esta
intimamente ligada aos direitos fundamentais de primeira dimensdo, que, conforme sera analisado
oportunamente, objetivavam justamente assegurar um patamar minimo de liberdade, de forma a
garantir o gozo dos direitos civis e politicos.

Numa perspectiva juridico-subjetiva, colocam o seu destinatirio na posicdo de exercer
positivamente o enunciado constante do respectivo direito fundamental, podendo exigir do Estado
a realizacdo de medidas praticas para a sua consecucdo, ou, ainda, exigir a absten¢do de uma
determinada pratica. Conforme anota o abalizado constitucionalista, implicam “o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes

2965

publicos™®>. Essa perspectiva se identifica com os direitos fundamentais de segunda e terceira

dimensoes.

6 MARTINS, Flavio — Curso de Direito Constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 978-855-36-1142-3.
p.- 1940-1965.

% CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cio. 7* ed. Coimbra: Edi¢gdes Almedina,
2003. ISBN 978-972-40-2106-5. p. 408.

8 Idem. Op. cit. p. 408.

26



Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino apontam que os direitos fundamentais possuem o que
se costuma chamar de efic4cia irradiante, que consiste na capacidade que os seus comandos possuem
de alcancar todas as esferas do Poder Publico, orientando a sua atuagao®®,

Importante anotar que mesmo os direitos fundamentais de carater programatico exercem
importante fun¢do no ordenamento juridico. Inclusive, ¢ assente que “a interpretacdo da norma
programatica ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente”®’. Ainda, o
Supremo Tribunal Federal reconhece o “carater cogente e vinculante das normas constitucionais,
inclusive daquelas de conteudo programatico, que veiculam diretrizes de politicas pablicas”¢®,

Ao lado disso, ¢ possivel citar as tradicionais fungdes interpretativa, informativa e de
colmatag@o das normas juridicas. Com efeito, os direitos fundamentais cumprem um importante
papel de interpretacdo das normas juridicas, sendo possivel afirmar, nos dias atuais, que qualquer
raciocinio interpretativo de uma determinada norma juridica deve partir necessariamente da
perspectiva da norma constitucional que lhe serve de substrato, especialmente, dos respectivos
direitos fundamentais.

Relativamente a func¢do informadora, os direitos fundamentais influenciam o Legislador na
elaboracao de leis. Inclusive, ¢ assente que, em face da supremacia da constitui¢do, o Legislador
estd vinculado aos enunciados emanados dos direitos fundamentais, devendo a sua atividade
legislativa ter como partida justamente os seus preceitos.

Quanto a func¢do de supressao de lacunas normativas, os direitos fundamentais também tém
a capacidade para oferecer as solucdes adequadas a eventuais omissdes legislativas, regulando

diretamente o caso concreto.

1.4 O principio da dignidade da pessoa humana como nucleo vital dos direitos fundamentais

Na atualidade, a compreensao sobre a efetividade dos direitos humanos esté intrinsecamente

ligada a ideia de dignidade da pessoa humana, considerado como o epicentro do ordenamento

juridico tanto no Brasil quanto em Portugal®’.

% ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente — Direito Constitucional Descomplicado. 15* ed. Sdo Paulo: Método,
2016. ISBN 978-85-309-6820-5. p. 97.

87 MELLO, Celso de relat. Acérdio do Supremo Tribunal Federal com o nimero ARE 685230 AgR / MS, de 5 de
margo de 2013 [Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3542167

% MELLO, Celso de relat. Acordio do Supremo Tribunal Federal com o niimero ARE 745745 AgR / MG, de 2 de
dezembro de 2014 [Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7516923

% BEZERRA LEITE, Carlos Henrique — Curso de Direito do Trabalho. 11° ed. Sdo Paulo: editora Saraiva, 2019.
ISBN 978-855-36057-67. p. 128.
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A primeira referéncia normativa a respeito da dignidade da pessoa humana pode ser extraida
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Organizacido das Nagdes Unidas
em 1948, cujo art. 1° enunciava que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos™7°.

Dai em diante, diversos Estados passaram a incorporar tal enunciado em suas ordens
juridicas internas, em geral em suas constitui¢des, cabendo destacar, por sua importancia histoérica,
a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 1949, considerado o primeiro texto
normativo a consagrar a dignidade do homem em termos mais incisivos’!, da seguinte forma: “A
dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeitd-la e protegé-la ¢ obrigacdo de todo o poder
publico™”2.

Da mesma sorte, a Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) também
prescreve que “todos os seres humanos de qualquer raga, crenca ou sexo, t€m o direito de assegurar
0 bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da liberdade e da dignidade (...)”".

Tanto o ordenamento juridico portugués, quanto o ordenamento juridico brasileiro,
consagram expressamente o principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 consagrou o principio em discussdo logo
em seu art. 1°, proclamando que “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria™’*.

A Constituicao Federal brasileira, por sua vez, também incorporou o principio da dignidade
da pessoa humana, que ¢ considerado como um dos fundamentos essenciais da Republica Federativa
do Brasil, consoante dispde o art. 1°, II1.

Com efeito, ¢ possivel afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana esta na
espinha dorsal dos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, conferindo unidade e coeréncia a

toda legislacdo correspondente, e colocando o homem como figura central a ser cuidada e protegida

pelo Estado.

7© ORGANIZACAO das Nagdes Unidas — Declaracio Universal dos Direito Humanos [Em linha]. [Consult. 15 Mar.
2018]. Disponivel em: http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf

" MORAES, Maria Celina Bodin de — Constituicio, Direitos Fundamentais e Direitos Privado. 3* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. ISBN 978-85-7348-661-2. P. 118.

2 DEUSTSCHER Bundestag — Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha [Em linha]. [Consult. 15 Mar.
2018]. Disponivel em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf

3 Organizagdo Internacional do Trabalho: Escritorio no Brasil - Constituicio da Organizacio Internacional do
Trabalho (OIT) e seau Anexo. [Em linha]. [Consult. 17 Out. 2017]. Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit 538.pdf

74 ASSEMBLEIA da Republica — Constituicio da Republica Portuguesa [Em linha]. [Consult. 15 Fev. 2016].
Disponivel em https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
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Analisando a importancia do preceito, Flavia Piovesan aduz que “o valor da dignidade da
pessoa humana impde-se como nucleo basico e informador de todo ordenamento juridico, como
critério e parametro de valoragdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema
constitucional”’>.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal considera a dignidade humana como “vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional

» 76 Assim, a nogdo de dignidade humana contribui para o pleno

vigente em nosso pais
desenvolvimento do género humano, qualificando e dando forma a todo o ordenamento juridico.

O Tribunal Constitucional portugués reconhece que, na medida em que o texto constitucional
consagra a dignidade humana, assenta dois pressupostos essenciais: 1) Primeiro estd a pessoa e sO
depois a organizacdo politica; 2) A pessoa ¢ sujeito e ndo objeto, ¢ fim e ndo meio de relagdes
juridico-sociais’’.

Quanto a dimensdo que o principio em discussdo exerce sobre os direitos fundamentais,
Jorge Miranda defende que a dignidade da pessoa humana ¢ a fonte ética dos direitos
fundamentais’®. Com efeito, a valora¢do dos direitos fundamentais passa, necessariamente, pela
compreensdo e observancia da dignidade da pessoa humana.

Mauricio Godinho Delgado destaca que em razdo da consagragdo do principio da dignidade
da pessoa humana, cada individuo tem assegurada “ndo apenas a intangibilidade de valores
individuais basicos, como também um minimo de possibilidade de afirmacdo no plano comunitério
circundante™”’,

Edilson Pereira Nobre Junior ensina que o principio da dignidade da pessoa humana possui
trés desdobramentos: a) afirma a igualdade entre os homens, considerados como centro e fim do
universo juridico; b) proibe que o ser humano seja considerado com objeto da agdo estatal; ¢c) impde

sejam assegurados a todos, indistintamente, um patamar existencial minimo®’.

Dessa ordem de ideias, ¢ possivel extrair importantes conclusoes.

5> GARCIA, Maria; PIOSEVAN, Flavia (Organizadoras) — Teoria Geral dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. ISBN 978-85-203-4146-9. P. 316.

76 MELO, Celso relat. Acérdiao do Supremo Tribunal Federal com o niimero RE 477554 AgR/MG, de 16 de agosto
de 2011 [Em linha]. [Consult. 24 Nov. 2017]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626719

"7 MACHETE, Pedro relat. Acérdiao do Tribunal Constitucional com o nimero 225/2018, de 24 de abril de 2018
[Em linha]. [Consult. 24 Mai. 2018]. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html
8 GARCIA, Maria; PIOSEVAN, Flavia (Organizadoras) — Teoria Geral dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. ISBN 978-85-203-4146-9. P. 1146.

7 DELGADO, Mauricio Godinho — Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho. Sio Paulo: Editora LTr, 2015.
ISBN 978-85-361-8662-7. p. 40.

80 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira — Teoria Geral dos Direito Humanos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
ISBN 978-85-203-4146-9. p. 193.
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Em primeiro lugar, a consagragdo da dignidade humana como postulado que alicerca o
ordenamento juridico exige do Estado agdes que asseguram a consecu¢do da igualdade substancial
entre todos os homens, de forma a assegurar uma existéncia digna.

Por outro lado, a dignidade da pessoa humana fez surgir a ideia de minimo existencial, que,

como ja tem sido reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, “compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir condi¢cdes adequadas de existéncia
digna”, de forma a “assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestagdes positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
basicos™8!,
O Tribunal Constitucional Portugués, ao analisar a limitagdo do periodo de disponibilidade
do trabalhador, decidiu que a dignidade humana qualifica e impde o desenvolvimento dos direitos
trabalhistas, posto que objetivam proteger uma atividade destinada a prover as necessidades de uma
vida digna®2.

Ainda, segundo entendimento que vem tomando forma, a dignidade humana tem como
desdobramento o postulado da vedacdo ao retrocesso social.

Também conhecido pela expressdo francesa effet cliquet, o principio da vedacdo ao
retrocesso social ndo se encontra expressamente previsto nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, mas pode ser inferido da andlise do sistema constitucional de cada um dos paises em
referéncia. Tal postulado pode ser conceituado como o obstaculo colocado ao legislador que o
impede de desconstituir a regulamentacdo de um direito fundamental social por ele proprio
concretizado. Isto ¢, veda a revogacdo de normas infraconstitucionais que venham a concretizar
direitos fundamentais programaticos previstos na constituicdo. Ha doutrinadores que defendem que
a vedagdo ao retrocesso social também impediria o poder constituinte derivado de desconstituir
direitos sociais assegurados no proprio texto constitucional por meio de emendas constitucionais®>.

No Brasil, o principio da vedagdo ao retrocesso social pode ser extraido § 2° do art. 5° da
Constituicao Federal, assegura que os direitos e garantias expressos na Constitui¢do brasileira ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Esse preceito traz consigo a ideia

81 MELO, Celso de relat. Acérddo do Supremo Tribunal Federal com o niimero ARE 639337 AgR / SP, de 23 de agosto
de 2011 [Em linha]. [Consult. 24 Nov. 2017]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428

82 MACHETE, Pedro relat. Acérdio do Tribunal Constitucional com o nimero 793/2013, de 21 de novembro de
2013 [Em linha]. [Consult. 24 Mai. 2018]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130793.html

8 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente — Direito Constitucional Descomplicado. 15* ed. Sdo Paulo: Editora
Método, 2016. ISBN 978-85-309-6820-5. p. 241.
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de que o marco normativo dos direitos fundamentais deve ter carater progressivo e de acumulagao,
ndo sendo permitida regressdo a patamares anteriores de protecao.

Em Portugal, a vedagdo ao retrocesso social pode ser inferida do art. 18, 2, do texto
constitucional, o qual declara que “a lei s6 pode restringir direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. Ainda, o n. 3 do mesmo
dispositivo constitucional complementa, asseverando que “as leis restritivas de direitos, liberdades
e garantias tém de revestir de caracter geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir
a extensdo e o alcance do contetudo essencial dos preceitos constitucionais™®?,

Especificamente no campo do Direito do Trabalho, o principio da vedag¢do do retrocesso
social encontra fundamento no art. 7°, caput, Constituicao Federal brasileira, que, segundo parte da
doutrina, somente autoriza a criacdo de outros direitos que visem a melhoria de sua condi¢do

social®

, 0 que, por consequéncia, veda a criagdo de normas que caminhem em sentido oposto.

O principio da vedagdo ao retrocesso social se coloca, portanto, como um limite a supressao
dos direitos sociais conquistados pelos cidaddos, que se incorporam ao patrimoénio juridico
individual de cada um®,

No entanto, ¢ preciso considerar que ndo existe principio ou direito absoluto. Ademais,
também impde-se levar em conta que a adogao irrestrita do principio da vedagao do retrocesso social
encontra dificuldades de ordem pratica bastante evidentes, além de contrariar a propria esséncia do
Direito. Isto porque, na perspectiva da tdo conhecida teoria tridimensional do Direito de Miguel
Reale, esse ramo da ciéncia tem como pressuposto fundamental apurar a realidade fatica de uma
determinada sociedade e, ap6s a devida valoragdo, exarar normas de observancia obrigatéria a toda
a sociedade. Com efeito, na medida em que se reconhecesse a absolutividade do principio da
vedacdo do retrocesso social, ou de qualquer outro principio, o Direito ficaria impedido de adequar
as normas vigentes as necessidades que se colocam com a evolugdo do processo historico-evolutivo.

Além disso, o reconhecimento de tal postulado intransponivel cercearia a liberdade do
Legislador de revisar a legislacdo vigente em prol de circunstancias que exijam, em certa medida, a

restricdo a posigoes juridicas enraizadas ha algum tempo no seio da sociedade.

5 Idem — Op. cit.
85 PRESIDENCIA da Reptblica do Brasil — Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 [Em linha].
[Consult. 17 Out. 2015]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

8 BRENTANO, Alexandre - A proibi¢io do retrocesso: conceituac¢io e analise de um julgado do Tribunal
Constitucional de Portugal [Em linha]. [Consult. 17 Out. 2015]. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/27581/a-
proibicao-do-retrocesso-conceituacao-e-analise-de-um-julgado-do-tribunal-constitucional-de-portugal
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Analisando a dinamica dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, Bernardo da
Gama Lobo Xavier defende ndo ser admissivel em termos absolutos a “proibi¢do de retrocesso
social, que tornasse irreversivel o nivel de garantias sociais uma vez conseguido pela legislagdo™®’.
Assim, argumenta que ¢ preciso admitir um certo grau de limita¢do dos direitos fundamentais dos
trabalhadores na medida em que o seu exercicio colidir com o bom funcionamento da empresa e o
desenvolvimento da atividade do trabalhador, mas sempre com a observancia do principio da
proporcionalidade e o respeito ao contetido minimo do direito afetado.

A Constituicdo da Republica portuguesa reconhece a relatividade da vedacdo ao retrocesso
social, conforme se pode extrair do seu ja citado art. 18, 2, segundo o qual “a lei s6 pode restringir
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricoes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos™s.

O Tribunal Constitucional Portugués, ao analisar o assunto, j4 manifestou entendimento no
sentido de que o principio da vedagdo ao retrocesso social deve ser visto com temperanga. No
julgamento do Processo 768/02%, o Tribunal Constitucional Lusitano apreciou a revogagdo do
rendimento minimo garantido, previsto na Lei n. 19-A/96, que seria substituido pelo rendimento
social de insercdo. Esse instituto ¢ uma medida de prote¢do social e encontra fundamento do art. 63,
n. 3, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, que impde a existéncia de um sistema de seguranca
social que proteja “os cidaddos na doenga, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem como no
desemprego e em todas as outras situagdes de falta ou diminui¢do de meios de subsisténcia ou de
capacidade para o trabalho™.

A legislagdo que até entdo regulamentava o instituto assegurava a prestagdo de rendimento
minimo aos individuos com idade igual ou superior a 18 anos, enquanto artigo 4°, n. 1, do Decreto
da Assembleia da Republica n® 18/IX, recebido na Presidéncia da Republica para promulgacao,
propunha a substitui¢do do primeiro pelo rendimento social de inser¢do. Ocorre que este Ultimo,
embora semelhante ao primeiro, somente seria garantido as pessoas com idade igual ou superior a
25 anos. Ou seja, os jovens entre 18 a 25 anos incompletos ficariam de fora da protecao.

Assim, o Presidente da Republica encaminhou a norma antes mencionada ao Tribunal

Constitucional Portugués, para analise da sua constitucionalidade.

87 Idem — Op. Cit. p. 251.

88 Idem — Op. cit.

8 ALMEIDA, Luis Nunes de relat. Acérdiao do Tribunal Constitucional com o niimero 509/02, de 19 de dezembro
abril de 2002 [Em linha]. [Consult. 24 Mar. 2019]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html

% Idem — Op. cit.
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Ao apreciar a questdo, o Tribunal Constitucional portugués reconheceu a existéncia do
principio da vedagdo ao retrocesso social, mas fixou premissas para a sua aplicagdo. Em primeiro
lugar, ressaltou que € preciso harmonizar as conquistas dos direitos sociais sedimentadas no tempo
com a liberdade do Legislador de conformar as leis a conjuntura da atualidade. Em segundo lugar,
ponderou que a vedacdo ao retrocesso social teria como consequéncia a proibi¢do de medidas que
tendessem a atingir o nticleo essencial da dignidade humana, isto ¢, que anulassem determinado
direito social sem, no entanto, criar mecanismos alternativos ou compensatorios.

Nesse ponto, cabe abrir um paréntese para registrar que a ideia de contetido essencial dos
direitos fundamentais surgiu com a Lei Fundamental de Bonn de 1949, que seu art. 19, 2,
preceituava que "em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia""!.
A propoésito da matéria, Marcelo Novelino ensina que o instituto deve ser analisado sob duas
perspectivas: relativamente ao objeto e quanto a natureza®?,

Nessa ordem de ideais, o nucleo essencial revela dois aspectos, um objetivo e outro
subjetivo.

A teoria objetiva apregoa que a restri¢do de um direito fundamental ndo deve ser de tal monta
que o faga perder o significado para a coletividade ou para grande parte dela. Assim, conforme
destaca Marcelo Novelino, que "o objeto protegido ¢ a garantia geral e abstrata prevista na norma
(direito fundamental objetivo), e ndo a posic¢do juridica concreta do particular (direito fundamental
subjetivo)"?. Essa concepgdo explica, por exemplo, a existéncia de previsdo de pena de morte em
alguns ordenamentos juridicos, posto que, embora essa drastica medida atinja um direito
fundamental de uma pessoa em particular, ndo afeta esse mesmo direito da coletividade em geral.

Sob o enfoque subjetivo, a apreciagdo do conteudo essencial deve ser realizada tendo em
vista a situacdo considerada individualmente. Isto porque a finalidade da protecdo ¢ impedir que o
direito fundamental perca totalmente o significado para cada um dos seus respectivos titulares.

José Joaquim Gomes Canotilho defende que “o nucleo essencial dos direitos sociais ja
realizados e efetivados através de medidas legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente
garantido”, de tal forma que serdo consideradas “inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que,
se traduzam, na pratica, numa anulacdo, revolu¢do ou aniquilacdo pura e simples desse nucleo

essencial™*. Acrescenta que a violagdo a esse postulado representa em violagdo aos principios da

! https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf
2 0b. Cit. p. 294.

% 1294,

% Idem — Op. cit. p. 340.
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protecdo da confianca e da seguranga, bem como ao nticleo essencial da existéncia minima imanente
da dignidade da pessoa humana®.

Nao obstante, Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho alude a limites imanentes dos direitos
fundamentais para ilustrar que, em algumas circunstancias, embora o texto constitucional ndo
preveja expressamente a possibilidade do legislador ordinério estabelecer restrigdes a determinado
direito fundamental, tal ocorre porque nao seria razoavel pensar que esse preceito fosse utilizado
para justificar o wuso irrestrito e excessivo do direito correspondente. Para ilustrar, o
constitucionalista cita o caso do direito de manifesta¢cdo que admite que lei ordindria venha a
restringir o exercicio para, por exemplo, proibir manifestagdes violentas e com armas’®.

Dessa forma, ¢ possivel dizer que existe uma certa margem de flexibilidade dada ao
Legislador para regulamentar matérias que possuem fundo constitucional, ainda que a diretriz
constitucional correspondente ndo o preveja de forma expressa.

Nao obstante, conforme ja mencionado em linhas anteriores, nessa tarefa ¢ preciso ter em
mente que o trabalho de interpretagdo nao pode ser levado a cabo se tiver por resultado a restri¢ao
desproporcional ou o sacrificio do direito fundamental posto em perspectiva.

Para Volia Bomfim Cassar, a flexibilizacdo de normas trabalhistas ¢ possivel desde que
observados dois critérios fundamentais: respeito a dignidade da pessoa humana e em casos de
comprovada necessidade econdmica, desde que essencial a sobrevivéncia da empresa”’.

Aplicando essas premissas ao caso concreto refletido no Processo 768/02, o Tribunal
Constitucional de Portugal, por maioria, considerou a norma antes mencionada inconstitucional.
Isto porque, além de ter suprimido o alcance de um importante mecanismo de protecao social, ndo
criou medidas complementares para assegurar que a parcela dos jovens excluidos tivesse algum
nivel de protecdo, como, por exemplo, a criagdo de programas de fomento a inser¢ao desses jovens
no mercado de trabalho. Dessa forma, embora o Tribunal Constitucional tenha reconhecido a
inconstitucionalidade da proposta legislativa, deixou claro a relatividade da vedagdo ao retrocesso
social, fixando critérios para a sua aplicagao.

Dessa ordem de ideias, ¢ possivel inferir que o principio da vedagdo ao retrocesso social
assegura a manutengdo de direitos sociais ja regulamentados, e somente autoriza a restricdo de um
desses postulados quando restar comprovada a incapacidade material para a sua realizacdo ou
quando seja o Estado compelido a fazé-lo em razdo da necessaria concretizacdo de outros valores

de natureza constitucional. Além disso, ainda quando baseado nas referidas justificativas, ndo pode

% Idem — Op. cit. p. 339.
% Idem — Op. cit. p. 450-451.
7 Idem — Op. cit. p. 42.
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o Estado reduzir a eficacia de um determinado direito social de forma arbitraria ou discriminatoria,
de forma a aniquilar o seu ntcleo fundamental.

Questdo que se coloca quando se trata da prote¢do a dignidade humana e da vedagdo ao
retrocesso social ¢ chamada clausula de reserva do financeiramente possivel, ou reserva do possivel.
Em decorréncia dessa cldusula a concretizacdo dos direitos sociais deve observar a capacidade do
Estado de fazé-lo. E que, como se sabe, os recursos a disposicdo do Poder Publico sdo escassos,
enquanto as demandas sociais sdo incontaveis. Nesse sentido, a fim de equalizar os interesses, deve
o Estado ser seletivo em suas escolhas, a fim de atender ao nimero maximo de pessoas que
necessitam de prestagdes sociais.

E certo, no entanto, que a reserva do possivel ndo pode ser invocada para justificar omissdes
do Estado quanto ao que se considera como minimo existencial, ou seja, para justificar a violag@o
do nucleo vital de direitos consagrados na Constituicdo Federal. Nessa perspectiva, o Supremo
Tribunal Federal possui entendimento no sentido de que ndo ser possivel a invocagdo da reserva do
possivel “para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacdo

98 9

constitucionalmente impostos ao poder publico ”® ”. Ademais, ¢ preciso levar em conta a

“necessidade de preservacao, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do “minimo existencial™”.

Essa problematica conduz aquilo que o Supremo Tribunal Federal denomina de “escolhas
tragicas”, que reside no dilema relativo a necessidade de colocar em pratica os direitos sociais e as
dificuldades governamentais na viabilizagdo de recursos para atender as respectivas demandas!'®.

Como exemplo, ¢ possivel citar o caso da satde. O Supremo Tribunal Federal ja teve
oportunidade de firmar o entendimento de que, sendo a saude um direito constitucionalmente
consagrado, na hipdtese de ndo existir vaga em leito de emergéncia na rede publica, cabe ao Estado

providenciar vaga na rede privada as suas expensas, ndo sendo permitido invocar a reserva do

impossivel para justificar a sua omissio!°!.

% MELLO, Celso de relat. Acérdio do Supremo Tribunal Federal com o nimero RE 745745 AgR / MG, de 2 de
dezembro de 2014 [Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7516923

% MELLO, Celso de relat. Decisdo monocratica do Supremo Tribunal Federal com o nimero ADPF 45 MC / DF,
de 29 de abril de 2004 [Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24%2ESCLA%2E+E+45%2ENUME%
2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/bu3e9ae

100 MELLO, Celso de relat. Acérdio do Supremo Tribunal Federal com o namero RE 581352 AgR/AM, de 29 de
outubro de 2013 [Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4904100

101 MELLO, Celso de relat. Acérddo do Supremo Tribunal Federal com o namero 727864 AgR/PR, de 4 de
novembro de 2014 [Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7218726
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Trazendo para uma perspectiva do Direito do Trabalho, a relagdo entre a vedagdo ao
retrocesso social e a reserva do possivel pode ser vista, em certa medida, e com as devidas
proporgdes, na tensdo que existe entre a consecucdo e preservacao dos direitos trabalhistas e as
imposi¢cdes do mercado pela diminuicdo dos custos de mao-de-obra, implementacdo de novas
tecnologias e ganho de eficiéncia, fatores que serviram como justificativa para as reformas
trabalhistas em Portugal e no Brasil.

Um exemplo que ilustra essa dindmica, no Brasil, ¢ a evolugao dos direitos dos empregados
domésticos. Originalmente, aos empregados domésticos eram reservados apenas 10 dos direitos
fundamentais trabalhistas elencados no rol do art. 7° da Constituicao Federal.

A Emenda Constitucional 72/2013, no entanto, estendeu a lista desses direitos para 18. Em
2015, a Lei Complementar 150/2015 aumento esse rol para 26 direitos.

Ocorre que a paulatina evolucdo dos direitos dos domésticos, sem diivida alguma merecida,
foi acompanhada por uma crescente diminui¢do nos postos de trabalho do setor. De acordo com
levantamento realizado junto ao registro do E-social, no primeiro ano de vigéncia da Lei
Complementar 150/2015 houve uma redugdo de 24% nos postos de trabalho doméstico!?2, Em 2018,

essa reducdo alcangou o patamar de 70%'%3.

Esse acontecimento demonstra que a ciéncia juridica necessita dialogar com outras areas,
especialmente a econdmica, com o objetivo de equalizar os interesses envolvidos, € ndo permitir
que o avanco do marco normativo produza efeitos contrarios aos pretendidos quando de sua

idealizagdo.

De qualquer forma, essas premissas demonstram a importancia da dignidade da pessoa
humana, e do seu consectario da vedacdo do retrocesso social, na compreensdo da evolugdo dos
direitos fundamentais, sua concretizacao e exercicio, assim como dos limites impostos ao Legislador

na revisao dos direitos sociais.

102 R7 Noticias - Uma em cada cinco domésticas com carteira assinada perdeu o emprego em 2016 [Em linha].
[Consult. 17 Nov. 2018]. Disponivel em: https://noticias.r7.com/economia/uma-em-cada-cinco-domesticas-com-
carteira-assinada-perdeu-o-emprego-em-2016-20062016

103 ESTADAO - Trés anos depois de lei, 70% das domésticas estdo na informalidade [Em linha]. [Consult. 17 Nov.
2018]. Disponivel em: https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,tres-anos-depois-de-lei-70-das-domesticas-
estao-na-informalidade, 70002444821
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1.5 Caracteristicas dos direitos fundamentais

Marcelo Novelino aponta com caracteristicas dos direitos fundamentais a universalidade,
historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade e relatividade '%*. Pedro
Lenza acrescenta a limitabilidade e a concorréncia!®.

A universalidade decorre de sua intima vinculagdo a ideia de liberdade e dignidade humana,
que conduz a sua aplicag@o a todos os seres humanos indistintamente, de forma universal.

A historicidade revela que os direitos fundamentais sdo frutos de um processo historico e,
ao longo do tempo, tém o seu conteudo e sentido modificados conforme o contexto historico e
cultural.

A inalienabilidade e a irrenunciabilidade resultam da auséncia de contetido patrimonial dos
direitos fundamentais, que ndo admitem qualquer ato de disposi¢do ou negociacdo do seu nucleo
substancial. Nao obstante, em certas hipdteses, e sob determinadas condigdes, ¢ admissivel a
limitacdo voluntaria desses direitos, como ocorre, por exemplo, com a cessdo de uso do direito de
imagem.

A imprescritibilidade ¢ resultado da ideia de que o exercicio dos direitos fundamentais ndo
se exaure pelo decurso do tempo. Isto €, 0 ndo exercicio durante determinado periodo de tempo nado
retira do titular do direito a capacidade de exigir a sua fruicdo, embora possa afetar eventuais
desdobramentos patrimoniais acessorios, v.g., os frutos civis.

A harmonica convivéncia entre os direitos fundamentais implica em que esses postulados
ndo possam ser considerados absolutos, necessitando, diante de situagdes especificas, e observados
determinados critérios, haver um certo grau de relativiza¢do. Assim, o direito de manifestacdo pode
ser relativizado para, por exemplo, permitir o exercicio do direito de locomogao. Dai porque falar-
se que na relatividade ou limitabilidade dos direitos fundamentais.

E digna de nota a observagdo de que a relativizagdo dos direitos fundamentais ndo pode
implicar na aniquilagdo de um direito fundamental em detrimento de outro. Em tais situacdes, a
hermenéutica juridica aponta os critérios para a harmonizagao dos interesses envolvidos, como a
cedéncia reciproca, compatibilizagdo e integracao.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconhece que ndo existem direitos absolutos,

mesmo quando se tratar de direitos fundamentais. Em situagdes de conflito entre direitos

194 NOVELINO, Marcelo - Curso de Direito Constitucional. 12* ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. ISBN 978-85-
442-1059-8. p. 281.

1051 ENZA, Pedro — Direito Constitucional Esquematizado. 19* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. ISBN 978850262752-
9.p. 1118.
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fundamentais, entende a Suprema Corte que se deve recorrer aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, a fim de impedir que “haja prevaléncia de determinado direito ou interesse sobre
outro de igual ou maior estatura juridico-valorativa!%®,

A caracteristica da concorréncia, por sua vez, transmite a ideia de que em uma mesma

situagdo, pode ocorrer o exercicio cumulativo e simultaneo de vérios direitos.

1.6 Dimensoes dos direitos fundamentais

A ideia de geracdes de direitos fundamentais foi desenvolvida por Karel Vasak, em 1979,
na Conferéncia do Instituto Internacional dos Direitos Humanos de Estrasburgo, na Franga'®’. Ao
categorizar os direitos fundamentais, Karel aludia a existéncia de trés geragdes, sendo cada uma
ligada a um dos postulados fundamentais da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade.

E importante destacar, desde ja, que o surgimento de uma nova geragdo de direitos
fundamentais ndo suplanta ou extingue a geragdo anterior. Cada geracdo de direitos fundamentais
surge para atualizar o marco protetivo ja assegurado pela geracdo anterior, incorporando novos
postulados. O que pode ocorrer ¢ que o significado de um direito componente de uma geragao
anterior venha a ter uma nova leitura com o florescimento de uma nova geracao de direitos.

Inclusive, cumpre frisar a preferéncia, no presente trabalho, pelo termo dimensao, ao invés
do termo geragdo de direito, este ultimo ainda muito utilizado pela doutrina. Conforme esclarece
Paulo Bonavides, “vocabulo ‘dimensdo’ substitui, com vantagem ldogica e qualitativa, o termo
‘geracdo’, caso este ultimo venha a induzir apenas sucessdo cronologica e, portanto, suposta
caducidade dos direitos das geragdes antecedentes, o que ndo é verdade™!?8. De fato, a relagdo entre
as diversas dimensoes dos direitos fundamentais nao se revela como uma relacao de sucessividade,
mas de complementariedade e de constante interagdo. Alids, ¢ possivel afirmar que uma dimensdo
de direitos fundamentais serve de infraestrutura, alicerce, para a pavimentagdo das dimensdes
posteriores, na medida em que cria os pressupostos necessarios ao avango desses postulados

fundamentais.

106 GRACIE, Ellen relat. Acorddo do Supremo Tribunal Federal com o nimero HC 9325 /MS, de 10 de junho de 2008
[Em linha]. [Consult. 24 Nov. 2015]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=535905

107 LIMA, George Marmelstein — Criticas a teoria das geracdes (ou mesmo dimensdes) dos direitos fundamentais.
[Em linha]. [Consult. 10 Mar. 2018]. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/4666

198 PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri - A Constituicio de Weimar e os direitos fundamentais sociais [Em
linha]. [Consult. 9 Abr. 2018]. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92449/Pinheiro%20Maria.pdf
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Com razdo, Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro esclarece que as diversas dimensdes de
direitos fundamentais ndo somente coexistem, mas mantém uma relagdo de reciproca integragdo,
influindo na concretizagdo e compreensao umas das outras. Nesse viés, a citada autora exemplifica
que o direito a vida, nitidamente de primeira dimensao, deve ser compreendido como um postulado
que assegura e potencializa o direito a uma existéncia digna, o direito a satde e a assisténcia social,
preceitos que compreendem a segunda dimensio dos direitos fundamentais!®.

José Carlos Vieira de Andrade ensina que a evolugdo dos direitos fundamentais pode ser
sintetizada nas ideias de acumulagdo, de variedade e de abertura. Acumulagdo porque a medida em
que novos direitos fundamentais foram surgindo acabaram por se somar, acumular, aos direitos ja
consagrados. A ideia de variedade revela que os direitos fundamentais se desdobram em dimensoes
normativas variadas, produzindo efeitos em uma ampla gama de situacdes. A ideia de abertura, por
sua vez, destaca que nenhum texto constitucional ¢ capaz de catalogar de forma exaustiva todo o rol
de direitos fundamentais — muito embora tradicionalmente se considere direito fundamental aquele
que estiver positivado em um determinado texto constitucional —, que podem ser extraidos de
normas de outra envergadura, com ¢ o caso dos tratados internacionais, além do que admitem a
possibilidade de novos direitos serem criados com o tempo, na medida em que as circunstancias
assim o impuserem!!°,

Dessa forma, embora didaticamente seja conveniente classificar os direitos fundamentais em
dimensdes distintas, em termos praticos a divisdo compartimentada ndo tem muito sentido.

Importante mencionar, ainda, que os influxos historicos demonstram que, por vezes, as
dimensdes dos direitos fundamentais podem sofrer um processo de retrocesso. Nesse sentido,
embora a Constituicdo da Alemanha de 1919 tenha tido o mérito de albergar em seu corpo
importantes direitos sociais, anos depois a eclosdo do nazismo representou claro retrocesso ao
sistema constitucional daquele pais.

Feitas essas consideragdes, cumpre fazer uma breve digressdo acerca das dimensdes dos
direitos fundamentais.

A primeira dimensao dos direitos fundamentais tinha como objetivo assegurar a liberdade,
de forma a proteger a autonomia do individuo. Foram idealizados como direitos tendentes a defender
o individuo contra o Estado, e costumam ser sintetizados nos direitos civis e politicos.

O embrido dos direitos fundamentais de primeira dimensao foi langado com as primeiras
manifestagdes tendentes a assegurar a liberdade do individuo, como, por exemplo, a Magna Carta

Inglesa de 1215, consoante analisado alhures.

199 Jdem — Op. cit.
10 1dem — Op. cit. P. 180.
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E um equivoco, no entanto, pensar que, sob a perspectiva dos direitos fundamentais de
primeira dimensao, ao Estado cumpriria um papel exclusivamente passivo (absten¢do). Embora seja
predominantemente passivo, também cabe ao Estado um papel ativo, no sentido de promover agdes
para garantir, por exemplo, seguranga publica e a administragcdo da justi¢ca. Nao obstante, ¢ certo
que na primeira dimensdo dos direitos fundamentais ndo preponderava a ideia da existéncia de um
rol de direitos que demandassem do Estado agdes positivas para a garantia de condi¢des dignas de
vida do ser humano.

Com o passar dos tempos, a evolugdo da sociedade induziu a um processo de ressignificagao
dos direitos fundamentais, ¢ de criagdo de novas dimensao desses direitos. Os direitos fundamentais
de primeira dimensdo, que proclamavam uma liberdade formal frente ao Estado, ja ndo eram
considerados suficientes para atender aos anseios da sociedade. Em muitas situagdes, a ideia de
liberdade formal acabava por intensificar um quadro de desequilibrio entre as classes sociais. Isto
porque, embora garantissem a liberdade individual de cada membro do corpo social, ndo criavam
um ambiente propicio a efetiva igualdade substancial entre as pessoas. Ou seja, ndo garantiam que
a todos seriam concedidas as mesmas oportunidades de desenvolvimento e bem-estar.

Em outro plano, com o avango do liberalismo e a revolu¢do industrial, massas de
trabalhadores sdo trazidos do meio rural para a cidade, onde sdo relegados a um ambiente com
precarias condi¢des de vida, saide e moradia. Ainda, as condi¢des de trabalho da época eram muito
sacrificantes, sendo os trabalhadores submetidos a jornadas de trabalho exaustivas, em alguns casos
de quinzes horas diarias, sem qualquer garantia de salario minimo, descanso regular ou férias, assim
como o trabalho infantil era admitido com naturalidade'!!. Esse cenario fomentou o embate entre as
classes sociais, além de por em relevo a atuacdo de entidades privadas em diversas areas que, até
entdo, eram de atuagdo exclusiva do Estado. Assim, foi aberto o espaco para a atuagdo cada vez
mais significativa dos conglomerados empresariais, associagdes civis, partidos politicos, e outras
formas de arranjo econdomico. Tais entidades passaram, entdo, a utilizar a influéncia de que
dispunham para criar um ambiente propicio para o seu livre desenvolvimento.

Com efeito, o liberalismo instituiu uma excessiva distancia entre o Estado e a sociedade, na
medida em que procurou assegurar a ndo intervencdo do Estado na autonomia privada. Com isso,

se no inicio, o liberalismo teve o mérito de assegurar um amplo grau de liberdade do individuo, num

111 JUNIOR, Nilson Nunes da Silva — Segunda dimenséo dos direitos fundamentais [Em linha]. [Consult. 26 Set.
2018]. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=7433
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segundo passo permitiu que uma grande parte da sociedade passasse a ser explorada pela prevaléncia
do poderio econdmico!!?,

Esse cenario contribuiu para que grande parte da sociedade vivesse em péssimas condigdes,
em geral a massa de trabalhadores assalariados, enquanto a riqueza era usufruida por uma pequena
parcela de individuos.

Assim, se sob o palio do liberalismo, o Estado tinha como caracteristica a ndo intervencao
nas relacdes entre particulares, com o surgimento do Estado Social, o Estado passa ser demandado
ndo sO a intervir em tais relagdes, mas assume a fungdo de promotor a igualdade social entre os
individuos.

Esse cenario fez eclodir movimentos que lutavam contra as péssimas condi¢des de trabalho,
como o movimento cartista, na Inglaterra, e a Comuna de Paris, ambos no século XIX, e cuja pauta
era composta por reivindicagdes trabalhistas e de seguridade social'!?.

Inclusive, o surgimento e consolidacdo do Direito do Trabalho como ciéncia, cuja génese
remonta o periodo em questdo, representa uma reacao da classe trabalhadora a explora¢do desumana
do trabalho proporcionado pela Revolugdo Industrial!!4,

Com o enfraquecimento do discurso do liberalismo, as reivindicacdes das massas entram na
pauta do Estado, que passa a agir como intermediador de uma série de questdes sociais, tais como
melhores condi¢des de trabalho, previdéncia, equivaléncia nas relagdes econdmicas, dentre outras.
Surge, entdo, a ideia de Estado Social, responsavel por promover a diminui¢do das desigualdades
sociais e a resguardar um minimo vital ao ser humano. Thiago Luis Santos Sombra assevera que o
Estado Social ¢ responsavel pela “consagracdo e multiplicagdo dos instrumentos de protecao dos
direitos fundamentais, sobretudo a partir da concretizagdo dos direitos dos trabalhadores™! !>,

Nesse contexto, nascem e ganham relevo os direitos fundamentais de segunda dimensao,
que se traduzem em direitos a assisténcia social, cultura, trabalho, educagio, lazer etc.!'® Sdo
direitos marcados por uma intensa preocupagdo em estabelecer um patamar de justica social,
assegurando um marco de igualdade concreta entre as pessoas, € as plenas condi¢des de realizagdo
do bem-estar de cada individuo. Tais direitos t€m como tonica a cria¢do de condi¢des que propiciem

o exercicio da liberdade assegurada pelos direitos fundamentais de primeira dimensao.

112 SOMBRA, Thiago Luis Santos — A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. 2* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011. ISBN 978-85-224-6427-2. p. 6.

131 ENZA, Pedro — Direito Constitucional Esquematizado. 23*. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 978-8855-360-
650-4. P. 1761.

114 CASSAR, Vélia Bomfim — Direito do Trabalho. 14* ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2017. ISBN 978-85-309-7716-
0.p. 11.

1S Idem — Op. cit. p. 20.

116 Conforme li¢do de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. Idem — Op. cit. p. 172.
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Expressdes da positivacao desses direitos podem ser extraidas da Constituicdo do México
de 1917 e da Constituicdo da Alemanha de 1919. Da mesma forma, a Constituicdo brasileira de
1934 e a Constitui¢do portuguesa de 1933 sdo exemplos de constituigdes que passaram a incorporar
em seus textos direitos sociais.

No plano econdmico, a materializagdo dos direitos fundamentais de segunda dimensao
encontra expressao de relevo no Welfare State, ou Estado do Bem-Estar Social, programa no qual o
Estado desempenha um papel de organizador da politica e da economia, a fim de assegurar a defesa
social!l’,

Como se vé, os direitos fundamentais, sob a perspectiva das duas primeiras dimensdes, se
apresentam como “um instituto especifico das relagdes entre o individuo e o Estado, consagrado
com um fim determinado: a salvaguarda da liberdade individual e social”, conforme anota José
Carlos Vieira de Andrade.

Com o passar dos tempos, especialmente no po6s Il Guerra Mundial, as profundas mudancas
que o mundo experimentou, que passou a ser caracterizada por uma sociedade de massa, marcada
pelo crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, as relagdes econdmico-sociais passaram
por profundas alteracdes. Nesse contexto, surgem novas preocupagoes, especialmente relacionadas
a temas que extravasam a esfera individual, tais como a preservagdo do meio ambiente, direito ao
desenvolvimento, a prote¢ao dos direitos dos consumidores, direito a paz, direito a protecao do
patrimonio comum da humanidade, dentre outros. Surge, dai, o que se costuma denominar de
terceira dimensdo dos direitos fundamentais, que sdo caraterizados por direitos transindividuais!'®.

Ha autores que aludem, ainda, a quarta e a quinta dimensdes dos direitos fundamentais.

Paulo Bonavides defende que a quarta dimensdo dos direitos fundamentais ¢ caracterizada
pelos direitos por direitos a democracia e ao pluralismo !'°.

Jos¢ Adércio Leite Sampaio, por sua vez, menciona a quinta dimensdo dos direitos
fundamentais, consubstanciada pelo direito a paz em toda a humanidade, traduzido no cuidado e

compaixdo com todas as formas de vida'?°.

17 GALVAO, Débora Gomes — Welfare State: Estado de bem estar-social a origem e o desenvolvimento [Em linha].
[Consult. 10 Mar. 2018]. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56761 &seo=1

18 1 ENZA, Pedro — Direito Constitucional Esquematizado. 19° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. ISBN 978-850-262-
752-9. p. 1113.

119 SANTOS, Leonardo Fernandes dos — Quarta geracio/dimensio dos direitos fundamentais: Pluralismo,
democracia e o direito de ser diferente [Em linha]. [Consult. 10 Mar. 2018]. Disponivel em:
www.agu.gov.br/page/download/index/id/2713857

120 JUNIOR, José Adércio Leite Sampaio — Geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais? [Em linha]. [Consult.
10 Mar. 2018]. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=11750
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O direito a paz era tratado por Karel Vasak como direito de terceira dimensao. Entretanto,
Paulo Bonavides, citado por Pedro Lenza, defende que esse postulado deve ser tratado em uma
dimensdo autdénoma, pois se trata de “axioma da democracia participativa, ou, ainda, supremo

direito da humanidade™!?!.

1.7 Interpretacao dos direitos fundamentais

Canotilho esclarece que a interpretacdo das normas constitucionais consiste na “atribui¢do
de um significado a um ou vdrios simbolos linguisticos escritos na constituicdo”. Essa tarefa
demanda a busca por um resultado justo, fundamentado de forma racional e controlavel. E preciso
considerar, nessa tarefa, que o significado da norma ndo ¢ um resultado prévio, mas ¢ fruto da
atividade interpretativa!?2.

Pedro Lenza aponta seis métodos que, em tese, podem ser utilizados na interpretagdo das
normas constitucionais, a saber: método juridico (hermenéutico classico), método tdpico-
problematico (ou método da tdpica), método hermenéutico-concretizador, método cientifico-
espiritual, método normativo-estruturante € método da comparagdo constitucional'Z.

Pelo método juridico, a Constitui¢do ¢ analisada como se fosse uma lei normal, utilizando-
se, para tanto, dos métodos tradicionais de hermenéutica juridica, como o gramatical, logico,
teleologico, sistematico etc.

O método topico-problematico parte da premissa de que a constituicdo representa um
sistema aberto de regras e principios, € propugna que a interpretagao parta do caso concreto a norma.

O método hermenéutico-concretizador, por outro lado, caminha no sentido contrario do
método topico-problematico, iniciando a interpretacdo da constituicdo em dire¢do ao caso concreto.

No método cientifico-espiritual, a constituicdo € vista como uma norma dindmica, sempre
apta a se conformar com a evolucdo da sociedade. Dessa forma, a interpretacao deve ter como ponto
de partida a realidade social e os valores imperantes no momento da intepretacao. Logo, o foco da
interpretagdo nado fica centrada na literalidade do texto constitucional, mas naquilo que o contexto
social informa.

O método normativo-estruturante parte da premissa de que a norma juridica e o texto
normativo sdo duas realidades que ndo se confundem. O texto normativo € o substrato juridico e o
ponto de partida da analise, e que, através da atividade do intérprete, concretiza a formagao da norma

juridica face a situacdo discutida.

21 Idem — Op. cit. p. 1764.
122 Idem — Op. cit. p. 1206.
123 Idem — Op. cit. p. 258.
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Por fim, o método de comparacdo constitucional procurar estabelecer um didlogo entre a
constitui¢do nacional e as constitui¢des de outros paises, a fim de extrair subsidios para a exata
compreensdo de cada um dos institutos.

Cumpre mencionar que ndo hd que se falar que os métodos acima referidos sejam
excludentes, ou que um método € superior ao outro. Na tarefa de interpretacdo constitucional, o
intérprete pode se valer de mais de um desses métodos, a fim de fixar a interpretagdo que melhor se

adeque a situagdo em concreto, € que contribua para a maxima efetividade da constitui¢ao.
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2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

2.1 — Historico do problema

Questdo importante para o desenvolvimento do presente trabalho ¢ a relativa a aplicabilidade
dos direitos fundamentas as relagdes privadas. E que, a rigor, o Direito do Trabalho é um ramo do
direito privado, embora suas normas sejam fortemente influenciadas por questdes de ordem publica.
Assim, a relacdo laboral ¢ uma relacdo essencialmente privada.

Conforme ja foi mencionado em linhas passadas, em sua origem, os direitos fundamentais
foram concebidos para regular as relagdes entre os particulares e o Estado. Representavam, portanto,
postulados, ora de indole negativa, ora de indole positiva, que orientavam o relacionamento da
pessoa humana em suas interagdes com o Poder Publico. Essa perspectiva ¢ conhecida como eficacia
vertical dos direitos fundamentais, dada a natureza da posicao de cada uma das partes.

Entretanto, questdo que hd muito se discute ¢ a possibilidade dos direitos fundamentais
serem aplicados nas relagdes entre particulares, onde vigora o principio da autonomia da vontade e,
a principio, ndo haveria uma relagdo de sujei¢do tao intensa, quando comparada as relagdes com o
Estado. Esse fendmeno ¢ conhecido como eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também
conhecida como eficacia diagonal.

A discussdo acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas surgiu em
meados dos anos 50 do século XX, na Europa, sendo também conhecida como eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, eficdcia privada ou externa, eficicia em relacdo a terceiros ou

Drittwirkung'?*.

2.2 — Eficacia vertical e eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Em Portugal, a questdo em debate encontra-se positivada no proprio texto constitucional de
forma expressa. E que a Constituigio de Republica Portuguesa estabelece expressamente em seu
artigo 18 que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas™!%.

A Constituigdo Federal brasileira, por outro lado, ndo foi expressa a esse respeito. Entretanto,
em diversas passagens, a Carta Magna brasileira deixa evidente que, sim, os direitos fundamentais

sdo aplicaveis, inclusive, as relagdes entre particulares. Como exemplo, ¢ possivel citar o art. 7°,

inserido no capitulo que trata dos direitos sociais, e elenca um rol exemplificativo de direitos

124 Idem — Op. cit. p. 55.
125 Idem — Op. cit.
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fundamentais do trabalho, direitos que s3o aplicaveis as relagdes privadas entre empregado e
empregador.

Outro enunciado que deixa certa a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes
privadas ¢ o direito a inviolabilidade a vida privada, o sigilo das correspondéncias e comunicacdes,
inscritos nos incisos IX e XII do art. 5°, para citar apenas alguns exemplos.

Thiago Luis Santos Sombra argumenta que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
encontra o seu fundamento de validade no principio da dignidade da pessoa humana. Com efeito, o
referido autor ressalta que “o principio da dignidade da pessoa humana representa um verdadeiro
elemento de conexao entre a fundamentalidade inerente as normas jusfundamentais e a sua irrestrita
eficacia nas relagdes particulares™!2°,

De fato, ndo existem davidas de que as violagdes aos direitos fundamentais ndo ocorrem
apenas nas interagdes entre o cidadao e o Estado, mas ocorrem em igual medida nas relagdes entre
particulares.

Nao obstante, héd quem conteste a eficacia dos direitos fundamentais entre particulares. Nesse
sentido, Marcelo Novelino lembra que nos Estados Unidos vigora a doutrina da state action, que,
partindo de uma analise literal da Constitui¢do daquele pais, defende que os direitos fundamentais
vinculam apenas o Estado, e ndo os particulares. Isto porque, com exce¢do a proibi¢do a escravidao,
os direitos fundamentais fazem expressa referéncia aos poderes publicos'?’.

No Brasil, mesmo sendo possivel extrair da Constituicdo Federal a inferéncia de que os
direitos fundamentais s3o aplicéveis as relagdes privadas, ja houve quem defendesse entendimento
em sentido contrario.

No julgamento do recurso extraordinario 201819, o Supremo Tribunal Federal apreciou um
conflito envolvendo a Unido Brasileira de Compositores, sociedade civil sem fins lucrativos, € um
de seus associados, que fora excluido unilateralmente do quadro social, sem prévia audiéncia. A
ministra relatora, Ellen Gracie, ponderou que as entidades civis tém a liberdade de se organizar e
estabelecer as suas regras de funcionamento, ndo tendo o caso em destaque qualquer aporte
constitucional, ndo havendo que se falar, portanto, em ofensa a qualquer direito fundamental.

Entretanto, o Ministro Gilmar Mendes divergiu do entendimento da relatora, defendendo
que a autonomia da vontade ndo pode ser exercida sem a observancia das diretrizes fixadas na
Constituicao, destacando que os direitos fundamentais ndo vinculam diretamente apenas o poder

publico, mas também sdo direcionados a prote¢do das relagdes entre os particulares. Com efeito, na

126 Idem — Op. cit. p. 43.
127 0b. Cit. p. 286.
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exclusdo de um associado por iniciativa de uma entidade privada devem ser observados os
postulados da ampla defesa, contraditorio e devido processo legal!?®. Essa tese prevaleceu ao final
do julgamento, que foi realizado, em consequéncia, por maioria.

Por outro lado, h4 quem argumente que a aplicabilidade dos direitos fundamentais as
relagdes privadas deveria necessariamente ser mediada pelo Legislativo, a quem cumpriria editar
uma norma infraconstitucional para a execugdo do preceito constitucional. Em consequéncia, a fim
de justificar essa premissa, poderia se argumentar que cabe ao Legislativo o papel de representar a
vontade popular e, portanto, ndo lhe pode ser retirada a competéncia de também nessa matéria
cumprir o seu papel e editar uma norma que permita a concretizacdo do direito fundamental em
referéncia. Assim, os direitos fundamentais teriam apenas um efeito mediato sobre as relagdes entre
particulares, demandando uma regulamentacao especifica e infraconstitucional para produzir efeitos
concretos.

Entretanto, essa posi¢do ndo se justifica, pois acaba por relegar os direitos fundamentais a
uma posicao secundaria, além de desprestigiar a for¢a normativa da Constituicdo. Ademais, €
importante destacar que ¢ sabido que ndo hd como o Legislador regular, através da atividade
legiferante, todas as situagdes que emergem na vida social.

Além disso, ¢ muito comum notar, na pratica, que a omissao legislativa ¢ causa frequente de
negacdo de direitos fundamentais, especialmente no Brasil. Como exemplo, ¢ possivel citar o caso
discutido no julgamento do mandado de injun¢do 721, no qual o Supremo Tribunal Federal analisou
a situacdo de uma servidora publica que argumentava que a falta de regulamentagdo da
aposentadoria especial no servico publico, conforme exigia o § 4° do art. 40 da Constituicao Federal,
seria o fator que a impedia de ser aposentada. Com efeito, a dita servidora pleiteava fosse a omissao
legislativa suprimida pelo Poder Judicidrio, aplicando-se ao caso as normas relativas a aposentadoria
especial do Regime Geral de Previdéncia Social, ou seja, as regras aplicaveis aos trabalhadores

celetistas.

Ao analisar a situacdo, o Supremo Tribunal Federal verificou, inicialmente, que, até entdo,
passados 15 (quinze) anos da promulgagdo do texto constitucional, o legislador ainda ndo havia

regulamentado a questdo em debate.

Em seguida, analisando a postura historicamente adotada pelo Corte Constitucional em

relacdo a colmatacdo de lacunas legislativas, sempre pautada pelo excesso de passividade, o relator

128 GRACIE, Ellen relat. Acorddo do Supremo Tribunal Federal com o namero RE 201819 / RJ, de 11 de outubro
de 2005 [Em linha]. [Consult. 14 Mar. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388784
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do caso em pauta, Ministro Marco Aurélio, conclamou seus pares a uma revisao da visdo da corte
sobre tais situacdes, de forma a adotar uma atitude proativa, a fim de assegurar o gozo do direito

pleiteado, e ndo apenas declarar a mora legislativa.

Prosseguindo, o Supremo Tribunal Federal verificou que, no que diz respeito ao Regime
Geral de Previdéncia Social, direcionado aos trabalhadores regidos pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho, a legislacdo de regéncia previa a figura da aposentadoria especial, ex vi do art. 57 da Lei
n. 8.213/91'%°. Em consequéncia, a Corte Constitucional concedeu a seguranga vindicada, de forma
a, diante da omissdo legislativa, determinar a aplicacdo das balizas do citado art. 57 da Lei n.

8.213/91, inclusive, ao servigo publico'*.

Apesar do caso acima narrado tratar de uma questdo envolvendo o Direito Publico, ela ¢
capaz de ilustrar com clareza que o Legislativo incorre em omissdo na regulamentagao de direitos
basicos do cidadao.

Adicionalmente, a eventual submissdo da aplicabilidade dos direitos fundamentais a
intermedia¢do por norma infraconstitucional também representaria em um evidente retrocesso a
teoria constitucional, que hd muito ja consagrou a for¢a normativa da Constitui¢do, ¢ a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Com efeito, concordar com essa premissa seria
converter os direitos fundamentais em normas de natureza meramente declaratoria, sem qualquer
efeito pratico relevante.

Ademais, no Brasil, a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais as relagdes
privadas encontra obice no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, que declara expressamente que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata.

Diante disso, conforme conclui Thiago Luis Santos Sombra, “os direitos fundamentais se
projetariam nas relagdes inter privatos a medida que seus conteudos estivessem materialmente
associados a protecdo da dignidade da pessoa humana, enquanto valor absoluto de um ordenamento
juridico” 3!,

No mesmo sentido, Jos¢ Carlos Vieira de Andrade anota que nas relagdes entre particulares,
“exige-se que essa protecdo seja medida por uma ponderacido dos bens ou valores em presenca e
que respeite o principio da proporcionalidade, nos termos gerais validos para as situagdes de colisdo

ou de conflito”!32,

129 PRESIDENCIA da Republica do Brasil — Lei n. 8.213/91 [Em linha]. [Consult. 20 Nov. 2015]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8213compilado.htm.

130 Jdem — Op. cit.
B! Idem — Op. cit. p. 83.
132 Idem — Op. cit. p. 140.
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2.3 — Harmonizacao entre os direitos fundamentais e a autonomia da vontade

Questao relevante que se coloca a respeito do tema ¢ conciliar a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais as relagdes privadas com a autonomia privada. Joselita Nepomuceno Borba,
com arrimo na licdo de Jos¢ Carlos Vieira de Andrade, pondera que a aplicagdo sem medida dos
direitos fundamentais nessa seara pode retirar a margem de liberdade dos particulares, fulminando
a autonomia privada!*3.

Importante mencionar, a propdsito, que a autonomia privada ¢ um bem que possui estatura
constitucional, decorrente do direito a propriedade privada, conforme se extrai do art. 170, II, da
Constituicao Federal Brasileira, e art. 62 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Nesse passo, em caso de eventual colisdo entre um direito fundamental trabalhista e o
postulado da autonomia privada, ¢ preciso recorrer ao principio da concordancia pratica ou
harmoniza¢do. Em decorréncia de tal principio, segundo o ensinamento de Pedro Lenza, partindo
da ideia de unidade da constituicdo, em caso de eventual conflito entre normas constitucionais, é
preciso evitar o sacrificio total de principios ou bens juridicos constitucionalmente protegidos,
através do estabelecimento de limites e condicionantes que estabelecam a harmonia entre as normas
colidentes!34,

Tendo em mente essa premissa, na andlise do caso concreto envolvendo uma colisdo entre
um direito fundamental e a autonomia privada, também considerando bem constitucionalmente
consagrado, conforme ja mencionado, deve o intérprete buscar uma interpretacdo que ndo imponha

o total sacrificio de nenhuma das normas em conflito.

2.4 Aplicabilidade direta e imediata

J& se mencionou que tanto a Constituicdo da Republica Portuguesa, quanto a Constitui¢do
Federal Brasileira preveem que, em regra, a aplicabilidade direta e imediata das normas que
consagram direitos fundamentais.

Essa inferéncia ¢ especialmente véalida nas normas constitucionais de eficacia plena e de
eficdcia contida, que independem de regulamentacao infraconstitucional para produzirem todos os
efeitos desejados pelo constituinte.

Quanto das normas constitucionais de eficicia limitada, também vigora hoje o entendimento

de que elas também produzem certos e determinados efeitos. Com efeito, tais normas produzem o

133 BORBA, Joselita Nepomuceno — Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. Sao Paulo: Editora LTr, 2015.
ISBN 978-85-361-8662-7. p. 52.
134 Idem — Op. cit. p. 264.
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efeito de condicionar o legislador infraconstitucional ao seu enunciado e, ainda, produzem o

chamado efeito paralisante, que sera tratado no tdpico seguinte.

2.5 Aplicabilidade indireta e mediata

A ideia de aplicabilidade indireta e mediata de normas que consagram direitos fundamentais
estd ligada as normas constitucionais de eficacia limitada.

Nesse sentido, da tradicional classificacdo das normas constitucional quanto a eficacia de
Jos¢ Afonso da Silva, apenas as normas constitucionais de eficacia limitada possuem eficacia
indireta e mediata. E que para produzirem plenos efeitos, tais normas demandam a edi¢io de lei
infraconstitucional posterior. Enquanto isso ndo ocorrer, os efeitos produzidos pelas normas em
questdo estdo limitados em condicionar a atuagdo posterior do legislador na edi¢do da norma
regulamentadora, servir como vetor de interpretagdo e produzir a chamada eficacia paralisante.
Quanto a este ultimo efeito, o Supremo Tribunal Federal possui entendimento consolidado de que a
norma constitucional de efic4cia limitada tem por consequéncia “paralisar a eficacia juridica de toda
e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante™!33,

No Brasil, a auséncia de regulamentacdo de normas constitucionais € um problema cronico,

e tem estimulado o Judiciario a chamar para si a tarefa de suprir essa omissao.

Como exemplo, no julgamento do Mandado de Injuncao 708, impetrado pelo Sindicato dos
Trabalhadores em Educa¢do do Municipio de Jodo Pessoa em face do Congresso Nacional, a Corte
Excelsa analisou o direito de greve dos servidores publicos. In casu, o impetrante alegara que
omissao legislativa impedia os servidores publicos ao exercicio do direito de greve, dependente de

regulamentacao especifica, nos termos do art. 37, inciso VII, da Constitui¢do Federal.

Assim, no julgamento do referido caso, o relator, Ministro Gilmar Mendes, ponderou em seu
voto que “a ndo-regulamentacdo do direito de greve acabou por propiciar um quadro de selvageria
com sérias consequéncias para o Estado de Direito”. Com efeito, embora reconhecesse que, a rigor,
ndo caberia ao Judiciario o protagonismo legislativo, tendo em vista que a mora legislativa vem se
protraindo ha tempo, a inércia do Judiciario no “momento j& se configura quase como uma espécie

de “omissdo judicial”. Em consequéncia, o Supremo Tribunal Federal decidiu que, a fim de suprir

135135 PELUSO, Cezar relat. Acordao do Supremo Tribunal Federal com o nimero RE 466343 / SP, de 3 de
dezembro de 2008 [Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444
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a omissao legislativa quanto ao direito de greve dos servidores publicos, deveria ser aplicada a Lei
n. 7.783/89, que disciplina o exercicio do direito de greve dos trabalhadores da iniciativa privada'3®.

Esse aspecto, a omissdo legislativa e o crescente protagonismo do Judicidrio no
equacionamento dessa tematica revela, por um lado, um dos fatores que contribuem para a ainda
baixa aplicabilidade dos direitos fundamentais no Brasil, e, de outro, uma certa tensdo entre os

poderes constituidos na busca por solugdes para essas situagdes.

13 MENDES, Gilmar. Acérddo do Supremo Tribunal Federal com o niimero MI 708, de 25 de outubro de 2007
[Em linha]. [Consult. 24 Nov. 2015]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558551.
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3. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES TRABALHISTAS

3.1 — Os direitos fundamentais trabalhistas no Brasil

No sistema juridico brasileiro, consoante ja mencionado, o trabalho ¢ reconhecido pela
Constituicao Federal como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV), e,
ainda, positivado como direito fundamental social, expressamente catalogado no art. 6° da
Constituicao Federal brasileira, que assim se expressa: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao”!¥7(original sem negrito).

Os arts. 7° a 11 da Constitui¢do Federal trazem um rol dos principais direitos sociais do
trabalhador. Esse rol ¢ exemplificativo, conforme deixa claro o proprio caput do art. 7°, que
esclarece que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condic¢io social” (original sem negrito).

Nao existe consenso na doutrina quanto a caracterizagdo dos direitos sociais como clausulas
pétreas, isto &, como postulados que ndo podem ser suprimidos através de emenda constitucional. E
que o art. 60, § 4°, da Constitui¢do Federal, ao tratar dos direitos que ndo podem ser abolidos por
proposta de emenda constitucional, apenas aludiu aos direitos e garantias individuais, postulados
que se encontram elencados no art. 5° da Carta Magna. Em consequéncia, uma interpretagao literal,
e apressada, do texto em destaque poderia conduzir a conclusdo de que os direitos sociais nao
constituiriam clausulas pétreas, vez que ndo citados expressamente no referido dispositivo. Por
outro, conforme propdem Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, os direitos sociais elencados nos
art. 7° a 11 da Constitui¢do, em sua grande maioria, podem ser “referidos a individuos determinados

e por eles invocados”!38

, 0 que os qualifica como verdadeiros direitos individuais, incluidos,
portanto, no conceito de cldusulas pétreas.

Luciano Martinez acrescenta duas razdes que impdem a conclusdo de que os direitos sociais
expressos nos arts. 6°a 11 do texto constitucional também devem ser considerados clausulas pétreas.
Em primeiro lugar, tendo em vista que a Constitui¢do Federal elenca, em seu art. 1°, IV, o valor
social do trabalho como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, admitir a

aniquilacdo de qualquer dos mencionados direitos sociais trabalhistas seria 0 mesmo que deixar o

alicerce do ordenamento juridico nacional desprotegido, fazendo ruir toda a edificagdo sobre ele

37 Idem — Op. cit.
138 Idem — Op. cit. p. 227.
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construida. Em segundo lugar, ¢ preciso considerar que os direitos em questdo constituem o feixe,
o desdobramento dos direitos e garantias individuais, razdo pela qual merecem a mesma protegéo!°.

Fixada essa premissa, importa destacar que o art. 7° da Constituicdo Federal possui vinte e
quarto incisos, em que estdo elencados os principais direitos individuais dos trabalhadores. Esse
dispositivo constitucional representa a consagracdo de importantes conquistas dos trabalhadores,
construidas ao longo da histdria evolutiva do pais.

Dentre os preceitos expressamente consagrados no texto do citado art. 7°, ¢ possivel citar os
seguintes, que foram direta ou indiretamente afetados pela reforma trabalhista promovida pela Lei
13.467/2017:

1. Vedagdo ao retrocesso social, extraido do caput do artigo;

2. Salario minimo (inciso IV) e garantia de salario (incido VII), afetado pelo trabalho
intermitente;

3. Duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrios e quarenta e quatro
horas semanais (XIII);

4. Aviso prévio proporcional nunca inferior a trinta dias (XXI);

5. Redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca (XXII).

O principio da vedagdo ao retrocesso social ja foi objeto de discussdao no topico 1.3, que
tratou do principio da dignidade da pessoa humana como nucleo vital dos direitos fundamentais.

Com relagdo ao salério, o art. 7° da Constituicdo Federal consagrou, em um primeiro
momento, um piso geral, assegurado a todos os trabalhadores de uma forma geral, e que seja
suficiente para atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentac¢do, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, prevendo,
ainda, a necessidade de reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo. A esse direito da-
se 0 nome de salario minimo.

Além dessa garantia, a Constituicdo Federal também assegura a irredutibilidade do salario,
salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo. Essa previsao ¢ refor¢cada pelo art. 468 da CLT,
que proibe qualquer alteragdo lesiva ao trabalhador. Com efeito, regra geral ndo se admite a redugdo
do valor do saléario.

Nao obstante, excepcionalmente, ¢ permitida a reducdo do salario, desde que realizada por
meio de convengado ou acordo coletivo. Carlos Henrique Bezerra Leite anota que a eventual reducdo

de salario por meio de instrumento coletivo deve ter carater transitorio, assegurar um minimo

139 MARTINEZ, Luciano — Curso de Direito do Trabalho. 10° ed. S3o Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 978-855-3606-
221.p. 39.
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existencial ao trabalhador, e somente pode ser levada a cabo se tiver por propdsito assegurar alguma
vantagem aos trabalhadores afetados, como, por exemplo, a garantia de manutenc¢ao dos empregos,
postos em risco em caso de eventual dificuldade econdmica da empresa!4’.

Assim, ¢ possivel inferir que o nucleo essencial das normas constitucionais que versam sobre
o salario busca assegurar, num primeiro plano, um piso salarial que, em tese, seja suficiente para
atender as necessidades mais basicas de qualquer ser humano. Em um segundo plano, asseguram a
irredutibilidade do saldrio, que somente pode ser excepcionada em circunstancias especificas,
através da respectiva negociagdo coletiva, e desde que seja assegurado um minimo vital ao
trabalhador afetado.

Com relagdo ao tratamento constitucional da jornada de trabalho, razdes de variadas ordens
podem ser invocadas para justificar a limitagao correspondente. Em primeiro, € possivel citar razdes
de ordem bioldgica que justificam tal limitacdo, a fim de evitar a fadiga excessiva e permitir a
conservagdo da integridade, fisica e psiquica, do trabalhador. Em razao disso, ¢ corrente na doutrina
a ideia de que das normas que limitam a dura¢@o do trabalho sdo normas de ordem satde publica, e
integram a Medicina e Seguranga do Trabalho!*!.

Além disso, a limitacdo da jornada de trabalho tem por fundamento permitir ao trabalhador
conciliar a sua atividade laboral com a vida familiar, aspecto essencial da sua existéncia. Para além,
em algumas situagdes, a limitacdo em tela pode ser justificada por motivos religiosos, como ocorre
nos feriados destinados ao culto de determinadas religides. Ainda, ¢ possivel citar razdes
econdmicas que impde a limitagdo da duragdo do trabalho, como ¢ o caso das férias, que servem
como estimulo ao turismo e, consequentemente, ao fomento da cadeia hoteleira e da economia.

Dessa forma, o nucleo vital da norma constitucional que limita a durag@o no trabalho no
Brasil, isto €, em oito horas didrias e quarenta e quatro horas semanais, gira em torno da conciliacdo
entre a atividade profissional com as necessidades bioldgicas, de cunho familiar e economico-social
do empregado. Logo, na medida em que uma norma restrinja de forma exacerbada ou impeca a
conciliacdo desses interesses, terd ela atingido o nucleo vital da protecdo constitucional em questao.

No que diz respeito ao aviso prévio, Mauricio Godinho Delgado lembra que esse instituto ¢
inspirado no Direito Civil e no Direito Comercial, e era aplicado em contratos por prazo
indeterminado, assegurando que, caso de resolu¢ao do contrato, era facultado aos contratantes um

determinado tempo para se ajustarem ao término do contrato!4?. Assim, trazido para o Direito do

149 0b. Cit. p. 711.

4 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. Sdo Paulo: Editora LTr, 2016. ISBN
978.85.361.8720-4. p. 954.

142 Idem — Op. cit. p. 1307.
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Trabalho, o aviso prévio tencionou conferir ao empregado ou ao empregador, conforme o caso, a
possibilidade de se adaptar ao término da relagdo empregaticia. No caso do empregado, a
possibilidade de ir em busca de uma nova colocagdo, € no caso do empregador o tempo para
selecionar um substituto. Nesse sentido, o aviso prévio pode ser conceituado como a notificagdo
dada por uma das partes a outra, na qual comunica a resolu¢ao unilateral do contrato de trabalho, e
no qual ainda hé a prestacdo da atividade laborativa ou o pagamento da indenizagdo substitutiva,
conforme o caso.

A Constitui¢ao Federal assegurou o aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo
no minimo de trinta dias, facultando a lei estabelecer a dita proporcionalidade. Durante muito tempo,
0 aviso prévio se resumiu apenas a0 minimo de trinta dias previsto na Constitui¢do, e somente em
11 de outubro de 2011 ¢ que a Lei 12.506/2011 veio a regulamentar a proporcionalidade exigida no
texto constitucional. De qualquer forma, ¢ impositivo concluir que o nucleo vital e inafastavel do
direito em questdo sdo os trinta dias concedidos pelo constituinte originario.

A relagdo entre trabalho e satide ¢ antiga. J4 no Século IV a.C., o médico e filosofo
Hipdcrates observou a toxicidade do chumbo em mineiros. Em 1700, o médico italiano Bernardino
Ramazzini publicou um livro sobre doengas ocupacionais, no qual alertou sobre os riscos
ocasionados a saude por produtos quimicos, metais e outros agentes encontrados no ambiente de
trabalho, ficando conhecido como o pai da Medicina Ocupacional. A Revolucdo Industrial
intensificou a preocupagdo com a saude no trabalho, dada as novas formas de producdo, e a auséncia
de mecanismos de prevengdo as doengas e acidentes de trabalho'*.

No Brasil, a primeira norma a respeito de protecao ao trabalho data de 17 de janeiro de 1891,
através do Decreto 1313/1981, que disciplinava a regularizag@o do trabalho de menores empregados
em fabricas!**. Em 1943, A CLT atualizou o marco protetivo, consolidando em um unico texto
diversas normas até entdo esparsas sobre o assunto.

A Constituicdo Federal, além de consagrar a saude como direito fundamental de todo ser
humano (art. 6°), no que diz respeito especificamente os trabalhadores estabelece norma prospectiva
que impde a progressiva reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,
higiene e seguranca. E justamente esse o nicleo essencial da norma em destaque: a imposicio de
que o Poder Publico atue no sentido de exigir o progressivo aumento da prote¢do assegurada ao

trabalhador por parte dos empregados.

143 CAMISASSA, Mara — Segurancga e Satide no Trabalho: NRs 1 a 36 comentadas e descomplicadas. 5° ed. Sdo
Paulo: Editora Método, 2018. ISBN 978-85-309-8173-0. p. 1893.

144 CAMARA dos Deputados — Decreto 1313/1891 [Em linha]. [Consult. 9 Mai. 2018]. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1313-17-janeiro-1891-498588-publicacaooriginal-1-
pe.html

55



3.2 — Os direitos fundamentais trabalhistas na Constitui¢do Portuguesa

A Constitui¢do da Republica Portuguesa dedica o capitulo III do seu titulo II, dos arts. 53° a
57°, para tratar dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores.

Logo no inicio, no art. 53° o texto constitucional portugués se preocupou em garantir a
seguran¢a no emprego, vedando os despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou
ideologicos.

O Tribunal Constitucional entende que, em observancia ao principio da seguranga no
emprego, a justa causa para o despedimento possui duas perspectivas: de um lado, a justa causa
subjetiva, que somente autoriza o despedimento fundado em conduta culposa do trabalhador ou
motivo disciplinar, e, de outro, a justa causa objetiva, que somente admite o despedimento quando
ndo houver alternativa viavel a manutencdo do posto de trabalho (v.g., na extingdo do posto de
trabalho)!#°.

Adiante, a Constituicdo da Republica disciplina a cria¢do e funcionamento das comissoes de
trabalhadores (art. 54°), assegura a liberdade sindical (art. 55°), garante o direito a representagao
sindical (art. 56°) e prevé o direito a greve (art. 57°).

Entretanto, sdo nos arts. 58° ¢ 59°, inseridos no capitulo I do titulo III, que tratam dos direitos
e deveres econdmicos, sociais e culturais, que ganham destaque os mais importantes direitos
fundamentais trabalhistas no texto constitucional portugués.

Com efeito, o art. 58° assegura que todos possuem direito ao trabalho, e impde ao Estado o
dever da busca pelo pleno emprego, a garantia a igualdade de oportunidades no exercicio da
profissdo e a valorizagdo cultural, técnica e profissional dos trabalhadores.

O art. 59°, por sua vez, assegura o direito a justa retribui¢do pelo trabalho, exige a necessaria
observancia da conciliagdo entre a vida profissional e a vida pessoal, assim como impde a
necessidade de prestacdo do trabalho em condigdes de higiene, seguranga e saide. Ainda, exige a
limitagdo da jornada de trabalho, assegurado o descanso e férias periddicas remuneradas. Também,
prevé a necessidade de assisténcia material aos trabalhadores em situacao de desemprego, e garante
a justa repara¢do em caso de acidente de trabalho ou doenga profissional.

Entretanto, cumpre destacar que esses postulados constitucionais possuem natureza de
normas de eficacia limitada, posto que dependem de regulagdo infraconstitucional posterior. Assim,
ao contrario do que acontece com a Constitui¢do Federal Brasileira, ndo esta estabelecido na

Constitui¢ao da Republica o nimero maximo de horas da jornada de trabalho do empregado.

145 MACHETE, Pedro relat. Acérdio do Tribunal Constitucional com o niimero 602/2013, de 20 de setembro de
2013 [Em linha]. [Consult. 20 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130602.html
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Nada obstante, fica claro da leitura dos dispositivos mencionados, que o constituinte
portugués teve a preocupacdo de estabelecer importantes diretrizes que asseguram um patamar
minimo civilizatério a ser implementado pelo Estado nas relagdes de trabalho.

E preciso fazer uma referéncia, ainda, que estando Portugal integrado a Unido Europeia,
torna-se necessario verificar em que medida as normas comunitdrias influem na dindmica dos
direitos fundamentais dos trabalhadores.

Carlos Carranho Proenca ensina, a propdsito, que os tratados comunitarios ndo possuem um
catdlogo de direitos fundamentais aplicaveis aos paises do bloco em geral. Argumenta que isso
decorre da preocupagdo eminentemente econdmica refletida nos tratados, cujo objetivo era
proporcionar o processo de integracdo dos paises europeus. Entretanto, aduz que, a despeito da
textura econdmica desses tratados, ¢ possivel extrair de alguns deles “o embrido de verdadeiros

direitos fundamentais” '4¢ .

Cita, como exemplo, as disposi¢des que preveem a igualdade
remuneratoria entre trabalhadores de sexos diferentes e proibi¢do de discriminagdo em razdo de
nacionalidade.

Assim, coube a jurisprudéncia construir uma teoria que permitisse a efetivagdo da protecao
aos direitos fundamentais no &mbito da Unido Europeia. Conforme ensina Carlos Carranho Proenca,
em um primeiro momento, a jurisprudéncia possuia entendimento no sentido de que nao cabia falar
em aplicabilidade dos direitos fundamentais ao direito comunitério. Entretanto, com o passar do
tempo, foi construida a ideia de que os direitos fundamentais deveriam ser reconhecidos e aplicados
como principios gerais do direito comunitario. Nao obstante, em face da generalidade insita a essa
percepgdo, por fim, a jurisprudéncia acabou por evoluir, de forma a estabelecer um complexo
normativo dos direitos fundamentais, que se fundamenta nao sé nos principios gerais do direito, mas
procura arrimo nas constitui¢des nacionais e nos instrumentos internacionais de Direitos Humanos
incorporados as ordens juridicas dos Estados membros'4’.

Entretanto, cumpre destacar que o objeto de controle do Tribunal de Justica de Unido
Europeia (TJUE) se restringe aos “atos das autoridades dos Estados membros que apliquem ou
executem direito da UE”'#% consoante adverte, ainda, Carlos Carranho Proenca. Assim, estdo de

fora da competéncia do TJUE as questdes exclusivamente internas.

146 PROENCA, Carlos Carranho — Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia: Dimensdes teoréticas
e praticas. Forte da Casa: Petrony Editora, 2017. ISBN 978-972-685-242-1. p. 252.

47 Idem — Op. cit. p.260.

148 Idem — Op. cit. p. 266.
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Nessa perspectiva, e em atencdo a proposta do presente trabalho, a reforma trabalhista em
Portugal sera analisada exclusivamente tendo com parametro a Constitui¢do de Republica de 1976,
ndo sendo avaliada sob a perspectiva das normas do direito comunitario.

Ainda sobre os direitos fundamentais, insta registrar que a Constitui¢do da Republica
Portuguesa estabelece claros e rigidos critérios para o estabelecimento de restricdes aos direitos,
liberdades e garantias fundamentais.

Num primeiro plano, prevé o texto constitucional que “a lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes
limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos” (art. 18, 2).

Com lucidez, ao analisar o preceito constituicdo em referéncia, Jos¢ Joaquim Gomes
Canotilho preleciona que a passagem em analise consagra o principio da proibi¢do do excesso, que,
relativamente as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias, impde que “qualquer limitagao,
feita por lei ou com base na lei, deve ser adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional
(com justa medida)”!4,

Consequentemente, em obediéncia ao preceito em discussdo, para ser valida, em primeiro
lugar, uma lei restritiva de direitos, liberdades e garantias deve revelar relacdo de adequagdo entre
a restricdo estabelecida e o fim almejado. Além disso, a lei respectiva deve demonstrar ser
efetivamente necessaria a protegdo de um valor protegido pela Constituicdo. Ainda, a restri¢do
albergada pela lei deve se limitar pelo principio da proporcionalidade, de tal forma a nao criar
restricdes desarrazoadas que fulminem com os direitos restringidos.

Em seguida, a Constituicao da Republica Portuguesa estabelece que “as leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias t€ém de revestir caracter geral e abstracto” (art. 18, 3).

Lei geral e abstrata ¢ aquela que ¢ direcionada a um numero indeterminado ou
indetermindvel de pessoas, e que ndo tem em mira situagdes concretas e especificas, mas também
indeterminadas.

Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho alerta, no entanto, para a existéncia de leis individuais
camufladas, que sdo aquelas que “formalmente contém uma normagdo geral e abstracta, mas,
materialmente, isto €, segundo o contetido e efeitos, se dirigem, na realidade, a um circulo
determinado ou determinavel de pessoas™!>°,

Canotilho segue advertindo que a proibigdo de edi¢do de leis restritivas individuais e

concretas de direitos, liberdades e garantias fundamenta-se em trés premissas. Em primeiro lugar,

199 Idem — Op. cit. p. 457.
150 Idem — Op. cit. p. 455.
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leis dessa natureza malferem o principio material da igualdade. Em segundo lugar, normas com esse
contetido encobrem uma forma de manipulagdo da lei, permitindo a edi¢do de atos concretos sob o
palio de uma legalidade aparente. Em terceiro, leis individuais e concretas ndo possuem contornos
previsiveis e calculaveis de seu alcance, de tal forma que ndo asseguram a protecao a confianca e
seguranga juridica necessarias em qualquer ato normativo!>!.

De fato, parece ser induvidoso que leis restritivas individuais t€ém o potencial de violar o
principio material da igualdade, na medida em que conferem tratamento desigual a iguais sem, no

entanto, se basearem em um critério discriminatorio valido.

51 Idem — Op. cit. p. 454-455.
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4. OS DIREITOS FUNDAMENTALIS E AS DIRETRIZES DA ORDEM ECONOMICA

4.1 — As diretrizes constitucionais da ordem econdmica no Brasil

O art. 170 da Constituicao Federal estabelece os principios que regem a ordem econdmica
no Brasil.

Assim, logo no caput do art. 170 hé a expressa menc¢ao de que a ordem econdmica brasileira
¢ fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, a fim de assegurar a todos
existéncia digna. Como se vé, o dispositivo constitucional em destaque reafirma aquilo que se
encontra em outras passagens da Constituicao, no sentido de que o trabalho ¢ um dos pilares da
Republica Federativa do Brasil. Entretanto, no mesmo texto, ha também a reafirma¢ao de que a livre
iniciativa também representa em um importante alicerce do pais.

Ademais, o art. 170 ainda prescreve os seguintes principios da atividade econdmica:
soberania nacional; propriedade privada; funcdo social da propriedade; livre concorréncia; defesa
do consumidor; defesa do meio ambiente; redu¢do das desigualdades regionais e sociais; busca do
pleno emprego; tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte.

Em sintonia com esses preceitos, ndo se pode pensar no Estado Brasileiro em um
antagonismo entre o capital e o trabalho, mas, antes de tudo, na necessidade de harmonizacao entre
essas duas realidades da economia. Nesse sentido, Marcelo Alexandrino ¢ Vicente Paulo
prelecionam que “o texto constitucional procura transmitir uma ideia de integracdo, de harmonia,
de sorte que assegura a livre-iniciativa (...), mas determina que o resultado dos empreendimentos

privados deve ser a concretizagdo da justica social”!>?

, especialmente através da valorizagdo do
trabalho.

Para Marcelo Braghini, “a acdo interventiva do Estado na seara da livre-iniciativa deve ir até
o ponto de resguardar as condigdes minimas de trabalho™!

No mesmo sentido, Ives Gandra Filho, em seu discurso de posse ao assumir a presidéncia
do Tribunal Superior do Trabalho no biénio 2016/2018, destacou o papel subsidiario do Estado na
relacdo de trabalho, ponderando que “o excesso de intervencionismo estatal, quer legiferante, quer

judicante, pode desorganizar a economia mais do que proteger o trabalhador”!>4,

152 [dem — Op. cit. 916.

153 BRAGUINI, Marcelo — Reforma Trabalhista: Flexibilizacido das normas sociais do trabalho. 2* ed. Sao Paulo:
Editora LTr, 2017. ISBN 978-85-361-9355-7. p. 9.

154 CONSULTOR Juridico - Ives Gandra Filho assume TST e promete uniformizar jurisprudéncia [Em linha].
[Consult. 13 Mar. 2019]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-fev-26/ives-gandra-assume-presidencia-tst-
promete-uniformizar-decisoes
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Nessa perspectiva, fica facil perceber que a harmonizacdo da garantia da livre iniciativa e a
valorizacdo do trabalho humano constitui o vetor de atuagdo do Estado Brasileiro, tanto na
elaboragdo das leis, quanto na sua interpretacdo e aplicagdo pratica. Em consequéncia, nem se pode
descuidar do estabelecimento das condigdes minimas de trabalho, e o paulatino avango dos direitos
sociais, € nem se pode esquecer que a inflexdo dos primeiros acaba por sufocar, ou muitas vezes

destruir, o exercicio da livre iniciativa.

4.2 — As diretrizes constitucionais da ordem econémica em Portugal

A Constituicdo da Republica Portuguesa também impde a necessidade de harmonia entre a
ordem econdmica e os valores sociais do trabalho.

Nesse sentido, na mesma medida em que Constitui¢do Portuguesa impde ao Estado a tarefa
fundamental de garantir os direitos e liberdades fundamentais (art. 9°, b), também exige no mesmo
dispositivo a efetivagdo dos direitos econdmicos (art. 9°, d).

Com efeito, a Constitui¢cao da Republica assegura a livre iniciativa econdmica (art. 61°, 1),
assim como a liberdade de organizagdo empresarial (art. 80° c), além de atribuir ao Estado a
incumbéncia de desenvolver instrumentos juridicos que permitam o desenvolvimento econdmico e
social (art. 81°, j).

Ainda, compete citar que a Constituicdo da Republica erige como objetivo da politica
industrial do Estado Portugués “o apoio as pequenas e médias empresas e, em geral, as iniciativas e
empresas geradoras de emprego e fomentadoras de exportagdo ou de substitui¢do de importagdes™!>
(art. 100°, d).

Como se pdde perceber, a Constituicdo Portuguesa se preocupa em diversas passagens em
fixar diretrizes a respeito da ordem econdmica,

Para José Joaquim Gomes Canotilho, a ordem econdmica integra os chamados pressupostos
dose direitos fundamentais. S0 considerados pressupostos dos direitos fundamentais todo um
complexo de fatores que criam um ambiente propicio a efetiva consecugdo dos direitos
fundamentais, tais como o desenvolvimento econdmico, nivel cultural, distribuicdo da riqueza,
convengdo social etc.!°

Nesse sentido, as diretrizes econdmicas consagradas na Constituicdo Portuguesa sio
fundamentais a efetivagdo dos direitos fundamentais consagrados na respectiva constituicao.

Aplicando esse raciocinio ao tema da reforma trabalhista, ¢ possivel inferir que na

interpretagdo e aplicagdo das respectivas normas, faz-se necessario conjugar o marco normativo dos

155 Idem — Op. cit.
156 Idem — Op. cit. p. 473.
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direitos fundamentais com as diretrizes da ordem econdmica em vigor, balanceando os interesses
envolvidos. Obviamente, tal conjugacdo ndo pode aniquilar o nucleo essencial do direito
fundamental correspondente, mas ndo ha divida a respeito da necessidade da harmonizagdo dos
interesses em disputa.

Em consonancia com essa perspectiva, o Tribunal Constitucional entende que, em
reconhecimento ao principio da salvaguarda dos interesses da gestdo, e visando a propria
preservagdo dos postos de trabalho, deve ser reconhecida “a prevaléncia da posi¢do da empresa
sobre o acordo negocial”, o que encontra assento constitucional na liberdade de iniciativa e na
liberdade de gestdo das empresas privadas, nos moldes preconizados pelos arts. 61°, 80°, alinea c, e

86°, n. 2, da Constitui¢do da Republica'®’.

157 MACHETE, Pedro relat. Acérdio do Tribunal Constitucional com o nimero 602/2013, de 20 de setembro de
2013 [Em linha]. [Consult. 20 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130602.html
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5. AS REFORMAS TRABALHISTAS DE BRASIL E PORTUGAL

5.1 — Reforma trabalhista e direitos fundamentais

Na atualidade, ¢ possivel afirmar que o trabalho ¢ um valor fundante de qualquer sociedade
moderna e democrética, razdo pela qual merece ser valorizado, estimulado e protegido.

O trabalho ¢ a0 mesmo tempo um direito humano e um direito fundamental. E um direito
humano porque reconhecido em inimeras normas internacionais, como o Tratado de Versalhes, o
Tratado Universal dos Direitos Humanos de 1948, o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais de 1966 etc.!®

Além disso, no Brasil e em Portugal o trabalho ¢ um direito fundamental porque reconhecido
como tal pelas respectivas constitui¢des de cada pais, consoante ja se teve oportunidade de

demonstrar em linhas anteriores.

5.2 — A reforma trabalhista em Portugal

Desde o inicio do presente milénio, em um periodo relativamente curto, Portugal
experimentou inimeras alteragdes em sua legislagdo trabalhista.

Em 27 de agosto de 2003, foi aprovada em Portugal a Lei 99/2009, que instituiu 0 novo
Codigo do Trabalho, que veio a entrar em vigor no dia 1° de dezembro de 2003.

Em 29 de julho de 2004, a Lei n. 35/2005 regulamentou diversos aspectos do Cddigo do
Trabalho de 2003.

Pedro Romano Martinez sintetiza em quatro grandes grupos as diretrizes que orientaram a
elaboragdo do Codigo do Trabalho em Portugal de 2003'5°:

1) Adaptacao das formas de trabalho as necessidades dos trabalhadores e dos empregadores,
especialmente com relagdo ao tempo e fungdes laborais, com o fito de aumentar a competitividade
das empresas e 0 consequente aumento nos postos de trabalho;

2) Consolidacao da legislagao laboral até entdo esparsa, promovendo a resolucao das lacunas
e antinomias anteriormente existentes, facilitando a manejo pelos operadores do direito;

3) Integracdo da disciplina laboral com o regime comum do Direito Civil, retirando desse
ramo do Direito subsidios para o aperfeicoamento dos institutos Direito do Trabalho, especialmente
no campo do direito das obrigagdes;

4) Incentivo a negociacao coletiva de trabalho, estimulando, dessa forma, a participagdo das

entidades de representacdo na elaboracdo de normas para reger a relacao laboral.

158 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique — Curso de Direito do Trabalho. 11° ed. S3o Paulo: editora Saraiva, 2019.
ISBN 978-855-36057-67. p. 47.
159 Idem — Op. cit. p. 96.
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Ainda, Pedro Romano Martinez aponta que as modifica¢des introduzidas pelo Codigo do
Trabalho de 2003 n3o foram substanciais, posto que os institutos anteriormente esparsos
subsistiram, com algumas alteracdes.

Ja em 7 de margo de 2006, foi promulgada a Lei n. 9/2006, que alterou o Cédigo do Trabalho
em matérias relativas a negociacdo e contratagao coletiva.

Em 12 de fevereiro de 2009, sobreveio a Lei 7/2009, que procedeu a uma ampla revisao do
Codigo do Trabalho.

A exposi¢do de motivos da Proposta de Lei 216/2008'%°, que deu origem a Lei 7/2009,
destaca ela decorre da necessidade de compatibilizar as exigéncias urgentes de aumento da
competitividade das empresas, a partir da valoriza¢do do didlogo social, e de fomentar as reformas
necessarias nos sistemas de protegdo social e de emprego, a fim de proporcionar o aumento na
produtividade, uma maior oferta de emprego aos cidaddos e melhores condi¢des de trabalho. Baseia-
se, dessa forma, em 4 (quatro) objetivos centrais:

I. sistematizag¢@o do acervo legislativo laboral;

II. flexibilizagdo do ambiente interno das empresas, permitindo a harmonizagdo da vida
profissional e da vida pessoal;

II1. aperfeicoamento da integracdo entre as leis, os instrumentos coletivos de trabalho e os
contratos individuais de trabalho;

IV. diminuicdo da burocracia na relagcdo entre empregadores e empregados, inclusive nas
interagdes destes com a Administragdo Publica.

Para Pedro Romano Martinez, as modificagdes introduzidas em 2009 ndo foram
substanciais, isto ¢, ndo representaram em alteracdes profundas no regime laboral, embora
formalmente acabaram por significar em um novo Cédigo do Trabalho!¢!.

Essas sdo apenas as principais alteragdes promovidas no ambito laboral nos ultimos anos,
sendo importante ressaltar que ainda se seguiram outras leis que procederam a ajustes pontuais no
atual Codigo do Trabalho.

Dentre essas alteragdes, cumpre destacar, por sua importancia didatica, e por ter sido objeto
de intensa apreciagdo pelo Tribunal Constitucional, a Lei n. 23/2012. Essa lei ¢ resultado do

Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica, apresentado em

160 ASSEMBLEIA da Republica — Proposta de Lei 216, de 9 de junho de 2008 [Em linha]. [Consult. 20 Mai. 2018].
Disponivel em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.doc?path=61485230634461764c32467959584277416a63334e7a637664326
€756157357059326c6864476¢3259584d76574339305a258683062334d76634842734d6a45324¢5667755a47396a&fich
=ppl216-X.doc&Inline=true

16! Idem — Op. cit. p. 104.

64



17 de maio de 2011, pelo Presidente da Republica, e que tinha como uma de suas premissas a
flexisseguranga, a fim de fomentar a economia, tendo em mira o aumento da competitividade das
empresas € a consequente criagdo de postos de trabalho. Nesse sentido, a Proposta de Lei n.°
46/X11'*?, que deu origem a Lei 23/2012, deixa clara as seguintes premissas em sua exposi¢do de
motivos:

I. Melhorar a legislagdo laboral, quer através da sua atualizacdo e sistematizagdo, quer

mediante a agilizacdo de procedimentos;

II. Promover a flexibilidade interna das empresas;

III. Promover a contratacdo coletiva.

A Lei 23/2013 promoveu a alteragcdo de 64 (sessenta e quatro) artigos e o acréscimo de 4
(quatro) artigos do Codigo do Trabalho, além de instituir cinco normas de carater interpretativo.

Analisando detidamente os termos da norma resultante, isto €, da Lei n. 23/2012, ¢ possivel
inferir que objetivo por ela efetivamente concretizado foi a busca pela reducdo de custos com os
encargos laborais, especialmente com a redugdo do pagamento do labor extraordinario.

Como se pdde perceber, Portugal vivenciou nos ultimos inimeras alteragdes em sua
legislacao laboral.

A fim de cumprir o propdsito do presente trabalho, serdo analisados a seguir algumas das
alteracdes implementadas pela Lei n. 23/2012, procedendo a sua correlacdo com os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo da Republica Portuguesa.

Nesse sentido, sera tomado como subsidio tedrico o Acorddo do Tribunal Constitucional
com o numero 602/2013, de 20 de setembro de 2013, na qual foram analisados cinco pontos da Lei
n. 23/2012 sob a odtica da Constituicao da Republica Portuguesa.

Com efeito, apds a promulgacdo da Lei 23/2012, vinte deputados da Assembleia da
Republica pugnaram a Corte Constitucional a declaragdo de inconstitucionalidade de diversos
dispositivos da referida lei. Na fundamentag¢ao do pedido, argumentaram que os dispositivos objeto
de questionamento violam uma série de direitos fundamentais trabalhistas consagrados na
Constituicdo da Republica Portuguesa, desvirtuando “a matriz constitucional do direito do

trabalho”, e que coloca o Direito do Trabalho como um “direito de compensagdo e prote¢do do

162 ASSEMBLEIA da Republica — Proposta de Lei n.° 46/XII Em linha]. [Consult. 15 Fev. 2019]. Disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c32467959584277416a63334e7a637664326
€756157357059326c6864476¢3259584d7657456¢4a4¢33526¢6548527663793977634777304¢69315953556b755a47
396a&ftich=ppl46-XIl.doc&Inline=true
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» 163 A seguir, seguem

trabalhador enquanto contraente mais fraco na relacdo de trabalho
enumerados os dispositivos contestados, e uma sintese dos argumentos correspondentes:

1) Arts. 208°-A e 208°-B, que estabelece o banco de horas individual e o banco de horas
grupal: a alteragdo restringe demasiadamente o direito ao repouso e ao lazer, e torna dificil a
conciliagdo entre a atividade profissional e a vida privada do trabalhador, transgredindo os arts. 26°,
n. 1, 55° 59° 64° e 67° da Constituicdo da Republica.

2) Artigos 229°, n. 1,2 e 6,234, n. 1, 238° n. 1 e 3, e 269, n. 2, que eliminam o descanso
compensatorio e reduzem, para metade, do pagamento do trabalho suplementar: violagdo do art.
59° n. 1, alineas a, c e d.

3) Artigo 368° n. 2 e 4, que flexibiliza as regras de despedimento por extingdo do posto de
trabalho, conferindo ao empregador a prerrogativa de estabelecer os critérios correspondentes:
violagdo do principio constitucional da seguranga do emprego e vedagdo dos despedimentos sem
justa causa (art. 53°).

4) Art. 375° n. 1, alineas “a” e “d”, que cria novas situa¢des que ensejam o despedimento
por inadaptagdo, em decorréncia, por exemplo, da queda da produtividade ou da qualidade do
trabalho prestado: representa em uma desfiguracdo da justa causa do despedimento, representando
em violacdo ao principio que assegura a manutencdo do emprego (art. 53°).

5) Art. 7° da Lei 23/2012: declara a nulidades de instrumentos coletivos celebrados antes da
entrada em vigor da lei em matérias relacionadas a compensagao por despedimento coletivo ou em
razdo da cessdo do contrato de trabalho, assim como suspende por dois anos a vigéncia de
instrumentos coletivos que tratassem de acréscimo por trabalho suplementar ou trabalho prestado
em feriados, dentre outros assuntos. Para os arguentes, negar a validade das cldusulas livremente
pactuadas entre as partes € negar o preceito constitucional que assegura a autonomia da contratagao
coletiva (artigo 56.°, n.° 3 e 4, CRP), e as situacdes juridicas consolidadas durante a sua vigéncia.

Pois bem.

Relativamente ao banco de horas, primeiro ponto de discussdo em debate, cumpre destacar
que se trata de um instituto que foi introduzido no ordenamento juridico portugués pela Lei 7/2009.
Originalmente, somente poderia ser estabelecido mediante negociacdo coletiva de trabalho,

conforme se infere da redagdo original do art. 208° do aludido diploma legal.

163 MACHETE, Pedro relat. Acérdio do Tribunal Constitucional com o niimero 602/2013, de 20 de setembro de
2013 [Em linha]. [Consult. 22 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130602.html
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Para Paula Quintas e Helder Quintas, a incorporag¢ao do banco de horas atende a um interesse
meramente empresarial, na medida em que busca apenas satisfazer ao interesse do empregador de
aumentar o tempo do trabalho para além do periodo normal, constituindo, assim, em uma
“modalidade andmala de trabalho suplementar”!%4,

Esse regime de trabalho suplementar, entretanto, ndo ¢ aplicavel, a trabalhadoras gravidas,
puérperas e lactantes (art. 58°), assim como aos trabalhadores menores (art. 74°) e, em determinadas
situacdes, aos trabalhadores portadores de deficiéncia ou doenca crénica (art. 87°) e os
trabalhadores-estudantes (art. 90°).

A Lein. 23/2012 promoveu duas alteragdes no regime do banco de horas, através da inclusao
dos arts. 208°-A e 208°-B.

O art. 208°-A permitiu a instituicdo do banco de horas individual, mediante simples acordo
entre empregador e trabalhador, sendo autorizado o acréscimo de até duas horas semanais, limitando
a jornada a cinquenta horas semanais, e desde que o referido acréscimo nao supere cento e cinquenta
horas no ano. Ainda, o acordo em questdo poderia ser instituido mediante proposta do empregador,
presumindo-se a aceitacdo por parte do trabalhador caso ele ndo venha a se opor a proposta do
empregador no prazo de 14 dias, contados da ciéncia.

Ao apreciar a questdo, o Tribunal Constitucional conclui ndao haver qualquer
inconstitucionalidade, tendo em vista, em especial, que a alteragdo legislativa franqueou ao
trabalhador a prerrogativa de se opor a implementagdo desse mecanismo. Nesse sentido, a Corte
Constitucional assentou que a lei esta autorizada a emprestar valor juridico ao siléncio do
empregado, e que, dada a possibilidade desse ultimo de refutar a instituicdo do banco de horas
individual, ndo haveria qualquer inconstitucionalidade a se declarar.

Nesse ponto, a decisdo do Tribunal Constitucional se mostrou acertada.

Embora possa se questionar a validade da manifesta¢ao de vontade do trabalhador, ou o seu
siléncio, dada a sua situagdo de hipossuficiéncia frente ao empregador, ¢ preciso considerar, por
outro lado, que o banco de horas pode lhe ser benéfico. E que com a implementagdo do banco de
horas o trabalhador conta com um mecanismo que lhe possibilita melhor administrar a sua jornada
de trabalho. Com efeito, ¢ dado ao trabalhador, por exemplo, prestar mais horas de labor em
determinado dia, com a correspondente compensagdo em outro que lhe seja mais interessante, o que
lhe pode ser ttil para aumentar o periodo de férias, emendar o descanso em um feriado, ou utilizar
esse tempo extra para estudar ou ficar com a familia. Assim, o instituto tem o potencial de beneficiar

também o trabalhador, e ndo somente a empresa.

164 QUINTAS, Helder; QUINTAS, Paula — Manual de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho. 6* ed. Coimbra:
Edigoes Almedina, 2017. ISBN 978-972-40-6985-2. p. 103
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Além do mais, o banco de horas preserva a equivaléncia entre o labor prestado a mais € o
descanso correspondente, que deve ocorrer na mesma medida, no que se afigura proporcional.

O art. 208°-B, por sua vez, disciplinou o banco de horas grupal, que pode ser instituido ao
conjunto de trabalhadores de uma equipa, seccao ou unidade econdmica, nas seguintes situagoes:

I. quando ao menos 60% dos trabalhadores dessa estrutura estivessem abrangidos pelo
Instrumento de Regulagdo Coletiva do Trabalho (IRCT), que previsse o banco de horas;

II. quando ao menos 75% dos trabalhadores em referéncia tenham firmado acordo para a
implementagdo desse regime de gestdo de duragdo de trabalho.

O n. 3 do art. 208-B, no entanto, estabelece situacdes em que o banco de horas nio ¢
aplicavel:

I. trabalhador contemplado por convengdo coletiva que disponha de modo contrario ao
regime, ou trabalhador representado por associacdo sindical que tenha se oposto a portaria de
extensao da convengao coletiva em causa;

II. Trabalhador que possua filho menor de 3 anos de idade, caso ndo apresente sua
concordancia por escrito.

Como se vé, a sistematica construida em torno do banco de horas em grupo permite a sua
implementagdo, inclusive, a trabalhadores que eventualmente ndo estejam de acordo com os seus
termos. Isto porque, assegurada a concordancia dos percentuais ja destacados quanto ao banco de
horas do grupo, a sua observancia torna-se obrigatoria para todos os membros daquele conjunto de
trabalhadores.

O Tribunal Constitucional considerou, nesse particular, que a ideia de solidariedade no
conjunto de trabalhadores alvo da medida em andlise “justifica a subordinagdo de interesses
individuais ao interesse coletivo em articulagdo com o interesse da boa gestdo empresarial”!%>,
Trata-se, portanto, da conciliagdo do principio do coletivo com o principio da prevaléncia dos
interesses de gestdo. Com efeito, na medida em que a maioria dos trabalhadores de determinado
grupo manifestar anuéncia a modulagdo do tempo de trabalho, resta reconhecido o interesse global
dos trabalhadores em sua implementacao.

A solucdo encontrada pelo Tribunal Constitucional ¢ bem acerta, e atende o principio da
razoabilidade. Isto porque ¢ preciso considerar, além do que jé& fora assentado linhas atras sobre o
banco de horas individual, que a institui¢do de regime de banco de horas encontra limites claros no
proprio do Codigo do Trabalho, que ora limita o tempo de jornada diaria e semanal, ora afasta esse

regime de trabalhadores mais vulneraveis, como € o caso das gravidas, puérperas e lactantes.

165 Idem — Op. cit.
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Nesse sentido, se importa, de um lado, na limitagdo do tempo de descanso do trabalhador, o
regime de banco de horas demanda sejam observadas normas que resguardam a saude do
trabalhador, e, por outro, permitem a gestdo da mao-de-obra pela empresa, o que favorece a
manutencdo dos postos de trabalho.

A Lei 23/2012 ainda procedeu a revogacao do descanso compensatorio (art. 229°,n. 1,2 e
6), a reducdo em até metade do pagamento do adicional pelo trabalho suplementar (art. 268°, n. 1 e
3) e a alteracdo da disciplina do trabalho prestado em feriados (art. 269°, 2).

O descanso compensatorio assegurava ao trabalhador que prestasse trabalho suplementar em
dia util, em dia de descanso semanal complementar ou em feriado, um descanso semanal
remunerado, correspondente a 25% das horas em trabalho suplementar realizado.

A adicional do trabalho suplementar, por sua vez, era fixado originalmente em 50% para a
primeira hora ou fracdo, e 75% para as horas subsequentes, quando se tratasse de dia util. Em caso
de descanso semanal, obrigatério ou suplementar, ou feriado, o adicional devido era de 100%. A
Lei n. 23/2012, por sua vez, reduziu os mencionados percentuais a metade.

Quanto a alteracdo da disciplina do trabalho prestado em feriados, a redagdo original do art.
269°, 2, assegurava ao trabalhador que desempenhasse suas atividades normais em feriado em
empresa nao obrigada a paralisar os seus servigos, um descanso compensatorio de igual duragao ou
o acréscimo a retribui¢do de 100% a jornada trabalhada, a escolha do empregador.

Essas alteragdes tiveram por objetivo a redug¢do dos custos relacionadas ao trabalho
suplementar, seja através da reducdo da compensacdo outrora prevista, seja através da reducao dos
acréscimos garantidos ao trabalhador. Do documento intitulado “Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego”, de 17 de janeiro de 2012, inclusive, € possivel extrair que a alteragdo
objetivou aproximar Portugal aos valores pagos pelo trabalho suplementar em paises concorrentes,
assegurando, no entanto, a adequada compensagio ao trabalhador!®6.

O Tribunal Constitucional, ao analisar a matéria, entendeu que a reforma no Codigo do
Trabalho nesse particular ndo afetou o nicleo vital das normas que asseguram que o trabalhador ndo
fique de forma irrestrita a disposicdo do empregador para além do horario do trabalho. E que, na
visdo da Corte, a alteragdo ndo aumentou os limites temporarios, didrios e anuais, da jornada do
trabalho, ndo restringiu as excec¢des a excepcionalidade do trabalho temporario, e ndo afastou as
situagdes de excecdo ao trabalho suplementar a determinados tipos de trabalhadores (gravidas,

puérperas, lactantes, menores etc.).

166 COMISSAO Econémico e Social - Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego [Em linha].
[Consult. 26  Abr. 2019]. Disponivel em  http:/static.publico.pt/docs/economia/Compromisso%?20-
%20versao%?20final 17jan2012.pdf
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Ainda, o Tribunal Constitucional considerou que foi mantida a possibilidade de que a
matéria em analise venha a ser disciplinada em IRCT de forma mais favoravel ao empregado, o que
atenua os efeitos da alteragado legislativa.

Todavia, nesse ponto, o entendimento do Tribunal Constitucional merece revisdo. Isto
porque as normas relativas a jornada de trabalho, inclusive no que se refere as horas em labor
extraordinario, atendem a questdes relacionadas a satide e seguranca do trabalho, e que se fundam
em interesses de ordem publica, e somente admitem flexibilizagdo em caso excepcionais,
devidamente justificadas. Com efeito, a auséncia de limites a jornada de trabalho, “para além de ndo
permitirem ao trabalhador uma vida condigna, representam um risco enorme para a sinistralidade

99167

laboral, atendendo ao cansago que inexoravelmente atinge os trabalhadores™'®’, consoante prele¢ao

de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo.

Em igual sentido, Anténio Monteiro Fernandes pondera que a limitagdo temporal do tempo
de trabalho atende a interesses ligados a ideia de liberdade e dignidade pessoal, objetivando afastar
qualquer semelhanga da atividade laboral com a escraviddo. Ainda, acrescenta que a limitagdo da
jornada ¢ uma medida que visa “a prote¢do da vida e da integridade fisica e psiquica das pessoas
que trabalham”, permitindo a recomposi¢ao de sua energia e a integra¢do social e familiar do
trabalhador!®8.

Luciano Martinez leciona, alids, que as normas que limitam a duracdo do trabalho atendem
a trés justificativas essenciais: 1) de natureza bioldgica, posto que a limitagdo da duragdo do trabalho
assegura a recomposicao fisica e mental do trabalhador; 2) de natureza social, ao permitir o convivio
social e familiar ao trabalhador; 2) de natureza econdmica, ao impor uma justa divisdo do trabalho
a luz do empreendimento desenvolvido pelo empregador, exigindo um niimero de trabalhadores
compativeis com o encargo'®’.

Nessa ordem de ideias, na medida em que a lei autoriza a realizag@o de trabalho para além
da jornada contratada, ou acima do limite fixado na legislagdo, é preciso que isso seja feito de forma
razoavel, e que haja uma compensacgao justa e adequada para o trabalhador, o que se da através do
pagamento de adicionais ou concessao de descanso compensatorio.

Ocorre que a supressdo ou reducdo das compensacdes em discussdao, nos moldes levados a
cabo pela Lei n. 23/2012, acabou por reduzir, e muito, a prote¢do assegurada pela norma originaria.

Nesse passo, a alteragcdo acabou por violar a necessaria proporcionalidade entre a retribui¢do do

167  EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito do Trabalho. 3* ed. Coimbra: Almedina, 2012. ISBN 978-972-
40-4915-1. p. 250.

168 1dem — Op. Cit. p. 347-348.

169 Idem — Op. cit. p.114.
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trabalho, assegurada pela alinea “a” do item 1 do art. 59° da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa,
assim como a garantia a limita¢do da jornada de trabalho, apta a permitir o descanso semanal,
prevista na alinea “d” do mesmo dispositivo citado.

Além do mais, se antes havia uma equivaléncia entre o labor extraordinério e a compensagao
correspondente, essa equivaléncia deixou de existir, dada a dimensao da restri¢do imposta pela novel
legislag@o. Nesse sentido, com razao, Jorge Leite leciona que a reforma acabou por criar a “figura
da prestacdo de trabalho ndo pago, uma espécies de corveia dos nossos tempos”!7°,

Ainda, a redugdo/supressdo promovida pela Lei n. 23/2012 acabou tendo o potencial de
estimular a prestacdo do labor extraordinario, quando o ideal, dada intima ligagdo do instituto com
a saude do trabalhador, ¢ que haja um desestimulo a sua ocorréncia. Em consequéncia, nesse ponto,
a altera¢do implica em claro retrocesso social.

Ademais, como bem lembra Jodo Leal Amado, ao Direito do Trabalho compete garantir que
o labor ndo venha a exaurir totalmente o tempo de vida do trabalhador, mas assegurar que tenha
condi¢des de “se dedicar, livremente, a outras dimensdes da sua vida™!’!. Inclusive, o citado autor
lembra que nos Ultimos anos o incremento das novas tecnologias de comunicagdo e as constantes
imposi¢des pelo aumento da produtividade, assim com o medo do desemprego, acabaram por
limitar ainda mais o tempo de autodisponibilidade do trabalhador, fora do ambiente do trabalho.
Assim, calcado na licdo de Jorge Luiz Souto Maior sobre o chamado direito a desconexdo do
trabalho, Jodo Leal Amado conclui que a limitacao do tempo de trabalho e a preservacao dos periodo
de descanso se projetam como medidas fundamentais para resguardar a saude do trabalho e,
consequentemente, “para que ele ndo seja reduzido a unidimensional condi¢do de forca produtiva e

assim despido dos multiplos atributos da sua humanidade™!"2.

Dito em outras palavras, ainda como base no ensino de Jodo Leal Amado, considerando que
“jornada de trabalho ¢ tempo de vida”, e a medida que o ordenamento juridico passa a restringir os
mecanismos de desestimulo ao extrapolamento do tempo de disponibilidade do trabalhador, tal
situagdo cada por limitar a “porgdo livre da sua existéncia™!’?.

O art. 2° da Lei 23/2012 também eliminou quatro feriados obrigatérios (art. 234°, 1), assim

como revogou O mecanismo que assegurava a majoracdo do periodo de férias em caso de

assiduidade do trabalhador (art. 238°, 3).

170 LEITE, Jorge — A Reforma Laboral em Portugal [Em linha]. [Consult. 8 Ago. 2019]. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/48584059.pdf

171 AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho: Nogdes basicas. 2* ed. Coimbra: Almedina, 2018. ISBN 978-972-
40-7438-2. p. 234.

172 Idem — Op. Cit. p. 239.

173 Idem — Op. Cit. p. 237.
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Aqui, do mesmo modo que ocorreu com as alteragdes anteriores, o objetivo da modificacao
legislativa foi o aumento da produtividade e competitividade no mundo do trabalho, aproximando
Portugal de outros paises europeus, conforme se infere da Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei
46/X1I.

No que diz respeito a eliminacdo dos feriados obrigatérios, o Tribunal Constitucional
considerou que a sua previsao ndo se revela como destinado ao repouso do trabalhador em si, mas
em lhe conferir um tempo livre para participar das festividades correspondentes, ja que tais feriados
tinham como motivagao celebragdes politicas, culturais ou religiosas. Assim, ndo se tratava de um
direito subjetivo do trabalho, mas sim de um dever dos empregadores em face do Estado.

As alteracdes em destaque, embora possam revelar certo grau de retrocesso social, nao
representam em transgressio ao texto constitucional. E que nio ha norma constitucional que
impusesse ao Estado Portugués a manutencao de feriados que atendem, antes de tudo, a interesses
privados de determinados setores da sociedade, ao assegurar a preservacao da historia, religido e
cultura do povo.

No que diz respeito a supressao do aumento do periodo de férias em caso de assiduidade do
trabalho, ¢ preciso considerar que, apesar de se tratar de mecanismo que integra a boa politica de
gestdo de pessoas, ndo ha norma na Constituicdo da Republica que impusesse a sua instituicdo ou
manutengdo. Logo, ndo ha que se falar em afronta a norma constitucional na supressao em destaque.

A Lei 23/2012 também alterou a disciplina dos requisitos de despedimento por extingdo de
posto de trabalho, com a modificagdo do art. 368°, n. 2 e 4. Assim, autorizou ao empregador definir
os critérios relevantes e ndo discriminatorios para a extingao do posto de trabalho. Na mesma linha,
prescreveu que a subsisténcia da relagcdo de trabalho ¢ considerada impossivel se observados os
referidos critérios.

Antes da referida alteragdo, a dispensa de trabalhador em razdo da extingdo do posto de
trabalho era admitida desde que baseada, entre outras coisas, em critérios relevantes e ndo
discriminatérios, observada a seguinte ordem: a) Pior avaliagdo de desempenho, com parametros
previamente conhecidos pelo trabalhador; b) Menores habilitacdes académicas e profissionais; c)
Maior onerosidade pela manuten¢do do vinculo laboral do trabalhador para a empresa; d) Menor
experiéncia na funcdo; e) Menor antiguidade na empresa. Ainda, o nimero 4 do art. 368° previa, em
sua redagdo original, a possibilidade de dispensa quando verificada a impossibilidade de
subsisténcia da relacdo de trabalho, que se verificaria quando o empregador ndo dispusesse de outro

posto compativel com a categoria profissional do trabalhador.
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Ao apreciar a alteragdo promovida no nimero 2 do art. 368°, o Tribunal Constitucional
ponderou que a redagdo resultante ¢ demasiadamente vaga e indeterminada. Dessa forma, a novel
legislagdo conferiu exagerada discricionariedade ao empregador, a quem atribuiu a tarefa de definir
os contornos da relevancia que venha a justificar a dispensa do empregado na hipdtese vertente.
Ocorre que ao atribuir tamanha margem de disponibilidade ao empregador, a legislagdo acabou por
tornar judicialmente incontrolavel a tarefa de verificar se a dispensa foi legitima ou ndo. Dito em
outras palavras, a inovacdo proposta pela Lei 23/2012 “apela a conceitos de tal modo
indeterminados e vagos que equivale a inexisténcia de um critério legal, deixando a sua escolha na

disponibilidade do empregador!74,

Da mesma forma, quanto a alteragdo realizada pela Lei 23/2012 no niimero 4 do art. 368°, o
Tribunal Constitucional considerou, tendo em vista a extingdo do mecanismo anterior, que
assegurava ao trabalhador cujo posto de trabalho foi extinto a mudanga para outro setor da empresa,
caso existente, ter ocorrido violagdo do direito a seguranga no emprego. Ademais, aduziu que “o
regime anterior compatibilizava a satisfacdo do interesse do empregador nessa extingdo do posto de
trabalho com a seguranga no emprego, pois a extin¢ao de tal posto ndo acarretava automaticamente

a cessacdo do vinculo laboral!’>.

Por tais motivos, o Tribunal Constitucional concluiu que restou vulnerado o principio da
seguranca no emprego, razao pela qual os nimeros 2 e 4 do art. 368° do Codigo do Trabalho, com
redacdo dada pela Lei 23/2012, foram declarados inconstitucionais a luz do art. 53° da Constitui¢do
da Republica.

Na linha de pensamento de Pedro Romano Martinez, ¢ certo que a garantia de seguranga no
trabalho deve ser ponderada com a persecucdo da finalidade da empresa, em especial a sua
competitividade'’. Entretanto, em atengdo ao dever de lealdade, também é certo que os critérios
para a extin¢do de postos de trabalho devem ser fixados pelo proprio Legislador, atento ao interesse
publico e social da manutengdo do emprego.

Inclusive, nesse ponto, além do mandamento constitucional que consagra a seguranga no
emprego, existe o interesse internacional nessa protegdo. Nesse sentido, o art. 4° da Convengao 158
da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), ratificado em Portugal pelo Decreto do Presidente

da Republica 64/94, assegura que a relacdo de trabalho ndo sera extinta a menos que exista para isso

174 Idem — Op. cit.
175 Idem — Op. cit.
176 Idem — Op. cit. p. 915.
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uma causa justificada relacionada com a capacidade ou comportamento do trabalhador, ou baseada
nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo.

Assim, seja pela perspectiva da garantia constitucional da seguranga no emprego, seja pelo
mandamento extraido da Convengdo 158 da OIT, ¢ induvidoso que a legislacdo deve disciplinar de
forma clara e objetiva as situacdes excepcionais que autorizam a dispensa de trabalhadores, desde
que fundada, no que diz respeito a situacdo em andlise, em circunstdncias objetivamente
verificaveis.

Em consequéncia, ¢ possivel concluir que restou acertado o posicionamento estabelecido
pelo Tribunal Constitucional.

A Lei 23/2012 também promoveu alteragdes no art. 375° do Cddigo do Trabalho, que
disciplina o despedimento por inadaptacdo, mediante a revogagdo da alinea “d” do niimero 1 do
citado dispositivo. Com efeito, a alinea “d” exigia como condicao para o despedimento por inaptidao
a comprovacdo de que ndo havia como proceder a mudanga de funcdo do trabalhador respectivo,
desde que compativel com a sua qualificagdo profissional.

Ainda com relagdo ao art. 375°, a Lei 23/2012 acrescentou um novo tipo de inadaptacdo, que
ocorre independentemente de terem sido introduzidas mudangas no posto de trabalho, e decorre da
reducdo da produtividade ou qualidade do servigo prestado pelo trabalhador, e desde que fosse
razoavel prever que essa situagdo tivesse carater definitivo. Essa figura ficou conhecida como
inaptidao.

Na andlise do preceito em destaque, o Tribunal Constitucional ponderou que quanto a
revogagdo do “d” do nimero 1, que impedia o despedimento quando fosse possivel a mudanga de
funcdo do trabalhador, ocorreu violagdo ao direito constitucional a seguranga no emprego, sendo
aplicaveis as mesmas consideragdes anteriormente expostas com relacdo ao nimero 2 do art. 368°.

Com relacdo a nova figura de despedimento por inadaptacdo, o Tribunal Constitucional
considerou que o caso atrai uma legitima ponderacdo entre o direito a seguran¢a no emprego € o
direito a livre iniciativa econdmica, ambos direitos com envergadura constitucional.

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional avaliou que as condicionantes que foram incluidas
na redacao do dispositivo em analise, autorizam a objetivagao da causa do despedimento, permitindo
seja ela controlavel. E que a Lei 23/2012 estabeleceu condicionantes para a dispensa por inaptidio,
tais como: seja presumivel que a relagdo da produtividade ou qualidade do servigo seja em carater
definitivo; previsdo de procedimento que faculta ao trabalhador contestar a causa alegada pelo
empregador, e eventualmente corrigir a prestacdo do servigo; garantia de mudanga de funcao caso
exista posto de trabalho disponivel, e que seja compativel com a qualificagdo profissional do

trabalhador. Considerando, pois, esses aspectos, a alteragao legislativa em comento se mostra como
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razoavel e adequada ao direito a seguranga no emprego, ponderado a luz do principio da livre
iniciativa econdmica, através do emprego ao caso do principio da proporcionalidade e da vedagdo
a0 excesso.

Aos fundamentos utilizados pelo Tribunal Constitucional para considerar
constitucionalmente adequada a alteracdo legislativa, ¢ possivel acrescentar que a permissao do
despedimento por inaptiddo vai ao encontro da legitima expectativa do empregador de que os seus
trabalhadores tenham comprometimento com a atividade desenvolvida, e contribuam para a
continuidade da atividade empresarial, o que beneficia a todos de uma forma geral.

Além do mais, as alteracdes introduzidas no art. 375* encontram arrimo na Convengao 158
da OIT, que, conforme registrado linhas através, admite a extingdo da relagdao de trabalho quando
fundada na capacidade ou comportamento do trabalhador, atendidas as necessidades da empresa.

Por fim, o Tribunal Constitucional apreciou a constitucionalidade do art. 7° da Lei 23/2012,
que disciplina as relagdes entre as fontes de regulacdo, e que, em linhas gerais, declara a nulidade,
suspende ou reduz o alcance disposig¢des de instrumentos de regulamentagdo coletiva de trabalho
e/ou de contrato de trabalho sobre determinadas matérias. Pede-se vénia para transcrever o contetido
do art. 7* em pauta:

“l - S3o nulas as disposi¢des de instrumentos de regulamentagdo coletiva de
trabalho celebrados antes da entrada em vigor da presente lei que prevejam

montantes superiores aos resultantes do Codigo do Trabalho relativas a:

a) Compensac¢ao por despedimento coletivo ou de que decorra a aplicacdo desta,

estabelecidas no Cédigo do Trabalho;

b) Valores e critérios de definicdo de compensacgdo por cessaciao de contrato de

trabalho estabelecidos no artigo anterior.

2 - Sdo nulas as disposi¢cdes de instrumentos de regulamentacdo coletiva de
trabalho e as cldusulas de contratos de trabalho celebrados antes da entrada em
vigor da presente lei que disponham sobre descanso compensatdrio por trabalho
suplementar prestado em dia 1til, em dia de descanso semanal complementar ou

em feriado.

3 - As majoragdes ao periodo anual de férias estabelecidas em disposigdes de
instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho ou cldusulas de contratos de
trabalho posteriores a 1 de dezembro de 2003 e anteriores a entrada em vigor da

presente lei sdo reduzidas em montante equivalente até trés dias.
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4 - Ficam suspensas durante dois anos, a contar da entrada em vigor da presente
lei, as disposi¢des de instrumentos de regulamentagdo coletiva de trabalho e as

clausulas de contratos de trabalho que disponham sobre:

a) Acréscimos de pagamento de trabalho suplementar superiores aos estabelecidos

pelo Codigo do Trabalho;

b) Retribuicdo do trabalho normal prestado em dia feriado, ou descanso
compensatdrio por essa mesma prestacdo, em empresa nao obrigada a suspender

o funcionamento nesse dia.

5 - Decorrido o prazo de dois anos referido no nimero anterior sem que as
referidas disposi¢des ou clausulas tenham sido alteradas, os montantes por elas
previstos sdo reduzidos para metade, ndo podendo, porém, ser inferiores aos
estabelecidos pelo Codigo do Trabalho™!”’.

Relativamente aos nimeros 2 e 3 do art. 7° da Lei 23/2012, ¢ preciso frisar, inicialmente,
que as disposicdes de tais dispositivos legais estdo em consondncia com a revogagao dos arts. 229°,
nameros 1, 2 e 6, e art. 238°, niameros 3 e 4, do Codigo do Trabalho, todos revogados pela Lei
23/2012, e que versavam sobre o descanso compensatorio por trabalho suplementar e majoragdes
ao periodo anual de férias, respectivamente.

Nesse ponto, o Tribunal Constitucional resolveu por declarar a inconstitucionalidade dos
nameros 2 e 3 do art. 7° da Lei 23/2012. Para tanto, a Corte ponderou que as matérias em pauta
estdo intimamente relacionadas aos direitos dos trabalhadores ao repouso e a conciliagdo da vida
profissional com a vida familiar, assuntos que sdo naturalmente vocacionados a negociagado coletiva.
Dessa forma, retirar essas matérias do campo da negociagdo coletiva representaria em indevida
vulneracdo do nticleo duro do direito constitucional a contratag@o coletiva, conforme consagrado no
art. 56°, numeros 3 e 4, da Constituicao da Republica. Em consequéncia, a alteragdo legislativa
também representa violacao ao disposto no art. 18° n. 2, da Constituicao, posto que a restricdo em
pauta ndo observou a necessidade de salvaguarda de outros interesses constitucionalmente
protegidos.

Ainda, o n. 5 do art. 7° da Lei 23/2012 prevé que, findo o prazo de dois anos previsto no n.
4 do mesmo artigo, sem que as clausulas de IRCT que versassem sobre os acréscimos de pagamento

de trabalho suplementar e a retribuicdo do trabalho normal prestado em feriado ou correspondente

177 PROCURADORIA-GERAL Distrital de Lisboa — Lei 23/2012 [Em linha]. [Consult. 2 Mai. 2019]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1755&tabela=lei _velhas&nversao=1&so_miolo=
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descanso compensatorio, fossem alteradas, os montantes correspondentes seriam reduzidos a
metade, ndo podendo, no entanto, ser inferiores aos estabelecidos no Cdédigo do Trabalho.

Nessa situagdo, assim como ocorreu na analise dos numeros 2 ¢ 3 do mesmo art. 7° em
andlise, a Corte Constitucional concluiu que ndo se vislumbra qual interesse constitucional
justificaria a previsdo contida no nimero 5 em discussdo. Em consequéncia, a restricdo encontra
6bice no art. 18°, n. 2, do texto constitucional, de forma a ndo justificar a ingeréncia no dominio da
contratacdo coletiva, consoante assegurado pelo art. 56°, n. 3 e 4, da Constitui¢ao da Republica.

Por fim, a Corte Suprema Portuguesa apreciou o suposto efeito retroativo das disposi¢des
dos niimeros 1 a 4 do art. 7° da Lei 23/2012, que expressamente declaram a eficacia daquelas
disposi¢des aos instrumentos de regulamentagdo coletiva de trabalho celebrados antes da entrada
em vigor da presente lei. Os autores da agdo argumentavam que essa disposi¢ao violava o principio
da seguranca juridica e da protecdo a confianca.

Nesse particular, a Corte Constitucional concluiu, inicialmente, que as normas em andlise
ndo tém eficécia retroativa, e sim eficacia retrospectiva, porque ndo afetam as situagdes constituidas
no passado, mas apenas os efeitos produzidos no presente. Ou seja, as normas somente obstariam
os efeitos dos IRCT firmados anteriormente a sua vigéncia dali em diante.

Por outro lado, quanto a questio de fundo, o Tribunal avaliou que as disposi¢des em questao
apenas teriam incidéncia sobre aqueles determinados IRCTs, nada impedindo que futuramente as
partes viessem a estabelecer livremente contratagdo coletiva com aquelas mesmas disposicdes, e
mais favoraveis ao trabalhador.

Especificamente com relacdo ao nimero 1 do art. 7° da Lei 23/2012, o Tribunal
Constitucional considerou, também, ser valida a limitacdo imposta aos IRCT no que diz respeito a
compensag¢do devida em caso de dispensa. Em primeiro lugar, o Tribunal ponderou ndo ter ocorrido
supressao total da autonomia da contratacdo coletiva, mas apenas o estabelecimento de diretrizes
para o seu exercicio na fixacdo das compensagdes nas situacdes de cessacdo do contrato de trabalho,
o que deixa claro ndo ter sido atingido o nucleo vital do referido instituto constitucional. Em segundo
lugar, o Tribunal considerou que o preceito em destaque teve por objetivo uniformizar e igualizar
as compensacdes financeiras devidas em caso de cessacdo do contrato de trabalho, de forma a
assegurar que situacdes idénticas de término do contrato de trabalho estejam sujeitas aos mesmos
patamares de compensacao.

No que diz respeito ao n. 4 do art. 7° da Lei 23/2012, o texto determina a suspensao por dois
anos das disposi¢des previstas em IRCT que impunham o pagamento de acréscimo em razdo de
trabalho suplementar em patamares superiores aos previstos no Codigo do Trabalho, assim como a

retribuicdo devida por trabalho prestado em feriado em empresa ndo obrigada a suspender o
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funcionamento nesse dia. Essa altera¢do estd alinhada com a alteracdo do 268°, 1, que reduziu pela
metade o valor dos acréscimos pelo trabalho suplementar e, ainda, com a alteracdo incidente sobre
o art. 269°, 2, que também reduziu pela metade a durag@o do descanso compensatorio e o acréscimo
correspondente nos trabalhos prestados em feriados em empresas que ndo estao obrigadas a paralisar
o seu funcionamento.

No que respeita ao referido n. 4 do art. 7°, o Tribunal Constitucional argumentou que, embora
a disposi¢@o implique em clara restri¢ao o direito constitucional a devida remuneracdo do trabalho
(art. 59° n. 1, da CR), deve ser ponderado que, além de ser uma restricdo temporaria, ela tem como
finalidade a salvaguarda de outros interesses constitucionalmente relevantes, e que se propde ao
cumprimento das metas e compromissos assumidos para o restabelecimento da competitividade da
economia portuguesa.

Com base nesses fundamentos, o Tribunal considerou valido o efeito retrospectivo das
disposi¢des contidas no art. 7°, nimeros 1 e 4, da Lei 23/2012.

Nao obstante, o que sobressai das disposi¢des normativas em andlise ¢ a pretensdo do
legislador reformista em fazer retroceder a aplicacdo da norma, de forma a alcangar atos juridicos
praticados antes da sua vigéncia, € com o escopo de diminuir a extensdo de direitos dos
trabalhadores.

Ocorre que o art. 18° 3, da Constituicdo da Republica, proibe a edicao de leis que tenham
efeito retroativo relativamente as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias. Essa disposi¢do
possui como nucleo essencial o principio da confianca legitima e o principio da seguranga juridica.
Em consequéncia, na medida em que a lei posterior torna nula ou suspende a eficicia de
instrumentos coletivos firmados validamente sob o regime anterior, vulnera as legitimas
expectativas nutridas pelas partes contratantes quando da negociacdo encetada, e que muitas vezes
constituiram no fundamento para a concessdo de beneficios outros, no que ofende os referidos
principios. Nesse sentido, Canotilho destaca o principio da seguranga juridica assegura a “exigéncia
de certeza e calculabilidade, por parte dos cidadaos, em relagdo aos efeitos juridicos dos actos
normativos™!78,

Por essas razdes, ndo ha como se admitir a alteragdo proposta, quando busca produzir efeitos
em face de atos consolidados anteriormente a sua edigao.

Aqui, o que se nota, ¢ a assun¢ao de uma postura do Tribunal Constitucional em consonancia

com aquilo que se convencionou chamar de jurisprudéncia da crise, expressao que identifica os

178 Idem — Op. cit. p.264.
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precedentes judiciais que se formaram no periodo das reformas propostas pelo Governo Portugués
para solucionar a crise iniciada em 2008!”, e que, em determinadas situagdes, se assemelham mais
a decisdes politicas, do que a pronunciamento a luz da legislagao de regéncia. Inclusive, da anélise
do acérdao 602/2013 ¢ possivel extrair a conclusdo de que o entendimento firmado se socorre de
razdes de interesses publico que devem prevalecer sobre os eventuais interesses individuais dos
trabalhadores, considerando especial “a conjuntura particularmente dificil que a economia nacional
no seu conjunto atravessa e que esta na base dos compromissos assumidos no quadro Memorando
de Entendimento de 2011780,

A luz do exposto, é possivel concluir que, entre erros e acertos, a reforma trabalhista
implementada pela Lei 23/2012 representou em retrocesso no que diz respeito a importantes direitos
fundamentais trabalhistas. Com efeito, o que se pdde notar ¢ que, sob o palio da necessidade de
realizar alteracdes na legislacdo laboral para assegurar a competitividade de Portugal, e a
consequente retomada do crescimento e geragdo de empregos, a reforma legislativa acabou por
atingir o nucleo essencial de preceitos constitucionais que asseguram a proporcionalidade entre a
retribuicdo e o trabalho (art. 59°, 1, “a”, CRP), a garantia de limitacdo da jornada do trabalho (art.
59°, 1, “d”, CRP), o principio da seguranga no emprego e a vedagao ao despedimento sem justa (art.
53°, CRP), e a vedacdo ao efeito retroativo das leis restritivas (art. 18°, 3, CRP).

E preciso concordar, portanto, com Jorge Leite, para quem as diversas reformas que foram
implementadas em Portugal representaram, de um lado, na desvalorizacdo econdmica do
trabalhador, na medida em que ocasionaram, direta ou indiretamente, na reducao da sua retribui¢ao
pelo trabalho, e, de outro, na sua desvalorizac¢ao pessoal, vez que se desdobram em implica¢des que
se projetam para fora da empresa, “designadamente na vida social e, em particular, na vida familiar
dos trabalhadores atingidos™!®!.

Assim, ¢ forgoso concluir que a reforma trabalhista imposta pela Lei 23/2012, nos pontos
mencionados acima, ndo realizou a necessaria harmonizagdo entre o principio da livre iniciativa e
os direitos fundamentais trabalhistas antes citados, no que descumpriu a exigéncia de

proporcionalidade na salvaguardar dos interesses constitucionalmente protegidos (art. 18°, 2, CRP).

17 SACRAMENTO, Monique da Silva - O principio da prote¢do da confianga legitima na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Portugués em tempos de crise econdmico-financeira. [Em linha]. [Consult. 20 Mai. 2019]. Disponivel
em: https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/42035/1/Monique%20Sacramento.pdf

180 Jdem — Op. cit.

181 Idem — Op. Cit.
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5.3 — A reforma trabalhista no Brasil

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) foi aprovada pelo Decreto-Lei 5452, de 1° de
maio de 1943, vindo a entrar em vigor em 10 de novembro do mesmo ano.

A CLT foi sancionada durante o Estado Novo, pelo entdo Presidente Getilio Vargas. Teve
como fontes materiais a Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, as convengdes
internacionais do trabalho vigentes e Carta del Lavoro, editada durante o governo de Benito
Mussolini. A época, a CLT foi considerada como um documento de vanguarda, posto ter sido
instituida no momento de efervescéncia dos movimentos sindicais operarios em Sao Paulo e em um
cenario de um pais ainda predominantemente agricola. Sendo assim, a CLT se colocou com um
diploma visionario, disposto a preparar o pais para a urbaniza¢do que viria a se consolidar nas
décadas seguintes!'®?,

A recente reforma trabalhista no Brasil foi implementada pelas Leis 13.429/2017 e
13.467/2017.

A Lei 13.429/2017 resulta do Projeto de Lei 4.302, de 19 de margo de 1998, de iniciativa do
Poder Executivo!®3. A mencionada lei alterou a Lei 6.019/1974, que regula o trabalho temporario
nas empresas urbanas. Com efeito, alterou a redacao de 9 (nove) artigos da referida lei e, ainda,
acrescentou outros 7 (sete) dispositivos.

A ¢época da apresentacio do Projeto de Lei 4.302/1998, o Poder Executivo encaminhou
mensagem ao Congresso Nacional, justificando que a lei em questdo foi editada em um periodo de
intensa intervengao estatal, e por isso marcada por um massivo controle estatal sobre a atuagao das
empresas de trabalho temporario, fazendo-se necessario buscar “maior flexibilidade nas formas de
contratacdo e de procedimentos mais ageis e adequados a realidade das empresas”, sem prescindir
dos direitos basicos dos trabalhadores, € contribuindo para a abertura de novos postos de trabalho!®4,

A Lei 13.467/2017, por sua vez, € fruto do Projeto de Lei 6.787, de 23 de dezembro de 2016,
também de iniciativa do Poder Executivo, tendo alterado 50 (cinquenta) artigos da Consolidagao
das Leis do Trabalho, além de acrescentar 48 (quarenta e oito) novos artigos a sua redagdo e revogar

16 (dezesseis) dispositivos do referido diploma legal. Ainda, acrescentou 5 (cinco) artigos a Lei

182 TRIBUNAL Superior do Trabalho — A cria¢io da CLT [Em linha]. [Consult. 20 Mai. 2018]. Disponivel em:
http://www.tst.jus.br/web/70-anos-clt/historia

183 CAMARA dos Deputados — Projeto de Lei 4302/1998[Em linha]. [Consult. 20 Mai. 2018]. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=20794

13 PODER EXECUTIVO - Mensagem 344 [Em linha]. [Consult. 20 Mai. 2018]. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD21MAR1998.pdf#page=8
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6.019/1974, assim como alterou a redagdo de 1 (um) artigo da Lei 8.036/1990 e 1 (um) artigo da
Lei 8.212/1991, revogando, também um dispositivo desta tltima lei.

Da leitura da justificativa elaborada quando da apresentacdo do projeto de lei em
referéncia!®, é possivel inferir que, originalmente, a reforma trabalhista tinha 3 (trés) objetivos
fundamentais, a saber:

I. Valorizar a negociagdo coletiva entre trabalhadores e empregadores;

II. Atualizar os mecanismos de combate a informalidade da mao-de-obra no Brasil;

III. Regulamentar o art. 11 da Constitui¢do Federal, que previa a eleicdo de representantes
dos trabalhadores em entidades patronais com mais de 200 (duzentos) trabalhadores, com o objetivo
de promover o entendimento direto entre ambos.

Quanto ao primeiro objetivo, foi argumentado que em razao do amadurecimento das relagdes
entre capital e trabalho, atualmente, as categorias laborais prescindem da forte atuacdo do Estado
para regular todos os aspectos de suas relacdes profissionais. Nao obstante, em decorréncia do
estudrio normativo até entdo vigente, as negociacgdes coletivas pactuadas vinham sendo objeto de
questionamento judicial e, muitas vezes, alteradas sensivelmente. Consequentemente, se fazia
necessario criar um marco legal que valorizasse e estabelecesse critérios claros para o exercicio da
autonomia coletiva do trabalho.

Nesse sentido, o projeto de lei viria ao encontro do entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do recurso extraordinario 590415/SC, em que restou assentado que
“no ambito do direito coletivo do trabalho nio se verifica a mesma situagdo de assimetria de poder
presente nas relagdes individuais de trabalho” e, assim, “a autonomia coletiva da vontade nao se
encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual”!®. Em consequéncia, se faz
necessario reconhecer acordos e convengdes coletivas como instrumentos validos para reger as
relacdes de trabalho correspondentes.

Quanto ao segundo objetivo, o projeto em estudo destacou que a atualizagdo da multa
prevista no art. 47 da CLT serviria como mecanismo de desestimulo a informalidade da mao-de-
obra.

Relativamente ao terceiro objetivo, o projeto de lei ressalta que, ao regulamentar o art. 11 da

Constituicao Federal, seria estimulado o didlogo social e o desenvolvimento das relagdes do

185 CAMARA dos Deputados — Projeto de Lei 6787/2016 [Em linha]. [Consult. 20 Mai. 2018]. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=58B69DE18F9093AC57787053C54E16
C2.proposicoes WebExterno2?codteor=1520055&filename=PL+6787/2016

18 BARROSO, Roberto relat. Acorddo do Supremo Tribunal Federal com o nimero RE 590415/SC, de 30 de abril de
2015 [Em linha]. [Consult. 24 maio. 2018]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=8590961
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trabalho, j&4 que o representante eleito teria a missdo de promover o entendimento direto com o
empregador, conciliando os eventuais conflitos trabalhistas e participando da mesa de negociagdo
coletiva. Com isso, se evitaria a judicializacdo de inimeras questdes, que poderiam ser resolvidas
amigavelmente no ambito laboral.

Vale ressaltar, também, a Medida Provisoria 808, de 14 de novembro de 2017. Editada logo
apos a entrada em vigor da Lei 13.467/2017, era fruto de um acordo do governo para a aprovagao
desta ultima lei, e tinha como objetivo alterar alguns dispositivos especificos da CLT!®’, a fim de
conciliar alguns interesses politicos setoriais. Entretanto, a aludida medida provisoria, ndo tendo
sido convertida em lei no prazo constitucional, perdeu o seu efeito em 23 de abril de 20188,

Dito isso, cumpre mencionar que a analise da reforma trabalhista no Brasil se concentrara
naquelas alteragdes que ressaem como as que irdo trazer maior impacto para o ordenamento juridico
patrio. E que em fungdo da amplitude da reforma, ndo se mostra possivel analisar pontualmente
todas as alteragoes neste trabalho.

Uma das grandes motivagdes da reforma trabalhista foi limitar a atuacdo da Justica do
Trabalho, considerada por muitos como excessivamente invasiva, em muitos casos assumindo a
funcao de legislador positivo.

Nesse sentido, logo no art. 8° da CLT, a Lei 13.467/2017 inseriu um § 2°, que esclarece que
as simulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e
pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem
criar obrigagdes que ndo estejam previstas em lei.

Com objetivo semelhante, o § 3° do art. 8° da CLT, inserido pela Lei 13.467/2017, passou a
prever que no exame de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justiga do Trabalho
analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico, elencados
no art. 104 Codigo Civil, e balizara sua atuagao pelo principio da interven¢@o minima na autonomia
da vontade coletiva. Essa disposicao ¢ repetida no art. 611-A, § 1°, da CLT, também inserido pela
Lei 13.467/2017, que, ao tratar da negociagdo coletiva do trabalho, prevé que no exame da
convencgao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observaréa o disposto
no citado § 3° do art. 8°. Trata-se da consagrac¢do no ordenamento juridico brasileiro do principio da

intervengdo estatal minima na autonomia da vontade coletiva.

187 PRESIDENCIA da Republica - Exposi¢io de motivos da Medida Proviséria 808 [Em linha]. [Consult. 20 Jun.
2018]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2017/Exm/Exm-MP-808-17.pdf

188 SENADO Federal — Ato declaratério n. 22, de 24 de abril de 2018. [Em linha]. [Consult. 20 Jun. 2018]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2018/Congresso/adc-22-mpv808.htm
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Analisando detidamente o enunciado de cada um dos dispositivos em destaque, ¢ possivel
notar em comum a tentativa do Legislador em limitar a atua¢do do Judiciario, seja na constru¢do da
sua jurisprudéncia, seja na apreciacdo de instrumentos coletivos. Essa pretensdo encontra eco na
visdo corrente no meio juridico nacional de que o Judicidrio, especialmente o ramo especializado
em Direito do Trabalho, tem atuado cada vez mais como legislador positivo, criando preceitos ao
largo, e até mesmo em sentido contrario, daquilo que esté positivado na legislagao.

Homero Batista Mateus da Silva critica essa visdo, e argumenta que a Justica do Trabalho
tem exarado pronunciamentos “em torno de vazios legislativos”, “buscando uma construgao juridica
para tentar equacionar uma realidade cotidiana desprovida de regulamentagéo a vista”!%?.

Volia Bonfim Cassar e Leonardo Dias Borges destacam, com propriedade, que “se por um
lado, as decisdes judicias devem ser orientadas por parametros legais; por outro, ndo se pode olvidar
de que as mesmas devam ser compromissadas com as consequéncias sociais”!"?.

Gabriela Neves Delgado e Mauricio Godinho Delgado defendem que, de fato, o exercicio
da jurisdi¢do ndo pode ser desempenhado de forma arbitraria e irracional, de forma a criar ou
restringir inadequadamente direitos ou obrigagdes previstas em lei. Todavia, destacam que a
inovacao legislativa em nada altera a utilizacdo dos métodos de Hermenéutica Juridica na aplicagdo
do Direito, inclusive a adogdo das interpretagdes restritivas e extensivas'®!.

Entretanto, na pratica, ¢ possivel constatar que alguns enunciados do Justica do Trabalho
tém extrapolado a missdo constitucional que lhe fora confiada, criando obrigagdes que ndo
encontram amparo na legislagao.

A titulo de exemplo, cite-se o posicionamento adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho
no que diz respeito a quitagdo ampla de verbas rescisorias em planos de dispensa incentivada
pactuados por meio de instrumentos coletivos de trabalho.

Tradicionalmente, o Tribunal Superior do Trabalho possuia entendimento no sentido de que
a quitacdo outorgada em instrumentos coletivos de trabalho se limitaria exclusivamente as verbas
expressamente consignadas no termo de rescisdo do contrato de trabalho, quando da dispensa do
obreiro. Nesse sentido, a OJ 270 da SDI-1, do Tribunal Superior do Trabalho, estabelece que “a

transacao extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho ante a adesdo do empregado a

plano de demissdo voluntaria implica quitagdo exclusivamente das parcelas e valores constantes do

18 SILVA, Homero Batista Mateus da — Comentarios 2 Reforma Trabalhista. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. ISBN 978-85-203-7407-8. p. 25.

190 BORGES, Leonardo Dias; CASSAR, Voélia Bomfim — Comentarios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Método,
2017. ISBN 978-85-309-7720-7. p. 9.

Y1 Idem — Op. cit. p.107.

&3



recibo”?2. A OJ 356 da SDI-1, também do Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, afirma que
“os créditos tipicamente trabalhistas reconhecidos em juizo ndo sdo suscetiveis de compensagdo
com a indenizagdo paga em decorréncia de adesdo do trabalhador a Programa de Incentivo a
Demissdo Voluntaria (PDV)”!3, Importante, mencionar, a proposito, que, até entdo, ndo havia
norma no ordenamento juridico que vedasse a dita quitagdo. Com efeito, esse entendimento teve
como fundamento, em grande medida, apenas o principio da protegao.

O Supremo Tribunal Federal, por outro lado, ao julgar o recurso extraordinario 590415/SC,
submetido ao regime de repercussdo geral, entendeu que a quitagdo de toda e qualquer parcela
decorrente da relagao de emprego deveria ser tida como valida quando prevista em tais instrumentos
coletivos. Para tanto, a Corte Suprema justificou que no Direito Coletivo do Trabalho “ndo se
verifica a mesma assimetria de posi¢des verificadas entre o empregado e o empregador na esfera
individual, razdo pela qual a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos
limites que a autonomia individual”. Assim, em atencdo a autonomia coletiva da vontade,
consagrada no art. 7°, XXVI, da Constitui¢do, bem como as diretrizes tracadas nas Convengdes
98/1949 e 154/1981 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), ¢ importante assegurar a
validade dos instrumentos coletivos de trabalho, “a fim de preservar a sua funcao protetiva e de ndo
desestimular o seu uso™!*,

Esse exemplo ilustra uma das situagdes que fazem com que a Justi¢a do Trabalho seja alvo
de criticas no Brasil, dada a sua tentativa de normatizar situagdes ndo previstas na legislagdo
ordinéria, e que vao de encontro a dispositivos expressos na legislacao.

Nao obstante, ¢ certo que a Justica do Trabalho tem exercido um papel salutar e
importantissimo na solu¢do de demandas trabalhistas, se colocando como o ramo do Judiciario com
a presta¢do mais célere e eficaz.

De qualquer forma, independentemente da discussdo sobre eventuais erros e acertos da
Justica do Trabalho, ¢ certo que a tentativa de limitagdo da sua atuagdo levada a cabo pela reforma
trabalhista ndo parecer ser a solu¢do acertada, e representa em uma clara ameaca a inafastabilidade
da jurisdi¢do, que consagra a ideia de que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo

ou ameaga a direito, na forma do art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal. Ora, se ¢ certo que a lei

192 TRIBUNAL Superior do Trabalho — OJ 270 da SDI-1 [Em linha]. [Consult. 26 Abr. 2017]. Disponivel em
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI 1/n_s1 261.htm#TEMA270.

193 TRIBUNAL Superior do Trabalho — OJ 356 da SDI-1 [Em linha]. [Consult. 26 Abr. 2017]. Disponivel em
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI 1/n_s1 341.htm#TEMA356.

1% BARROSO, Roberto relat. — Acordio do Supremo Tribunal Federal com o namero RE 590415/SC, de 29 de
maio de 2015 [Em linha]. [Consult. 26 Abr. 2017]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=8590961
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ndo pode afastar a apreciagdo de lesdo ou ameaca de lesdo do Poder Judiciario, também ¢ certo que
a reforma trabalhista ndo pode estabelecer restricdes ndo previstas no texto constitucional ao
exercicio da jurisdicdo. Essa ¢ a posi¢ao, por exemplo, de Luciano Martinez, que ainda acrescenta
que os dispositivos em estudo representam uma “afronta a garantia constitucional de independéncia
da magistratura e retira dos juizes e tribunais a atribuicdo que lhes da sentido dentro do Estado
Democratico de Direito™!®°,

Em uma posicdo intermediaria, Antdnio Umberto de Souza Junior, Fabiano Coelho de
Souza, Ney Maranhdo e Platon Teixeira de Azevedo Neto propdem seja dada interpretacao
conforme a constitui¢ao aos preceitos em estudo. Dessa forma, defendem que a anélise do contetido
dos instrumentos coletivos de trabalho representa tipica verifica¢do da licitude do objeto do negdcio
juridico. Isso autoriza a Justi¢a do Trabalho a verificar “tanto os requisitos legais formais como a
juridicidade do contetido das cldusulas avengadas em sede de negociagdo coletiva, inclusive na dtica
dos controles de constitucionalidade e convencionalidade™!®¢.

Em sentido semelhante, Gabriela Neves Delgado e Mauricio Godinho Delgado argumentam
que o Judiciario podera avangar para além da mera andlise dos requisitos formais do negdcio
juridico, estampados no art. 104 do Codigo Civil, em caso de eventual instrumento coletivo que
venha a afrontar o patamar civilizatério minimo preconizado pela Constituicdo Federal e legislacdo
trabalhista infraconstitucional.

Nesse ponto, ndo parecer haver dificuldade a chegar neste raciocinio. Isto porque dentre os
requisitos formais previstos no art. 104 do Codigo Civil encontra-se o objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel. Com efeito, eventual cldusula de instrumento coletivo que preveja
contetido claramente afrontoso a legislacdo de regéncia, constitucional ou infraconstitucional,
imperativo, podera ser abertamente interpretado e, se for o caso, declarado invalido pelo Judiciario.

Assim, ao invés de declarar a imediata inconstitucionalidade dos institutos consagrados nos
dispositivos legais citados, ¢ viavel conferir interpretacdo conforme a Constituicdo, nos termos
acima expostos.

Seguindo adiante, outro ponto polémico da reforma trabalhista ¢ a tarifagdo dos chamados
danos extrapatrimoniais, tema tratados nos arts. 223-A a 223-G da Consolida¢do das Leis do
Trabalho.

A primeira polémica a respeito do tema diz respeito ao fato de que a limitagdo imposta pela

Lei 13.467/2017 engloba, de uma sé vez, todas as espécies de dano de natureza nao patrimonial.

195 MARTINEZ, Luciano — Reforma Trabalhista: entenda o que mudou. 2* ed. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2018.
ISBN 978-85-472-2945-0. p. 27.
19 Idem — Op. cit. p.294.
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Isto ¢, pela literalidade do que restou estabelecido na Consolidag¢ao das Leis do Trabalho, se um
determinado evento causar, por exemplo, danos estéticos e morais ao trabalhador, serdo
considerados exclusiva e conjuntamente sob a rubrica danos extrapatrimoniais, hipotese em que
devera ser observada a limitacdo estabelecida pelo art. 223-G, § 1° - outro ponto polémico da
reforma.

Outra questdo que desperta questionamentos ¢ a relativa a legitimidade para pleitear
indeniza¢do decorrente de danos extrapatrimoniais, ao qual o art. 223-B da CLT pretende, pela
literalidade da sua redagdo, limitar apenas a pessoa, fisica ou juridica, afetada diretamente. Ocorre
que, como se sabe, ndo € raro que eventos danosos venham a extrapolar as partes da relacio laboral,
vindo a atingir terceiros. E o caso, por exemplo, da morte do trabalhador causada por acidente do
trabalho, evento que também afeta, por exemplo, o conjuge e respectivos filhos daquele.

No entanto, a maior polémica a respeito do tema diz respeito aos parametros para a fixacao
dos danos extrapatrimoniais, que estabelecem limites de valor de indenizagdo conforme a natureza
da ofensa, ¢ tendo em conta o salario do ofendido, na forma do art. 223-G, § 1°, da Consolidagao
das Leis do Trabalho. Assim, para uma ofensa de natureza leve, o valor da indeniza¢do ndo poderia
ultrapassar trés vezes o ultimo saldrio contratual do ofendido, enquanto uma ofensa de natureza
gravissima ndo poderia ultrapassar cinquenta vezes o tltimo saldrio do ofendido.

Para além da incerteza do que se considera como ofensa de natureza leve, média, grave ou
gravissima, ja que ndo houve preocupacdo do Legislador em estabelecer critérios para a sua
defini¢do, o tabelamento proposto pela novel legislagdo estabelece uma discriminagdo de
juridicidade questionavel entre os trabalhadores conforme a sua faixa de renda. Com efeito, a
indeniza¢do em razdo de uma lesdo estética de um trabalhador que recebe salario minimo deve ser
fixada, nos termos propostos pela norma, em um valor substancialmente inferior a um trabalhador
que recebe cinco salarios minimos, ainda que as lesdes sejam idénticas, j& que a indenizacdo tem
como parametro o saldrio do trabalhador. Assim, a reforma acabou por criar evidente distingdo
discriminatéria entre os trabalhadores em funcdo da sua faixa de renda, e sem considerar o dano
efetivo.

Ademais, a reforma ndo considerou adequadamente a extensao do dano sofrido, ao limitar a
indeniza¢do em razao do salario do trabalhador.

Dessa forma, ressoa com natural clareza que matéria em questdo contraria o principio da
igualdade, consagrado no art. 5° caput, da Carta Magna. Ainda, também revela violagdo ao
principio da reparagdo integral, inscrito no art. 5°, inciso X, do texto constitucional, e que impde a

proporcionalidade entre o dano material, moral ou a imagem e a respectiva indenizagao.
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Logo, o melhor caminho seria manter os critérios norteadores até entdo construidos pela
jurisprudéncia nacional, no sentido de que a indenizacdo deveria observar “a extensdo do dano
sofrido, o grau de comprometimento dos envolvidos no evento, os perfis financeiros do autor do
ilicito e da vitima, além de aspectos secundarios pertinentes a cada caso™'?’.

No campo das normas especiais que tutelavam o que, até entdo, era conhecido como
medicina e seguranca do trabalho, a Reforma Trabalhista promoveu profundas e sensiveis
mudangas.

No que se refere a prote¢ao do trabalho da mulher, a Reforma Trabalhista revogou o art. 384
da CLT, que assegurava a trabalhadora, em caso de prorrogacao da jornada de trabalho, um intervalo
de 15 (quinze) minutos, destinado ao repouso.

O art. 384 da CLT sempre despontou acirradas divergéncias na doutrina e jurisprudéncia
patria. Por um lado, era vista como uma norma discriminatéria, posto que os homens nio ostentavam
o mesmo direito. Por outro lado, era tida como norma fundada em razdes de ordem bioldgica, dadas
as naturais diferengas entre homens e mulheres.

Gabriela Neves Delgado e Mauricio Godinho Delgado destacam que as normas especiais de
protecdo ao trabalho da mulher foram fixadas com o objetivo de equilibrar a histdrica discriminagdo
a que sexo feminino era sujeito no ambiente de trabalho, e estavam calcadas em “peculiaridades
consideradas relevantes no que tange as razdes bioldgicas e/ou socioldgicas da mulher”!%3.

O Supremo Tribunal Federal tinha entendimento consolidado no sentido de que o intervalo
em questdo era compativel com a Constituicdo Federal. Nesse sentido, no julgado do Recurso
Extraordinario 658312, submetido ao regime da repercussdo geral, a Suprema Corte assentou que
“o principio da igualdade ndo ¢ absoluto, sendo mister a verificagdo da correlagdo logica entre a
situacdo de discriminacdo apresentada e a razdo do tratamento desigual”. Com base nessa premissa,
e por considerar que cabe ao Estado estabelecer politicas publicas de estimulo ao trabalho da mulher,
assim como as naturais diferencas organicas entre homens e mulheres, a cotidiana acumulagdo do

trabalho com tarefas domésticas pelas mulheres, o Supremo Tribunal Federal concluiu ser legitima

a previsdo contida no art. 384 da CLT'”.

197 PEREIRA, Alberto Luiz Bresciani de Fontan — relat. Acérdao do Tribunal Superior do Trabalho com o nimero
RR 750-34.2013.5.09.0660, de 13 de maio de 2016 [Em linha]. [Consult. 28 Mai. 2019]. Disponivel em:
https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/d22bbeb826a309f52e0fe4d93{863b75

198 Idem — Op. cit. P. 152.

199 TOFFOLI, Dias relat. Acérddo do Supremo Tribunal Federal com o niimero RE 658312, de 27 de novembro de 2014
[Em linha]. [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7708619
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O Tribunal Superior do Trabalho, na mesma linha, destacava que o art. 384 da CLT
representava “uma norma de cardter cogente que estabelece uma garantia minima a empregada,
constituindo uma medida de higiene, saide e seguranca do trabalho e, portanto, insuscetivel de
supressdo”?%0,

A solucdo mais escorreita para a controvérsia, ao que tudo indica, seria a extensdo do
intervalo do art. 384 também para o homem, mas a Reforma Trabalhista resolveu se enveredar por
outros caminhos.

Nesse ponto, a Reforma Trabalhista representou em evidente retrocesso social.

Ainda relativamente ao trabalho da mulher, a Lei 13.467/2017 também alterou a redagdo do
art. 394-A da CLT, acrescentando a ele ainda trés incisos e dois paradgrafos. Assim, o dispositivo
em questdo passou a regular o afastamento da empregada gestante de trabalhos insalubres,
estabelecendo trés situagdes distintas. Na hipdtese de insalubridade em grau méximo, a empregada
devera ser afastada obrigatoriamente enquanto durar a gestacdo. Tratando-se de insalubridade em
grau médio ou minimo, a empregada somente sera afastada enquanto durar a gestagdo se apresentar
atestado subscrito por médico de sua confianga o recomendando. Por fim, no caso de insalubridade
em qualquer grau, o afastamento podera se prolongar pelo periodo de lactagdo, se assim constar em
atestado emitido por médico de confianga da mulher.

A regra prevista na anterior redacdo do art. 394-A determinava o obrigatorio afastamento da
empregada enquanto durasse a gestacdo e lactagdo, em qualquer grau de insalubridade, hipdtese em
que a empregada deveria exercer atividades em local salubre.

Diante disso, fica claro que a nova redagdo do art. 394-A restringiu sensivelmente a prote¢ao
conferida a empregada gestante e lactante, no que, além de representar em claro retrocesso social,
também ofende a norma que assegura a gradual redu¢do dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e segurang¢a, conforme previsto no art. 7°, XII, da Constituicao Federal.

Assim, o Enunciado 50 da 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho concluiu

que novel previsdo legal que autoriza o lavor da trabalhadora gestante ou lactante em ambiente

200 COSTA, Dora Maria da relat. — Acérddo do Tribunal Superior do Trabalho com o nimero RR - 1295-
46.2015.5.09.0010, de 5 de novembro de 2018 [Em linha]. [Consult. 13 Fev. 2019]. Disponivel em:
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&
numeroFormatado=RR%20-%201295-
46.2015.5.09.0010&base=acordao&rowid=AAANGhABIAAAO/RAAN&dataPublicacao=05/11/2018&localPublicac
a0=DEJT&query=
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insalubre ¢ inconstitucional, “porque violadora da dignidade humana, do direito a redug@o dos riscos
inerentes ao trabalho, da protegdo integral ao nascituro e a crianga e do direito social a saade™?°!,

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, concedeu liminar na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade 5938 para suspender a eficacia dos incisos II e III do art. 394-A, relativamente
a expressao “quando apresentar atestado de satide, emitido por médico de confianga da mulher, que
recomenda o afastamento”. Como fundamento, a Suprema Corte ponderou que o preceito que
assegura a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, conjugado com a necessidade de protecao do
trabalho da mulher, devem ser dotados de méxima efetividade, porque sdo direitos que ostentam
uma dupla titularidade, ou seja, da mae e do nascituro. Nesse sentido, esses preceitos além de
objetivarem resguardar a saide da mulher, visam proporcionar convivéncia harménica do nascituro
ou bebé, conforme o caso, com a sua mie, isento dos riscos ocasionados pela insalubridade?®2.

Mais a frente, a Reforma Trabalhista introduziu no ordenamento juridico brasileiro a figura
do trabalho intermitente, com a inclusao dos arts. 443, § 3°, ¢ 452-A na CLT.

O trabalho intermitente, também conhecido como contrato zero hora ou bico oficial, foi
criado na Inglaterra, em 1996, pela Employment Rights Act*’. Nessa modalidade contratual, o
empregado ndo estd sujeito a uma jornada fixa, mas trabalha por demanda, ficando no aguardo da
convocagdo para o labor.

Assim, na forma do disposto art. 443, § 3°, da CLT, o trabalho intermitente ¢ caracterizado
prestacdo de servigos subordinados, mas sem continuidade, ocorrendo a alternancia de periodos de
prestacdo de servigos e de inatividade, que podem ser determinados em horas, dias ou meses, €
independem do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos
por legislagdo propria?®,

O trabalho intermitente rompe com um paradigma do Direito do Trabalho brasileiro, que
tem como um dos seus principios fundantes o principio da continuidade da relacdo de trabalho,
insito, inclusive, no conceito de trabalho que se extrai da leitura conjugada dos arts. 2° e 3° da CLT.

Introduz, assim, uma forma de trabalho aleatério, que ndo assegura a minima garantia de

201 ASSOCIACAO Nacional dos Magistrados Trabalhistas - Enunciados aprovados na 2° Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho sdo organizados por tema [Em linha]. [Consult. 9 maio. 2018]. Disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/10ZL9 JohYjNInVvehEzYDp-blOfcF6i6/view

202 MORAES, Alexandre relat. Acérdio do Supremo Tribunal Federal com o n. ADI 5938 MC/DF, de 30 de abril
de 2019 [Em linha]. [Consult. 9 Mai. 2019]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340043987 &ext=.pdf

203 LEGISLATION - Employment Rights Act [Em linha]. [Consult. 22 Abr. 2019]. Disponivel em:
https://www .legislation.gov.uk/ukpga/1996/18/contents

204 [dem — Op. cit.
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remuneracgdo, ja que esta depende da execucdo efetiva do trabalho, cuja realizacdo depende da
vontade do empregador sobre convocar, ou ndo, o trabalhador.

Homero Batista Mateus da Silva argumenta que o contrato de trabalho intermitente nao se
coaduna com a garantia ao salario minimo, porque “submete o trabalhador a um fator aleatorio
imponderavel”2%3,

Simone Soares Bernardes, Méarcio Scalércio e Leonardo Tibo Barbosa Lima, defendem que
o trabalho intermitente ¢ inconstitucional “por violar o regime de emprego, a dignidade humana, o
compromisso com a profissionalizacdo e o patamar minimo de prote¢do devido as pessoas que
necessitam viver do seu trabalho™2%,

Em fato, além de precarizar a relagdo de trabalho, o trabalho intermitente, ao lancar o
trabalhador na incerteza quanto a percep¢ao de renda que lhe garanta o sustento, representa em
evidente retrocesso social e viola o postulado constitucional que assegura o salario minimo.

Volia Bonfim Cassar e Leonardo Dias Borges defendem que a criagdo do contrato
intermitente viola trés diretrizes ha muito consagradas pelo ordenamento juridico brasileiro. Em
primeiro lugar, em razao da imprevisibilidade dos servigos, e da remuneracao correspondente, viola
os principios da seguranca juridica e protecao ao trabalhador. Em segundo lugar, acaba por transferir
os riscos a atividade empresarial ao empregado, quando a CLT atribui ao empregador tal
responsabilidade, consoante previsto expressamente no art. 2°. Em terceiro lugar, fere a diretriz
estatuida no art. 4° da CLT, segundo a qual o tempo a disposicdo do empregador ¢ considerado
como servico efetivamente prestado, na medida em que, na pratica, ird fazer com o que empregado
intermitente fique no aguardo de ser chamado ao servico nos momentos em que habitualmente
trabalharia para o empregador, impossibilitando-o de exercer outras atividades remuneradas®®’.

Avangando na andlise das normas alteradas pela Lei 13.467/2017, cumpre destacar o
parédgrafo tinico do art. 444 da CLT, que criou exceg¢do a livre estipulacdo das clausulas que regem
a relacdo de trabalho. Com efeito, o caput do art. 444 permite a empregados e empregadores a livre
estipulagdo das diretrizes que orientam a sua rela¢do, mas desde que ndo contravenha as disposicdes
de prote¢do ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes.

O paragrafo Unico acrescido ao art. 444 pela Lei 13.467/2017, no entanto, afasta as

disposi¢des de protecdo ao trabalho, na medida em que autoriza que o contrato de trabalho do

205 Idem — Op. cit. p. 74.

206 BERNARDES, Simone Soares; LIMA, Leonardo Tibo Barbosa; SCALERCIO, Marcos — Reforma Trabalhista:
Teses interpretativas. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. ISBN 978-85-442-1950-8. p. 206-207.

207 Idem — Op. cit. p. 46-47.
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empregado portador de diploma superior e que receba salario igual ou superior a duas vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social seja flexibilizado relativamente as
matérias elencadas no art. 611-A da CLT, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos. Ou seja, a reforma autorizou fossem flexibilizadas questdes sensiveis como
jornada de trabalho, intervalo intrajornada, enquadramento do grau de insalubridade etc.

Em sentido semelhante, a reforma trabalhista também fez introduzir na CLT o art. 507-A,
que passou a autorizar a pactuacdo da clausula compromissoria de arbitragem para os contratos
individuais de trabalho cuja remuneragao seja superior a duas vezes o limite méximo estabelecido
para os beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social.

Atualmente, o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social ¢ de R$ 5.839,45 (cinco mil, oitocentos e trinta e nove reais ¢ quarenta e cinco
centavos)?%®. Logo, a excegdo em discussdo seria aplicavel a quem perceba salario igual ou superior
a R$ 11.678,90 (onze mil, seiscentos e setenta ¢ oito reais e noventa centavos).

Nao obstante, ¢ criticavel a excecdo estabelecida nos dispositivos em discussdo. Primeiro,
porque se desconhece qualquer estudo cientifico que comprove que o empregado que se enquadre
nos requisitos mencionados tenha, efetivamente, condi¢des de livremente pactuar as clausulas do
contrato de trabalho com o seu empregador em igualdade de condi¢des, ou de ser submetido a um
sistema de “jurisdicdo” que foi concebido para cuidar de direitos disponiveis. Segundo, porque,
embora a faixa remuneratdria elencada pela norma possa ser considerada superior a média brasileira,
isso também ndo ¢ garantia de paridade na relagdo com o empregador. Ainda, o fato de um
profissional ser portador de diploma superior, ou dispor de um patamar remuneratdrio superior a
média nacional, também nao lhe assegura maior poder de barganha junto ao seu empregador, ainda
que tenha maior consciéncia dos seus direitos e deveres. Enfim, o salario mais elevado ou o diploma
de curso superior ndo afasta a hipossuficiéncia da relagdo de trabalho.

Diante desses aspectos, € possivel inferir que a previsao legislativa em comento positiva uma
discriminacdo em relagdo aos respectivos empregados, sem que haja uma justificativa razodvel para
tanto, no que transgride o direito fundamental a igualdade (CF, art. 5°, caput) e a vedagdo a
discriminacdo salarial (CF, art. 7°, XXX). Doravante, uma consequéncia pratica que pode ser
esperada desse dispositivo ¢ a vulneragdo da relacdo trabalhista desses empregados.

Ainda, no que diz respeito a inovacao trazida pelo art. 507-A, é forcoso concluir que o

legislador ou pretendeu transformar os direitos dos trabalhadores antes referidos em direitos

208 IMPRENSA Nacional. Portaria n. 9, de 15 de janeiro de 2019, do Ministério da Economia [Em linha]. [Consult. 14
Fev. 2019]. Disponivel em http://www.in.gov.br/materia/-/asset publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/59253484
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disponiveis, ou objetivou permitir a instituicdo da arbitragem para direitos patrimoniais
indisponiveis, ou seja, os direitos trabalhistas.

Além disso, ao investir a arbitragem da competéncia para processar e julgar agdes desses
trabalhadores, a reforma acabou por excluir a competéncia da Justi¢a do Trabalho, no que representa
também ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (CF, art. 5°, XXXV).

Outro ponto que merece reflexdo ¢ o art. 477-A da CLT, acrescido pela Lei 13.467/2017,
que assim dispoe:

“Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plurimas ou coletivas
equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacdo prévia
de entidade sindical ou de celebracdo de convengdo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho para sua efetivacao”.

A discussao dessa disciplina legal envolve, de um lado, a ponderacdo sobre os preceitos
constitucionais da livre iniciativa (art. 1°, IV) e propriedade privada (art. 170, II) e, de outro, os
principios também constitucionais do valor social do trabalho (art. 1°, IV) e a da relagdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria (art. 7°, I).

Nesse senda, no julgamento do recurso ordindrio em dissidio coletivo TST-RODC-
309/2009-000-15-00.4, em que se discutia a dispensa em massa levada a cabo pela Empresa
Brasileira de Aerondutica S/A — Embraer, o Tribunal Superior do Trabalho considerou que, tendo
em vista que as dispensas coletivas sdo social, economica, familiar e comunitariamente impactantes,
e tendo em vista os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, valorizagdo do
trabalho e funcdo socioambiental da propriedade, tornar-se-ia indispensavel a participagdo do
sindicato nesse processo®’.

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal, em 1° de agosto de 2012, reconheceu a
repercussdo geral da matéria no julgamento do agravo em recurso extraordindrio 647.651/SP,
interposto em face do aludido acordao exarado pelo Tribunal Superior do Trabalho. Assim, discute-
se no recurso extraordinario em apreco a corre¢do a decisao do Tribunal Superior do Trabalho a luz

dos artigos 1°, inciso IV, 2°, 3°, inciso I, 5° inciso II, 7°, inciso I, 114 e 170, inciso II e paragrafo
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unico, da Constituicdo, e art. 10, inciso I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. E
que a aplicagdo dos mencionados dispositivos constitucionais implicaria na conclusdo que ao
Judiciario ndo caberia regulamentar a matéria, invadindo, assim, a competéncia reservada ao Poder
Legislativo, bem com a regulamentagdo da questdo € reservada a lei complementar?!©,

Embora o julgamento do caso em andlise ndo tenha sido concluido, ¢ possivel intuir que a
tendéncia sera pelo reconhecimento de que o empregador ndo esta obrigado a negociar previamente
com o sindicato laboral antes de realizar dispensas coletivas. Isto porque, em fato, a questao que se
coloca ¢ o respeito ao principio da reserva legal (CF, art. 5°, II), que assegura que ninguém esta
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em virtude de lei, e, também, o respeito ao principio
da triparticdo dos Poderes (CF, art. 2°). Ademais, tendo a reforma trabalhista regulamentado a
matéria, ndo se faz mais presente o vazio legislativo sobre o assunto, argumento insito a discussdo
levada a cabo pela Justica do trabalho, o que reforga a referida tendéncia jurisprudencial da Corte
Constitucional.

Logo em seguida, o art. 477-B da CLT, também acrescentado pela Lei 13.467/2017,
estabelece que:

“Art. 477-B. Plano de demissdo voluntaria ou incentivada, para dispensa
individual, plirima ou coletiva, previsto em convengdo ou acordo coletivo de
trabalho, enseja quitagdo plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relagdo
empregaticia, salvo disposigdo estipulada entre as partes™?!!,

A discussdo sobre a controvérsia que existia a respeito da matéria agora tratada no art. 477-
B foi realizada linhas atrds, quando se discutiu a supera¢do do entendimento até entdo
consubstanciado nas OJs 270 e 356 da SBDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho, em fun¢do do
entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do recurso extraordinério
590415/SC. Com efeito, tendo a Corte Constitucional sinalizado pela constitucionalidade da
quitacdo geral realizada em planos de dispensa coletiva incentiva, a reforma trabalhista acabou por
incorporar a matéria na CLT.

Prosseguindo adiante, chega-se ao ponto da reforma que enseja a maior controvérsia e
polémica, a saber, o art. 611-A, que elenca um rol exemplificativo de matérias que podem ser

tratadas em negociacdo coletiva, hipdtese em que o negociado coletivamente prevalecerd sobre o

210 AURELIO, Marco relat. Acérdao do Supremo Tribunal Federal com o niimero ARE 647651 RG/SP, de 21 de
marco de 2013 [Em linha]. [Consult. 14 Mar. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3716113

2 Idem — Op. cit.
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legislado. Pede-se vénia para transcrever o inteiro teor do art. 611-A da CLT, dada a sua
importancia:
“Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia

sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:
I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
II - banco de horas anual;

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para

jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo 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¢do pessoal do
empregado, bem como identificacdo 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 - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo

empregado, e remuneragao por desempenho individual;
X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das

autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em

programas de incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.
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§ 1° No exame da convencao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justiga

do Trabalho observara o disposto no § 3° do art. 8° desta Consolidagao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em
convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por

ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico.

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convengao
coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a prote¢do dos
empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento

coletivo.

§ 4° Na hipotese de procedéncia de agdo anulatoria de clausula de convengdo
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula

compensatoria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeti¢ao do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convengao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em acdo individual

ou coletiva, que tenha como objeto a anulacdo de cldusulas desses instrumentos.”

O art. 611-B, também acrescido pela Lei 13.467/2017, por sua vez, elenca um rol de direitos
que ndo podem ser objeto de negociacdo coletiva, como seguro desemprego, saldrio-familia,
repouso semanal remunerado etc. Com isso, o art. 611-B complementa as disposi¢des do art. 611-
A.

Em uma primeira leitura, ¢ possivel dizer que as redagdes dos dispositivos em andlise
buscam prestigiar a negociagao coletiva como instrumentos de regulacdo das relacdes laborais, em
respeito ao preceito constitucional que assegura o reconhecimento das convengdes e acordos
coletivos de trabalho (art. 7°, XXVI). Ademais, ndo se desconhece da importancia da negociagao
coletiva, que, ao franquear o didlogo entre as categorias econdmica e profissional, permite sejam
melhor conciliados os interesses de trabalhadores e empregadores, a luz da realidade concreta de
cada empresa.

Inclusive, ¢ importe ressaltar que ja era possivel notar, mesmo antes da reforma, uma
tendéncia jurisprudencial em reconhecer a validade da negociag@o coletiva em matérias que durante
muito tempo eram tidas como intangiveis. Nesse sentido, conforme j& destacado anteriormente, o
Supremo Tribunal Federal possui entendimento sélido no sentido de que “ndo se verifica a mesma

assimetria de posicdes verificadas entre o empregado e o empregador na esfera individual, razdo
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pela qual a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos limites que a
autonomia individual™?!2,

Em reforgo a esse raciocinio, ¢ importante lembrar que a Convengdo 98 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, integrada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto Legislativo
46/52, fomenta a utilizagdo e desenvolvimento de meios de negociacdo voluntiria entre
empregadores e entidades de representagdo laboral, a fim de regular, mediante convengdes coletivas,
os termos e condigdes de emprego?!?.

Do mesmo modo, a Conven¢do 154 da Organizagdo Internacional do Trabalho, ratificada
pelo Brasil através do Decreto Executivo 1256/94, estimula o uso da negociagdo coletiva, prevendo
a sua aplicagdo para fixar as condi¢cdes de trabalho e emprego, regular as relagdes entre
empregadores e empregados, assim como regular as relagdes destes ultimos com as suas
correspondentes entidades de representagdo sindical?!4,

De qualquer forma, os artigos 611-A e 611-B da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
incorporaram o que se tem se denominado de prevaléncia do negociado sobre o legislado, fundado
na autonomia privada coletiva. Vélia Bomfin Cassar defende que tal diretriz “enfraquece o principio
da indisponibilidade dos direitos legais trabalhistas, assim como derruba o principio da prevaléncia
da norma mais favoravel?!>,

Conforme registrou o Tribunal Constitucional Portugués no acérdao 602/2013, a margem de
liberdade da negociacdo coletiva ha de ser “limitada pela preservacdo e respeito pelo nucleo
intangivel do direito fundamental, o qual tem que ser determinado, por via interpretativa, a partir
dos proprios preceitos constitucionais™?!6.

Essa ideia faz surgir o postulado da reserva constitucional da negocia¢do coletiva, que,
conforme assentado pelo Tribunal Constitucional Portugués, “implica ndo s6 uma auto-contengao
do legislador estadual no sentido de ndo regular, pela via legislativa, todo o espago atinente as
relacdes de trabalho, (...) como de tal reserva resulta também a imposicao de nucleos materiais

reservados pela lei a contratagdo colectiva™!”.

22 Idem — Op. cit.
213 TRIBUNAL Regional do Trabalho da 2° Regido — Conven¢io 98 da Organizag¢io Internacional do Trabalho [Em
linha]. [Consult. 10 Fev. 2019]. Disponivel em http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT 098.html

214 TRIBUNAL Regional do Trabalho da 2* Regido — Convengio 154 da Organizac¢io Internacional do Trabalho
[Em linha]. [Consult. 10 Fev. 2019]. Disponivel em
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT 154.html

25 Idem — Op. cit. p. 76.

28 Idem — Op. cit.

217 SOEIRO, José Borges relat. Acordio do Tribunal Constitucional com o niimero 338/2010, de 22 de setembro
de 2010 [Em linha]. [Consult. 22 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100338.html
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Trazendo a discussdo para os direitos fundamentais trabalhistas, importa registrar o
pensamento de Reinhard Singer, que analisando o ordenamento juridico alemao, esclarece que ndo
ha duvida de que os direitos fundamentais vinculam empregadores e empregados. Entretanto, o
mencionado autor germanico defende que, especialmente quando se tratar de uma negociacdo
coletiva, as partes envolvidas dispdem de uma “melhor posi¢do para garantir uma disciplina justa
das condi¢des econdmicas e de trabalho”. Ademais, é preciso considerar que as negociacdes
coletivas de trabalho resultam de um compromisso que, para chegar ao seu termo final, muitas vezes
demanda concessdes reciprocas. Em tal situagdo, a interven¢do do Estado a fim de verificar a
eventual violagdo dos direitos fundamentais deve ser atenuada®'®.

Assim, em consonancia com a necessidade de se harmonizar o principio da livre iniciativa
com os valores sociais do trabalho, ¢ razodvel conceder a negociagao coletiva um grau diferenciado
de autonomia, de modo a permitir a flexibilizacdo de determinados direitos trabalhistas, observado,
em qualquer situagdo, o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Dessa forma, a reforma acabou por estabelecer uma presuncao de que os sindicatos laborais
teriam condi¢cdes de bem representar as suas respectivas categorias, firmando negociagdes que
preservassem os seus interesses. Ocorre que especialmente no Brasil, isso ¢ muito discutivel, dado
o histérico do movimento sindical. Isto porque ndo sdo raros os casos de sindicatos com pouca ou
nenhuma representatividade, sem falar nos casos dos sindicatos que se sujeitam ao poderio
econdomico do lado patronal.

Consequentemente, em termos praticos, essa inovacao legal pode representar em um claro
retrocesso quanto as matérias que agora podem ser objeto de negociacdo coletiva, deixando o
trabalhador vulneravel quanto a direitos arduamente conquistados ao longo da historia.

De qualquer modo, em fato, ao relativizar os institutos enumerados no art. 611-A, a reforma
trabalhista acabou por torna-los disponiveis, quando objeto de negociacdo coletiva. Antes da
inovacgao trazida pela reforma, muitas das matérias elencadas no art. 611-A da CLT eram tidas como
indisponiveis pela doutrina e pela jurisprudéncia. Isto ¢, o 611-A autorizou a negociacdo coletiva,
inclusive com eventual reducdo ou supressdo, de uma série de regras normativas que, até entdo,
eram consideradas imperativas e indisponiveis.

A titulo de exemplo, ¢ possivel citar o inciso XII do art. 611-A, que autoriza a negociagdo
coletiva definir o enquadramento do grau de insalubridade. Na mesma esteira, o inciso XIII do

mesmo dispositivo legal complementa, ao asseverar que o instrumento coletivo também pode versar

218 SINGER, Reinhard — Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Coimbra:
2007. ISBN 978-972-40-3246-7. p. 355.
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sobre a prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho?'°.

Como se sabe, a busca pela prote¢do em face da insalubridade encontra a sua razao de ser
na diretriz constitucional inscrita no art. 7°, XXII, que assegura a reducao dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranca.

Antes da reforma, o art. 195 da CLT previa que a caracterizagdo e a classificagdo da
insalubridade seriam determinadas através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro

do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho??°

. Obviamente, por se tratar de questdo que
demanda conhecimentos técnicos especializados, ¢ logico e racional pensar que somente um
profissional habilitado poderia definir o correto enquadramento da insalubridade. Ademais, por se
tratar de questdo a ser objetivamente considerada, isto €, por demandar a analise da situacdo do
ambiente de trabalho a luz de definigdes técnicas exaradas pela medicina do trabalho, ndo ha como
se pensar em relegar essa caracterizagdo sendo ao método cientifico.

Dessa forma, ndo hd como compreender o motivo que levou o legislador a atribuir a
negociacdo coletiva a regéncia desse importante instituto justrabalhista. Nesse sentido, Gabriela
Neves Delgado e Mauricio Godinho Delgado ressaltam que o enquadramento da insalubridade “nao
¢ uma escolha intuitiva ou pactuada, que possa ficar ao alcance da negociacdo coletiva de
trabalho™?2!.

O que se percebe ¢ uma gradual tentativa de monetarizar o risco decorrente do trabalho em
ambientes insalubres, mediante eventuais contrapresta¢des coletivamente negociadas, sem levar em
conta o risco a que o trabalhador ¢ exposto cotidianamente.

Ainda no terreno da medicina e seguranca do trabalho, o paragrafo unico do art. 611-B,
passou a prever que as regras sobre duracdo do trabalho e intervalo ndo sdo consideradas como
normas de satde, higiene e seguranca do trabalho para fins daquele dispositivo. Ou seja, o legislador
pretendeu afastar do terreno da medicina e seguranga do trabalho matérias relativas a duragdo do
trabalho.

A redagdo do paragrafo unico do art. 611-B vem ao encontro dos incisos I e III do art. 611-
A, que autorizaram que a negociacao coletiva versasse tanto sobre jornada de trabalho, quando sobre

intervalo intrajornada.

29 Idem — Op. cit.
220 Idem — Op. cit.
2! Idem — Op. cit. p. 284.
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Ocorre que sempre foi pacifica que essas questoes dizem respeito a medicina e seguranga do
trabalho. Como exemplo, cite-se o inciso II da Simula 437 do Tribunal Superior do Trabalho, que
considera invalida negociagdo coletiva prevendo “a supressao ou redu¢do do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de higiene, saide e seguranca do trabalho, garantido por norma de
ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociagio coletiva??2.

Todavia, € certo que ndo ¢ dado ao Direito alterar conceitos que provém de outros ramos da
ciéncia, como a Medicina. Com efeito, a Medicina cabe o estabelecimento do conceito daquilo que
integra o seu ambito de conhecimento, enquanto ao Direito compete, calcado nos subsidios técnicos
oferecido pelo primeiro ramo, normatizar os respectivos efeitos no plano juridico.
Consequentemente, se a Medicina informa que a duragao do trabalho ¢ algo que lhe compete estudar
e definir critérios para a preservagdo da saude do ser humano, ndo ha espago para o Direito dizer o
contrario.

Em sintonia com essa premissa, ¢ facil perceber o desacerto da reforma nesse ponto.

Para além dessa questdo, outro aspecto que desponta como evidente € a tentativa transmutar
normas imperativas em disposi¢cdes meramente disponiveis, fazendo regredir o marco normativo de
protecdo do trabalhador.

Nao obstante, a ordem constitucional vigente ndo ampara a pretensdo estampada nos arts.
611-A e 611-B, acima analisados. Isto porque o texto constitucional ¢ expresso no sentido que a
ordem econdmica ¢ fundada na valorizacdo do trabalho humano (art. 170), centro a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III), e, ainda aponta a saude como um direito social fundamental (art. 6°).

Ademais, a Constituicdo Federal brasileira ¢ compromissada com a reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, XXII), enquanto a
norma que autoriza relativizar a prote¢do legal em face da insalubridade, duracdo da jornada e
intervalos caminha no sentido diametralmente oposto, e sem qualquer respaldo técnico-cientifico.

O que se pode observar, portanto, ¢ que a autorizagao legal para a negociagdo coletiva versar
sobre institutos constitucionais que constituem nicleo intangivel do arcabouco de protegdo a saude
do trabalhador.

Ainda com relagdo ao art. 611-B, € de se notar que, em uma leitura rapida do dispositivo em
questdo, poderia se pensar que ndo haveria mais nada censuravel em sua redagdo. Entretanto, uma
leitura mais acurada permite inferir que a reforma trabalhista tencionou estabelecer um rol taxativo

de direitos que ndo poderiam ser reduzidos ou suprimidos através de negociagdo coletiva, tendo em

222 TRIBUNAL Superior do Trabalho — Stmula 437 [Em linha]. [Consult. 10 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com_indice/Sumulas_Ind 401 450.html#SUM-437
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vista a inclusdo do termo “exclusivamente” na redac¢ao do caput do artigo. Com efeito, prevé o art.
611-B que: “constituem objeto ilicito de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressio ou a redugdo dos seguintes direitos™??* (original sem negrito).

Ocorre que essa tentativa do legislador reformista € va. Isto porque ¢ certo que existem outras
circunstancias ndo arroladas no texto do art. 611-B da CLT que, obviamente, ndo pode ser objeto
de negociacao coletiva se importarem em precarizacao das relagdes de trabalho.

A doutrina aponta nesse sentido. Luciano Martinez pondera que o rol em questdo ¢
meramente exemplificativo, e que a negociagdo coletiva ndo pode embaragar o exercicio de nenhum
direito fundamental, “tampouco atuar em campos diversos daqueles proprios as matérias
trabalhistas”?**. Em consequéncia, a negociagdo coletiva ndo pode invadir a esfera intima do
empregado, versando sobre temas como sexualidade, religido, controle de natalidade etc.

Diante do que restou consignado linhas atras, a Reforma Trabalhista promovida no Brasil
representou, sob muitos aspectos, em claro retrocesso social. Como se pdde notar, muitos preceitos
constitucionais firmemente enraizados na cultura juridica nacional foram violados, ou a0 mesmo
tiveram o seu alcance e significado profundamente alterados.

Em sendo assim, ndo se fez presente a necessaria harmonia entre as diretrizes que regem a
ordem econdmica e os direitos fundamentais trabalhistas.

Deveras, ¢ possivel que muitas normas implementas pela reforma trabalhista venham a ser
declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Atualmente, existem cerca de 45
(quarenta e cinco) agdes que aguardam julgamento na Suprema Corte, e que questionam a
constitucionalidade de diversos pontos da reforma trabalhista®?’.

E preciso, portanto, aguardar o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre o

assunto.

223 Idem — Op. cit.

224 MARTINEZ, Luciano — Reforma Trabalhista: entenda o que mudou. 2* ed. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2018.
ISBN 978-85-472-2945-0. p. 188.

225 SAAD, José Eduardo Duarte - Tabela das ADINS - Reforma Trabalhista. [Em linha]. [Consult. 20 Abr. 2019].
Disponivel em: http://www.saadadvocacia.com.br/publicacoes/noticias/69-tabela-das-adins-reforma-trabalhista
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6. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO DO TRABALHO
A reforma trabalhista promoveu uma mudanca de eixo, estrutural, do Direito do Trabalho

no Brasil, e em certa medida, também em Portugal.

Assim, no Brasil, a reforma trabalhista tornou o Direito do Trabalho muito mais contratual,
isto ¢, se antes a teoria institucionalista era fortemente marcante no texto da Consolidacao das Leis
do Trabalho, agora restou um tanto quanto reduzida, na medida em que a disciplina de muitas
matérias antes tidas como indisponiveis foi relegada ao contrato coletivo de trabalho, dado o
alargamento do que pode ser tratado via negociagdo coletiva, assim como a possibilidade de
disciplinar questdes antes vedadas no proprio contrato individual de trabalho (v.g., banco de horas

semestral).

Essa mudanga demanda uma releitura dos principios que orientam o Direito do Trabalho, e
que cumprem um papel primordial na interpretacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais

relacionados ao tema.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar, como faz a abalizada doutrina, que os principios do Direito
do Trabalho sdo dindmicos e inacabados, vez que representam um conjunto de postulados em
constante evolugdo, e que buscam a concretizagdo dos valores que imperam em determinada

sociedade?®?®,

Carlos Henrique Bezerra Leite, em sentido semelhante, assevera que os principios do Direito
do Trabalho possuem como caracteristica o amorfismo, posto que em sua maioria ndo estdo
formalizados em texto de lei??’. Isso lhes garante a plasticidade necessaria para se conformarem as

altera¢des normativas implementadas em determinado periodo histérico.

6.1 Conceito de principio

Os principios ocupam uma posi¢ao destacada no Direito Contemporaneo.

O dicionario informa que principio tem significado de base, fundamento ou origem??8,

No caso do Brasil, por exemplo, o Titulo I da Constitui¢do Federal enumera os principios
fundamentais que orientam a Republica Federativa do Brasil. Do mesmo modo, a Constitui¢ao da

Republica Portuguesa também alude a principios fundamentais (arts. 1°a 11°).

226 RAMALHO, Maria do Rosério Palma — Tratado de Direito do Trabalho: Parte I —- Dogmatica geral. 4° ed.
Coimbra: Edi¢gdes Almedina. ISBN 978-972-40-6159-7. p. 530.

227 Idem — Op. cit. p. 137.

228 PRIBERIAM Dicionario — Principio [Em linha]. [Consult. 20 Abr. 2019]. Disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/princ%C3%ADpios
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A Lei de Introdu¢do as Normas de Direito Brasileiro e a Consolidacao das Leis do
Trabalho??° elencam os principios como método de colmatagdo das normas juridicas.

Em Portugal, os principios também exercem papel importante, como € possivel se inferir da
leitura do proprio Codigo do Trabalho, que alude ao principio da boa-fé como reitor do contrato de
trabalho (art. 1°), ao principio da igualdade (art. 26°, 3), ao principio geral da adaptacdo do trabalho
a pessoa (art. 127°, 2), dentre outros.

Arnaldo Siissekind, citado por Vélia Bomfim Cassar, ensina que principios “sdo enunciados
genéricos, explicitados ou deduzidos, do ordenamento juridico pertinente, destinados a iluminar
tanto o legislador, ao elaborar as leis dos respectivos sistemas, como ao intérprete, ao aplicar as
normas ou a sanar as omissdes”3°,

Mauricio Godinho Delgado ensina que “principios sdo proposi¢cdes gerais inferidas da
cultura e do ordenamento juridico que conformam a criacdo, revelagado, interpretacao e aplicagao do
Direito”?3!1.

José Joaquim Gomes Canotilho anota que, juntamente com as regras, os principios integram
um sistema normativo aberto, que tem a capacidade de captar as mudangas da realidade, adequando
o ordenamento juridico as concepgdes de verdade e justica?32,

A luz desses ensinamentos, é possivel afirmar que os principios constituem o alicerce de um

sistema juridico, e auxiliam na compreensdo, constru¢do e concretizagdo de todas as normas do

sistema, inclusive, no que interessa ao presente trabalho, as normas relativas aos direitos

fundamentais.
6.2 Funcoes dos principios

Atualmente, vigora o entendimento de que os principios exercem uma triplice fun¢do no
ordenamento juridico: interpretativa, informativa e normativa.

A fungdo interpretativa tem como objetivo langar luz sobre uma determinada norma objeto
de interpretacdo. Ou seja, o principio age na revelacdo do exato sentido da norma, auxiliando o

intérprete a compreender o seu alcance e extensdo, a aplica-la corretamente.

229 PRESIDENCIA da Republica do Brasil - PRESIDENCIA da Republica do Brasil — Constitui¢io da Repiiblica
Federativa do Brasil de 1988 [Em linha]. [Consult. 20 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm

20 Idem — Op. cit. p. 154.

1 DELGADO, Mauricio Godinho — Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 4* ed. Sdo Paulo: LTR,
2013. ISBN 978-85.361-2755-2. p. 14.

22 Idem — Op. cit. p. 1159.

102



A funcdo informativa ¢ direcionada ao Legislador, e se propde a inspira-lo na elaboracio ou
atualizag@o das normas juridicas. Nesse passo, o principio exerce uma fung¢ao prospectiva, indicando
quais sao os anseios sociais que necessitam ser atendidos pela atividade legislativa.

Ainda, os principios podem exercer uma funcdo normativa, regulando diretamente
determinada situagdo juridica. Nesse aspecto, os principios exercem o papel diretivo ou limitador
de determinada situacao juridica.

José Joaquim Gomes Canotilho adverte, no entanto, que ao atuarem na fun¢ao normativa, os
principios agem como normas juridicas dependentes de optimizacao, “compativeis com varios graus
de concretizagdo, consoante os condicionalismos faticos ou juridicos™?3?. Isso decorre do elevado
nivel de abstrag@o dos principios, se confrontados com as regras, mas lhes confere uma caracteristica
de plasticidade, permitindo que se adequem as mais variadas situagdes e contextos sociais.

Importante mencionar que em caso de eventual conflito entre principios, tem ganhado forca
a ideia de que isso deve ser resolvido através do método da ponderagdo de interesses, ao invés da
aplicagdo dos métodos tradicionais de resolu¢do de antinomias (cronologico, hierdrquico e da
especialidade). Conforme anota Volia Bomfim Cassar, o método da ponderacdo de interesses ¢é
baseado no principio da proporcionalidade, e propde a solugcdo para o conflito com base no
sopesamento dos interesses envolvidos, devendo a eventual restricdo a um dos principios em
conflito observar: (a) a necessidade de sobrevivéncia do interesse contraposto, preservando, na
medida do possivel, cada um dos principios; (b) ndo existir solugdo menos gravosa; (c) o beneficio
resultante justificar a restrigdo imposta ao sacrificio do interesse antagénico?*.

Luis Roberto Barroso endossa essa posi¢ao, e assevera que, tendo em vista que os principios
possuem uma maior carga valorativa, e uma decisdo politica relevante sobre determinada matéria,
a colisdo entre eles ndo pode ser resolvida em critérios de “tudo ou nada”, mas deve se basear na
ponderagdo dos interesses envolvidos?.

Nesse sentido, calcado nos ensinamentos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, Mauricio
Godinho Delgado leciona que na solugdo de aparentes conflitos entre principios e regras ¢ preciso
langar mao do critério matizador flexivel, por meio do qual faz-se necessario verificar a relevancia,
ou 0 peso, que o principio exerce no ordenamento juridico. Assim, € preciso avaliar, conjuntamente,
tanto a importancia histdrica que o principio exerceu no ordenamento juridico, como a importancia

que atualmente exercer na solugdo de situagdes fatico-juridicas reais?*S.

23 Idem — Op. cit. p. 1161.

24 Idem — Op. cit. p. 164.

235 BARROSO, Luis Roberto — Interpretagio e aplicacio da Constitui¢io. S3o Paulo: Saraiva, 2003. ISBN 978-85-
020-7531-3. p. 329.

86 Idem — Op. cit. p. 20.
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6.3 A influéncia dos principios na construcio, interpretacio e aplicacio dos direitos

fundamentais

Aplicando o que restou consignado no tdpico anterior, ¢ possivel afirmar que os principios
cumprem um papel relevante na compreensao, aplicacdo e evolugdo dos direitos fundamentais.

Danilo Chaves Lima esclarece que os principios contribuem para a “objetivagdo de certos
valores sécio-politicos subsistentes”, auxiliando o Poder Constituinte na elaboragdo do marco
normativo dos direitos fundamentais 2>’ . Em consequéncia, os principios permitem sejam
clarificados os nucleos essenciais que devem dar forma aos direitos fundamentais correspondentes.

Em reforco a essa ideia, Jodo Trindade Cavalcante Filho defende que os direitos
fundamentais sdo estruturados com arrimo em dois principios fundamentais: a dignidade da pessoa
humana e o Estado de Direito. Para ele, o principio da dignidade humana ¢ o ponto de partida, a
génese, da teoria dos direitos fundamentais, enquanto o principio do Estado de Direito assegura as
condi¢des necessarias para a sua existéncia e validade, na medida em que garante a submissao dos
governantes aos seus preceitos?*s.

Ademais, os principios auxiliam na modulacao dos efeitos dos direitos fundamentais. Como
exemplo, € possivel citar o caso do principio da proporcionalidade, frequentemente referenciado
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de casos que envolvem direitos fundamentais. Nesse
sentido, no julgamento da agdo declaratoria de constitucionalidade 41, o Supremo Tribunal Federal
apreciou a constitucionalidade da Lei 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracdo publica federal. Com efeito, ao analisar a questdo a luz do principio da
isonomia, a Suprema Corte recorreu ao principio da proporcionalidade para reconhecer a
constitucionalidade do mecanismo em tela, por representar forma adequada de superar o racismo

estrutural e institucional que ainda reside no Brasil, representando, assim, uma forma de

discriminagdo positiva?®°,

27 LIMA, Danilo Chaves - Direitos fundamentais e principios constitucionais: Elementos essenciais para a
formacdo do estado democratico de direito [Em linha]. [Consult. 9 Abr. 2019]. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/3072 1/direitos-fundamentais-e-principios-constitucionais

238 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade — Teoria Geral dos Direitos Fundamentais [Em linha]. [Consult. 9 Abr.
2019]. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade _teoria_geral dos
direitos fundamentais.pdf

23 BAROSSO, Luis Roberto relat. Acérdiao do Supremo Tribunal Federal com o n. ADI 41/DF, de 8 de junho de
2017 [Em linha]. [Consult. 10 Mai. 2019]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=13375729
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Assim, destacada a intima relag@o entre principios e direitos fundamentais, justifica-se fazer
uma digressao, ainda que breve, a respeito dos efeitos ocasionados pela reforma trabalhista em tais

postulados.
6.4 Principio da proteciao

Historicamente, o trabalhador sempre vivenciou uma situacao de desigualdade perante o seu
empregador, o que acabou gerando situacdes extremadas, de subjugagdo do ser humano no ambiente
de trabalho, submetido a jornadas de trabalho extenuantes, saldrios infimos, ambientes de trabalho

inadequados etc.

Até mesmo nos dias atuais, ¢ possivel afirmar que o trabalhador ainda goza de uma posigdo

de hipossuficiéncia, sendo a parte mais fragil da relacdo juridica.

A fim de equalizar essa relag@o, o Direito do Trabalho foi estruturado com base no chamado
principio da prote¢do. Com fundamento em tal principio, o Estado impde regras minimas para reger
a relagdo juslaboral, a fim de compensar a posi¢cdo desfavoravel do empregado, e protegé-lo do

arbitrio do seu empregador. Trata-se do dirigismo estatal aplicado ao contrato individual de trabalho.

A doutrina reconhece que o principio da protecado esta ligado a propria razao de ser do Direito
do Trabalho, e que influenciou fortemente todos os demais principios proprios desse ramo do
Direito. E o que leciona Mauricio Godinho Delgado, para quem o principio da prote¢io “influi em
todos os segmentos do Direito Individual do Trabalho, influindo na prépria perspectiva desse ramo

ao se construir, desenvolver-se e atuar como direito”*4°.

Em consequéncia, € possivel dizer que o principio da prote¢ao pode ser extraido do principio

da dignidade humana, ja que visa resguardar a pessoa humana no ambiente do trabalho.

Maria do Rosario Palma Ramalho anota que, em Portugal, o principio da protegdo serve de
fundamento para uma variada gama de principios e direitos, muitos dos quais com assento
constitucional. Como exemplo, destaca o principio da liberdade e igualdade de oportunidades no
acesso ao emprego (CRP, art. 47° e art. 58° 1 e 2), o principio da seguranga no emprego e da
proibi¢do dos despedimentos sem justa causa (CRP, art. 53°), o principio da conciliagdo da vida

profissional com o direito ao lazer e a vida privada (CRP, art. 59°) etc. Assim, o principio em

240 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho. 18 ed. Sdo Paulo: Editora LTr, 2019. ISBN 978-
85-361-9976-4. p. 233.
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discussdo projeta-se de multiplas maneiras sobre o contrato de trabalho, o que revela a sua

importancia para o ordenamento juridico portugués?#!.

Ocorre que as reformas trabalhistas conduzidas no Brasil e em Portugal relativizaram o

principio da protecao.

Com efeito, no caso brasileiro, com a adogao do preceito do negociado sobre o legislado, ¢
possivel inferir que Direito do Trabalho passou a dar mais relevancia a autonomia da vontade
coletiva, em detrimento de importantes postulados normativos que condensavam o principio da
prote¢do. E o caso do enquadramento do grau de insalubridade, que a reforma autorizou fosse fixado

por negociagdo coletiva, consoante ja analisado anteriormente.

E certo que no direito coletivo do trabalho, a representacio exercida pelo sindicato equaliza
a rela¢do laboral, fazendo desaparecer a hipossuficiéncia natural da relagdo de trabalho. Nesse
sentido, a Constitui¢do Federal brasileira, em seu art. 8°, VI, impde a “obrigatdria participacao dos

sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho?2,

Entretanto, em determinadas matérias, ndo se justifica seja delegada a regulamentagdo para
anegociacao coletiva. E o que ocorre no exemplo citado da insalubridade, tema sobre o qual sempre
foi pacifico o entendimento de que, por se tratar de matéria alusiva a medicina e seguranca do

trabalho, representa questao de ordem publica e, portanto, infensa a negociagao coletiva.

Do mesmo modo, a reforma implementada no Codigo do Trabalho de Portugal pela Lei

23/2012, também desatendeu o principio da protecdo em algumas de suas passagens.

Nesse sentido, no que diz respeito a revogagdo do descanso compensatorio (art. 229°, n. 1, 2
e 6), a reducdo em até metade do pagamento do adicional pelo trabalho suplementar (art. 268°, n. 1
e 3) e a alteragdo da disciplina do trabalho prestado em feriados (art. 269°, 2), a reforma diminuiu o
marco protetivo do trabalhador portugués. Dessa forma, conforme ja destacado em passagem
anterior, as normas atinentes a jornada de trabalho estdo intimamente ligadas a satide e seguranca
do trabalho, razdo pela qual a diminui¢ao do seu contetido normativo, além de encontrar ébice em

diversas normas constitucionais, também infringe o principio da protecao.

6.5 Principio da norma mais favoravel

O Direito do Trabalho adota o principio da hierarquia dindmica das normas, também

conhecido como principio da norma mais favoravel, que, ao contrario do classico sistema piramidal

241 Idem — Op. cit. p. 536-537.
242 Idem — Op. cit.
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de hierarquia das normas de Kelsen, ndo privilegia a norma formalmente de maior hierarquia, mas,
sim, a norma mais favoravel ao trabalhador. Assim, em caso de confronto entre duas normas
aparentemente aplicaveis a mesma situacao fatica, deve ser aplicada aquela que for considerada a
mais favoravel ao trabalhador, ainda que de hierarquia inferior.

Bernardo da Gama Lobo Xavier preleciona que o principio da norma mais favoravel radica
na ideia de que o Direito do Trabalho foi concebido para proteger o trabalhador, afastando
disposi¢des do Direito Comum que lhe seria prejudiciais, e, com isso, lhe proporcionando
“parAmetros progressivamente mais benéficos (regalias em cascata)”?**.

No Brasil, esse postulado pode ser extraido do art. 7°, caput, da Constituicdo Federal, que ¢
expresso ao afirmar que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigdo social’ (énfase acrescentada).

E preciso anotar, no entanto, que o principio da norma mais favoravel nio prevalece quando
existir norma legal vedando a sua aplicacdo. Como exemplo, € possivel citar a disposi¢ao do art.
623 da CLT, que fulmina de nulidade clausula de instrumento coletivo que contrarie proibicdo ou
norma disciplinadora da politica economico-financeira governamental ou atinente a politica salarial
vigente. Nessa ordem de ideias, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Stimula 375, que
esclarece: “Os reajustes salariais previstos em norma coletiva de trabalho ndo prevalecem frente a
legislagdo superveniente de politica salarial”#,

A reforma trabalhista levada a cabo no Brasil relativizou o principio em discussao.

Uma situagdo que demonstra a vulneragdo do principio em apreco ¢ a nova redagdo do art.
620 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que passou a prever que “as condi¢des estabelecidas em
acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convengdo coletiva de
trabalho”. Com efeito, a novel redacao do aludido art. 620 criou uma hierarquia entre instrumentos
coletivos, independentemente do contetido de cada um deles, se mais benéfico, ou ndo, aos
empregados. Antes disso, era pacifico que, em uma eventual situacdo de conflito entre dois
instrumentos coletivos, prevaleceria aquele que, em sua globalidade, era considerado mais
vantajoso. Esse fendmeno era conhecido como teoria do conglobamento, e era pacificamente
admitido pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Ainda, cumpre destacar a previsdo do art. 611-A da Consolida¢do das Leis do Trabalho,
também ja analisado anteriormente, que prevé inumeras matérias que, uma vez disciplinadas em

convengdo ou acordo coletivo de trabalho, prevalecem sobre a lei. Dentre tais matérias, cite-se o

243 Idem — Op. Cit. p. 616.
244 TRIBUNAL Superior do Trabalho — Stmula 375 [Em linha]. [Consult. 10 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 351 400.html#SUM-375
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caso do regulamento de empresa, enquadramento do grau de insalubridade, formas de registro da
jornada de trabalho etc.

Em Portugal, o principio em questdo ¢ também conhecido como principio do tratamento
mais favoravel do trabalhador ou favor laboratoris. Estava previsto no Decreto-Lei n. 49.408/69,
que regulamentava o regime juridico do contrato individual de trabalho, e prescrevia, em seu art.
13, que “as fontes de direito superiores prevalecem sempre sobre as fontes inferiores, salvo na parte
em que estas, sem oposi¢do daquelas, estabelecem tratamento mais favoravel para o trabalhador?4°,

Entretanto, o Cédigo do Trabalho vigente alterou significativamente o sentido e alcance do
principio em questdo. E que o seu art. 3, 1, estabelece que “as normas legais reguladoras de contrato
de trabalho podem ser afastadas por instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho, salvo

95246

quando delas resultar o contrario”***. O niimero 3 do mesmo dispositivo legal, no entanto,

estabeleceu excecdes ao afastamento de disposi¢des legais via instrumento coletivo e, dada a
relevancia da matéria, pede-se vénia para transcrever o inteiro teor do dispositivo:
“3 - As normas legais reguladoras de contrato de trabalho s6 podem ser afastadas
por instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho que, sem oposicao
daquelas normas, disponha em sentido mais favoravel aos trabalhadores quando

respeitem as seguintes matérias:

a) Direitos de personalidade, igualdade e ndo discriminacao;
b) Proteccao na parentalidade;

c¢) Trabalho de menores;

d) Trabalhador com capacidade de trabalho reduzida, com deficiéncia ou doenga

cronica;
¢) Trabalhador-estudante;
f) Dever de informacao do empregador;

g) Limites a duracdo dos periodos normais de trabalho diario e semanal;

245 DIARIO da Republica Eletronico. Decreto-Lei 49408[Em linha]. [Consult. 15 Fev. 2019]. Disponivel em
https://dre.pt/pesquisa/-/search/176289/details/normal?q=decreto+lei+49408
24 COMISSAO para a Igualdade no Trabalho e no Emprego. Cédigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 15 Fev. 2019].
Disponivel em https://www.unl.pt/sites/default/files/codigo_do_trabalho.pdf
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h) Duragdo minima dos periodos de repouso, incluindo a duragdo minima do

periodo anual de férias;
1) Duracdo maxima do trabalho dos trabalhadores nocturnos;
j) Forma de cumprimento e garantias da retribuigdo;

1) Capitulo sobre prevengdo e reparacdo de acidentes de trabalho e doengas

profissionais e legislacdo que o regulamenta;
m) Transmissdo de empresa ou estabelecimento;

n) Direitos dos representantes eleitos dos trabalhadores”.

Ainda, o nimero 4 do mesmo art. 3° do Codigo do Trabalho, complementa prevendo que “as
normas legais reguladoras de contrato de trabalho s6 podem ser afastadas por contrato individual
que estabelega condi¢des mais favoraveis para o trabalhador, se delas ndo resultar o contrario”.

Da andlise do art. 3° do Coédigo do Trabalho Portugués, ¢ possivel extrair as seguintes
premissas:

1) Ao instrumento coletivo ¢ autorizado afastar a aplicacdo de normas legais
reguladoras de contrato de trabalho;

2) Entretanto, o instrumento coletivo ndo podera afastar a aplicacdo de normas legais
que versem sobre as matérias previstas no niumero 3 do art. 3° do Codigo do Trabalho.

Por fim, o niimero 5 do art. 3° em andlise, destaca que “sempre que uma norma legal
reguladora de contrato de trabalho determine que a mesma pode ser afastada por instrumento de
regulamentacdo colectiva de trabalho entende-se que o ndo pode ser por contrato de trabalho”.

O Tribunal Constitucional Portugués teve a oportunidade de apreciar essa questio no
julgamento do processo 175/09, em que um grupo de deputados da Assembleia da Republica
pugnava pela de declaragdo de inconstitucionalidade de inumeros dispositivos do Cddigo do
Trabalho, inclusive o citado art. 3°. Com efeito, a Corte Constitucional reconheceu a existéncia do
principio do tratamento mais favoravel, mas declarou a necessidade de que sejam estabelecidos
limites e condicionantes a sua aplicagdo®?’.

Assim, o Tribunal Constitucional destacou que os direitos e garantias dos trabalhadores

devem ser conciliados com outros direitos e interesses constitucionalmente consagrados. Dessa

247 SOEIRO, José Borges relat. Acorddo do Tribunal Constitucional com o namero 338/2010, de 16 de agosto de
2011 [Em linha]. [Consult. 22 Set. 2010]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100338.html
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forma, no caso, ¢ preciso conciliar o principio em destaque com o principio da livre iniciativa,
assentado no art. 61° da Constitui¢do da Republica?*®.

Ademais, na 6tica do Tribunal Constitucional, tendo a Constitui¢do da Republica consagrado
a negociacdo coletiva, autorizou, por conseguinte, observados os direitos minimos consagrados
constitucionalmente, que “o legislador possa admitir a derrogagdo de algumas de suas normas, num
sentido mais ou menos favoravel em relagdo ao que cada uma dessas normas estabelece?%°,

Ao fim e ao cabo, o Tribunal Constitucional considerou constitucional a previsao contida no
art. 3° do Codigo do Trabalho?°.

Assim, ¢ possivel constatar que tanto no Brasil quanto em Portugal o principio da norma

mais favoravel teve o seu significado e alcance sensivelmente alterados pelas reformas trabalhistas

correspondentes, através da criacdo de situagdes que representam em excegao a sua aplicabilidade.
6.6 Principio da indisponibilidade

O principio da indisponibilidade ou da irrenunciabilidade no Direito do Trabalho decorre do
principio da prote¢do, e impede que o trabalhador venha a renunciar aos direitos decorrentes da
legislacdo e do contrato de trabalho, sob pena de nulidade. Esse principio pode ser extraido de
inimeras normas positivadas, como, por exemplo, o art. 468 da CLT, segundo o qual “nos contratos
individuais de trabalho s¢ ¢ licita a alteragdo das respectivas condi¢des por miituo consentimento, e
ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.”?>!,

Entretanto, consoante ja exposto anteriormente, o art. 611-A da CLT, ao permitir que o
previsto em instrumento coletivo viesse a prevalecer sobre comando legais imperativos, e
consequentemente sobre o proprio contrato individual do trabalho, relativizou o principio da

indisponibilidade. Em Portugal, o0 mesmo por ser dito a respeito do art. 3° do Cdédigo do Trabalho,

que igualmente autorizou a derrogagdo de normas legais por instrumentos coletivos de trabalho.

6.7 Principio da inalterabilidade contratual lesiva

A origem do principio da inalterabilidade contratual lesiva pode ser extraida do Direito Civil,
tendo como génese o principio pacta sunt servanda, ou da forca obrigatoria dos contratos. Esse
principio, aplicado ao Direito do Trabalho, ndo proibe alteragdes contratuais de qualquer género,

mas apenas aquelas que venham a ser consideradas prejudiciais ao trabalhador.

248 Idem — Op. cit.
2 Idem — Op. cit.
20 Idem — Op. cit.
B Idem — Op. cit.
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No Brasil, o principio da inalterabilidade contratual lesiva encontra morada no art. 468 da
CLT, que assegura que “nos contratos individuais de trabalho s¢ ¢ licita a alteracdo das respectivas
condi¢des por mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente,

prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia™?2,

Entretanto, mais uma vez a reforma trabalhista veio a impactar diretamente no sentido do

principio em referéncia.

A primeira consequéncia direta dessa alteracao pode ser sentida no proprio art. 468, ao qual
foram acrescentados dois pardgrafos, a fim de estabelecer que o empregador tem a faculdade de
reverter o obreiro do cargo de confianga ao cargo anteriormente ocupado, sem a necessidade de
manter o pagamento da correspondente gratificacdo, independentemente do tempo de exercicio da

fun¢io de confianga?>?,

A dita inovagdo tornou sem aplicacdo a Simula 372 do Tribunal Superior do Trabalho que,
calcada no principio da estabilidade financeira, assegurava a manuten¢do da gratificacdo pelo
exercicio do cargo de confianga, ainda que houvesse reversao a fungao anterior, desde que a referida

gratificagdo fosse paga por periodo de tempo igual ou superior a dez anos?>*.

Em Portugal, o principio em questdo revela-se no art. 129 do Coédigo do Trabalho, que
consagra importantes garantias ao trabalho, tais como: a) proibicdo de dispensa ou alteragdo
contratual lesiva como reprimenda ao exercicio de direitos legitimos; b) transferéncia do local de
trabalho contratado fora das hipoteses previstas em lei; ¢) mudanga do trabalho para o exercicio em
fun¢do em categoria inferior.

O art. 7° do Cédigo do Trabalho, com redacdo dada pela Lei 23/2012, revela ofensa ao
principio da inalterabilidade contratual lesiva, na medida em que alterou disposi¢des pactuadas em

contratos coletivos firmados antes da sua entrada em vigor.

6.8 Principio da intangibilidade salarial

O principio da intangibilidade salarial ou irredutibilidade salarial visa assegurar a
estabilidade econdmico-financeira do empregado, impedindo a redugdo do valor nominal de seu

salario.

22 Idem — Op. cit.

23 Idem — Op. cit.

24 TRIBUNAL Superior do Trabalho — Stmula 372 [Em linha]. [Consult. 10 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com_indice/Sumulas_Ind 351 400.html#SUM-372
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Em Portugal, o principio da irredutibilidade salarial ndo possui natureza constitucional
expressa, estando plasmado no art. 129, I, “d”, do Codigo do Trabalho, que veda ao empregador
diminuir a retribui¢do do empregado, salvo nos casos previstos na legislagdo ou em instrumento
coletivo.

Nao obstante, a Constituicdo da Republica estabelece um plexo de diretrizes que, direta ou
indiretamente, visam proteger o salario. E o que se verifica do direito bésico a retribuicio justa e
igualitaria, assim como da obrigacdo do Estado em prover o estabelecimento e atualizagao do salario
minimo nacional, consoante previsto no art. 59, I e II, do texto constitucional.

Todavia, embora o principio da irredutibilidade ndo possua assento na Constitui¢do, o
Tribunal Constitucional reconhece que a redu¢do do padrdo remuneratorio do trabalhador pode
violar o principio da confianca, que traduz em principio insito ao Estado de Direito, e decorre do
art. 2° da Constituicio da Republica. E o que se verifica da leitura ao acorddo 396/20112%% em que
o Tribunal Constitucional assentou o entendimento de que tal redugdo viola o principio da protecao
da confianga quando ndo tiver por objetivo a salvaguarda de um interesse publico claramente
definido, e venha a atingir expectativas legitimas de continuidade nas pessoas afetadas pela medida.

Colocando em outras palavras, a redu¢do da remuneracao recebida pelo trabalhador ¢, regra
geral, vedada, somente sendo admissivel quando fundada em uma razdo de interesse publico
claramente definida.

No Brasil, o principio da irredutibilidade salarial estd expressamente consagrado na
Constituicao Federal, que no inciso VI do art. 7°, assegura a irredutibilidade do salério, salvo o
disposto em conveng¢do ou acordo coletivo.

Como ¢ possivel inferir da leitura do dispositivo constitucional citado, o ordenamento
juridico brasileiro adota um sentido da protecdo a irredutibilidade salarial semelhante aquele
admitido pelo ordenamento juridico lusitano. Isto ¢, embora fundados em premissas diversas, ambos
os ordenamentos asseguram a irredutibilidade do saldrio como regra, mas autorizam
excepcionalmente a redugao.

Nesse ponto, € possivel afirmar que o contrato de trabalho intermitente, ja analisado alhures,
implica em uma relativizagdo do principio em discussido. E que ao tornar a prestacio da atividade

incerta, e ndo assegurar sequer o recebimento mensal do salario minimo, acaba por também tornar

25 SOTTOMAYOR, Maria Clara relat. Acérdio do Tribunal Constitucional com o nimero 396/2011, de 21 de
setembro  agosto de 2011 [Em  linha]. [Consult. 22 Set.  2010].  Disponivel  em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html
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incerta o recebimento da remuneracdo correspondente, o que pode frustrar a manutencao do
trabalhador.

Em Portugal, por outro lado, a redugdo em até metade do pagamento do adicional pelo
trabalho suplementar (art. 268° n. 1 e 3) promovida pela Lei 23/2012, ¢ um exemplo de afronta ao

principio da intangibilidade salarial, ao reduzir uma importante verba remuneratoria do trabalhador.

6.9 Principio da continuidade da rela¢ido de emprego

O principio da continuidade da relacdo de emprego tem como substrato fundamental a
estabilidade das relagdes juridicas e protecdo da seguranga juridica. E que o ser humano, por
natureza, tende buscar situagcdes de previsibilidade, na qual possa se desenvolver e formar a sua
familia, ou proteger os seus entes queridos.

Nesse sentido, regra geral, quando um trabalhador aceita um emprego, nutre a expectativa
de que possa nele permanecer por um longo periodo de tempo, de forma a obter as condigdes
favoraveis para a aquisicao dos bens da vida necessarios ao seu sustento e de seus familiares.

No Brasil, o principio pode ser extraido de varias passagens da legislagdo. Em primeiro lugar
cumpre destacar a norma programatica, ainda ndo regulamentada, inserta no inciso I do art. 7° do
texto constitucional, que aponta para a relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa. Em segundo lugar, a CLT estabelece como regra geral o contrato por prazo
indeterminado, sendo o contrato por prazo determinado relegado a situagdes excepcionais e
demandando a observancia de requisitos especificos.

O mesmo raciocinio também pode ser extraido da andlise do ordenamento juridico
portugués. Nesse sentido, ao estabelecer a busca do pleno emprego como uma diretriz estatal (art.
58°,2, a), e proibir os despedimentos sem justa causa (art. 53°), a Constituicdo da Republica também
caminha no sentido de buscar a continuidade do emprego.

Aqui, 0 mesmo raciocinio desenvolvido no topico anterior sobre o contrato de trabalho
intermitente, quando da andlise do principio da intangibilidade salarial, pode ser aplicado ao
principio da continuidade da relagdo de emprego. Assim, embora vinculado a um contrato por prazo
indeterminado, o trabalhador ndo tem a garantia da realizagdo da atividade laboral, e o recebimento
da remunerag¢do devida. Ndo ¢ a toa que o contrato de trabalho intermitente ¢ conhecido como
contrato zero, consoante ja assinalado, dada a incerteza que langa sobre a relacdo de trabalho.

Essa caracteristica do trabalho intermitente acaba por tornar incerta a propria continuidade
do vinculo, no que implica na relativiza¢do do principio em comento.

O mesmo pode ser dito acerca do trabalho intermitente previsto no art. 157° do Codigo do

Trabalho de Portugal.
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CONCLUSAO

Consoante ficou registrado no logo no inicio, a reforma trabalhista ¢ um tema que geralmente
ganha aten¢do em contextos de crise econdmica, ¢ ¢ invocada sob o argumento de que se faz
necessaria para permitir a retomada do crescimento econdmico e, consequentemente, 0 aumento na
oferta de postos de trabalho.

Assim, tendo Portugal e Brasil vivenciado crises econdomicas nos ultimos anos, reformas
trabalhistas foram iniciadas com a justificativa de aumentar a competitividade, reduzir o custo da
mao-de-obra e racionalizar o ambiente de trabalho.

Portugal experimentou inimeras alteragdes em sua legislacao trabalhistas nos ultimos anos,
processo que teve inicio em 2003, com a entrada em vigor de um novo Cédigo do Trabalho.

No caso Brasileiro, a reforma trabalhista foi concentrada no ano de 2017, em um contexto
de grave crise econdmica e institucional. Esse agcodamento no tramite legislativo ndo permitiu uma
ampla discussdo na sociedade sobre aquilo que era necessario alterar. Isso acabou gerando uma série
disfuncionalidades e em aproximadamente 45 (quarenta e cinco) agdes que questionam a
constitucionalidade da reforma no Supremo Tribunal Federal.

Isso demonstra, em especial no caso brasileiro, que nem sempre existe uma preocupagao
auténtica do Legislador em realizar uma reforma que esteja efetivamente afinada com os anseios da
sociedade. Dai, surge a preocupagdo em investigar se tais reformas estdo, de fato, em consonancia
com os direitos fundamentais arduamente conquistados ao longo da historia pelos trabalhadores.

Durante o desenvolvimento deste trabalho, procurou-se estabelecer a importancia dos
direitos fundamentais para o mundo do trabalho, destacando a sua constru¢do historica,
caracteristicas, fungdes e como se revelam nos textos constitucionais do Brasil e de Portugal, e a
forma como se relacionam com as reformas trabalhistas realizadas em cada um dos paises citados.
Ainda, foi demonstrada a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes privadas, discussdo
que, a0 menos no Brasil, suscitava discussdes doutrindrias e jurisprudenciais até pouco tempo atras.

Nesse plano, foi destacada a acentuada importancia do principio da dignidade da pessoa
humana, que se coloca como verdadeiro vetor interpretativo e valor-fonte de todo o ordenamento
juridico, e ¢ imprescindivel na construgdo e revelagdo do sentido dos direitos fundamentais na
atualidade.

Em seguida, foram destacados os direitos fundamentais que estdo diretamente relacionados
com o Direito do Trabalho em cada pais, procurando estabelecer o nucleo essencial de cada um.

No passo seguinte, foi apontada a relagdo existente entre os direitos fundamentais e as
diretrizes da ordem econdmica, oportunidade em que foi ressalvada a importancia de se buscar a

harmonia entre essas duas dimensdes da realidade juridica, dada a sua intima conexdo de
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dependéncia. Isto porque o respeito das diretrizes da ordem econdmica se coloca como um dos
pressupostos materiais necessarios a efetivacao dos direitos fundamentais.

Fixadas essas premissas, passou-se a analisar, efetivamente, as reformas encetadas em
Portugal e no Brasil nos tltimos anos.

No caso de Portugal, a analise se concentrou na Lei 23/2012, que, calcada no Memorando
de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Economica, de 17 de maio de 2011, se
propunha a aumentar a competitividade das empresas e a promover a consequente criacao de postos
de trabalho.

Nao obstante, na pratica, a Lei 23/2012 representou em claro retrocesso social com relagdo
a importantes institutos do Direito do Trabalho daquele pais.

Assim, submetida a apreciagdo do Tribunal Constitucional, este declarou a
inconstitucionalidade da flexibilizagdo das regras sobre despedimento por extingdo do posto de
trabalho (artigo 368° n. 2 e 4, do Cddigo do Trabalho), face a violagdo do principio da seguranca
no emprego. Também, declarou a inconstitucionalidade dos nimeros 2 e 3 do art. 7° da Lei 23/2012,
que, respectivamente, declaravam a nulidade dos instrumentos coletivos firmados antes da entrada
em vigor da lei e que versavam sobre descanso compensatorio por trabalho suplementar prestado
em dia util, em dia de descanso semanal complementar ou em feriado, ou majoravam o periodo
anual de férias. Neste ultimo caso, a Corte Constitucional considerou que tais matérias sao
naturalmente afetas a negociacao coletiva, sendo vedado ao Legislador interferir nessa seara.

Entretanto, adicionalmente, também ¢ possivel inferir que a eliminacdo do descanso
compensatorio, a reducado, pela metade, do pagamento do trabalho suplementar, e o efeito retroativo
da lei para anular instrumentos coletivos firmados antes da sua entrada em vigor também malferem
importantes postulados constitucionais. Tais alteragcdes representam em uma afronta a necessaria
proporcionalidade entre a retribuicdo do trabalho (CRP, art. 59°, 1, “a”), a garantia a limitacdo da
jornada de trabalho (CRP, art. 59°, 1, “d”), e a vedacdo ao efeito retroativo de leis restritivas (CRP,
art. 18° 3).

No Brasil, com ainda mais intensidade, foi possivel verificar que a reforma trabalhista
representou em uma grande mudanca de eixo do Direito do Trabalho, mas em dire¢do a diminui¢ao
do ambito protetivo até entdo vigente.

Nesse sentido, a reforma procurou, em primeiro lugar, limitar a liberdade da Justica do
Trabalho para o cumprimento do seu munus constitucional, em auténtica inobservancia do principio
da inafastabilidade da constituicao (CF, art. 5°, XXXV). Isso decorre tanto das previsdes inseridas
nos §§ 2° e 3° do art. 8°, que restringem o ambito de andlise da Justica do Trabalho, quanto do art.

507-A, que autoriza a institui¢do da arbitragem para determinados trabalhadores.
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Ato continuo, embora tenha procurado estimular a negociacdo coletiva, relegou a essa forma
de regulagdo das relacdes laborais normas que, essencialmente, sdo imperativas e indisponiveis, e
que, portanto, ndo poderiam ser disciplinadas nessa seara. Exemplo mais extremado dessa situag@o
¢ a possibilidade de se definir o enquadramento do grau de insalubridade em norma coletiva.

Além do mais, a reforma também procurou interferir em outras ciéncias, como no caso da
tentativa de retirar as regras sobre duragdo de jornada de trabalho e intervalo do &mbito da Medicina
do Trabalho.

No caso da prote¢do ao trabalho da mulher, a reforma foi incisiva na retirada pura e simples
de normas que visavam resguardar a higidez da satde feminina. Isso se manifesta na supressao do
intervalo de quinze minutos antes do labor extraordinario e na exposicao de gravidas e lactantes a
ambientes de trabalho insalubres.

Essas ultimas alteragdes representam em violagcdo da norma constitucional que assegura a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satude, higiene e seguranga (CF,
art. 7°, XXII).

A reforma trabalhista brasileira ainda investiu em mais uma forma de precarizagdo das
relacdes trabalhistas, com a introdug@o do chamado trabalho intermitente, também conhecido como
trabalho zero, que langa o trabalhador no abismo da incerteza, seja sobre o lavor em si, seja sobre o
ganho do seu tao necessario sustento.

Ainda foi possivel se estabelecer os impactos das reformas sobre os mais importantes
principios orientadores do Direito do Trabalho.

Enfim, o que se pdde notar ¢ que as reformas trabalhistas realizadas no Brasil e em Portugal,
ainda que tencionassem criar condi¢des para a retomada do crescimento econdomico, acabaram por
violar importantes direitos fundamentais trabalhistas, representando, portanto, em claro retrocesso
social.

Em consequéncia, as reformas trabalhistas analisadas ameagam a progressiva consecu¢ao
dos direitos fundamentais consagrados nos textos constitucionais do Brasil e de Portugal, razio pela

qual merecem revisdo, seja por parte do Legislador, seja por parte do Judiciério.
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