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Resumo: O presente texto visa a anali-
sar alteracoes legislativas introduzidas pela re-
cém-promulgada Lei n® 13.467/17 do ponto
de vista de sua conformidade com principios e
valores essenciais da Republica e especialmente
com o sistema especial de direitos fundamentais
dos trabalhadores assegurado pela Constitui-
cao Federal (CF). A andlise exclui do exame as
alteracoes processuais introduzidas pela lei em
referéncia. Também o exame sob o enfoque da
supralegalidade das normas internacionais de di-
reitos humanos em matéria relativa ao Direito do
Trabalho nao € objeto do texto.

Palavras-chave: Direitos fundamen-
tais dos trabalhadores. Reforma Trabalhista.

Introducao

A titulo introdutorio, desenvolvo o
exame de aspectos da teoria dos direitos fun-
damentais. O proposito € o de fornecer ao
interprete e aplicador do Direito, da forma
mais simples possivel, suporte juridico para
enfrentar uma série de questoes problemati-
cas trazidas pela lei. Justifica-se esse proposi-
to porque numero expressivo de direitos dos

1.Ex-desembargador do trabalho e ex-diretor da Escola Judicial do TRT4. Mestre em Direito Publico pela UFRGS e Doutor em Direito do Estado

pela UFPR.
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trabalhadores tem carater jusfundamental e
porque diversas regras infraconstitucionais con-
formam direitos fundamentais dos trabalhado-
res. E sabido que esses direitos integram as de-
signadas clausulas pétreas do § 42 do art. 60 da
CF, nao removiveis sequer por emenda. Com
maior razao, devem estar a salvo da erosao de
seu conteudo por meio de intervencgoes legais.

Na segunda parte, faco breves conside-
racoes acerca dos principios e métodos de in-
terpretacao relativos aos direitos fundamentais

oY

nhard Schlink, o desenvolvimento histérico faz
com que se compreendam os direitos funda-
mentais, por um lado, como direitos humanos
do individuo anteriores ao Estado, vale dizer, di-
reitos de liberdade e igualdade que legitimam e
condicionam o surgimento do Estado, ao tem-
po que obrigam e limitam o exercicio do poder
estatal; acrescentam que na evolucao alema
também ha direitos fundamentais atribuidos ao
individuo na condicao de membro do Estado e
por este garantidos.2

e a aplicacao do Direito
em geral. O tema € de in-
teresse porque importa a
interpretacao a cargo do
juiz do trabalho.

Por fim, na tercei-
ra parte enfoco dispositi-
vos da Lei n® 13.467/17
que tém o vicio de afron-
tar a CF e os direitos fun-
damentais. No exame de
diversas alteracoes que a
lei em apreco pretende

“Dentre os direitos
fundamentais dos
trabalhadores reconhecidos
pela CF brasileira, direitos
de liberdade como os
re-lativos a personalidade,
a duracao do trabalho
normal, a organizacao
sindical e a greve (arts. 52,
7°, 8% e 99 (.)”

Dentre os direitos
fundamentais dos traba-
Ihadores  reconhecidos
pela CF brasileira, direi-
tos de liberdade como
os relativos a personali-
dade, a duracao do tra-
balho normal, a organi-
zacao sindical e a greve
(arts. 52, 79, 82 e 99 sao
proprios da primeira clas-
sificacao, e aqueles atri-
buidores de prestacoes
materiais € normativas

impor ao Direito do Tra-

balho, trato de possiveis inconstitucionalidades
e de violacoes a direitos fundamentais, bem as-
sim das solugoes juridicas que essas questoes
podem ensejar.

1. Aspectos gerais da teoria dos direi-
tos fundamentais

1.1. Consideracoes acerca da dog-
matica dos direitos fundamentais

De acordo com os professores de Direi-
to Constitucional alemao Bodo Pieroth e Ber-

asseguradas no art. 72
da Constituicao Federal (CF) sao direitos fun-
damentais que o Estado, por meio do poder
constituinte, reconheceu aos trabalhadores
como membros da comunidade estatal. Em
realidade, trate-se de direitos com anteriori-
dade em face do Estado ou de direitos que
ele garante ao individuo na condicao de seu
membro, os direitos fundamentais obrigam o
Estado. Em comparacao com outros direitos
subjetivos, eles se distinguem pela sua cate-
gorizacao constitucional. E exigem justifica-
cao dos orgaos do Estado, diante dos quais
tém precedéncia.?

2.PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Grundrechte Staatsrecht Il, 26. ed., Heidelberg: C.F. Miiller, 2010, p. 13, Rn 43. (A obra esta traduzida para
o portugués por Antonio Francisco de Sousa e Anténio Franco, e publicada sob o titulo Direitos Fundamentais pela Saraiva).

3.PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Op. cit., p. 14, Rn 45.
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Em seu sentido classico, que se recon-
duz ao Estado de Direito liberal, os direitos
fundamentais traduzem espacos vitais (de
liberdade) infensos a intervencoes estatais ar-
bitrarias. Sob a perspectiva social de Estado
de Direito do pods-guerra do século passado,
a dimensao negativa dos direitos fundamen-
tais, de defesa ante o Estado, evoluiu para
incorporar dimensao positiva que exigiu a
protecao estatal de esferas juridico-materiais
da pessoa, inclusive em face de corporacoes
econdmicas ou sociais de poder.* O Estado
de Direito social € uma opcao nao so da Lei
Fundamental alema, mas também das cons-
tituicoes de Portugal e de Espanha, as quais
inclusive garantem direitos fundamentais dos
trabalhadores. Nossa Constituicao mantém
sintonia com essa evolucao ao garantir tanto
a promocao, pelo Estado, da defesa do con-
sumidor (art. 52, XXXIl) quanto a afirmacéo
de direitos fundamentais sociais em geral e
dos trabalhadores em particular (art. 7¢ ao
art. 11).

Os direitos fundamentais nao se des-
tinam, exclusivamente, a assegurar posicoes
subjetivas em face do poder do Estado — ca-
racteristica dos direitos fundamentais classi-
cos das constituicoes liberais. Ha no reconhe-
cimento de muitos dos direitos fundamentais
do art. 72 ao 11 da CF clara influéncia da dou-
trina germanica da Drittwirkung (eficacia em
face de terceiros ou particulares),® na medida
em que tém como destinatarios (obrigados)

99

os empregadores ou tomadores do trabalho.
Significa dizer que os direitos fundamentais
dos trabalhadores obrigam, de forma pri-
maria, o Estado, devedor de prestacoes ma-
teriais ou normativas (v. g., aposentadoria,
normas de saude, higiene e seguranca), € o
empregador ou tomador do trabalho, deve-
dores de prestacoes materiais, em retribuicao
a prestacao de trabalho. De forma secunda-
ria, sobrevém os deveres de protecao dos po-
deres estatais. Do Poder Judiciario, se Ihe for
dirigida acao judicial voltada a reparacao de
lesao ou ameaca a direito.

Mas o exercicio dos direitos funda-
mentais por varios titulares pode conduzir a
colisao entre eles ou com outros valores ou
bens constitucionais, diante do que a inter-
vencao estatal dirigida a restringir esse exerci-
cio € admissivel, mediante a devida justifica-
¢ao, como sera aprofundado no item 1.4.1.
A restricao, bem entendido, destina-se a as-
segurar o exercicio dos direitos fundamentais
por todos os titulares em hipdteses nas quais
de fato colisdes ocorram, € nao a impedir ou
suprimir o seu uso.

Os direitos de liberdade em geral tém
ambito de protecao vital com anterioridade
em face das prescricoes juridicas. Entretanto,
ha direitos fundamentais que tém ambitos de
protecao total ou parcialmente “normativos”,
ou seja, carentes de conformacao ou confi-
guracao por meio de regras constitucionais

4.A literatura juridica nacional ocupa-se dessa evolugao. Cito, por todos, o abrangente exame feito por SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, 12. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 161-214.

5.A expressao é definida por VON MUNCH, Ingo. Vorbemerkungen zu den Art. 1-19. In: VON MUNCH/KUNIG [org.]. Grundgesetz-Kommentar, 5. ed.,
Tomo 1, Miinchen: C. H. Beck, 2000, p. 38, Rn 28): “Unter Drittwirkung der Grundrechte wird die Geltung der Grundrechte in der Privatrechtsord-
nung, im Privatrechtsverkehr der Blrger untereinander, verstanden, also die horizontale Richtung der Grundrechte im Verhaltnis der Blrger zuei-
nander, im Gegensatz zur klassischen vertikalen Richtung der Grundrechte im Verhéltnis des Biirgers zum Staat” [trad.: Compreende-se a eficacia
dos direitos fundamentais em face de terceiros como a vigéncia dos direitos fundamentais na ordem juridico-privada, no transito juridico-privado
entre os cidadaos, ou seja, o sentido horizontal dos direitos fundamentais na relagao dos cidadaos entre si, em oposi¢ao ao sentido vertical classico
dos direitos fundamentais na relacao do cidad@o com o Estado]. A literatura alema majoritaria considera que a eficacia dos direitos fundamentais
em face de terceiros ¢ indireta. Ou seja, haveria a necessidade da mediacao legal. Diversamente, segundo a mesma literatura, quando se trata
de direito fundamental em face de terceiros reconhecido na Constituicao, a eficacia sera direta (v.g., o direito a coalizéo sindical previsto no art.
92, alinea 3, frases 1 e 2, da Lei Fundamental). E exatamente a situacao de série de direitos fundamentais dos trabalhadores do art. 7° ao 11 da
Constituicao brasileira, que tém eficacia direta e obrigam os empregadores ou tomadores do trabalho.
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ou infraconstitucionais que abram ao titular
condutas que proporcionem o uso eficaz do
Direito. Isso ocorre especialmente no caso
de direitos fundamentais asseguradores de
prestacoes materiais ou normativas pelo Es-
tado. Nesse caso, o legislador vinculado a CF
e aos direitos fundamentais esta obrigado a
dar conformacao ou configuracao a esses di-
reitos, de modo a possibilitar seu exercicio,
seu uso eficaz. Sao exemplos as conforma-
coes infraconstitucionais conferidas a direitos
fundamentais classicos como os relativos a
protecao da personalidade previstos no art.
52,V e X, bem como ao direito de proprieda-
de e ao de suceder do art. 52, XXIl e XXX, e
ao direito a assisténcia juridica integral do art.
52, LXXIV, todos da CF. E quanto aos direitos
fundamentais sociais, considerem-se a saude
(art. 69 e o sistema Unico de saude (SUS) do
art. 200 da CF, bem assim, v.g., direitos fun-
damentais dos trabalhadores como a relacao
de emprego, o seguro-desemprego, o FGTS,
o salario minimo, a duracao do trabalho, a
reducao dos riscos inerentes ao trabalho por
meio de normas de saude, higiene e seguran-
¢a e a aposentadoria, consoante 0s incisos |,
I, 111, 1V, XII, XXII e XXIV do art. 72 da CF. Esses
direitos requerem conformacao infraconstitu-
cional que assegure seu exercicio ou uso efi-
caz pelos titulares.

Tanto na atividade dirigida a restringir
o exercicio de direitos fundamentais quanto
naquela em que o legislador tem o dever
de dar conformacao a direitos fundamentais
com ambitos de protecao normativos, os trés
poderes da Republica estao vinculados as
linhas dirigentes que emanam da CF e dos
direitos fundamentais. Se violados por meio
da acao ou omissao dos poderes estatais, por
particulares ou por intermédio das corpora-
¢coes de poder econdbmico e social, cabe ao
titular desses direitos requerer a reparacao
em face do Poder Judiciario.
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O estatuto juridico que a CF atribui
aos direitos fundamentais dos trabalhadores
os integra aos direitos fundamentais em ge-
ral, porque essenciais ao desenvolvimento e
a consolidacao da personalidade (art. 12, 1lI)
em sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, ).
Dada a categorizacao que direitos dos traba-
Ihadores obtiveram na CF, a ordem juridica
assegura a quem mantém relacao de traba-
Iho subordinado ou nao protecao a direitos
fundamentais como os inerentes a personali-
dade; ademais, esse direito tem precedéncia
diante de poderes que o empregador ou to-
mador do trabalho exerce na relacao de em-
prego ou de trabalho. Em segundo lugar, os
direitos fundamentais garantidos pelo art. 7¢
ao art. 11 da CF sao concrecoes de principios
como a dignidade da pessoa, a liberdade e a
igualdade, os quais buscam a promocao da
igualdade material (art. 32, Ill, da CF), tam-
bém designada por “liberdade real”, que os
direitos fundamentais classicos nao assegu-
raram ao nao proprietario. Retomando-se o
que ja se escreveu acima, sob o constitucio-
nalismo do pods-guerra acoes passaram a ser
exigidas do Estado no sentido de promover a
dignidade da pessoa, superada a visao liberal
e individualista da dignidade que a restringia
a defesa diante de intervencoes estatais.

E certo que esse sentido integrador e
a unidade dos direitos fundamentais sociais
(incluidos os dos trabalhadores) e dos direitos
fundamentais classicos vincula a acao dos po-
deres estatais. Mas nao € so isso. A integracao
e a unidade desses direitos também depen-
dem da acao pratica de individuos dispostos
a fazé-los valer nas relacoes interindividuais
e nas relacoes com o poder, seja ele estatal,
seja ele socioecondmico. Assim, a dimensao
de defesa dos direitos fundamentais em face
do Estado é relevante para as liberdades em
geral, vale dizer, o direito a opiniao, a livre
manifestacao e a associacao. Ao mesmo
tempo, o individuo pode levar a sério seus



direitos de cidadao e por a sua liberdade a
servico do Estado por meio da participacao
(ndo s6 nas eleicoes, mas também por meio
de outras formas de exercicio da cidadania),
e contribuir para a promocao dos direitos de
igualdade. E aos trabalhadores € garantido
o exercicio da autonomia coletiva dirigida a
formulacao de clausulas normativas validas
nas relacoes de trabalho.

1.2. Axiologia dos direitos fundamen-
tais. Principios e objetivos da Republica orien-
tados a prevaléncia dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais concretizam
principios e valores reputados essenciais pela
CF. Eles sao expressao de Estado Democratico
de Direito cujo proposito € assegurar o exer-
cicio dos direitos sociais e individuais (Pream-
bulo); sdo concrecoes de principios fundantes
da Republica, como a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa (art. 19); e mantém corres-
pondéncia com objetivos
fundamentais da Repu-
blica, como a construcao
de sociedade livre, justa
e solidaria, empenhada
em erradicar a pobreza
€ a marginalizacao, bem
como em reduzir as desi-
gualdades sociais € remo-
ver toda sorte de precon-
ceitos (art. 39).

A relacao siste-
matica de principios, va-
lores, objetivos e direitos
fundamentais determina
que o manancial norma-
tivo antes reportado seja
determinante para a in-
terpretacao dos direitos
fundamentais em geral e
dos direitos dos trabalha-

o/

dores em particular. Ainda que seja contro-
verso o carater normativo do preambulo de
uma Constituicao, as palavras ali postas nao
sao inuteis. O conteudo que se retira da for-
mula adotada pelos constituintes € o de que
o Estado de Direito que procuraram instituir
exige medidas dirigidas a garantir o exercicio
dos direitos sociais e individuais por todos.

No que diz respeito a dignidade da
pessoa humana, € comum que textos juridi-
cos a invoquem sem explicitar devidamente
o seu conteldo. E necessario que a ciéncia
juridica, como também o intérprete e apli-
cador do Direito, deem densidade ao princi-
pio, mediante a consideracao de elementos
que estao em sua base e que |lhe conferem
conteudo, tais como a intangibilidade, a in-
violabilidade e a inalienabilidade. Conforme
destaquei em outro momento,® intangivel €
0 que nao se pode tocar, ou o que € infen-
so a manipulacao; a inviolabilidade revela-se
naquilo que € integro, nao sujeito a ruptura
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ou a deformacao; e a inalienabilidade tem a
ver com aquilo que tem valor nao redutivel
a um preco. E o caso concreto que exigira a
explicitacao das circunstancias caracteriza-
doras de indignidade oposta ao principio que
fundamenta a Republica e constitui o nucleo
dos direitos fundamentais.

Quanto ao principio do valor social
do trabalho, reiteradas vezes invocado para
fundamentar decisoes, a explicitacao do seu
conteudo € essencial para evidenciar situa-
coes com ele contrastantes. E tarefa do intér-
prete e aplicador do direito dar densidade
ao principio, mediante a identificacao de
situacoes que permitam

58

giene e a seguranca do trabalhador (art. 72,
XXIl). O principio estara atendido se a ativi-
dade econdmica assegurar a todos existéncia
digna e justica social (art. 170 da CF). Final-
mente, a clausula inserida no art. 193 da CF
(A ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e
a justica sociais) define a forca normativa do
principio em exame.

E no que se revela o valor social da
livre iniciativa? Assim como ocorre com o
trabalho, também a livre iniciativa a CF con-
fere o atributo de valor social. Diversamente
do que sustentam prosélitos do liberalismo
econdmico, a liberdade

revelar o sentido da nor-
ma, do seu conteudo.
Assim, um trabalho com
valor social € aquele
prestado liviemente (re-
cusa a escravidao) e que

“Assim, um trabalho com
valor social € aque-le
prestado livremente

(recusa a escravidao) e que
permita o livre

de que trata a CF nao
expressa uma liberdade
natural, a liberdade do
mais forte.” Como valor
social, a explicitacao do
conteudo juridico do

permita o livre desenvol-
vimento da personalida-
de, direito fundamental

de-senvolvimento da
per-sonalidade, direito
fundamental que se

principio da livre inicia-
tiva obtém configuracao
ou conformacao no Ca-

que se projeta no livre
exercicio de um traba-
Iho ou de uma profissao
(art. 52, XIll, da CF). Tera
valor social o trabalho

pro-jeta no livre exercicio de
um trabalho ou de uma
profissao (art. 52, XIll, da CF)”

pitulo | (Dos principios
gerais da atividade eco-
noémica) do Titulo VII da
CF (Da Ordem Economi-
ca e Financeira) e em re-

que for prestado em

favor ou por conta de

terceiro mediante adequada remuneracao,
sem discriminacoes quanto a origem, raca,
cor, sexo, idade e quaisquer formas de discri-
minacao (art. 3°); com a protecao do salario
garantida no art. 72, X; e o que for prestado
em condicoes que preservem a saude, a hi-

gras infraconstitucionais.

Vale dizer, tera valor
social o desenvolvimento livre de atividade
econdmica (e em consequéncia, o livre de-
senvolvimento da personalidade) que asse-
gure existéncia digna segundo os ditames
da justica social (art. 170, caput); mediante a
observancia da funcao social da proprieda-

6.LEDUR, José Felipe. Fundamentos dos direitos da personalidade do trabalhador: algumas reflexdes. In: ZANOTELLI DE ALVARENGA, Rubia [org.].
7.Direitos Humanos dos Trabalhadores. Sdo P GRAU, Eros Roberto (A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, 14. ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2010, p. 214-5), ao tratar do valor social do trabalho e do valor social da livre iniciativa, esclarece: A livre iniciativa, ademais, & to-

mada no quanto expressa de socialmente valioso; por isso nao pode ser reduzida, meramente, a feicdo que assume como liberdade econémica,
empresarial (isto €, de empresa, expressédo do dinamismo dos bens de producao); pela mesma razao nao se pode nela, livre iniciativa, visualizar
tao somente, apenas, uma afirmacao do capitalismo. Assim, livre iniciativa € expressao de liberdade titulada nao apenas pelo capital, mas também

pelo trabalho.
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de (art. 170, ll); por meio da defesa do meio
ambiente (art. 170, VI), inclusive o do traba-
lho (art. 200, VIII); mediante a livre concor-
réncia e regras legais que reprimam o abuso
do poder econbmico voltado a dominacao
dos mercados (cartéis, monopolios), a elimi-
nacao da livre concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros (art. 170, IV e 173, § 4°,
e Lei n® 8.884,/94); por meio da reducao das
desigualdades regionais e sociais, bem como
do pleno emprego (art. 173, VIl e VIII); me-
diante o tratamento favorecido de empresas
de pequeno porte constituidas segundo as
leis brasileiras e com sede no pais (art. 170,
IX, e Lei Complementar n. 123/06).

Condutas de agentes econdmicos
ou leis que nao atendam integralmente ao
conteudo dos principios e subprincipios da
atividade econdmica importam violacao ao
valor social da livre iniciativa, e por isso pas-
siveis, respectivamente, de sancoes juridicas
e de atividade interpretativa que promova
interpretacao das leis conforme aos direitos
fundamentais ou mesmo a declaracao de sua
inconstitucionalidade.

Finalmente, os principios e subprinci-
pios vinculados ao valor social do trabalho
e ao valor social da livre iniciativa eviden-
ciam a opcao constitucional pelo principio
ou clausula do Estado Social, o qual nao €
mero objeto da Teoria do Estado, mas orien-
ta a criacao e a implementacao de regras
de direito social, bem como influencia a in-
terpretacao e a aplicacao dos direitos funda-
mentais. E como estabelece a melhor dou-
trina, ele assegura direito subjetivo voltado a
garantia do minimo existencial.

o9

1.3. Funcoes multiplas dos direitos
fundamentais dos trabalhadores

Na dogmatica constitucional, sao co-
nhecidas as funcoes juridico-subjetivas e juri-
dico-objetivas que a doutrina reconhece nos
direitos fundamentais. Essa perspectiva sub-
jetiva e objetiva, também adotada no Brasil,
conforme referi no item 1.1., supra, procura
evidenciar o que os direitos fundamentais
proporcionam ao seu titular. Do ponto de
vista subjetivo, a preservacao de espacos de
liberdade e da propriedade infensos a inter-
vencao estatal classicamente € reportada a
funcao de defesa dos direitos fundamentais.
Algumas prestacoes e medidas antidiscrimi-
natorias exigidas do Estado também reme-
tem as funcoes juridico-subjetivas dos direi-
tos fundamentais. Por exemplo, o direito de
acao e a correspondente estrutura judiciaria
identificam-se com a funcao de prestacao
classica dos direitos fundamentais no Estado
de Direito. No constitucionalismo do p&s-
guerra, a dimensao subjetiva dos direitos fun-
damentais continuou preponderante, mas
o desenvolvimento juridico-constitucional
passou a incorporar dimensao objetiva aos
direitos fundamentais. Direitos fundamentais
passam a ser também expressao de uma or-
dem juridico-objetiva determinada por va-
lores e principios juridicos que obrigam os
exercentes das funcoes estatais. Além disso,
os direitos fundamentais também passam a
ser compreendidos como portadores de efi-
cacia que se irradia sobre o ordenamento
juridico em geral.®

Mas nao € so isso. Ciente de que a li-
berdade dos individuos era posta em risco,
nao tanto pela acao ou omissao do Estado,
mas pela intervencao de corporacoes priva-

8.Robert Alexy compreende os direitos fundamentais como principios. Também a formulagao do Tribunal Constitucional aleméao acerca dos di-

reitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores pode, segundo o jurista, ser substituida pelo conceito de principio. Desenvolvimentos
acerca do tema encontram-se em sua obra classica Teoria dos Direitos Fundamentais, 5. ed., (trad.: Virgilio Afonso da Silva). Sao Paulo: Malheiros

Editores, p. 524, 2008 e ss.

S g
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das com poder econdmico e social, o Direito
Constitucional evoluiu no sentido de reco-
nhecer direitos de protecao aos individuos
fragilizados, ao mesmo tempo em que impu-
nha deveres de protecao ao Estado.

Dado o objeto deste texto, o exame
da multiplicidade das fungoes dos direitos
fundamentais sera limitado aqueles de titu-
laridade dos trabalhadores. Assim, uma vez
concretizado o direito ao trabalho mediante
relacao de emprego ou de trabalho, emerge
o direito publico subjetivo que o titular dos
direitos do trabalho tem frente ao Estado, e
que lhe permite o exercicio de acao em jui-
zo. O direito de acao assegurado tanto no art.
52 quanto no art. 72 da CF € um dos pilares
do Estado de Direito. Ao direito de acao tra-
balhista assegurado nesta Ultima regra jusfun-
damental vem adstrita restricao que prevé a
prescricao quanto a créditos. Restricoes ou-
tras em principio nao encontram justificacao,
como adiante sera visto.

Ainda sob
a perspectiva ju-
ridico-subjetiva,
ha direitos funda-
mentais no rol do
art. 72 da CF que,
de modo media-
to, dao origem a
prestacoes mate-
riais previdenci-
arias a cargo do
Estado (ex.: incisos
XVIII, XIX e XXIV)
ou mesmo a pres-
tacoes normativas
também a cargo
do Estado (ex.: inci-
sos XX e XXII - pro-
tecao do merca-
do de trabalho da
mulher e normas
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de saude, higiene e seguranca). O direito a
prestacao por exceléncia dos trabalhadores
€ o salario em sentido estrito e outras parce-
las que compoem a remuneracao em que
o obrigado imediato nao € o Estado, e sim
o empregador ou tomador dos servicos. Se
estes nao cumprem o dever de fornecer as
prestacoes devidas, abre-se ao titular do di-
reito a possibilidade de exigi-las em juizo.

A nao discriminacgao ¢ funcao subjeti-
va também presente nos direitos fundamen-
tais do art. 72, com destaque as proibicoes in-
seridas nos incisos I, XXX e XXXI (vedacao de
dispensa arbitraria, de diferencas de salarios,
funcoes e de critérios de admissao por razoes
ligadas a condicao pessoal, mostrando-se re-
levante, a proposito, a Lei n 9.029,/95). A fun-
cao em apreco € decisiva para o alcance do
objetivo consistente na reducao das desigual-
dades sociais (art. 32 da CF).

Ja sob a perspectiva juridico-objetiva,
a dogmatica constitucional moderna reco-

<o

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n. 2, 2017



nhece na protecao a funcao primordial dos
direitos fundamentais. A insuficiéncia da fun-
cao classica de defesa revelou-se na medida
em que os direitos fundamentais de liberda-
de, de igualdade ou nao discriminacao re-
manescem expostos a riscos que nao se ori-
ginam exclusivamente do poder do Estado.
A afirmacao do poder econbmico e social
privado, seja por intermédio de corporacoes,
grupos econdmicos ou associacoes de inte-
resse, impoe riscos ao desenvolvimento com
liberdade e igualdade de condicoes que a te-
leologia do sistema de direitos fundamentais
visa a assegurar aos individuos.

A protecao dirigida a reparar a desi-
gualdade material entre o empregado e o
empregador consolidou-se como principio
juridico no qual se assentam outros subprin-
cipios e institutos do Direito do Trabalho. No
Brasil, a afirmacao desse ramo do Direito
iniciou-se nos anos 20 do século XX e, nos
paises europeus que enfrentaram a “questao
social”, ainda no final do século XIX.

No pos-guerra, sob a Lei Fundamental
de 1949, o Estado de Direito evoluiu na Ale-
manha de dimensao marcadamente formal
para dimensao material, na qual adquiriu re-
levo a protecao dirigida aos individuos fragi-
lizados em sua concreta situacao social, na
sua relacao com o Estado e sobretudo em
face de corporacoes, grupos econdémicos ou
associacoes de interesse que enfeixam poder
economico e social. Nossa Constituicao de
1988 abriu caminho semelhante apds a dita-
dura militar, ao afirmar principios, valores e
regras juridicas dirigidas a instituir Estado De-
mocratico de Direito que, em sintese, assegu-
re o exercicio dos direitos sociais e individuais
por todos. No ambito do Direito do Trabalho,
cujo nucleo transitou da lei (CLT) para a CF
em vista do abrangente rol de direitos funda-
mentais dos trabalhadores, a protecao atual-
mente encontra fundamento constitucional.
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A funcao juridico-objetiva em apreco
ostenta significado especial como protecao
em face de riscos oriundos de organizacao
econdmica e social cada vez mais depen-
dente da técnica e da competicao, por isso
mesmo causando agravos € doencas de va-
riada tipologia aos individuos em geral € aos
trabalhadores em particular. Também por
isso, a funcao de protecao reserva-se lugar
essencial na dogmatica mais atualizada dos
direitos fundamentais.

A irradiacao de eficacia dos direitos
fundamentais nas relacoes privadas decorre
do fato de a Constituicao ter assumido cen-
tralidade nos sistemas juridicos contempora-
neos. Nesse sentido, os direitos fundamentais
incidem em dominios nos quais classicamen-
te nao se cogitava pudessem incidir, de sorte
que passam a ser referéncia para a interpreta-
cao e aplicacao das regras do ordenamento
infraconstitucional. Como tal, exercem fun-
cao juridico-objetiva que transcende a ideia
de que direitos fundamentais correspondem
exclusivamente a direito subjetivo.

De par com a titularidade que os di-
reitos fundamentais ensejam nas relacoes
de emprego e de trabalho, em seu conjunto
também irradiam eficacia no ordenamento
infraconstitucional em geral, valendo como
diretriz interpretativa para o aplicador do
Direito confrontado com relacoes marcadas
pela assimetria. Essa irradiacao também en-
volve normas coletivas e contratos.

A eficacia irradiante mantém relacao
estreita com a funcao de protecao, na medi-
da em que também esta voltada a proporcio-
nar liberdade e igualdade ao individuo vulne-
ravel frente a forcas econdmicas e sociais que
exercem poder. O legislador tem legitimida-
de para conformar relacoes sociais de forma
assimétrica nos limites da Constituicao, con-
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tanto que isso nao implique privilégios nem
resulte em cidadaos sem defesa ou ajuda.
Mas se isso suceder, cabera a jurisprudéncia
desenvolver o efeito protetor caracteristico
dos direitos fundamentais na sua eficacia em
face de terceiros.’

Ha um terceiro elemento juridico-ob-
jetivo dos direitos fundamentais — a interpre-
tacao conforme aos direitos fundamentais
— que vem a ser um subcaso ou espécie de
interpretacao conforme a Constituicao. O
tema insere-se na tematica do controle da
constitucionalidade. Quando se trata de in-
terpretacao conforme, a legislacao infracons-
titucional nao € declarada inconstitucional.
Se o texto da prescricao juridica sob interpre-
tacao contém “mais de uma norma”,'® a qual
pode conduzir a resultados ambivalentes, até
em parte contrarios a Constituicao ou aos di-
reitos fundamentais, deve o juiz ou o tribu-
nal se decidir pela interpretacao que melhor
expresse os direitos fundamentais. A doutrina
constitucional costuma referir essa possibili-
dade em hipoteses nas quais estejam presen-
tes clausulas gerais (por exemplo, a boa-fé, os
bons costumes) ou conceitos juridicos inde-
terminados (por exemplo, a proporcionalida-
de, a justica social). Entretanto, em situacoes
outras nas quais nao se trate dessas clausulas
ou conceitos indeterminados a interpretacao
conforme nao resta excluida.

A interpretacao conforme aos direitos
fundamentais nao permite que a determina-
cao prescrita no texto sob interpretacao pos-
sa ser transposta. Ou seja, quando a diretiva
expressa nos direitos fundamentais pede uma
nova determinacao do preceito infraconstitu-
cional sob interpretacao, para que com eles

b2

possa ser afirmada sua conformidade, nao
sera mais hipotese de interpretacao confor-
me, mas de inconstitucionalidade da prescri-
cao juridica infraconstitucional. Na hipotese,
a solucao do caso exigira a prévia declaracao
de inconstitucionalidade.

Em resumo, os direitos fundamentais
dos trabalhadores do art. 7¢ da CF sao ao
mesmo tempo concretizacoes dos principios
constitucionais da dignidade, da liberdade e
da igualdade, formando base juridico-subje-
tiva e juridico-objetiva dos direitos oriundos
do trabalho, sejam eles de categoria funda-
mental, sejam de categoria infraconstitucio-
nal. Neles se identificam tanto direitos com
funcoes subjetivas (defesa, prestacional e nao
discriminacao) como com fungoes objetivas
(protecao, irradiacéo de eficacia sobre o or-
denamento em geral e possivel interpretacao
das regras infraconstitucionais em conformi-
dade com os direitos fundamentais).

1.4. Restricoes e conformacao aos
direitos fundamentais dos trabalhadores

Uma vez que os direitos fundamentais
dostrabalhadores valem diretamente nas rela-
coes de emprego e de trabalho, sua protecao
ha de se realizar similarmente a dos direitos
fundamentais classicos. Mas a relacao indivi-
duo-Estado nao € idéntica a relacao trabalha-
dor-empregador ou tomador de servicos, de
sorte que adequacoes sao necessarias. Por
exemplo, a pretensao a protecao juridica em
face da violacao a direitos dos trabalhadores
€ exercitavel mediante acao judicial contra
o empregador ou tomador do trabalho; € a
restricao e conformacao a direitos fundamen-
tais dos trabalhadores podem provir tanto do

9.Nesse sentido, PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Grundrechte — Staatsrecht II. 26. ed., Miinchen: C.F. Beck, 2010, p. 50, Rn. 198.

10.Um mesmo “texto” ou prescricao juridica pode conter mais de uma “norma”. Friedrich Miiller [In: Métodos de Trabalho do Direito Constitu-
cional, 3. ed., (trad.: Peter Naumann). Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 35 e ss.] desenvolve doutrina abrangente acerca dessa tematica, tratando
de nogdes como o texto da norma, a norma em si, sua estrutura, interpretacao e concretizacao.
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legislador quanto dos proéprios interessados
— empregados e empregadores (mediante o
exercicio da autonomia coletiva).

1.4.1. Restricoes por meio de lei ou
por norma coletiva

Do exercicio simultaneo dos direitos
fundamentais por titulares diversos podem
derivar colisdes e, por isso, ha necessida-
de de limitacoes ao ambito de protecao de
modo a permitir o exercicio por todos.

b3

lisdes “previstas” entre direitos dos diversos
titulares.

De par com as colisdes previstas, €
possivel haver colisoes em concreto a exi-
gir eventuais restricoes. A doutrina designa
isso de “direito constitucional colidente” (a
expressao abarca situacoes em que a restri-
cao € excepcionalmente possivel em razao
de colisdes em concreto, “nao previstas”, de
direitos fundamentais ou deles com bens ou
valores de hierarquia constitucional). A ad-
missao de restricoes nes-

Direitos  funda-
mentais sao passiveis
de restricoes, em princi-
pio quando ha autoriza-
cao no proprio Direito
traduzida por expres-
soes como “na forma
da lei”, “nos termos da
lei” etc. Nao se con-
funde essa autorizacao
com a possibilidade de
esvaziamento do ambi-
to de protecao do direi-
to fundamental (enten-

“Do exercicio
simultaneo dos direitos
fundamentais por
titulares diversos podem
derivar colisoes e,
por isso, ha
necessidade de
limitacoes ao ambito de
protecao de modo a
permitir o exercicio

por todos”

se caso exige justificacao
ainda mais criteriosa.

Quanto as espé-
cies de restricoes pos-
siveis, a doutrina refere
aquelas em que ha reser-
va legal simples ou quali-
ficada. No segundo caso,
a propria prescricao jus-
fundamental estabelece
0s contornos a serem
observados pelo legisla-
dor.”? Exemplo disso en-

dido como a esfera vital

protegida pela norma jusfundamental) ou do
ambito normativo (entendido como o objeto
de protecao recortado da realidade vital pela
norma jusfundamental).!" Eventual restricao
nao tem a finalidade de limitar o ambito de
protecao do direito fundamental em favor de
interesses sem dignidade jusfundamental.

O aspecto relacional € insito aos direi-
tos fundamentais, que por isso sao passiveis
de relativizacao mediante restricao autoriza-
da pela propria regra atribuidora de direito
fundamental. Nesse caso, cogita-se de co-

contramos no inciso Xl
do art. 52 da CF (é livre o exercicio de qual-
quer trabalho, oficio ou profissao, atendidas
as qualificacoes profissionais que a lei estabe-
lecer) e no art. 82, § 12, da CF (a lei definira
os servicos ou atividades essenciais e dispora
sobre o atendimento das necessidades inadi-
aveis da comunidade). Ja na hipdtese da re-
serva legal simples, amplia-se o espaco do
legislador para estabelecer as restricoes.

A prerrogativa do legislador de esta-
belecer limites ao exercicio de direitos fun-
damentais nao exclui os limites a que ele

11.Trata-se de definicdes de Pieroth/Schlink e Konrad Hesse, conforme referi em meu livro Direitos Fundamentais Sociais — Efetivacdo no Ambito
da Democracia Participativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 50.

12.A classificacao em reserva legal simples e qualificada desenvolvida no Direito alemao é adotada na literatura juridica brasileira (ver MENDES,
Gilmar e outros. Curso de Direito Constitucional, 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 306-13).
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proprio esta subordinado ao legislar, uma
vez que vinculado a funcao de protecao dos
direitos fundamentais e as normas em geral
da CF, que lhe impoem nao so a observan-
cia da constitucionalidade formal, mas tam-
bém material, € que envolve a protecao ao
nucleo essencial dos direitos fundamentais.'
Especial significado ostenta nesse terreno o
postulado ou principio da proporcionalidade.
Ao restringir um direito fundamental, o legis-
lador deve considerar se
o meio utilizado promo-
ve o fim visado pela res-
tricdo (adequacao) e se
o fim visado nao pode
ser alcancado por outro
meio igualmente eficaz,
mas menos ONeroso ao
direito sob restricao (ne-
cessidade). Finalmente,
a proporcionalidade em
sentido estrito, ou a justi-
¢a da restricao, constitui
pergunta adicional a ser
respondida quando um
direito fundamental sofre
restricao por meio de lei.

Aos direitos fun-
damentais dos trabalha-
dores aplicam-se as mes-
mas regras validas para
restricoes a direitos funda-
mentais classicos, ou seja, elas se justificam
quando de colisoes entre direitos fundamen-
tais dos respectivos titulares (dos trabalhado-
res), e excepcionalmente quando de colisdes
com outros bens ou valores constitucionais,
preservado o nucleo essencial dos direitos.
Especial referéncia deve ser feita a possiveis
restricoes oriundas de clausulas normativas
previstas em convencoes e acordos coletivos

b

— portanto, estabelecidas com a participacao
dos sindicatos profissionais. A perspectiva de
crescente incremento do exercicio da auto-
nomia privada coletiva no contexto da eco-
nomia globalizada — e mais recentemente
em vista da redacao que a Lei n? 13.467/17
conferiu ao art. 611-A da CLT —, reclama ade-
quada hermenéutica de clausulas normati-
vas dirigidas a restringir direitos fundamentais
dos trabalhadores.

Ministério do Trabalho e Emprego

CARTEIRA DE TRABALHO
E
PREVIDENCIA SOCIAL

A restricao eventualmente provenien-
te de convencoes e acordos coletivos pode,
em contraste com a reserva legal, ser deno-
minada de reserva normativa. O art. 72 da
CF faculta, por meio de normas coletivas,
restricao ao principio da irredutibilidade sala-
rial (inciso VI), a duracéo do trabalho normal
nao superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais por meio da compensacao

13.Cuida-se da denominada doutrina dos “limites aos limites” (Schranken-Schranken) desenvolvida pela jurisprudéncia alema. Ver a proposito
SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 12. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 413 e ss.
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de horérios e reducao da jornada (inciso XIII)
e a jornada de seis horas para trabalho reali-
zado em turnos de revezamento (inciso XIV).

Indagacao possivel € se deve preva-
lecer critério estrito ou nao ao se avaliar a
observancia do nucleo essencial do direito
fundamental quando do estabelecimento
de restricao por norma coletiva. A prerroga-
tiva para restringir direitos fundamentais em
principio pertence ao legislador, atendidas as
condicionantes ja destacadas neste artigo. A
delegacao que o poder constituinte conferiu
aos entes coletivos para restringir alguns di-
reitos fundamentais dos trabalhadores nao
autoriza que critérios menos rigidos do que
os estabelecidos para o legislador valham no
exercicio desse mister.'

Portanto, similarmente a reserva le-
gal, também as restricoes a direitos funda-
mentais dos trabalhadores por meio de nor-
mas coletivas submetem-se aos requisitos
validos para a restricao proveniente da atu-
acao do legislador vinculado a Constituicao
e a observancia da funcao de protecao dos
direitos fundamentais. E, por relevante, o re-
conhecimento das convencoes e acordos
coletivos assegurado no art. 72, XXVI, da CF
€ um direito fundamental dos trabalhadores.
Diante disso, as clausulas estabelecidas em
normas coletivas devem atencao a diretriz
interpretativa do caput do art. 72 e aos prin-
cipios e valores fundamentais, bemm como
aos demais direitos fundamentais dos traba-
Ihadores que dao concrecao a essas hnormas
constitucionais.

1.4.2. Conformacao ou configura-
cao

b5

Ao cumprir a tarefa de conformar ou
configurar direitos fundamentais, o Estado
nao busca eventualmente impedir procedi-
mentos abrangidos pelo ambito de protecao
de um direito fundamental, mas abrir ao titu-
lar a possibilidade de deles fazer uso mais efi-
caz. Portanto, sob o pretexto de estar confor-
mando direito fundamental, o legislador nao
pode restringir seu ambito de protecao. A
conformacao ou configuracao diz respeito a
direitos fundamentais com ambitos de prote-
cao parcial ou integralmente normativos (ex.:
direito de propriedade, direito de heranca,
direitos sociais, direitos fundamentais dos tra-
balhadores.'). O ambito de protecao norma-
tivo distingue-se do ambito de protecao vital
preexistente as prescricoes juridicas (direitos
de liberdade em geral).

Em principio, pertence ao legislador
a responsabilidade de conformar os direitos
fundamentais. Contudo, nao esta autorizado
a esvaziar o nucleo essencial do direito fun-
damental em causa. Os entes coletivos por
certo estao autorizados a efetuar, de modo
complementar, essa conformacao por meio
de clausulas oriundas de convencoes e acor-
dos coletivos de trabalho (art. 72, XXVI, e art.
82, VI, da CF). Assim como nas restricoes,
também na conformacao a direitos funda-
mentais os entes coletivos estarao vinculados
aos direitos fundamentais, a sua funcao de
protecao.

Possiveis adequacoes sao justifica-
veis quando se trata da conformacao que
direitos fundamentais dos trabalhadores
devem obter em paises como o Brasil. O
legislador pode dispensar tratamento diver-
so aos empregadores e tomadores de tra-

14.Consoante disserta a ex-presidente do Tribunal Federal do Trabalho alemao, Ingrid Schmidt, a jurisprudéncia e doutrina germanicas no ambito
do Direito do Trabalho sustentam que, similarmente ao que vale para as leis, também as normas coletivas estao vinculadas aos direitos fundamen-
tais (In: Einleitung. MULLER-GLOGE, PREIS, SCHMIDT [org.]. Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 14. ed., Miinchen: C. H. Beck, 2014, p. 9, Rn 46).
15.5a0 exemplos de ambitos de protecao parcial ou integralmente normativos: a protecao da relacao de emprego, a remuneragao do trabalho
noturno superior ao noturno, o aviso-prévio proporcional, a remuneracao do trabalho penoso, a protecao em face da automacao.
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balho segundo o poderio de que dispoem
em face do empregado ou prestador do tra-
balho. Exemplo disso € a conformacao de
direitos fundamentais relativos a retribuicao
do trabalho ou mesmo do 6nus concernen-
te a sua duracao (art. 58, § 32, e art. 74, §
22 da CLT).

Finalmente, o postulado da proporcio-
nalidade vale tanto para o legislador quanto
para os entes coletivos.

2. Interpretacao e aplicacao dos di-
reitos fundamentais dos trabalhadores

2.1. Principios gerais de interpreta-
cao constitucional

O juiz do trabalho é também “juiz
constitucional”, uma vez que |lhe cabe a so-
lucao de litigios que envolvem os direitos
fundamentais dos trabalhadores. E como
ja se mencionou neste texto, direitos fun-
damentais nao cumprem exclusivamente
funcao juridico-subjetiva. Ao contrario, sao
portadores de funcoes juridico-objetivas
que o intérprete e aplicador do Direito do
Trabalho necessariamente considerara ao
decidir acerca de direitos fundamentais dos
trabalhadores ou de direitos de origem le-
gal, contratual ou normativa. Como a ati-
vidade jurisdicional concernente a direitos
dos trabalhadores envolve, no caso brasilei-
ro, ampliado leque de direitos fundamen-
tais, com maior razao corresponde ao intér-
prete considerar principios de interpretacao
constitucional reportados na doutrina e ju-
risprudéncia. Sao exemplos os principios da
unidade da Constituicao; da concordancia
pratica; da eficacia integradora, da forca
normativa ou maxima efetividade da Cons-
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tituicao; da interpretacao conforme a Cons-
tituicao; da proporcionalidade.'®

2.2. Métodos de interpretacao dos
direitos fundamentais dos trabalhadores

Dentre os métodos de interpretacao
relevantes para identificar o sentido, o con-
teudo, dos direitos fundamentais, mencao
breve sera feita a trés deles: a interpretacao
genética, a sistematica e a teleoldgica.

O carater fundamental estendido pela
CF a série de “direitos do trabalho” impoe
mudanca na dogmatica juridica, dirigida a
encontrar os meios mais eficazes a efetiva-
c¢ao dos direitos fundamentais. Portanto, a
interpretacao genética, que considera as ra-
zoes do surgimento de uma regra de Direito,
servira a quem encarregado da interpretacao
e aplicacao de direitos fundamentais dos tra-
balhadores se duvidas houver quanto ao que
eles asseguram.

Os direitos fundamentais dos traba-
Ihadores constituem um sistema especial
que se articula com o sistema geral dos
direitos fundamentais da CF. O sentido de
uma norma nem sempre se extrai da pres-
cricao contida no texto, no dispositivo da
regra. Por vezes € necessario encontrar o
sentido, o conteudo do direito fundamental,
mediante o exame de outras regras jusfun-
damentais, como também dos principios e
valores que conformam a ordem constitu-
cional. O recurso a interpretacao sistema-
tica serve a essa finalidade. A regra basica
na interpretacao sistematica dos direitos
fundamentais e dos demais direitos dos
trabalhadores € a seguinte: a interpretacao
nao se faz a partir de regras infraconstitu-

16.Ver a propdsito, MARTIRES COELHO, Inocéncio. Interpretacao Constitucional. 3. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 96-110. 16.Ver a proposito,
MARTIRES COELHO, Inocéncio. Interpretacao Constitucional. 3. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 96-110.
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cionais (da CLT, por exemplo), mas segundo
o espirito dos direitos fundamentais da CF."

A competéncia do juiz do trabalho
se articula com a regra do caput do art.
7° que assim define: “Sao direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de ou-
tros que visem a melhoria de sua condicao
social”. Portanto, a teleologia dos direitos
fundamentais dos trabalhadores visa a me-
lhoria da sua condicao social. A atuacao
da Justica do Trabalho diz respeito a efeti-
vacao das concrecoes do direito social ao
trabalho contidas nos arts. 72 a 11 da CF,
bem como de principios e valores consti-
tucionais ja mencionados em itens anterio-
res. E na teleologia dessas normas, as quais
expressam a opcao da CF de 1988 por Es-

b/

tado de Direito com carater social e mate-
rial, que o juiz do trabalho deve encontrar,
prioritariamente, a fonte normativa que
presidira o exercicio de sua competéncia.
De modo secundario, encontrara na CLT
(por exemplo, nos pressupostos da relacao
de emprego dos arts. 22 e 32, nas regras
dirigidas a quantificacao das horas traba-
lhadas dos arts. 57 e ss., ou nas regras de-
finidoras da remuneracao ou indenizacao
devida em razao do trabalho — arts. 457 e
ss.) € na legislacao infraconstitucional es-
parsa, mesmo de outros ramos do Direito,
substancia normativa que contribua para
atingir a finalidade a que sao dirigidos os
direitos fundamentais dos trabalhadores —
em sintese, ao alcance da melhoria de sua
condicao social.

17.Ingo von Miinch (Vorbemerkungen zu den Art. 1-19. In: VON MUNCH/KUNIG [org.]. Grundgesetz-Kommentar, 5. ed., Tomo 1, Miinchen: C. H.

Beck, 2000, p 58, Rn 65) reporta a mudanca que se operou nesse terreno entre o constitucionalismo de Weimar e o atual: “Friiher Grundrechte

nur im Rahmen der Gesetze; heute Gesetze nur im Rahmen der Grundrechte” (trad.: “Antigamente, direitos fundamentais somente na moldura das

leis; hoje, leis somente na moldura dos direitos fundamentais”). Mais consideracoes acerca da tematica encontram-se nas notas de rodapé 18 e 20.

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n. 2, 2017



3. Exame de alteracoes da Lei n2
13.467 /17 (reforma trabalhista) a luz da
dogmatica dos direitos fundamentais.

A propaganda governamental, par-
lamentar e midiatica que acompanhou a
votacao da recém-promulgada “reforma
trabalhista” (Lei n2 13.467/17) foi no sen-
tido de que os direitos fundamentais dos
trabalhadores restariam preservados. De
fato, as leis gozam da presuncao de cons-
titucionalidade e conformidade com os
direitos  fundamen-

b8

mente, a direitos fundamentais dos traba-
lhadores.

Na sequéncia, sera feito o exame de
alteracoes da Lein® 13.467/17 aluz dos pa-
rametros da dogmatica dos direitos funda-
mentais reportada nos itens precedentes.
A escolha das alteracoes legais pautou-se
pela relevancia que tém para o desenvol-
vimento das relacdoes de emprego, € nao
porque outras modificacoes dispensem o
referido exame.

tais. Aos juizes e tri-
bunais encarregados
de resolver conflitos
juridicos cabe obser-
var essa presuncao.
De outro lado, tam-
bém lhes incumbe
verificar se as nor-
matizacoes oriundas
do ampliado espaco
de configuracao do
legislador mantém
conformidade com
os direitos funda-

“Varios dispositivos
da nova lei afiguram-se,
a primeira vista,
portadores de violacoes
diretas ou potenciais a
principios fundamentais da
Republica e,
particularmente, a
direitos fundamentais
dos trabalhadores”

3.1. Restricao a
atividade interpretativa
dos juizes do Trabalho

O art. 8¢, § 39, da
CLT,"™ ao qual remete o §
3%2do art. 611-A, de modo
até mesmo pueril, esta-
belece regra infraconsti-
tucional dirigida a conter
a atividade judicial em
parametros defendidos
pela Escola da Exegese
do século XIX.

mentais ou se sao in-
constitucionais.'®

Varios dispositivos da nova lei afi-
guram-se, a primeira vista, portadores de
violacoes diretas ou potenciais a principios
fundamentais da Republica e, particular-

Tudo indica que os autores intelec-
tuais do substitutivo adotado pelo Relator
do Projeto de reforma trabalhista na Ca-
mara dos Deputados raciocinam acerca
do Direito do Trabalho como se limitado a
regras infraconstitucionais sem vinculacao

18.Essa é a licdo de Ingrid Schmidt (In: Einleitung. MULLER-GLOGE, PREIS, SCHMIDT [org.]. Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 14. ed., Miinchen:
C. H. Beck, 2014, p.3, Rn 13), que assim disserta: “Da aber der Gesetzgeber ebenfalls an die Grundrechte gebunden ist, wirkt das Gesetzesrecht in
seiner Gesamtheit ‘verfassungsimprégniert’ (Stern), so dass dessen Auslegung und Anwendung die Beachtung der Grundrechte vorausetzt. Ganz
allg. sind ges. Regelungen ‘im Lichte” der Grundrechte zu lesen, also grundrechtsgeleitet zu interpreterien.(...) Lasst der Auslegungsspielraum sowohl
verfassungsgemasse als auch verfassungswidrige Deutungen zu, so ist die verfassungskonforme Auslegung geboten”. [trad.: “Como o legislador esta
igualmente vinculado aos direitos fundamentais, o direito de origem legal em seu conjunto opera ‘impregnado pela Constituicao’ (Stern), de modo
que sua interpretacao e aplicacé@o esta condicionada pela observancia dos direitos fundamentais. De modo geral, as regulacoes legais devem ser
lidas ‘a luz’ dos direitos fundamentais, ou seja, interpretados sob regéncia jusfundamental. (...) Se o espaco de interpretacao admite ao mesmo tempo
solucdes consonas com a Constituicdo ou contrérias a Constituicao, impoe-se a interpretacao conforme a Constituicdo”]. A inconstitucionalidade
exigird a declaragao respectiva, a qual no Direito brasileiro cabe aos juizes de todas as instancias.

19.Art. 82, § 30 No exame de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara sua
atuacao pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva.” (NR)
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com os direitos fundamentais em geral e
com os dos trabalhadores em particular;
ou até mesmo que a interpretacao e apli-
cacao do direito privado passe ao largo
dos direitos fundamentais.?®

O reconhecimento de acordos e con-
vencoes coletivas, consoante se insistiu, €
direito fundamental assegurado aos traba-
Ihadores. Interpretar as normas coletivas em
consonancia com os limites estabelecidos
em regra do Cdodigo Civil € um exagero que
nao tem como prosperar. Primeiro, porque ja
€ lugar comum que o centro do sistema juri-
dico nao é o Codigo Civil, e sim a Constitui-
cao e seus direitos fundamentais, cujo ambito
de protecao se define por meio de interpre-
tacao que leva em conta métodos gerais e
principios de interpretacao constitucional; se-
gundo, o juiz do trabalho esta vinculado aos
direitos fundamentais, nao havendo como
excluir principios de interpretacao constitu-
cional para dirimir conflitos relativos a valida-
de ou eficacia de normas coletivas. De mais
a mais, as normas coletivas estao sob o in-
fluxo da funcao de protecao dos direitos fun-
damentais, a qual, como ja destacado, pro-
move a protecao de quem mantém relacao
juridica caracterizada pela assimetria.

A regra legal sob exame procura neu-
tralizar ou amesquinhar a independéncia judi-
cial, e sobretudo os deveres que a atividade
interpretativa impoe ao juiz, o qual tem de
ponderar o manancial hormativo emergente
dos principios, valores e direitos fundamentais
em geral e dos trabalhadores em particular es-
tabelecidos na CF. Reporto-me ao que escrevi

69

no item 2, supra. Por tudo o que se referiu, a
restricao em apreco € inconstitucional.

3.2. Alteracoes envolvendo a rela-
cao de emprego em si

Divulgou-se que a modernizacao do
mercado de trabalho e a criacao de novos
empregos seriam os motivos determinantes
da reforma trabalhista. Entretanto, regras da
lei aprovada contém normas opostas a essa
motivacao. A CF reconhece a relacao de
emprego como o primeiro dos direitos fun-
damentais dos trabalhadores, dele derivando
uma série de outras prestacoes jusfundamen-
tais a cargo do empregador (art. 72, | € ss.).
De par com isso, considera o pleno empre-
go como objetivo a ser visado pela atividade
econdmica vinculada ao valor social do tra-
balho e da livre iniciativa (art. 170 da CF). Ja
os arts. 22 e 32 da CLT conformam ou confi-
guram o direito fundamental mediante a defi-
nicao de elementos da prestacao de servicos
que dao substrato fatico-juridico a relacao de
emprego.

O art. 442-B da CLT ?' inova impondo
restricao incompativel com a conformacao
classica que os arts. 22 e 32 conferem ao di-
reito fundamental ao emprego. Trata-se de
regras com sentido contraditorio que devem
ser lidas a luz dos direitos fundamentais. A
falta de referéncia a subordinacao na nova
regra nao € relevante porque o art. 32 da CLT
nao a menciona e porque apenas a presen-
ca da exclusividade e do trabalho continuo
pode implicar a subordinacao estrutural.
Mauricio Godinho Delgado a qualifica “pela

20.A propdsito, refiro o multicitado “caso Liith”, inclusive pela doutrina constitucional brasileira. A partir dele, o Tribunal Constitucional aleméao
definiu que o direito privado deve ser interpretado e aplicado segundo o espirito dos direitos fundamentais, firmando o entendimento de que um
conflito juridico entre particulares nao se decide com base no direito privado se este contém preceitos que violam os direitos fundamentais. Para
maiores esclarecimentos, cito o meu livro Direitos Fundamentais Sociais — Efetivacao no Ambito da Democracia Participativa. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 37. Ali menciono o julgamento proferido pelo STF no RE 201.819-8 /Rio de Janeiro, cuja ementa ilustra o entendimento do
STF acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas..

21.“Art. 442-B. A contratacao do autobnomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou
nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3o desta Consolidacao.”

<
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insercao do trabalhador na dinamica do to-
mador de seus servicos, independentemente
de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dinamica
de organizacao e funcionamento”.?? Ja esta
assente na tradicao juridica que a prestacao
com tracos de autonomia ocorre quando ine-
xiste a exclusividade e a prestacao ocorre de
forma descontinua.

A alteracao do art. 442-B exige interpre-
tacao conforme a Constituicao ou aos direitos
fundamentais, dando-se precedéncia a pres-
cricao juridica que com eles mantém confor-
midade nos termos reportados no item 1.3.
deste texto. Diante da coexisténcia de normas
infraconstitucionais contraditérias em face do
mesmo direito fundamental — a relacao de em-
prego —, ha de prevalecer a norma que melhor
expressa os valores constitucionais e o direito
fundamental a relacao de emprego, por sinal o
objetivo que a reforma trabalhista supostamen-
te estaria a visar.

A previsao de contrato de trabalho
com prestacao de servicos intermitentes — art.
443, § 32 2 e 452-A, caput, ambos da CLT
—, constitui hipotese legal sujeita ao exame de
sua constitucionalidade. De fato, a precarie-
dade de semelhante contrato e a vulnerabili-
dade a que a lei expoe o empregado importa
contrariedade aos principios fundamentais
concernentes a dignidade da pessoa, aos va-
lores sociais do trabalho e da livre iniciativa
nos moldes explicitados no item 1.2. deste
texto, bem assim ao direito fundamental a re-

/0

lacao de emprego garantidora de prestacoes
materiais como o salario minimo (o inciso 1V
do art. 72 nao o vincula a nimero de horas tra-
balhadas, mas ao atendimento de necessida-
des vitais basicas). Essas normas nao mantém
harmonizacao possivel com as regras legais
sob exame.

O art. 170 da CF condiciona a atividade
econdmica a garantia de existéncia digha que a
retribuicao de horas de trabalho a empregado,
em montante inferior ao salario minimo, nao
assegura. Consoante ja destacado (ver Nota 9),
ao legislador € dado configurar relacoes sociais
de forma assimétrica nos limites da Constituicao,
mas sem criar privilégios ou deixar o cidadao
sem defesa ou protecao. A convocagcao com
antecedéncia de trés dias estabelecida no § 12
do art. 452-A para cumprir jornada até entao
desconhecida, viola direito da personalidade do
empregado (a dignidade pessoal) porque com-
promete sua autodeterminacao e o cuidado de
outros ambitos vitais. A nova modalidade con-
tratual promove tratamento desigual contrario
ao valor social tanto do trabalho quanto da li-
vre iniciativa e abre caminho para relacoes de
trabalho marcadas pela submissao. Nao parece
haver no texto legal norma que permita interpre-
tacao que favorega a sua manutengao no orde-
namento juridico.

O art. 79, |, da CF assegura “relacao de
emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa (..)”. Ainda que a falta da lei
complementar referida na regra jusfundamental
denuncie a omissao e a auséncia de vinculagao

22.GODINHO DELGADO. Mauricio. Curso de Direito do Trabalho, 15. ed., Sao Paulo: LTr, 2016, p. 314
23.“Art. 443. (...) § 3o Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacao de servicos, com subordinacé@o, nao € continua,

ocorrendo com alternancia de periodos de prestacao de servigos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente

do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislacao prépria.” (NR).

24“Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, que

nao pode ser inferior ao valor horario do saldrio minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma

funcao em contrato intermitente ou nao.” (...) § 1o O empregador convocard, por qualquer meio de comunicacao eficaz, para a prestacao de

servicos, informando qual sera a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia.
25. “Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, pltrimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autoriza-

cao prévia de entidade sindical ou de celebracao de convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacao.”
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do legislador a Constituicao, o principio ali expres-
so vigora. De sua vez, o art. 477-A da CLT.* passa
a autorizar dispensas imotivadas individuais, pluri-
mas ou coletivas independentemente da partici-
pacao sindical.

Dispensa imotivada € dispensa arbi-
traria. A primeira vista transparece o movel
que levou a edicao da regra: nenhum apre-
co a protecao do emprego estabelecida
como principio no inciso | do art. 72 da CF.
Ao legislador que nao opera para dar con-
figuracao a esse direi-

/]

Jaoart. 477-B da CLT % passa a prever
quitacao plena e irrevogavel (grifo nosso) da
relacao de emprego para dispensas individu-
ais, plurimas ou coletivas com base em plano
de demissao voluntaria ou incentivada pre-
visto em norma coletiva. A novidade parece
fundada na decisao proferida pelo STF no RE
590.415/SC, na qual se reconheceu a valida-
de de quitacao ampla outorgada em acordo
coletivo relativo a plano de demissao € no
instrumento particular que concretizou a res-
cisao contratual. A decisao definiu a existén-
cia de repercussao geral.

to fundamental nao
€ dado editar lei que
fragilize ainda mais
o direito mediante a
exclusao do ente co-
letivo  encarregado
de atuar na defesa
dos direitos e inte-
resses individuais ou
coletivos de grave re-
percussao social, na
forma do art. 82, Ill,
da CF. Trata-se, pois,
de atuacao legislati-

“Nao ha a priori valor
constitucional relevante
em caso de dispensas
individuais, pldrimas ou
coletivas que justifique a
imposicao de restricoes a
direitos fundamentais que
excedam aquelas
autorizadas na
Constituicao.”

Ocorre que os fun-
damentos da decisao do
STF ressalvam que a ade-
sao ao plano de demissao
nao implicou renulncia a
direitos indisponiveis in-
tegrantes do “patamar ci-
vilizatério minimo”. Nao
obstante certa imprecisao
desse conceito, ele deve
ser reportado aos direitos
fundamentais resultantes
da existéncia do contra-

va que, em lugar de
abrir vias para o exercicio ou uso mais efi-
caz do direito fundamental, impoe-lhe res-
tricao que o vulnera.

De outro lado, a dispensa nos moldes
preconizados pela regra legal viola o princi-
pio fundamental do valor social do trabalho
e do valor social da livre iniciativa, de acordo
com a explicitacao do respectivo conteiudo
no item 1.2., supra. Livre iniciativa que nao
observa a funcao social da propriedade ou
que concorre para tratamento discriminato-
rio nao expressa valor social.

to de emprego. E quan-
to a esses € de observar o numerus clausus
de restricoes a direitos fundamentais que o
art. 72, VI, XIll e XIV, permite sejam estabe-
lecidas por norma coletiva. Nao ha a priori
valor constitucional relevante em caso de
dispensas individuais, plurimas ou coletivas
que justifique a imposicao de restricoes a
direitos fundamentais que excedam aquelas
autorizadas na Constituicao. Acerca da possi-
bilidade de os cidadaos disporem de direitos
fundamentais, mencao merece a posicao do
Tribunal Constitucional alemao, o qual tanto
valoriza renuncias a direitos de liberdade que

26.“Art. 477-B. Plano de Demissao Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, pldrima ou coletiva, previsto em convencao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, enseja quitacao plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relacdo empregaticia, salvo disposicao em contrario
estipulada entre as partes.”

<
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nao tenham sido objeto de fraude ou coacao
como exclui a renlncia a dignidade humana,
incluindo o conteudo de outros direitos fun-
damentais que a expressam.?’

Diante disso, € possivel conferir inter-
pretacao conforme aos direitos fundamentais
a regra sob exame, fazendo prevalecer a nor-
ma que melhor expresse os direitos fundamen-
tais, ou seja, mediante a exclusao da renuincia
a direitos fundamentais dos trabalhadores que
concretizam a dighidade da pessoa humana
porque visam a promocao da sua “liberdade
real”, como destaquei no item 1.1., supra.

Em conclusao, o art. 477-A € passivel de
impugnacao por violacao ao 79, | e ao art. 82,
lll, da CF no que diz respeito as dispensas pluri-
mas ou coletivas e por nao ser harmonizavel
com os principios fundamentais do valor social
tanto do trabalho quanto da livre iniciativa. E
o art. 477-B pode exigir interpretacao confor-
me aos direitos fundamentais nos termos antes
destacados.

3.3. Direito a du-
racao do trabalho nor-
mal nao superior a 8
didrias e 44h semanais
(art. 72, XIII, da CF)

Sao inumeras
as disposicoes da Lei n®
13.467/17 virtualmente
contrarias a regra jusfun-
damental em epigrafe.
No presente texto exa-
mino as que parecem
ser mais flagrantemente
inconstitucionais ou que
permitem interpretacao
conforme aos direitos
fundamentais.

/2

O § 32 do art. 4° da CLT exclui da du-
racao do trabalho, entre outras hipoteses, a
permanéncia em jornada residual na empre-
sa para estudo, higiene pessoal ou troca de
roupa ou uniforme. Quanto a essas hipote-
ses, se efetivamente retratarem situacao em
que a permanéncia na empresa hao guarda
relacao com o trabalho, ou se a higiene pes-
soal ou troca de uniforme nao se vincula a
imposicoes emergentes do modo como re-
alizado o trabalho, a exclusao da jornada de
trabalho mantera conformidade com a regra
jusfundamental. Entretanto, se o estudo resul-
tar de exigéncia do trabalho ou se o cuidado
de si sobrevier das imposicoes referidas, ou-
tra norma, que melhor expressa o direito fun-
damental a duracao do horario normal, po-
derd determinar o direito a contraprestacao
salarial mediante a interpretacao conforme
aos direitos fundamentais.

Ja o art. 59 da CLT acresceu os §§ 5°
e 62 ao texto anterior e passa a permitir acor-

27.Para comprovacgoes, ver PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard, op. cit., p. 38-40, Rn 146 e ss.

ESCOLA JUDICIAL

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 21, n. 2, 2017



do de compensacao de horarios € banco de
horas por ajuste individual. Trata-se de regras
que restringem o direito fundamental a dura-
cao do horario normal sem correspondéncia
com a reserva normativa, a qual exige acor-
do ou convencao coletiva de trabalho, con-
forme o art. 7°, XIlIl, da CF. Interpretacao siste-
matica dessa reserva normativa com as dos
incisos VI e XIV, bem como a do art. 82, 1ll, da
CF exclui a ideia de que a palavra “acordo”
autoriza ajuste sem a participacao sindical.
Alem disso, a restricao a um direito funda-
mental com base em deliberacao individual
contraria a funcao de protecao dos direitos
fundamentais. Qual seria o sentido de uma
restricao a direito fundamental de um unico
empregado? Nao € a colisao com interesses
do empregador que justifica a restricao a um
direito fundamental, mas a colisao de direitos
fundamentais de titulares diversos. A previ-
sao legal € inconstitucional.

Alteracao contundente nas relacoes
de trabalho € introduzida pelo art. 59-A da
CLT, o qual passa a permitir em qualquer ati-
vidade, inclusive mediante acordo individu-
al, horario de trabalho de 12 horas seguidas
por 36 de descanso, além de atribuir carater
indenizatodrio a intervalo nao concedido. Tra-
ta-se de regime de compensacao invalido se
feito mediante acordo individual, conforme
sustentei na alinea anterior.

De outro lado, mesmo com chance-
la sindical, a extensao habitual do horario de
trabalho para 12 horas em qualquer ativida-
de, com possivel ampliacao a falta de interva-
lo, constitui restricao que intervém de forma
indevida no nucleo do direito fundamental
a duracao do trabalho normal nao superior
a oito horas. A esfera vital de seu ambito de
protecao resta violada na medida em que a
restricao estabelecida implicard jornada no
minimo 50% superior a duracao normal ga-
rantida pelo direito fundamental. A funcao
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de protecao dos direitos fundamentais resta
vulnerada pela alteracao legislativa, a qual
passa ao largo do postulado da proporciona-
lidade, que limita a atividade interventiva do
legislador. Por qualquer angulo que se exa-
mine o novo texto legal, a conclusao aponta
para a sua inconstitucionalidade. Acerca do
carater indenizatorio do intervalo pago, trata-
se de outra regra violadora da Constituicao,
conforme fundamentos que alinho no proxi-
mo item.

O paragrafo unico do art. 59-A consi-
dera remunerados e compensados os dias do
acordo de compensacao que recairem em
feriados. Em sintese, a regra exclui o direito
ao gozo ou pagamento de feriados trabalha-
dos e nisso colide com o principio geral da
isonomia de tratamento, razao por que in-
compativel com a Constituicao.

Ja o paragrafo unico do art. 60 da CLT
passa a excetuar a licenca prévia para ativida-
des insalubres em jornadas de doze horas de
trabalho por trinta e seis de descanso. Como
sustentei ao examinar o art. 59-A, o regime
de compensacao ali previsto constitui inter-
vencao indevida no nucleo do direito funda-
mental a duracao do trabalho normal. Além
disso, a regra agora sob exame colide com
o direito fundamental que assegura normas
de saude, higiene e seguranca no trabalho.
Onde justamente seria necessaria a licenca,
o legislador suprime a exigéncia, em afronta
direta a regra jusfundamental.

O inciso lll do art. 62 da CLT exclui do
direito a duracao do trabalho normal nao su-
perior a oito horas os empregados em regime
de teletrabalho. O art. 75-B prevé que a pres-
tacao de atividades especificas no estabele-
cimento do empregador nao descaracteriza
o regime de teletrabalho... As regras ofen-
dem abertamente o art. 72, Xlll, da CF por-
que importam restricao injustificada a direito
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fundamental, sabido que a quantificacao do
teletrabalho € factivel em razao da natureza
mesma do trabalho. Por isso, as regras sao in-
constitucionais.

3.4. Protecao ao salario na forma da lei

O inciso X do art. 7¢ da CF assegura
a protecao do salario na forma da lei, cons-
tituindo crime sua retencao dolosa. O cro-
nico débito do legislador revela-se também
no tema em analise, ja que nao produziu
lei definidora de sancoes para o tipo penal
estabelecido na regra citada.

O art. 457 e ss. da CLT vinham dando
configuracao a protecao de que trata a regra
jusfundamental. O caput do art. 457 da CLT
dispoe que o salario corresponde a contra-
prestacao do servico, diretriz harmonica
com os fundamentos historicos do Direito do
Trabalho. Ja o § 42 do art. 71 da CLT.%2 passa
a atribuir carater indenizatorio ao intervalo
trabalhado, em flagrante restricao a regra
jusfundamental protetiva, violando tanto a
funcao de protecao dos direitos fundamen-
tais quanto a diretriz que recusa restricoes
a direitos fundamentais por meio de supos-
ta conformac@o pelo legislador. E curioso o
teor do texto legal, na medida em que a “in-
denizacao” deve ser calculada com acrés-
cimo de 50% do valor da “remuneracao da
hora normal” (art. 72, XVI, da CF). Servico
extraordindrio nao ocasiona indenizacao,
mas remuneracao, como consta na regra
jusfundamental citada.

A inconstitucionalidade da restricao
em apreco € flagrante porque afronta tanto a

M

regra jusfundamental do inciso X quanto a do
inciso XVI, ambos do art. 7¢ da CF.

O art. 457, § 22, da CLI.*° passa a ex-
cluir o carater remuneratorio de auxilio-a-
limentacao, diarias de viagem, prémios e
abonos. As trés ultimas parcelas vinham sen-
do consideradas como integrantes do sala-
rio pelo § 12 da regra legal configuradora da
regra jusfundamental protetiva do salario. Se
quanto ao auxilio-alimentacao e as diarias o
carater indenizatorio parece compativel com
o postulado da proporcionalidade, uma vez
que nao retribuem servico prestado, no que
diz com os prémios e abonos a nova regra
€ incompativel com o caput do art. 457 da
CLT € com a funcao de protecao dos direi-
tos fundamentais. Vem a consideracao o que
se lembrou acima, ou seja, a pretexto de dar
nova configuracao a regra jusfundamental
protetiva, o legislador acaba impondo, pelo
menos em parte, restricao, o que fere a Cons-
tituicao.

3.5. Prevaléncia das normas coleti-
vas sobre a lei

O projeto de lei encaminhado pelo
governo voltava-se a prevaléncia das conven-
coes e acordos coletivos de trabalho sobre a
lei em casos restritos. A Camara dos Depu-
tados acolheu o substitutivo do Relator que
ampliou as hipoteses em que as normas co-
letivas hao de prevalecer sobre disposicoes
legais (art. 611-A), previu o método de inter-
pretacao a ser adotado pelos juizes e arrolou,
entre outros e “exclusivamente”, direitos dos
arts. 72 e 82 da CF cuja reducao ou supressao
por norma coletiva constituiria ilicito. Dentre

28. Art. 71 (...) § 40 A néo concessé@o ou a concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentacao, a empregados urba-

nos e rurais, implica o pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o

valor da remuneracao da hora normal de trabalho.

29.Art 457 (...) - § 20 As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo, auxilio-alimentag@o, vedado seu pagamento em
dinheiro, diarias para viagem, prémios e abonos nao integram a remuneragao do empregado, nao se incorporam ao contrato de trabalho e nao
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os direitos que nao constam nesse rol estao,
por exemplo, a relacao de emprego, o reco-
nhecimento das convencoes e acordos cole-
tivos de trabalho (1), a protecédo em face da
automacao, a indenizacao devida pelo em-
pregador em caso de acidente do trabalho
(incisos I, XXIV, XXVII e XXVIII do art. 7° da
CF).

Diante disso, € de perguntar inicial-
mente: haveria direitos fundamentais cuja
supressao nao corresponderia a um ilicito?
De outro lado, a propaganda em torno da
reforma procurou ressaltar que os direitos
fundamentais dos traba-

/S

o exercicio da autonomia privada coletiva
encontra limites. Acordos e convencoes co-
letivas estao vinculados aos direitos funda-
mentais nao em vista da funcao de defesa
(invocavel na relacao com o Estado), mas em
decorréncia da funcéo de protecao (invoca-
vel nas relacoes privadas).>

Varias hipoteses do art. 611-A da CLT,
introduzido pela Lei n® 13.467 /17, constituem
ou propiciam a violacao a direitos fundamen-
tais, a exigir eventual declaracao de nulidade
de clausula normativa que redunde em viola-
cao reflexa ou frontal a direito fundamental.

Ihadores seriam preser-

A violacao a di-

vados pela lei... Caberia, “O direito reitos adquiridos inte-

entao, as normas coleti- fundamental em grados ao contrato de

vas eventualmente res- Z trabalho decorrentes
causa € O

tringir ou suprimir direi-
tos fundamentais? Essas
questoes indicam que a
intencao da lei € abrir ca-
minho para a violacao a
direitos fundamentais.

O direito  fun-
damental em causa €
o reconhecimento das

reconhecimento das
convengoes e
acordos coletivos,
consoante
previsao no inciso
XXVI do art. 7¢ da CF”

de planos salariais e re-
gulamento empresarial
emerge da previsao no
inciso V do art. 611-A
da CLT. Se clausula nor-
mativa atingir concreta-
mente direito adquirido
na relacao contratual,
cabera a anulacao ante
0 juiz ou tribunal com-

convencoes € acordos

coletivos, consoante previsao no inciso XXVI
do art. 72 da CF. Aqui ha confusao, aparente-
mente proposital, que provém tanto do mun-
do juridico quanto de setores hegemonicos
que tencionam abrir brechas para o esvazia-
mento de direitos fundamentais dos trabalha-
dores. A regra jusfundamental em apreco as-
segura um direito aos trabalhadores; nao aos
empregadores. Basta ler o caput do art. 7°.
Diante disso, esse direito fundamental deve
concordancia pratica com os demais direitos
fundamentais. A consequéncia disso € que

petente.

Ha possibilidade virtual a violacao ao
inciso Xlll do art. 72 da CF — direito fundamen-
tal a duracao do trabalho normal — diante da
possibilidade de pacto quanto a jornada de
trabalho e identificacao de cargos que se en-
quadram como funcao de confianca (incisos
I e V). Restricoes ao direito fundamental rela-
tivo a duracao do trabalho normal sao admis-
siveis por norma coletiva, observados os cri-
térios validos para o legislador, consoante se
dissertou no item 1.4.1., supra. De outro lado,

30. Licoes nesse sentido sao oferecidas por Ingrid Schmidt, op. cit., p. 10, Rn 49.
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restricoes validas a du-
racao do trabalho nor-
mal estabelecidas por
lei no art. 62 da CLT ex-
cluem a possibilidade
de restricoes adicionais
pelos entes coletivos.
Primeiro, porque nao
previstas nas hipoteses
do art. 7¢ da CF em que
o legislador constituinte
delegou aos entes cole-
tivos a prerrogativa de
fixar restricoes. Segun-
do, porque a restricao
excepcional fixada em
lei exige interpretacao
estrita, sobretudo por-
que cabe ao legislador
justificar restricoes nao
previstas em direito
fundamental. Ademais,
No caso sob exame nao
se identifica valor ou bem constitucional que
possa autorizar a restricao para a qual ace-
nam as regras legais.

Oinciso V do art. 611-A da CLT permite
a prevaléncia de norma coletiva que trata de
teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho
intermitente, bem como da modalidade de re-
gistro da jornada. Se os entes coletivos vierem
a atingir de modo reflexo o nucleo essencial
do direito fundamental a duracao do trabalho
normal e/ou a protecao ao salario, as clausu-
las normativas estarao sujeitas a declaracao de
nulidade.

Também ao permitir o enquadra-
mento do grau de insalubridade por meio
de negociacao coletiva, o art. 611-A da CLT
permite se atinja de modo reflexo regra jus-
fundamental que assegura aos trabalhadores
normas de saude, higiene e seguranca no
trabalho, normas estas que tém obtido con-
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figuracao infraconstitucional em que estabe-
lecidos os graus de insalubridade, a permitir
a percepcao do adicional de remuneracao,
também direito fundamental. Clausula nor-
mativa contraria a isso também estara sujeita
a declaracao de nulidade.

Finalmente, violacoes indiretas ou di-
retas a outros direitos fundamentais natural-
mente importarao a nulidade das clausulas
normativas. Reporto-me ao que escrevi a res-
peito da interpretacao das normas coletivas
no item 3.1.

3.6. Restricoes ao exercicio do direi-
to de acao

O art. 507-B da CLIT, com redacao da
Lei n® 13.467/17, dispoe que “é facultado a
empregados e empregadores, na vigéncia ou
nao do contrato de emprego, firmar o termo
de quitacao anual de obrigacoes trabalhistas



perante o sindicato dos empregados da cate-
goria”.

O direito de acao esta previsto tanto
no art. 52, XXXV, quanto no art. 72, XXIX, da
CF. A previsao de regra especial no rol dos
direitos dos trabalhadores indicia reforco ao
direito de acao em geral, direito publico sub-
jetivo que assegura a veiculacao em face do
Poder Judiciario de pretensoes dirigidas a
reparacao de direitos dos trabalhadores que
tenham sido lesados ou se encontrem sob
ameaca. E relevante frisar que o direito de
acao previsto no art. 72, XXIX, vem acom-
panhado de clausula restritiva, conforme ja
destacado no item 1.1.3., supra, € que diz
respeito a prazo de prescricao. A regra jus-
fundamental nao prevé a possibilidade de
outras restricoes.

A nova regra legal encontra similar
historico no art. 233 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, o qual previa qui-
tacao parcial nas relacoes de emprego rurais.
A regra acabou revogada pela Emenda Cons-
titucional n2 28/2000, a qual estendeu aos
trabalhadores rurais o prazo de prescricao do
inciso XXIX do art. 7°.

Para finalizar, o art. 11 da CLT contém
regras que definem a amplitude da restricao
ao direito de acao. Também o art. 149 da CLT
trata da prescricao do direito de acao, desta
vez envolvendo a concessao ou o pagamento
das férias. Mesmo que se considere a clausu-
la restritiva adstrita ao direito de acao do art.
72, XXIX, da CF com caracteristica de reserva
qualificada, restricoes de outra natureza ao
exercicio do direito de acao em principio nao
encontram justificacao.

Diante disso, o art. 507-B da CLT im-
porta restricao que nao observa os limites
autorizados pelo art. 72, XXIX, da Consti-
tuicao, e por isso € inconstitucional.

4

Conclusao

Breves conclusoes impoem-se dian-
te das alteracoes introduzidas pela Lei n®
13.467 /17 (reforma trabalhista).

A primeira delas € no sentido de que o
exame da lei em apreco deve ser realizado sob
a perspectiva dos direitos fundamentais, uma
vez que diversas regras infraconstitucionais al-
teradas ou introduzidas pela reforma atingem
posicoes juridicas garantidas aos trabalhado-
res pelos principios e valores fundamentais da
CF de 1988 e seu sistema especial de direitos
fundamentais, que passou a centro do sistema
de protecao do Direito do Trabalho.

Diante disso, e em segundo lugar,
conclui-se que o conhecimento da teoria dos
direitos fundamentais e da respectiva dogma-
tica tem de ser apreendido pelo intérprete e
aplicador do Direito do Trabalho, sobretudo
porque estao em causa direitos fundamen-
tais dos trabalhadores. Para essa finalidade,
a compreensao do significado dos direitos
fundamentais, suas funcoes no ordenamento
juridico, seu ambito de protecao, possiveis res-
tricoes por meio de lei ou de norma coletivas
e sua configuracao infraconstitucional, bem
como a aplicacao de principios de interpreta-
cao constitucional e de métodos compativeis
com a natureza protetiva do Direito do Traba-
Iho sao exigéncias incontornaveis.

Em terceiro lugar, o exame de uma
série de alteracoes introduzidas pela Lei n®
13.467 /17 mostra sua incompatibilidade com
direitos fundamentais, a exigir, na esfera judi-
cial, a declaracao de inconstitucionalidade ou
de interpretacao conforme aos direitos fun-
damentais se presente “mais de uma norma”
no texto sob interpretacao, ou mesmo da de-
claracao de nulidade de clausulas normativas
que restrinjam indevidamente ou suprimam
direitos fundamentais.
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