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A REFORMA TRABALHISTA DE 2017:
NECESSIDADE, ADEQUACAO E
PROPORCIONALIDADE

Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles”

ecentemente houve a promulgacio da Lei n. 13.467, de 13 de

julho de 2017, introduzindo significativas alteragoes na legisla-

a0 trabalhista brasileira, em especial, na septuagendria CLT e na

Lei n. 6.019/74 (terceirizagdo). Possivelmente estejamos diante da mais

impactante mudanga no sistema juslaboral pdtrio desde a sua origem, nos

anos 1940. Nao obstante o contexto controverso em que se deu a criagao,

tramitagio e aprovagio da lei reformadora, o fato é que significativas mo-

dificagdes normativas estao em vigor desde 11 de novembro de 2017, e
assim, ao que tudo indica, permanecerio.

As repercussoes introduzidas pela reforma sio amplas, impactando
diretamente a propedéutica juslaboral, o direito individual do trabalho,
o direito coletivo do trabalho e o direito processual do trabalho. Pode-
mos visualizar significativas reconfiguragoes na assimilagdo normativa da
teoria da hipossuficiéncia, na esquematizacio principioldégica do direito
do trabalho e na ordenagio das fontes juslaborais, entre outras tantas
mudangcas. Nio se trata, portanto, de uma mera reforma normativa pon-
tual, mas de impactante reformulagio do direito do trabalho, a0 menos
segundo concluimos nesta andlise preliminar.

Este texto tece algumas reflexoes sobre os juizos de necessidade,
adequacio e proporcionalidade em relacio a um dos aspectos de maior

repercussdo da reforma trabalhista, qual seja, a possibilidade de a nego-
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ciagdo coletiva suplantar direitos legalmente previstos, algo que até entio
era tradicionalmente vedado em nosso sistema, a0 menos como regra.
Trata-se de uma abordagem, portanto, a luz dos direitos fundamentais,
que parte da nogao de dignidade do trabalhador e da contextualizacio do

direito do trabalho para buscar seu objetivo.

Dignidade do trabalhador, politica-juridica
juslaboral e crise juslaboral

O tema deste texto — necessidade, adequagao e proporcionalidade
da reforma trabalhista — tem por objeto central a ideia de dignidade da
pessoa humana. E o ponto de partida, a referéncia ou parimetro a partir
do qual a proposta ou ideia de reforma trabalhista deveria ser analisada.
Afinal, nunca podemos esquecer que o (direito ao) #rabalho (digno ou
decente) estd arrolado como um direito fundamental social no artigo 6°
da nossa Constituicio.

Claro estd, a0 menos assim nos parece, que o direito do trabalho, jd
de algum tempo, vive um momento de crise em alguns de seus postulados
teéricos fundamentais. Uma crise tedrica. Gostemos ou nao, é sabido que
o mundo do trabalho vem sofrendo significativas transformacoes, que in-
clusive se acentuam nos tempos mais recentes. Diversos sdo os fatores que
causam essas transformacoes nas relacoes de trabalho, grande parte deles
sabidos por todos nés. Sa0 mudangas culturais, tecnolégicas, ideolégicas,
politico-econdmicas, produtivas, algumas consideradas positivas, outras,
talvez, nem tanto. O fato é que o mundo do trabalho nio é blindado a
esses fatores que, neste texto, chamaremos de “externos”.! A relagio de
trabalho é uma expressao de relagio social e, como tal, revela-se sensivel

as mutacoes ocorridas na sociedade.

" Que atuam, como fatores que alimentam a crise juslaboral, ao lado dos fatores “inter-
nos”, quais sejam, inconsisténcias ou limita¢oes teéricas que, desde a origem, pautaram
institutos relevantes do direito do trabalho, tais como o conceito de subordinacao ou
mesmo a caracterizagio da relagio de emprego.
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Muitos dos principais alicerces tedricos do direito do trabalho fo-
ram concebidos em outro contexto — na passagem do século XIX para o
século XX, marcadamente. Agora fagamos um exercicio de imaginagao:
pensemos em como era a realidade social nesse periodo de formagao jus-
laboral comparemo-la com os dias atuais. Neste exercicio, facilmente per-
cebemos que a dinAmica sécio-politico-econdmica se transformou muito
nesse periodo, e isso é ainda mais acentuado quando focamos exclusiva-
mente a experiéncia brasileira.

Esse é o ponto central da questao. O direito do trabalho foi arquite-
tado para responder a determinadas demandas que eram legitimas, correntes,
expressivas no inicio do século passado. E o fez bem; mas, na medida em
que o mundo do trabalho foi se transformando, novas demandas foram se
formando e se legitimando, e grande parte delas vai se ressentindo de uma
resposta adequada por parte do direito laboral. Esse déficit entre deman-
da/resposta é a razdo da crise. O excesso de descumprimento espontineo
da legislagdo laboral, a intensa procura ao Poder Judicidrio, o recorrente
questionamento a alguns de seus alicerces (sucessivas propostas de refor-
ma, orientadas pelas mais variadas matrizes ideoldgicas) sio alguns dos
sintomas mais perceptiveis dessa crise.

Aqui é possivel fazer uma ressalva importante, antes de prosseguir
o texto. A crise ndo for¢a necessariamente uma completa reconstrucio ou
subversao do direito do trabalho “cldssico”. O atual mundo do trabalho
caracteriza-se pela coexisténcia de antigas e novas demandas: mantém a
figura da relagio de emprego tipica e uma esséncia de hipossuficiéncia ou
de vulnerabilidade do trabalhador, mas também expée o surgimento de
outros modelos relacionais com diversificados padroes de vulnerabilida-
de; ou seja, adquire complexidade. Por isso, um direito do trabalho ideal
precisa de novas respostas ao lado das velhas respostas. Em suma, a crise hd de
ser superada pelo aperfeicoamento do instrumental juslaboral, e nio pela sua
subversdo. Esse, a0 menos, é um dos pressupostos que embasa este texto.

Crises exigem reflexdes, redefini¢oes, reconstru¢oes. Em momentos
como estes, os cldssicos devem ser revisitados, relidos, rediscutidos e servi-

rem de guia, mesmo que um guia inicial (ou seja, ndo um guia exclusivo

77



ou definitivo), para as reformulagdes tedricas necessdrias. Primeiro, por-
que foi a partir dos clissicos que esse direito do trabalho “cldssico”, que
atualmente estd em crise e que deve ser revisitado, foi arquitetado. Ou
seja, os cldssicos sao fundamentais para entendermos “o porqué”, a razao
das coisas. E segundo, porque uma das principais propriedades de um
“cldssico” é o seu cardter atemporal: mesmo com a passagem do tempo,
alguns (ou muitos) de seus postulados tedricos permanecem adequados
ao contexto atual.

Comecemos lembrando Mario de La Cueva, que enfatiza em seus
textos um lado acentuadamente humanista do direito do trabalho. O au-
tor mexicano conceitua o direito do trabalho como “[...] o conjunto de
normas que tendem a realizar o direito natural do homem a conduzir-se
para uma existéncia harménica com a dignidade da pessoa humana” (La
Cueva, 1954, p. 475-476, traducio e grifo nosso). Complementa afir-

mando que:

O direito do trabalho nio deve admitir a tese de que o trabalho
humano seja uma mercadoria e tdo pouco pode aceitar que se o
trate como as coisas que estao no patrimonio dos homens, nem
é possivel conceber a relagio juridica de trabalho como uma sim-
ples troca de prestagdes e ao direito do trabalho como a norma
que busca o equilibrio destas prestagoes; o direito do trabalho
contempla nio o cAmbio de prestagoes e sim a pessoa humana e o
que busca ¢ dar-lhe uma existéncia em harmonia com os valores
de que é portador o ser humano (La Cueva, 1954, p. 477, tradu-

¢40 nossa).

Em sintese, ainda para o mesmo autor, o direito do trabalho, em
sua esséncia, se fundamenta na:
a) necessidade social (conjunto de vulnerabilidades que caracteriza
o trabalhador; desde a vulnerabilidade hierdrquica — a subordi-
nagao, tao conhecida e propagada pelo direito do trabalho —,
mas também de outras vulnerabilidades que foram esquecidas
ao longo da evolugio tedrica desse ramo juridico, tais como a

econOmica, a negocial, a técnica, etc.);
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b) na solidariedade social (identificada na colaboracao dos atores
sociais, solidariedade essa reconhecida como um bem ou valor
juridicamente tuteldvel);

¢) na natureza humana (percepgao de que ao direito nao serve ape-
nas para garantir a existéncia, mas sim a existéncia digna, algo
que se realiza — também — por meio do trabalho e deve ser res-
peitada por todos, nao apenas pelo Estado);

d) em suma, conclui o autor, o direito do trabalho é um ramo juri-
dico fundado na ideia de justica (La Cueva, 1954, p. 269-270).

Avangando sobre as palavras de La Cueva, podemos dizer que a

dignidade da pessoa humana é o fundamento a partir do qual todos os
direitos fundamentais — inclusive os sociais — emergem (Molina, 2013,
p. 221). Trata-se de um atributo universal aos seres humanos e, portanto,

os faz iguais em esséncia. Sarlet bem define a dignidade humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragio
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condicoes existenciais
minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover
sua participagio ativa e corresponsdvel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos

(Sarlet, 2008, p. 7).

Foi a partir da percepgiao de que o ser humano trabalhador nao se
realizava em sua dignidade em meio a relagdes de trabalho regidas ex-
clusivamente pelos preceitos liberais cléssicos que o direito do trabalho
nasceu, tendo no principio da protegio o seu principal elemento de au-
tonomia tedrica — seu “principio fundamentante”, invocando as ligoes de
Palma Ramalho (2005, p. 46-50). Aqui podemos perceber a principal
funcionalidade e um limite implicito a esséncia protetiva: sua razao (fun-
cionalidade), resgatar a dignidade do ser humano que labora, nivelando
uma relagio que, sob diversos aspectos, é essencialmente desigual; um de

seus limites, de maneira simplificada, mas bem didética, ndo sobrepor a
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dignidade do ser que trabalha 4 dignidade do ser que toma o trabalho. E
um direito que busca promover uma igualdade inexistente sem a presenca
da esséncia protetiva, e nao um direito que visa promover uma desigual-
dade de outro tipo.

E nesse sentido que, retornando aos clissicos, podemos invocar as
ligbes de Mufioz Ramon, que formula uma “defini¢io politico-juridica”
do direito do trabalho. Conforme explica, a politica-juridica é um ramo
de conhecimento que se propée a investigar qual deve ser o fim almejado
pelo conjunto normativo em aprego (“O que queremos alcangar com o
direito do trabalho?”). Em suas reflexées, conclui Mufioz Ramon (1976,
p. 10-11) que o direito do trabalho, 4 luz da politica-juridica, é o ramo do
direito que busca o equilibrio e a harmonia das relagdes obreiro-patronais,
promovendo uma (justa) distribui¢io dos bens oriundos da producio.

A partir desse conceito, podemos extrair algumas premissas, tais
como: (a) a de que capital e trabalho unem esforgos na produgao de rique-
za (logo, esse processo somente se aperfeigoa através da presenca de am-
bos os atores); (b) “obreiros” e “patrdes”, portanto, sdo legitimos agentes
de formagao da riqueza; (c) apesar do esfor¢o conjunto, uma vez criada,
essa riqueza nio se distribui espontaneamente de forma equitativa (tende
a se concentrar nas maos do patronato); (d) essa tendéncia ao desequili-
brio distributivo gera conflitos (e injusticas) sociais, que ameacam a paz
social e, portanto, deve ser esse desequilibrio juridicamente combatido; e
(e) justificam um instrumental normativo visando a uma redistribui¢ao
mais harmonica e equitativa dos bens oriundos da produgao. Esse instru-
mental normativo d4 forma ao direito do trabalho. Essa é sua missao, que
retrata o que podemos entender por justica social.

Continuando as licoes de Mufioz Ramon, os critérios de harmonia
e equidade que devem nortear o instrumental normativo de distribui¢io
de bens (ou seja, devem nortear o direito do trabalho, a luz da politica-
—juridica) nao sio necessariamente econdémicos, ou matematicos. N3o se
trata, portanto, de uma ciéncia exata ou absoluta. Tais critérios de harmo-

nizacio e equidade da distribuicio de bens a ser promovida pelo direito
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do trabalho devem ser fixados por meio de determinados principios,” que
por sua vez foram fixados levando em considera¢io determinados pos-
tulados, determinados conhecimentos ou fatos revelados pelas ciéncias
que cuidam da sociedade como um todo. E, dentre os postulados a par-
tir dos quais tais principios devem atuar, dentre as “verdades” (fdticas e
cientificas) a partir das quais a distribuicao harmoénica e equitativa hd de
ser buscada, cita Mufioz Ramon (1976, p. 11-24) o postulado de que a
realidade social é “diversificada e cambiante’.

O recorte tedrico que procuramos muito resumidamente expor até
agora dd conta da complexidade do tema que ocupa este texto. “Obrei-
ros” e “patroes” sdo representantes por exceléncia do trabalho e do capital,
percebidos como classes sociais. O econémico e o social muitas vezes se
antagonizam, protagonizam fontes de inimeros conflitos e demandas,
mas forcadamente devem conviver. A harmonizagao desses interesses nio
¢é uma tarefa fdcil de equacionar. Ainda mais se aceitarmos a premissa (ou
postulado) de Mufioz Ramon de que a realidade é diversificada e cam-
biante.

Vamos entao, na sequéncia, rapidamente resgatar um pouco da rea-
lidade que pautou a construc¢io do direito do trabalho e contrastd-la com
os dias atuais. Assim, fica mais fécil entender a razao das constantes pro-
posituras de reformas trabalhistas — e particularmente, da proposta mais
atual. Convém destacar que “entender a razao da reforma” nio é o mesmo

que concordar ou divergir do teor dessa reforma.
Contexto de formac¢ao do direito do trabalho
Resgatamos, aqui, sinteticamente, valiosas ligoes da sociologia que

descrevem o contexto de formagio do direito do trabalho a partir da me-

tifora de um grande pacto social, havido no periodo por alguns denomi-

* Neste sentido, os principios pelo autor invocados atuam como “critérios de medida”.
Nio ¢ o caso de invocar, aqui, todos os principios e todos os postulados propostos;
entretanto, destacamos que o autor faz referéncia tanto a principios protetivos de hete-
rointervengao quanto a principios participativos de atuagao por meio das representagoes
coletivas.
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nado “capitalismo organizado” (Santos, 1996, p. 75-87; Santos, 1990,
p. 194-196; Offe, 1983, p. 29-51). Foi nesse periodo que se apresentaram
as condigoes sociais, politicas e econdmicas necessdrias ao surgimento e
consolida¢io do direito do trabalho. O modo de producio taylorista/for-
dista atingiu o 4pice de seu desenvolvimento, baseado na fragmentagio,
especializacio e mdxima racionalizagao das tarefas no processo produtivo.
Com ele, houve um incremento até entao sem precedentes do ritmo da
producido: os custos produtivos cairam, os lucros aumentaram; com a
queda dos custos produtivos, os precos dos produtos diminuiram e, com
isso, 0 mercado consumidor se expandiu. Com a amplia¢io do consumo
a demanda por produtos aumentou e também a necessidade de mais tra-
balhadores na produgao. Assim sucessivamente, em harmonia com uma
premissa cientifica corrente no periodo, de que o progresso seguiria um
ritmo linear, constante e infinito. Foram essas premissas que sustenta-
ram durante muito tempo (talvez ainda sustentem) a formagao do Estado
Social e suas promessas de pleno emprego e de constante e progressiva
ampliagdo de direitos trabalhistas.

Nessa metifora de repactua¢io social, cumpriria aos trabalhadores
o abandono — mesmo que estratégica e temporariamente — de ideais sub-
versivos do sistema capitalista (anarquismo, socialismo, comunismo). Em
troca, ganhariam maior inser¢ao no sistema, sendo papel do patronato
(seu “dever” nesse pacto) o reconhecimento e a amplia¢io (a legitimagao)
de direitos trabalhistas basicos. Ao Estado, outro participe do pacto, cabe-
ria a administragao das relagées obreiro-patronais (impondo, fiscalizando
e estimulando a ampliacio de direitos trabalhistas), bem como o fomen-
to e gerenciamento do capital social (recursos financiadores de politicas
publicas de distribui¢ao de renda e assisténcia social). Um pacto de har-
monizagio, ou segundo Offe (1983, p. 41-42), de “soma zero’: todos se
beneficiam e se sacrificam em relativa equivaléncia. Dai resulta o direito
do trabalho como uma “cldusula basica da contratualidade reformadora
do capitalismo”, como jd expressou o jurista Genro (1998, p. 38).

A partir dos anos 1970, todo o cendrio social, politico e econd-

mico que antes sustentava essa perspectiva compromisséria de formagao
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do Estado Social e do direito do trabalho vai se alterando. Foram virias
transformacoes, algumas podendo ser citadas:

a) crise do modelo produtivo fordista “rigido” (compativel com um
modelo de contratagio estdvel) e superveniéncia nos modelos de
producio “flexiveis” (exigindo contratos igualmente flexiveis);

b) a percepc¢io de que o progresso humano — assim como a evolu-
¢ao capitalista — nao é estdvel, linear, necessariamente constante;

c) a inconformidade ao custo tributdrio gerado pelo Estado So-
cial para fomentar e gerenciar o “capital social™ (Santos, 1990,
p. 195);

d) a diversificacio e complexificagao da realidade social, a formagao
de novos movimentos, grupos (e demandas) sociais e o conse-
quente ou correlato enfraquecimento politico do sindicalismo
como movimento social, ou do Trabalho como ator ou classe
social.

Tais fatores, por si s6, abalam significativamente a instrumentalida-

de do direito do trabalho “cldssico”, que por sua vez se baseia:

a) na ideia de que o trabalhador é um ator social homogéneo;

b) na ideia de que a sua relagdo juridica de base — a relagio de em-
prego — tem sua caracteristica principal (a subordinagio) presen-
te de forma clara e universal;

c) na ideia de que o trabalhador é uma classe homogénea, com
demandas homogéneas e, consequentemente, que as respostas
dadas pelo instrumental protetivo podem ser tnicas, gerais e abs-
tratas;

d) enfim, na ideia de que a estipulagio de direitos minimos (que
representam custos ao setor produtivo custos) e sua gradativa
ampliagdo seriam facilmente assimildveis pela promessa de cons-
tante e infinito crescimento da riqueza gerada pelo capitalismo.

A questao, portanto, que surge, estd em como compatibilizar a es-

séncia protetiva do direito do trabalho, o seu verdadeiro “DNA”, com

> Em sintese, os recursos que fomentam politicas sociais de transferéncia de renda (segu-
ridade social, educacio, etc.).
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um cendrio social, politico, econdmico e produtivo completamente novo,
distinto do de sua formagao. Essas sdo algumas das razées da crise do
direito do trabalho; essas sao algumas razoes para as sucessivas tentativas
de reformas do direito do trabalho. A isso se agrega, nos tempos recentes,

um elemento novo, qual seja, a atual crise politica e econémica brasileira.

A recente reforma trabalhista sob a
otica dos direitos fundamentais

Recentemente houve no Brasil uma reforma da legislacio traba-
lhista, protagonizada pela Lei n. 13.467/2017, entre outros dispositivos
normativos. Intimeras foram as alteragbes promovidas, algumas mais
impactantes, outras nem tanto. Na esséncia da reforma, tentando tra-
duzi-la a partir de uma anilise principioldgica, em breve sintese, pode-
mos perceber que o legislador reformista propds um estreitamento (ou
conformagio) dos principios fundamentais da prote¢ao e da promogio
da melhoria da condigio social do trabalhador. Essa rarefacao protetiva
revela-se, pelo menos, em quatro aspectos: (a) na ampla mitigacao do
principio da norma mais favordvel;* (b) no reequacionamento, pela via

da pré-ponderacio, da interagio até entio existente entre os principios

* A inclusao do artigo 611-A na CLT subverteu a méxima, até entio corrente, de que
a negociagao coletiva deveria ser balizada minimamente pelos direitos legalmente esta-
belecidos. Na verdade, essa subversio a que nos referimos nao é plena, mas, ao menos,
ocorre em relago s matérias arroladas no artigo recém-citado, que sao numerosas e bas-
tante impactantes na dinimica contratual. Observamos, assim, a subversao da premissa
cldssica de que os direitos legais constitufam, salvo (poucas) excecoes, um padrio mini-
mo de condigdes a ser observado, passiveis (apenas) de majoragio. Com a reforma, os
temas elencados no artigo 611-A da CLT podem ser mantidos em sua regulamentagao
legal standard, ampliados ou reduzidos, conforme a vontade convergente das represen-
tacoes coletivas. Além disso, eventuais antinomias entre acordos e convengoes coletivos
passam a ser regidas pelo principio geral hermenéutico da especialidade, e nao mais pelo
principio da norma mais favorivel. E o que reza a nova redacio a ser dada ao artigo
620 da CLT: “As condigoes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalece-
rdo sobre as estipuladas em convengio coletiva de trabalho” (grifamos). Sendo assim, é
possivel visualizar na reforma proposta uma significativa compactagio da incidéncia do
principio da norma mais favordvel em nosso sistema.
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da irrenunciabilidade (agora estreitado) e da autodeterminag¢io das von-
tades coletivas (agora ampliado);’ (c) na desvinculagio que antes havia
entre promog¢ao da melhoria da condigao social (principio fundamen-
tal) e autodeterminacgio da vontade coletiva (principio derivado);® (d)
na receptividade dada pelo novo sistema proposto a autonomia indi-
vidual (e coletiva) como instrumento regente de diversos aspectos da

relagio de trabalho.” Sao todas conformagdes que moldam o modelo,

> O artigo 611-A da CLT introduziu um extenso rol de direitos passiveis de conforma-
¢ao (inclusive redutora) pela via da negociacio coletiva. Mais do que isso, sugere que
esse rol de matérias é meramente exemplificativo (“entre outros”), abrindo possibilidade
para que a disponibilidade negocial coletiva alcance outros temas, desde que obser-
vado o limite estabelecido pelo artigo 611-B da CLT. Antes da reforma proposta, essa
possibilidade adaptativa limitava-se a uma timida lista de temas, tais como redugao
salarial e majoragées de jornada, todos expressamente previstos na Constituigao, legisla-
a0, ou consagrados pela jurisprudéncia. Com isso, o legislador reformista pré-pondera
a interagao entre os principios da irrenunciabilidade e da autodeterminagio coletiva,
redimensionando a lista de matérias em que haverd de prevalecer um ou outro, agora,
privilegiando o segundo.

¢ Manifestamente, a negociagio coletiva, tradicionalmente um importante mecanismo
de ampliacio de direitos, assume com a reforma de 2017 uma vocagio marcadamente
adaptativa, em boa parte desvinculada de um lastro legal minimo, ressalvadas as maté-
rias indicadas no artigo 611-B da CLT (taxativas, conforme sua literalidade). Com isso,
ao que tudo indica, estd o legislador reformista enfatizando, ou até mesmo hiperdimen-
sionando, um papel que Delgado (2011, p. 1256), por exemplo, estabelecia ao que de-
nomina principio da adequagio setorial negociada, segundo o qual “as normas autdbnomas
juscoletivas construidas para incidirem sobre certa comunidade econdmico-profissional
podem prevalecer sobre o padrio geral heteronomo justrabalhista desde que respeitados
certos critérios objetivamente fixados”. Percebemos, entretanto, um significativo estrei-
tamento nos limites substantivos (“critérios objetivamente fixados”) impostos a auto-
nomia coletiva privada. Por um lado, o legislador arrola taxativamente no artigo 611-B
(“exclusivamente”) quais s3o os direitos minimos que balizam a negociagdo coletiva e,
por conseguinte, delega expressa ou tacitamente ampla disponibilidade negocial (para
reduzir, preservar ou ampliar) 4 autonomia coletiva privada relativamente a todos os
temas nao arrolados neste dispositivo. Na medida em que o principio da promogao da
melhoria da condi¢do social perde um de seus principais mecanismos de efetiva¢io — a
negociacio coletiva amplamente balizada por direitos minimos — acaba por observar,
com a reforma, uma expressiva reducio em suas dimensoes, talvez até mesmo em seu
status de principio fundamental do direito do trabalho.

7 A alteragio promovida pela Lei n. 13.467/2017 é prédiga nesse sentido: banco de
horas com compensagio em até seis meses (artigo 59, § 5°, da CLT); estipulagao de
jornadas “12x36” no setor da sadde (artigo 59-A, § 2°, da CLT); alteragdo entre regime
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agora implementado, sendo que neste artigo vamos enfocar o aspecto
que se convencionou chamar, em sintese, de “prevaléncia do negociado
sobre o legislado”.

Esse conjunto de transformagoes extremamente impactantes ao di-
reito laboral pétrio, contudo, revela-se bastante controverso quando se o
analisa a luz de principios constitucionais de defesa aos direitos funda-
mentais como o da vedacdo do retrocesso social. Por forca da abertura
que os pardgrafos do artigo 5° da Constitui¢io nos fornecem, os disposi-
tivos que tratam de direitos sociais fundamentais estao blindados contra
revogagdes ou redugdes, sendo essa a esséncia do principio do retrocesso
social. Sem falar na prépria parte final do caput do artigo 7° da Cons-
tituigdo, que ao referir que os direitos trabalhistas ali previstos visam “a
melhoria da condi¢io social do trabalhador”, consagrando claramente a
ideia de que a evolugdo nessa seara deve ser ampliativa de direitos, nao
regressiva. Essa predisposi¢ao ampliativa, supostamente, alcanga nao ape-
nas os dispositivos expressos em seu texto constitucional, mas também
aqueles de cardter infraconstitucional — regras internacionais internaliza-
das e legais — que complementam, regulamentam, viabilizam, ou seja, dao
sentido e efetividade ao comando constitucional.

Nem ¢ preciso invocar a teoria constitucional para argumentar em
favor dessa tese no 4mbito trabalhista. Retornando aos cldssicos do direito
do trabalho, sempre foi recorrente a defesa de uma propriedade expansi-
va inerente ao principio da protegao, esse reconhecidamente o principio

maior do direito do trabalho. La Cueva (1954, p. 439), j4 citado, fazia re-

presencial e de teletrabalho e disposi¢des relativas a responsabilidade pela aquisigao,
manutengio e fornecimento dos equipamentos e estrutura necessarios ao trabalho re-
moto (artigo 75-C, § 1°, e 75-D, da CLT); fracionamento de férias (artigo 134, § 1°, da
CLT); defini¢ao dos hordrios de concessao de intervalos para amamentagio (artigo 396,
§ 20, da CLT), entre outros. Além disso, para aqueles considerados “hipoempregados”
ou hipovulnerdveis, resguarda-se também autonomia negocial para pactuagio de cldu-
sula compromisséria de arbitragem (artigo 507-A da CLT), algo que até entdo nio era
majoritariamente admitido, conforme jd referido. Também inova o legislador reformista
ao prever um amplo rol de matérias (artigo 611-A da CLT) passiveis a conformagao pela
via da autonomia privada individual (artigo 444, pardgrafo Gnico, da CLT), reiterando
que, a nosso ver, tal hipétese peca por inconstitucionalidade.
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feréncia 2 “tendéncia de expansio do direito do trabalho”. Deveali (1953,
p. 27-31) fazia referéncia a “forga expansiva” do direito do trabalho. Go-
mes e Gottschalk (1975, p. 62-64) falavam em “cardter expansionista
do direito do trabalho”. Contemporaneamente, Palma Ramalho (2005,
p. 48-50) faz referéncia a uma atuagio sistemdtica do principio proteti-
vo nos planos horizontal (ampliagao de objeto) e vertical (ampliagao de
direitos).

Retornando ao plano constitucional, convém também destacar que
nao apenas os direitos fundamentais estao protegidos pelo principio da
vedacio do retrocesso, mas também que os modelos contemporaneos de
Estado de Direito devem atuar em respeito a principios como o da se-
guranca juridica, protegendo os direitos e as expectativas geradas pelos
direitos sociais fundamentais contra violagdes cometidas por agentes pu-
blicos ou privados. Nesse sentido, Sarlet (2008, p. 6) expoe que “também
no direito constitucional brasileiro a seguranca juridica constitui princi-
pio e direito fundamental, em sentido formal e material”. Aduz que em
periodos de instabilidade institucional, econémica e social as propostas
reformistas se proliferam, sempre acompanhada de “elevados niveis de
inseguranga”, o que dota de maior importincia e destaque a seguranca ju-
ridica como principio e direito fundamental interligado a prépria nogao
de dignidade da pessoa humana. Em suas palavras, “[...] a dignidade nio
restard suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar onde as
pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica,
social, econdmica e politica, que nio estejam mais em condi¢oes de, com
um minimo de seguranca e tranquilidade, confiar nas institui¢des sociais
e estatais e numa certa estabilidade das suas préprias posi¢oes juridicas”
(Sarlet, 2008, p. 7). E continua, afirmando que “[...] a plena e descontro-
lada disponibilizagao dos direitos e dos projetos de vida pessoais por parte
da ordem juridica acabaria por transformar os mesmos [...] em simples
instrumento da vontade estatal, sendo, portanto, manifestamente incom-
pativel com uma visao de dignidade” (Sarlet, 2008, p. 7).

Destaca também o professor Sarlet (2008, p. 21-25) que a ideia de

seguranqa juridica se conjuga com a de protegao a confianca, protegen-
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do direitos fundamentais nao apenas contra medidas ou atos retroativos,
mas também retrocessivos, ou seja, que nao atinjam direitos adquiridos
propriamente ditos, mas direitos sociais previstos legal ou constitucional-
mente com efeitos prospectivos. Vedagio do retrocesso e seguranca juridi-
ca, portanto, sio principios que, no tema objeto deste texto, se conjugam
e complementam.

H4 de se dizer que, para Sarlet, consideradas certas circunstancias,
alteragdes legislativas nos direitos sociais, mesmo quando promovidas no
ambito legal (infraconstitucional) e com efeitos meramente prospectivos
(de futuro) podem sim violar principios protetivos como o da vedagio do
retrocesso e da seguranga jurl’dica, e, nesse sentido, serem questionadas
em sua legitimidade e validade juridicas. Entretanto, obtempera que a
questio se complexifica diante da crise geral pela qual os Estados Sociais
hd muito atravessam e diante da necessidade permanente de adequagio
dos niveis de seguranca social vigentes a realidade socioeconémica dini-

mica. Nas suas palavras:

Se por um lado, a necessidade de uma adaptagao dos sistemas
de prestagdes sociais as exigéncias de um mundo em constante
transformagao nio pode ser desconsiderada, simultaneamente o
clamor elementar da humanidade por seguranca e justiga sociais
— em suma, por direitos sociais efetivos — continua a ser um dos
principais desafios e tarefas do Estado (Sarlet, 2008, p. 14).

Assim, assimilando a méxima atualmente corrente de que nenhum
principio ou direito é absoluto, Sarlet visualiza um “cardter necessaria-
mente relativo da proibi¢ao do retrocesso” (Sarlet, 2008, p. 25). Enquan-
to principio de defesa dos direitos fundamentais (inclusive sociais) e da
dignidade, implicitamente reconhecido em nossa Constitui¢io, o prin-
cipio da veda¢io do retrocesso consagra alguns limites basicos a atuacio
do legislador, qual sejam, (1) a vedagdo (absoluta) de aboli¢io dos direitos
sociais jd concretizados; (2) a possibilidade apenas excepcional de eventuais
conformagoes (reducoes) dos direitos sociais, sempre de forma a preservar
o seu “nucleo essencial” e preferencialmente de maneira nao abrupta (se-

guranca juridica, prote¢ao a confianca), especialmente em relacio aquelas
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pessoas que se encontram em uma situagio juridica intermedidria (ob-
servincia a medidas especiais de transicao). Com relagdo a esse segundo
limite, que permite certas conformagoes de direitos sociais, a andlise hd
de ser tdpica, casuistica, em consideragao a outros eventuais principios e
valores em confronto e por via de procedimentos metodolégicos ponde-
rativos.

Nessa seara, convém recordar, com a brevidade permitida, as ligoes
de Avila (2012, p. 183), para quem, nessas situacoes de tensio, hd de se
verificar, em primeiro lugar, a pertinéncia ou legitimidade do fim visado
pela alteracao proposta, para que, na sequéncia sejam estabelecidos juizos
ponderativos de (1) adequacio (“o meio utilizado é adequado para pro-
mover o fim visado?”); (2) de necessidade (“dentre os meios disponiveis,
razodveis e igualmente adequados para promover o fim visado, aquele
escolhido é o menos restritivo ao direito fundamental atingido?”); e (3)
de proporcionalidade em sentido estrito (“as vantagens decorrentes da con-
secu¢do do fim almejado superam as desvantagens provocadas pelo meio
adotado?”).

Para esse exercicio ponderativo, a titulo de raciocinio argumenta-
tivo, devemos partir da premissa (também controversa) de que a crise
enfrentada pelo Estado brasileiro é real, significativa, com a propor¢io
propagada pelos 6rgaos e agentes oficiais e, portanto, cujo saneamento
demanda medidas igualmente drdsticas e urgentes. Por si s6 essa jd é uma
premissa por muitos contestada, mas é muito dificil estabelecer um juizo
a respeito. Afinal, ainda com pertinéncia ao principio da seguranca, é
notério que no Brasil enfrentamos grandes problemas quando o tema ¢é
acesso a informacao.

Entretanto, mesmo que partamos da premissa de que a crise brasi-
leira realmente tem a real dimensio oficialmente propagada, outra ques-
tao surge. O combate A (suposta) tamanha crise inicia-se com medidas
substanciais. Uma crise de significativas propor¢oes nao se combate com
medidas periféricas, que, embora imponham sacrificios a sociedade, nio
sao suficientes para fazer frente as ameacas implementadas pela crise.

Nesse sentido, podemos nos perguntar, serd realmente que uma refor-
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ma trabalhista impactante como a realizada em 2017 deveria ter sido
impulsionada de forma tao emergencial (procedimento de aprovagio ex-
tremamente célere e sem um amplo debate social) como meio eficiente
e suficiente para fazer frente a crise? Em outras palavras, serd realmente
que a crise brasileira tem no sistema de regulacio das relagdes de trabalho
uma de suas principais causas? Aqui, ousamos emitir um juizo pessoal,
respeitando opinides divergentes, para refutar responder negativamente
a essa questao.

Reconhecemos que a legislagao trabalhista brasileira precisava ser
repensada em diversos aspectos. No inicio deste texto, inclusive, fizemos
referéncia a uma crise tedrica do direito do trabalho e a necessidade de que
o direito do trabalho fosse reformulado, reconstruido em alguns de seus
alicerces tedricos e postulados normativos. Entretanto, particularmente
nao conseguimos estabelecer uma conexao direta entre a crise institucio-
nal, econdmica e politica brasileira e o nosso direito do trabalho. Logo, o
combate & crise ndo deveria iniciar pelo direito do trabalho, mas pelas causas
que atuam mais fortemente na geragio da crise. Nao negamos, portanto, a
necessidade de uma reforma, mas sim, questionamos a emergencialidade
(e todos os problemas inerentes a isso) com que a mesma foi proposta. A
crise brasileira existe, mas ndo tem nas relagoes de trabalho sua principal
causa, o que retira a pertinéncia da reforma levada a cabo em 2017. Se
esse raciocinio estd correto, aqui jd atuariam os principios da vedagio do
retrocesso e da seguranca juridica como barreiras a legitimidade da refor-
ma em tramitagao.

Além disso, convém destacar que a suposta “rigidez” da legislagao
trabalhista brasileira, por alguns prolatada, que representaria um entrave
a competitividade e a um maior desenvolvimento do setor produtivo, na
verdade, compde uma argumentacio falaciosa, mesmo que parcialmen-
te, em sua origem. O direito do trabalho brasileiro jd apresentava, antes
da reforma, uma série de instrumentos conformadores de direitos para
fazer frente a situagdes de crise. Eram mecanismos que eventualmente
permitiam atenuar sua esséncia protetiva em prol de uma razio ou neces-

sidade econémica (empresarial) imperiosa. Eram instrumentos de utiliza-
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¢ao excepcional, mas ainda sim, permanentemente disponibilizados aos
atores laborais e produtivos para fazer frente as necessidades da produgao.
Enfim, mecanismos de conformac¢io excepcional da esséncia protetiva
juslaboral. Aqui poderfamos citar a prépria negociagio coletiva, que ad-
mitia situagdes pontuais de redu¢io ou conformagio de direitos (como
reducio de saldrios e “banco de horas”); regimes especiais de contratagao
a prazo determinado ou a tempo parcial; a suspensao contratual prevista
no artigo 476-A da CLT; e a prépria fragilidade histérica do sistema de
protecio a despedidas, que ji consagrava uma ampla liberdade resilitéria
as empresas.

Mas avancemos. Vamos supor que esse juizo recém-exposto é equi-
vocado, que uma das principais causas da crise brasileira fosse o sistema
regulatério das relagoes de trabalho no Brasil e que os mecanismos de
conformagio (flexibilizagdo) que essa mesma legislagio jd previa eram in-
suficientes para fazer frente ao contexto de crise. Fagamos um juizo pon-
derativo a reforma, iniciando pela verificagao da necessidade.

Dentre os meios disponiveis, razodveis e igualmente adequados para
promover a necessdria (supostamente) reforma trabalbista e modernizagio
das relacoes de trabalho, esse meio escolhido pelo legislador (‘prevaléncia do
negociado sobre o legislado”) foi o menos restritivo aos direitos fundamentais
trabalhistas? Nesse ponto, controversas a parte, é possivel responder afir-
mativamente (assim como negativamente). Em tese, a ampliagao do espa-
GO para negociagao coletiva nao atinge, necessariamente, direitos sociais
em seu nucleo essencial, nao revoga os direitos fundamentais previstos
na CLT, apenas permite que os mesmos sejam conformados diante de
eventual negociagio coletiva. O direito coletivo do trabalho é um dos
pilares estruturais do direito do trabalho, uma de suas principais sub-
divisoes, e tradicionalmente, em razio, principalmente, de uma relagao
historicamente paternalista do Estado brasileiro com a sociedade civil, foi
negligenciado, distorcido em sua potencialidade, no direito do trabalho
brasileiro. Em situagoes ideais, a valorizagio da negociagao coletiva é uma

decorréncia natural do Estado Democritico de Direito, na medida em
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que promove a participagio efetiva dos atores sociais na construgao e ins-
trumentalizacio de seus direitos.

Trata-se a negociacio coletiva de um relevante instituto de direi-
to do trabalho, que tem a potencialidade de instrumentalizar (de forma
nao exclusiva) os principios da prote¢io de promogao da melhoria da
condi¢do social do trabalhador, especialmente naqueles aspectos em que
o Estado se mostra incapaz ou insuficiente em fazé-lo. A valorizacio da
negociagao coletiva, da participacio direta e da concertagao social sao ma-
nifestamente tendéncias universais do direito do trabalho, inclusive retra-
tados (mesmo que timidamente) nos dispositivos constitucionais que dio
forma ao que se deva considerar “trabalho decente” no Brasil.® Ou seja,
em tempos de crise e de necessdria adequagao da regulagao das relagdes de
trabalho — lembrando que estamos partindo da premissa de que essa crise
é real — nada melhor do que buscar a promo¢io dessa adequagio por meio
da valoriza¢io de um instituto jd consagrado e reconhecido pelo préprio
direito do trabalho. Mas ndo nos termos propostos, e aqui podemos partir
para o juizo ponderativo de indagacio acerca da adequacio do projeto de
reforma da CLT.

A reforma trabalbista implantada, em relacio a prevaléncia do ne-
gociado sobre o legislado, é um meio adequado para promover o estimulo a
negociagdo coletiva e a modernizagdo das relagoes de trabalho, a luz do direito
do trabalho e de seus propdsitos protetivos e promocionais da melhoria da con-
digdo social do trabalhador? Aqui, tendemos a responder negativamente.
Afinal, é notéria a crise de legitimidade que as representagdes sindicais
brasileiras, genericamente falando (ha, por ébvio, exce¢des), enfrentam
desde a sua origem. Confessamos ter diividas sobre se 0 modelo de méxi-
ma liberdade recomendado pela OIT em seus documentos, em especial
a Convencgao (fundamental) 87 seria suficiente para suplantar essa crise
histérica de legitimidade sindical, caso aplicado no Brasil. Mas, em que
pese nossa reticéncia a essa questao, reconhecemos que se trata de um

pardmetro normativo inicial de legitimidade e, nesse sentido, o modelo

¥ Vide, por exemplo, artigo 7°, inciso XXVI e seu “reconhecimento das convengdes e
dos acordos coletivos”.
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sindical brasileiro em muitos aspectos distancia-se significativamente do
modelo defendido pela OIT. Em suma, seja qual for o modelo de repre-
sentagao sindical a ser adotado no Brasil, uma coisa parece-nos certa: uma
reforma desse modelo sindical necessariamente deveria preceder qualquer me-
dida de estimulo ou valorizacio maior da negociacio coletiva. E nao foi isso
que ocorreu.

Além disso, deve ser referido que historicamente no Brasil a ne-
gociagio coletiva é um instituto extremamente carente de normas que
estimulem a sua real valoriza¢io e otimizacao, situa¢io nao alterada pela
reforma implementada em 2017. Aqui fazemos referéncia ao principio
da boa-fé, que, a rigor, enquanto principio geral de direito regente das
relagoes privadas (particularmente), ji deveria ter sido consagrado como
principal regente das negociagoes coletivas, independente de previsio le-
gal expressa nesse sentido.

Como ji deve ter sido percebido, estamos aqui invocando a nogao
de boa-fé objetiva que, ao consagrar obrigacdes anexas gerais ou standards
de conduta a serem necessariamente observados por qualquer sujeito em
suas relagoes juridicas, tende a evidenciar, conforme expde Uriarte (2011,
p. 153-154), o estimulo a comportamentos baseados na confianga, na
corre¢ao e na cooperagio das partes. Ou ainda, parafraseando Simon e
Ambesi (2010, p. 288), posturas de esfor¢o sincero que visam a otimiza-
¢ao do negdcio juridico em apreco.

Dentre tais posturas ou obrigacdes anexas naturalmente decorren-
tes da negociagao coletiva, estd o préprio dever da parte de nao se recusar
a negociagio coletiva quando regularmente convocado, fazendo-o por
meio de legitima representacio; o dever de justificar os pleitos ofertados
no processo negocial, que devem ser oportunos (celeridade nas propostas
e contrapropostas), razodveis ou plausiveis, bem como legitimos (ou seja,
respeitando os reais anseios da base representada); o dever de informar e
de manter sigilo sobre as informagoes repassadas nessas condicoes, pois,
nas palavras de Ojeda Avilés (2014, p. 431), um fluxo informacional sem
ruidos em um processo negocial é um instrumento capaz de desarticu-

lar psicologicamente um conflito. Enfim, obrigacoes que nio impoem as
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partes uma obriga¢io de convergéncia ou de contratagio, mas que visam
o aprimoramento do processo negocial, tornando-o mais leal e legitimo
e, nesses termos, supostamente com maiores chances para que o fim a que
se propoe seja atingido (qual seja, a composi¢ao do conflito e a concerta-
¢ao normativa coletiva). A reforma de 2017, entretanto, passou ao largo
dessas importantes questoes.

Por fim, chegariamos ao juizo de proporcionalidade em sentido estrito,
verificando se as vantagens eventualmente obtidas com a implementagio da
atual proposta de reforma superariam as eventuais desvantagens por ela mesma
criadas. Aqui, caso sigamos o raciocinio até entdo desenvolvido, seja pela
questiondvel pertinéncia da atual proposta de reforma, seja pela sua inade-

quagio aos fins a que propde consolidar, a resposta tenderd a ser negativa.
Consideragoes finais

Jd encaminhando este texto a sua conclusio, novamente resgatamos
um cldssico do direito do trabalho, Deveali, que em sua obra propéds a
criagio de uma “ciéncia da legislagio laboral”. Para o autor, a ciéncia da
legislagao laboral seria uma importante ferramenta ao direito do trabalho
na medida em que se proporia a estipulagao de postulados gerais ou princi-
pios que pudessem guiar a agio do Estado na criagao normativa em matéria
social, objetivando “um mdximo de beneficios com um minimo de sacrifi-
cios” (Deveali, 1953, p. 98). Em outras palavras, diretrizes otimizadoras que
deveriam guiar a politica juridica social (e consequentemente juslaboral).

Dentre os principios ou diretrizes propostas pelo Deveali, destaca-
mos aqui, pela pertinéncia ao tema deste texto, o principio da progressio
racional. Segundo esse principio, as demandas sociais sdo infinitas, mas nio
necessariamente se apresentam com o mesmo grau de urgéncia. Conside-
rando que os recursos e possibilidades do legislador social sao invariavel-
mente escassos, surge o postulado segundo o qual na realizagio de qualquer
programa de legislagao social deve ser dada preferéncia ao que é realmente
necessrio em detrimento ao que ¢é apenas Gtil; além disso, nos casos de

alteragoes que se condicionam reciprocamente, hd de ser dada preferéncia a
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alteragao que for mais elementar (Deveali, 1953, p. 111-112). Em que pese
essa diretriz ter sido proposta nos anos 50 do século passado, nio hd como
se deixar de ser percebida a pertinéncia ao tema que estamos enfrentando:
uma proposta que amplia o espaco para um alto grau de sacrificios a direi-
tos sociais para fazer frente a uma crise que, mesmo aparentando gravidade,
nao tem nas relagoes de trabalho uma de suas causas substanciais, sendo,
portanto, questiondvel quanto a0 momento de sua propositura. Além dis-
so, mesmo que se discorde dessa conclusio, que se entenda necessdria uma
reforma imediata da legislagao laboral, parece-nos inegivel que a ampliagao
do espago negocial nao deveria preceder uma reforma na organizagao sin-
dical, nem ser desvinculada de uma normatizagao otimizadora do processo
negocial, baseada no principio da boa-fé.

Em suma, para Deveali (1953, p. 127-129), o legislador social
deve, antes de mais nada, mensurar a proporcionalidade entre beneficios
e sacrificios oriundos de suas a¢oes legiferantes. Também segundo o autor
(valendo-se de uma sutileza impar) deve o legislador social promover a
sinceridade das leis laborais, evitando a criagdo de normas que prometem
algo que manifestamente nao tem condi¢oes de cumprir (Deveali, 1953,
p. 138). Seria, nesse sentido, esta reforma de 2017 uma lei insincera? Fi-

nalizemos com esta reflexao.
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