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RESUMO: Com a reforma trabalhista de 2017, diversos direitos dos trabalhadores
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alcangado, sendo uma clara falha na geracao de empregos e uma arma contra 0 menos
favorecido na relagdo de trabalho. A Constituicao Federal protege os direitos sociais,
em contrabalanco as investidas do capital, mas as recentes decisdes do Legislativo
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1 Introducao

m 2017, o Brasil passou por uma reforma da legislagdo trabalhista,
sendo sancionada em 11 de novembro de 2017 a Lei n° 13.467. Com
uma proposta de flexibilizagdo na relagdo trabalhista, as mudancas
impostas pela reforma trouxeram novos paradigmas para o mundo juridico.
Esta transformagdo era trazida como uma forma de solucionar o problema
socioecondmico pelo qual o Brasil passava, prometendo gerar seis milhdes
de empregos até 2020, as custas da flexibilizacao de direitos dos empregados.
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Entretanto, como a histéria deixou claro, apenas 286,5 mil postos de trabalho
foram criados entre novembro de 2017 e setembro de 2020, conforme dados do
CAGED (Cadastro Geral de Empregados e Desempregados) (Cavallini, 2020).
Ainda no mérito dos empregos criados no periodo ap6s a reforma trabalhista,
importante salientar que, desta totalidade, 185,5 mil foram vagas da modalidade
de trabalho intermitente (modalidade introduzida com as mudangas trazidas
em 2017), o que demonstra uma tremenda falha no objetivo principal, que era
combater o alarmante desemprego.

Para os juristas, ha diversas opinides sobre a reforma trabalhista, diver-
gindo entre aqueles que a consideram maléfica e contra os principios do Estado
Democratico de Direito, pois deixou o empregado numa situagao desprotegida,
em que muitas vezes ele que ira discutir com o empregador sobre o contrato
de trabalho. Ou seja, uma evidente tentativa do capital em tentar precarizar
os direitos sociais e trabalhistas que a Constituicdo Federal de 1988 defende.

A atual Constituicdo trouxe inovacdes, garantias e diversos direitos
sociais, tendo o poder constituinte originario criado um sistema jamais visto
na historia brasileira. Entretanto, diariamente ¢ demonstrado que a evolugao
social prometida é cada vez mais vilipendiada, ndo havendo, para diversos
direitos sociais protegidos constitucionalmente, um verdadeiro cumprimento
efetivo dos mesmos.

Em detrimento dos direitos sociais conquistados no arduo século XX
brasileiro, a reforma trabalhista veio para agradar aos interesses dos empre-
sarios e empregadores, objetivando reduzir os gastos dos mesmos perante as
obrigacdes trabalhistas, os encargos daqueles que assumem o risco da atividade
econdmica, em troca da deterioragdo dos direitos constitucionais trabalhistas,
portanto uma grave ameaca aos Direitos Fundamentais preconizados na Cons-
tituicdo Federal de 1988.

O confronto entre livre-iniciativa e valor social do trabalho, que sao fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil, esta se mostrando mais assiduo
para o trabalhador, que esta perdendo o alcance sobre o minimo existencial,
que deveria ser alcangado por meio de seu trabalho. Frente a um capitalismo
globalizado do século XXI, o aspecto econémico se tornou o grande foco das
politicas publicas, desrespeitando a vedagdo ao retrocesso social ao retirar
direitos ja consolidados pela Constituigao.

A dignidade humana ¢ questionada por um legislador clemente por
mudangas que talvez até fossem necessarias, frente a grave crise econdémica €
social que assolava e ainda persevera na realidade social brasileira. Entretanto,
as modificacdes apresentadas ndo condizem com as garantias constitucionais
trabalhistas, que exercem uma fun¢ao protecionista perante o trabalhador,
buscando protegé-lo dos riscos da atividade econdmica.
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Desemprego e reducgdo drastica de direitos foram o resultado da tao
aclamada reforma trabalhista de 2017, falhando em seus supostos objetivos,
mas garantindo que o empregador (aquele que deveria tomar a responsabilidade
pelo risco da atividade econdmica) tivesse o0 minimo prejuizo, em detrimento
do operario. Ou seja, as politicas neoliberais trazidas pelo legislador nacional
estdo em sentido contrario as garantias que o constituinte originario previu,
sendo, ainda, legitimadas por uma Suprema Corte que concorda com esse novo
posicionamento politico, agindo apenas quando ha extremos inaceitaveis e
evidentes, que o Legislativo tenta apresentar (Cavallini, 2020).

Por fim, arevolucdo industrial 4.0 traz uma nova realidade ao ambiente de
trabalho; a inser¢ao de meios tecnologicos nos processos produtivos acaba por
gerar um grande tumulto nas relagdes empregaticias, retirando muitos trabalha-
dores de seus empregos, para serem substituidos por maquinas. Desta forma, o
desemprego e a instabilidade economica fazem com que estes trabalhadores se
insiram em novos meios produtivos, de acordo com as demandas sociais, para
subsistir. Ou seja, frente a transformagdes que buscam aumentar os lucros dos
empregadores, através da substitui¢do do trabalhador pela maquina, o Estado
brasileiro apresenta agendas neoliberais, que desregulamentam e flexibilizam
os direitos e as relagdes trabalhistas, levando muitos doutrinadores a entender
pela relagdo civel em que outrora se viam empregos. Nao obstante, a realidade
nao afasta a dependéncia do trabalhador frente aos tomadores de servigo, mas,
ainda assim, retira-os das garantias constitucionais do trabalho e dos direitos
celetistas, tudo em nome da livre-iniciativa. Desta forma, o pragmatismo se
torna quase que esquecido, tendo sido abandonada a analise de conceitos e suas
relagdes com o mundo dos fatos.

Portanto, este artigo ira analisar, através do uso do método de pesquisa
descritivo, a relacdo juridica entre os direitos constitucionais trabalhistas, as
garantias a vedacdo ao retrocesso social e alguns impactos da reforma traba-
lhista de 2017 nesta questdo, objetivando entender o desenvolvimento e as
consequéncias deste ato legislativo, que falhou em respeitar um dos principios
constitucionais da Republica Federativa do Brasil, o valor social do trabalho.

2 Os direitos constitucionais trabalhistas

A Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe, de forma a proteger, os direitos
trabalhistas como um de seus direitos e garantias constitucionais, presentes no
Capitulo 2. Entretanto, a fundamentalidade desses direitos traz problematicas
para o regime juridico dos proprios, pois ¢ evidente a dificuldade de garantir a
eficacia e a efetividade dos mesmos, o que leva a discussao da polémica reserva
do possivel. Um fator que contribui para a dificuldade da garantia destes direitos
fundamentais € o proprio anseio social, assim como os movimentos politicos
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que interferem diretamente nas decisdes parlamentares. Frente a esses movi-
mentos, os direitos trabalhistas estavam se tornando centrais na preocupagao do
Legislativo, até que, devido a crise econdmica que o Brasil passava na década
de 2010, as preocupacdes passaram da garantia dos direitos fundamentais para
a precarizagdo dos mesmos, almejando reduzir os custos financeiros dos em-
pregadores. Importante observar que, em meio a todo o problema da eficicia
¢ da efetividade dos direitos trabalhistas, a propria CLT (Consolidagdo das
Leis Trabalhistas), em seu art. 2°, prevé que o risco da atividade econdmica ¢
arcado pelo empregador.

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo
(Brasil, 1943).

Ao analisar as restrigdes aos direitos sociais, previstos na Constitui¢do, a
propria ja determina que os direitos e garantias individuais sdo clausulas pétreas,
portanto ndo podendo ser abolidos. Ha autores que interpretam as clausulas
pétreas de forma restrita, entendendo apenas aquelas realmente fundamentais
como inaboliveis; entretanto, Ingo Wolfgang Sarlet (2008) demonstra os pe-
rigos ¢ a afronta ao Poder Constituinte que esta linha de raciocinio produz,
mostrando que a tese de que a fundamentalidade material seria condi¢do para
a irradiacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é insustentavel.
Admitir tal premissa implicaria reconhecer a existéncia de direitos meramente
“formalmente” fundamentais, passiveis de supressdo do texto constitucional, o
que contraria a concepgao doutrinaria predominante. Embora a distingdo entre
direitos formal e materialmente fundamentais seja controversa, ela ndo invalida
a fundamentalidade e suas consequéncias juridicas. Ademais, questiona-se a
legitimidade de qualquer 6rgao estatal, notadamente o Poder Judiciario, para
determinar quais direitos sdo materialmente fundamentais, o que configuraria
usurpacdo da competéncia do Poder Constituinte origindrio para definir o
contetido da Constituicao.

Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante
proposta:

[.]

§ 4° Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda
tendente a abolir:

I — a forma federativa de Estado;
IT — o voto direto, secreto, universal e periddico;
IIT — a separacao dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais (Brasil, 1988).
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A Constitui¢ao deve possuir forma, conteiido e for¢a normativa de
Constituigcdo para que, a0 menos, tentemos alcangar os valores que a Lei Maior
almeja. No caso brasileiro, nossa Carta Magna inovou e se tornou um simbolo
do neoconstitucionalismo no mundo; entretanto, sdo constantes as noticias
sobre desrespeitos a garantias constitucionais. Interessante observar Ferdinand
Lassalle, que mostra como hd um preciosismo perante qualquer mudanca
constitucional que pode ser realizada, sendo quase que um tabu altera-la, mas
havendo diversas alteracdes legislativas que vao claramente contra os ideais
constitucionais, que, por mais que a sociedade civil tente combater, se vé forcada
a aceitar as mudangas que o legislador propde e o Supremo Tribunal Federal
permite. Muito raramente sdo vistos protestos quando novas leis sdo aprovadas
e colocadas em efeito, sendo isso devido ao conhecimento pela populacdo da
necessidade de criar mais leis ou reduzir a quantidade com o passar do tempo,
tendo em vista as mudangas sociais, tecnologicas, economicas ¢ ambientais.
Entretanto, a Constitui¢do ¢ uma lei maior que v€ uma prote¢ao maior, sendo
um processo mais caloroso e debatido quando se discute a sua mudanga (Las-
salle, 2000).

A principal fonte da legislac@o trabalhista brasileira ¢ a propria CLT, que,
sendo um instrumento normativo com mais de 80 anos, ndo acompanhou as
mudangas — principalmente tecnologicas — que o mercado de trabalho sofreu,
afetando até mesmo a estrutura principal do Direito do Trabalho, que é a nogao
da relagdo de emprego.

No Brasil, a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) € o alicerce princi-
pal do Direito do Trabalho patrio; entretanto, esta lei esta perto de completar 100
anos, sendo em partes ultrapassada e inadequada para os problemas laborais da
atualidade brasileira e mundial. Quando formulada, a CLT objetivava proteger
os trabalhadores brasileiros, almejando reduzir a exploragao que estes sofriam
de seus empregadores. No entanto, atualmente, mais da metade da populagao
trabalhadora ndo faz parte do mercado de trabalho formal, o que demonstra
que seus objetivos ndo estdo sendo alcangados (Yeung, 2018).

3 Sobre os retrocessos da reforma trabalhista (Lei n° 13.467, de 2017)

Alguns dos direitos que foram suprimidos sdo: o pagamento das horas in
itinere, garantia de que as gestantes nao poderao trabalhar em atividades insa-
lubres (questdo reformada em 2019), equiparagdo salarial com quem trabalha
na empresa ha mais de quatro anos (uma clara ofensa a garantia de igualdade),
aplicagdo da norma mais favoravel (aqui referente a acordos e convengdes
coletivas), o auxilio-alimentacdo, assim como as didrias para viagem deixaram
de ter natureza alimentar, entre tantos outros direitos que foram suprimidos,
isso sem excluir aqueles que foram reduzidos pela reforma.
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Quando analisamos o processo legislativo para o desenvolvimento da
reforma trabalhista, pontuais sdo as palavras do juiz do trabalho e professor
da USP Jorge Luiz Souto Maior, que entende a reforma como uma lei (Lei n°
13.467) de tamanha amplitude, porém que, em sentido contrario ao seu tama-
nho e importancia, foi aprovada rapidamente (em dois meses de tramitacao
com mais trés meses no Senado Federal), o que demonstrou uma ansiedade
do Legislativo. Ademais, a legislacdo introduzida pela reforma se preocupa
apenas com os interesses do empregador, fazendo com que muitos magistrados
tomem posigdes diferentes como reagao, o que resulta em inseguranga juridi-
ca, demonstrando uma falha da reforma trabalhista, principalmente por trazer
mudangas que ferem, em muitos pontos, diretamente a Constituicao Federal
(Rede Brasil Atual, 2017).

Ja Nilmario Miranda (2004) entende que a cidadania depende das garan-
tias ao trabalho, sendo ele decente e digno. Para tanto, a Organizagao Interna-
cional do Trabalho (OIT) se tornou um dos principais 6rgaos internacionais para
a humanidade, atuando, no Brasil (desde 1950), para enfrentar os problemas
do trabalho infantil, trabalho for¢ado, escravo e obrigatdrio.

Cabe ressaltar as palavras de Jean Cruet (1908): “nous voyons tous les
jours la Société refaire la loi, on n’a jamais vu la loi refaire la Société”. Uma
critica atual que ficou mais evidente com a influéncia do capital nas decisdes
politicas, dando énfase a reforma trabalhista, que claramente causou uma
transformacao na sociedade brasileira, as custas de alguns direitos constitu-
cionais trabalhistas. Ademais, é essencial observar que a mera concretizagao
juridico-formal de um direito nao significa a sua aplicacao fatica, pois diversos
fatores interferem na capacidade de a sociedade aplicar as garantias conquista-
das. Sobre isso, Valente, Fogaca e Silva (2018) afirmam que os Estados sdo os
responsaveis pela protecao do Direito, pois sdo eles que podem firmar pactos
juridicos e politicos que podem ser efetivos para a garantia e concretizagao de
direitos conquistados. No entanto, mesmo com essa obrigagdo evidente, ndo
ha um avancgo concreto em diversos direitos trabalhistas, mesmo que ja haja a
previsao legal necessaria. Desta forma, a sociedade cria o direito para proteger
seus membros; entretanto, a relagdo entre a realidade social e o legislado ¢é
complexa, com a lei nem sempre correspondendo as situagdes sobre as quais
deveria legislar. Portanto, mesmo sendo um Estado Democratico de Direito,
sociedades que passam por crises e estdo em processo decadencial possuem
grandes riscos de sofrerem um retrocesso formal das conquistas trabalhistas,
devido ao avanc¢o do individualismo em meio a este processo regressivo.

Cruet (1908) também faz uma critica aos parlamentares que usam ¢
abusam do poder onipotente do Estado, entendendo que os poderes por tras da
criagdo das leis e os impactos destas acabam por expandir as lutas politicas.
Neste sentido, o legislador € o foco das criticas, que buscam demonstrar a
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inutilidade de leis que ndo possuem efeito pratico. Estes defeitos decorrem da
auséncia de interesse do politico em executar sua fun¢ao da forma adequada,
além de sua negligéncia perante sua funcao social.

O Estado brasileiro claramente ndo observa os direitos constitucionais
trabalhistas, que sdo alvos de recentes reformas para serem flexibilizados, de
forma a tirar a efetividade destes direitos, sendo esta uma clara ofensa a vedagao
ao retrocesso social. Nao obstante, os interesses econdmicos ficam evidentes
quando se analisa a Reforma Trabalhista de 2017, que criou uma modalidade
de relagdo trabalhista, em que efetivamente ndo ha a garantia dos direitos ba-
sicos do trabalhador.

Nao sendo suficiente, o plenario despreza o principio da vedagdo ao
retrocesso social, com efeitos sempre mais graves para aqueles menos afortu-
nados economicamente. O Estado Democratico de Direito, que deveria prezar
pela garantia dos direitos constitucionais, ndo deixa de ser apenas mais uma
ideia que, na pratica, falha em exercer suas fun¢des garantistas. E evidente
que situacdes de crise econdmica sdo um dificil teste a vedagdo ao retrocesso
social; no entanto, deve-se salientar que este principio controla o minimo que
deve ser mantido dos direitos adquiridos, ndo havendo direito absoluto, mas
sem que haja um abuso contra estes, tendo em vista que este minimo a ser
respeitado foi estabelecido pelo proprio Legislativo, ndo sendo adequado nem
aceito pela doutrina e a Constitui¢do, que haja o desrespeito a este principio de
forma exacerbada, tendo assim um limite de reversibilidade aceito.

Da mesma forma que os direitos sociais existem na Constituicdo com uma
dimensao subjetiva negativa, com relagdo aos vinculos estatais, a mesma tam-
bém trouxe direitos sociais fundamentais que possuem uma fung¢ao tipicamente
defensiva, em especial no rol dos direitos trabalhistas, que vao ver garantias
como o direito a greve, liberdade de associagao sindical, assim como alguns
direitos especiais de igualdade. Salienta Robert Alexy (2008) que “o dever de
igualdade na criagdo do direito exige que todos sejam tratados de forma igual
pelo legislador”. Entretanto, o proprio Alexy fala sobre a importancia de tratar
os desiguais de forma desigual, para evitar que haja injusticas produzidas pelo
legislador, sendo isso essencial para se alcangar uma vinculagao substancial
do legislador. Contudo, Alexy nao busca esse tratamento desigual como uma
forma logica das normas, mas sim como um meio para viabilizar a aplicacao
de seu conteudo como forma de resguardar a igualdade em si.

O legislador esta vinculado substancialmente aos direitos fundamentais,
sendo necessario para respeitar esta vinculacdo que haja uma interpretacao
que transcenda a mera formalidade da formula “tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais”. Desta forma, esta diretriz ndo € apenas um apelo
a logica formal da legislacdo, sendo se consubstancia em um imperativo cate-
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gorico de indole material, exigindo que exista correspondéncia entre a norma
e a realidade social, possuindo um dever material de igualdade (Alexy, 2008).

E indiscutivel a fundamentalidade dos direitos sociais, estando eles
presentes no Titulo 2 da Constituicdo Federal, ou em outro canto dela, ou,
até mesmo, previstos em tratados internacionais (seja de direitos humanos
aprovados pelo rito especial — norma constitucional) (seja de direitos humanos
aprovados por maioria simples — norma infraconstitucional) firmados pelo Bra-
sil. Entretanto, ha aqueles que lutam pelo relaxamento estatal frente a eficacia
destes direitos, ou, até mesmo, discordam do regime juridico concedido pela
Constitui¢do e protegido pela mesma, visando a reduzir os custos financeiros
arcados tanto pelo Estado quanto por particulares, que, devido aos encargos
atribuidos pelos direitos sociais, acabam por se encontrar em uma posi¢ao de
realizar gastos econdmicos com o intuito de garantir a tdo almejada eficacia
dos direitos sociais, como, por exemplo, o empregador que deveria estar em dia
com todas as custas que um empregado gera, para que ndo haja um desrespeito
as normas constitucionais trabalhistas, assim como a legislag@o trabalhista
nacional.

Mesmo frente a toda discussao quanto as prote¢des que a propria Cons-
tituigdo garante aos direitos sociais, a realidade ¢ mais cruel, principalmente
quando o ser humano se encontra numa situacao de risco ou crise, como ocorreu
durante a crise de satde causada pela covid-19. A exemplo desta situacdo, basta
relembrar os lucros que os bancos tiveram em 2021 (segundo ano da pande-
mia), que ultrapassaram R$ 121 bilhdes (Ribeiro, 2022), conforme relatorio
de estabilidade financeira divulgado pelo Banco Central. Ao mesmo tempo,
até 2021, os mesmos bancos foram responsaveis por fechar mais de 12 mil
postos de trabalho, mesmo com o compromisso que tomaram de ndo demitir
trabalhadores.

Em um ano, Bradesco, Caixa e Banco do Brasil fecharam
juntos 16.439 postos de trabalho. A defasagem para o
dado anterior deve-se ao fato de que, em bancos como o
Itat, houve reposicdo de vagas em outros setores, como
tecnologia da informacao, “amenizando” o balanco final
(Rede Brasil Atual, 2021).

Desta forma, fica claro que, mesmo que ndo seja uma questao de custos
financeiros, havera a relativizagdo dos direitos sociais sempre que o interesse
de uns for priorizado sobre o de outros, sendo mais propicio ainda de ocorrer
quando os interesses de grupos econdmicos dominantes estiverem envolvidos.

Da mesma forma que o direito ao acesso a saude, os direitos trabalhistas,
como direitos sociais, também devem possuir politicas publicas, seja de cunho
econdmico ou social, para garantir a eficacia dos mesmos. E evidente que o
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Estado deve aplicar as politicas publicas de forma proporcional a sua realidade
econdmica; entretanto, ndo deve permitir que preconceitos e/ou privilégios afe-
tem a aplicacdo daquelas, o que estd longe da realidade politica social brasileira.
Fazendo, novamente, um comparativo com o direito de acesso aos servigos de
saude, assim como as complicagdes socioecondmicas que afetam a eficacia
do mesmo, Carolina Souza Mariz Maia Cabral (2018) entende que a garantia
do acesso universal aos servigos de saude em todos os niveis de atendimento
constitui um compromisso essencial do Estado brasileiro. Para a concretizagao
dessa proposta, que tornaria a assisténcia médica uma realidade acessivel para
os individuos que dela necessitam, ¢ crucial que as diretrizes instituidas sejam
ajustadas em funcdo do contexto financeiro e estrutural do pais. A efetivacao da
equidade no acesso a saude requer, portanto, a oferta plena de assisténcia aos
grupos mais vulneraveis, sob o risco de que a universalidade permanega em uma
dimensao tedrica, sem se concretizar na pratica. A busca pela integralidade dos
servigos em todos os niveis de complexidade do sistema, embora merecedora
de reconhecimento, revela-se irrealizavel, considerando a inviabilidade de tal
comprometimento em qualquer nagao.

Ao analisar mais a fundo a problematica do embate entre autonomia
privada e direitos fundamentais, torna-se importante observar os ensinamentos
de Daniel Sarmento (2004), que apresenta alguns conceitos essenciais para
a discussdo, como, por exemplo, a dicotomia simetria/assimetria que alguns
problemas da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
Para Sarmento, hd uma proporcionalidade entre o tamanho da desigualdade
— referindo-se a desigualdade fatica — e a intensidade de protecdo ao direito
fundamental referente. No entanto, ¢ inversamente proporcional a tutela da au-
tonomia privada e a desigualdade, tendo aquela mais protecao quando presente
uma situagdo de igualdade, o que permite que realize mais restrigdes ao direito
fundamental com o qual esta colidindo.

Como demonstrado anteriormente, ¢ evidente que os direitos e garantias
sociais ndo sao apenas desrespeitados pelo Estado, havendo bastante influéncia
de particulares, o que torna necessario que incidam os direitos fundamentais
também nas relagdes entre particulares, principalmente quando ha uma grande
discrepancia entre as partes, como ¢ o caso das relacdes trabalhistas, que ja tém
como presuncdo uma situagdo do empregado como uma parte hipossuficiente
da relac@o, ou seja, a parte mais fragil. A transferéncia da posicao de sujeito
passivo dos direitos fundamentais para o individuo, igualando seu regime juri-
dico ao dos Poderes Publicos, ¢ inadequada. Esta equiparacao ignora a natureza
unica do individuo, que, ao contrario do Estado, ¢ o titular primordial desses
direitos, detendo autonomia para autodeterminar seus interesses. Ao submeter
o particular aos direitos fundamentais conforme aplicados ao Estado, corre-se
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o risco de impor restrigdes excessivas a sua liberdade de deciso e agdo, o que
pode gerar um potencial autoritario (Sarmento; Gomes, 2011).

Sarmento leciona que a Constitui¢do patria favorece as interpretagdes
que se aprofundam na incidéncia de direitos fundamentais na esfera privada;
além disso, € certo que no texto constitucional ndo ha uma vinculagdo dos di-
reitos fundamentais aos poderes publicos, que delimitaria sua eficacia. Exceto
os direitos que tém como destinatario o proprio Estado, o constituinte nao
delimitou, quando passivo das liberdades publicas, os particulares (Sarmento;
Gomes, 2011).

Desta forma, como pode haver tamanha precarizagdo dos direitos cons-
titucionais trabalhistas por parte de um legislador que interfere diretamente
em clausulas pétreas, pelo simples interesse econdmico? Afinal, como ¢ certo,
a reforma trabalhista fracassou, nao produzindo um décimo dos empregos
esperados, isso antes da pandemia da covid-19. Tamanhas sdo as decisdes to-
madas pelo legislador, que varias de suas decisdes, tomadas na Lei n° 13.467,
jé foram derrubadas pelo Supremo Tribunal Federal, como, por exemplo, o
afastamento de empregada gestante ou lactante do exercicio de uma atividade
insalubre condicionado a apresentagdo de um atestado médico. Este dispositivo
foi invalidado apenas em dezembro de 2019, através de decisdo tomada em
julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.938.

Em seu voto, o relator destacou que a protegdo a materni-
dade e a crianga sdo direitos irrenuncidveis e nao podem
ser afastados pelo desconhecimento, pela impossibilidade
ou pela propria negligéncia da gestante ou da lactante em
apresentar atestado médico, sob pena de prejudica-la e
prejudicar o recém-nascido.

O ministro destacou a dificuldade das mulheres que ndo
tém acesso a saude basica para obterem um atestado
para essa finalidade. Segundo ele, a Constitui¢ao Federal
garante uma série de direitos sociais, como a protegdo a
maternidade, a licenga-maternidade e a estabilidade no
emprego durante a gravidez, além de normas de saude,
higiene e seguranca.

Na sua avaliagdo, mesmo em situagdes de manifesto pre-
juizo a saude da trabalhadora, a mudanca na lei passou a
atribuir a ela o 6nus de demonstrar essa circunstancia, o
que desfavorece a plena protegdo dos interesses constitu-
cionalmente protegidos. Também no seu entendimento, a
norma, ao prever o afastamento automatico da gestante
somente no caso de insalubridade em grau maximo, con-
traria a jurisprudéncia da Corte que tutela os direitos da
empregada gestante e lactante, do nascituro e do recém-
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-nascido lactente, em quaisquer situa¢des de risco a sua
saude e ao seu bem-estar (STF, 2023).

Outro retrocesso das garantias e dos direitos dos trabalhadores, prota-
gonizado pela reforma trabalhista, ¢ a introdu¢do da modalidade de trabalho
intermitente, que expde o trabalhador a uma jornada de trabalho que nao possui
horério fixo, nem um salario certo ao final do més, o que precariza a posi¢ao do
empregado, que cada vez mais se encontra a disposi¢ao do empregador, com
menos compensacdes, ou seja, uma clara reducao de garantias e beneficios
trabalhistas, com o objetivo de reduzir os custos financeiros.

Além dos ja citados problemas introduzidos ou amplificados pela reforma
trabalhista, ndo se pode deixar de fora a questdo da terceirizagdo. Um método
desenvolvido para tirar os encargos trabalhistas de uma empresa, que tercei-
riza algumas de suas atividades com o objetivo de empregar menos pessoas
e, portanto, se desincumbir das obrigac¢des. Desta forma, a terceirizagdo ¢ um
claro atraso na efetivacdo dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho,
tornando-as mais injustas ¢ cada vez menos humanas, principalmente devido
a desigualdade dos membros da relacao.

A terceirizacdo de servigos, em sua esséncia, transforma o trabalho
humano em uma mera mercadoria, o que contraria de forma significativa
os principios que garantem um trabalho digno. Pesquisas apontam que essa
pratica empresarial resulta em consequéncias antissociais prejudiciais aos tra-
balhadores, tais como: a redugdo de salarios e beneficios, a auséncia de uma
organizacao sindical efetiva e representativa, a discrimina¢ao em relagao aos
empregados contratados diretamente, a instabilidade no emprego ¢ a elevada
rotatividade da mao de obra. Além disso, € preocupante observar que, para cada
dez trabalhadores resgatados de condig¢des analogas a escraviddo no pais, nove
sdo terceirizados, o que evidencia a gravidade da situag@o (Cavalcante, 2017).

A dignidade da pessoa humana, principio que deveria nortear as decisoes
do legislador, ¢ vilipendiada constantemente. As clausulas pétreas deveriam
servir para proteger os elementos basilares da Constitui¢ao; entretanto, vem
se perpetuando uma interpretagdo que restringe a efetividade dos mesmos,
possibilitando ofensas aos direitos sociais, que sofrem por serem direitos de
prestagdes, ou seja, normalmente precisam de agdes afirmativas, sendo estas
majoritariamente com impactos onerosos. Sobre isso, Sarlet (2008) diz ser
inegavel que a realizagdo de qualquer direito fundamental, de fato, envolve
custos, sejam estes de natureza social ou econdmica. Essa consideracdo nao
se limita apenas aos direitos sociais em sua vertente assistencial. Entretanto, a
simples referéncia a “custos” ndo impede a aplica¢do imediata desses direitos
pelo Poder Judiciario. A chamada “neutralidade” econdmico-financeira dos
direitos de defesa decorre do fato de que sua eficacia juridica e efetividade nao
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estdo atreladas a sua relevancia econdmica. Por outro lado, os direitos sociais
exigem uma alocagdo de recursos que muitas vezes depende do contexto eco-
ndmico para sua plena realizagdo. Assim, a capacidade do Judiciario de exigir
do poder publico a execucdo dessas prestacdes € frequentemente condicionada
a disponibilidade orgamentaria. Nesse contexto, a ci€ncia economica investiga
as decisoes relacionadas a alocag@o do tempo, ao planejamento de carreira, aos
investimentos em educacdo, a formacao familiar e até a escolha de realizar ou
nao atos ilicitos.

Cabe analisar a questao da igualdade fatica no momento da confec¢ao do
contrato de trabalho; esse ja se torna um ponto mais complicado pela presuncgao
de que o empregado € a parte menos favorecida, em contraste com a liberdade
das partes disporem sobre seus contratos. Nao apenas a igualdade, mas também
a sinceridade sdo essenciais para o desenvolvimento de uma relagdo contratual
que respeite os direitos e as garantias da parte que ja se presume hipossuficiente.
Para tanto, utiliza-se o principio da proporcionalidade para solucionar, buscando
achar outra opg¢do que seja menos danosa para as partes contratuais. Virgilio
Afonso da Silva (2005) salienta que a utilizacao das desigualdades, tanto faticas
quanto materiais, como base para a argumentacdo juridica ¢ admissivel, mas
deve ser abordada com a maxima cautela. Em nossa opinido, a sinceridade no
exercicio da autonomia privada ¢ o fator crucial, ndo estando necessariamente
relacionada a desigualdades externas.

A Constituicao Federal ndo impede a incidéncia de direitos individuais
sobre as relagdes privadas, muito pelo contrario, a nossa Constituigdo posiciona-
-se de forma intervencionista e social, afastando-se da ideia liberal de que o
Estado atrapalha a eficacia dos direitos humanos. Neste sentido, Sarmento e
Gomes (2011) entendem que a Constitui¢ao patria, portanto, nao se alinha a
tese radical adotada nos Estados Unidos, que efetivamente exclui a aplicagao
dos direitos individuais nas relagdes privadas. Tampouco se harmoniza com
a posi¢ao mais conservadora da Alemanha — de eficacia horizontal indireta e
mediata —, que condiciona a incidéncia desses direitos a vontade do legislador
ordindrio ou os restringe a meros vetores interpretativos do Direito Privado.

Como consequéncia, ndo sdo compativeis com 0s preceitos constitu-
cionais brasileiros interpretagdes que afastem a incidéncia dos direitos fun-
damentais nas esferas privadas, pois “a linguagem adotada pelo constituinte
na redacdo da maioria dos direitos fundamentais transmite a ideia de uma
vinculag@o passiva universal” (Sarmento; Gomes, 2011).

Quanto aos direitos sociais, Sarlet (2008) refor¢a a incidéncia e a eficacia
como um fundamento do Estado Democratico de Direito, afirmando que os di-
reitos fundamentais sagrados na Constitui¢éo sdo de titularidade individual, até
mesmo aqueles que tém uma dimensao social. Portanto, a protecdo aos direitos
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e garantias individuais, prevista no art. 60, § 4°, da Constituicao, engloba os
direitos sociais. Com base nas consideracdes apresentadas por Sarlet, € clara a
relacdo intrinseca entre os direitos fundamentais sociais e o modelo de Estado
delineado em nossa Constitui¢do. O principio do Estado Social e os direitos
fundamentais sociais sdo componentes essenciais da identidade constitucional
brasileira, sendo parte da identidade da mesma. Nesse contexto, argumenta--
se que os direitos sociais, assim como os principios fundamentais, devem ser
vistos como limites materiais implicitos a reforma constitucional, mesmo que
ndo estejam especificamente mencionados entre as “cldusulas pétreas”.

A propria andlise econdmica do Direito, aqui se afastando de um debate
puramente teoérico, também se pde contra essas mudangas juridico-sociais
apresentadas na tltima década e aprofundadas durante a pandemia da covid-19.
A norma juridica apresenta uma fun¢ao de controle ou instigacdo de compor-
tamento, sendo a economia uma ferramenta de identificacdo de resultados das
normas. Esta concepgao pode ser deduzida a partir dos resultados prometidos
pela reforma trabalhista de 2017, que, como ja foi discutido, foram apenas
promessas longe da decepcionante realidade alcangada. E indiscutivel que a
maioria das medidas tomadas na reforma foi com a perspectiva de reduzir os
gastos (ou aumentar os lucros) dos empresarios, por meio de uma flexibiliza-
¢do dos direitos trabalhistas, entretanto, sem produzir os beneficios esperados.

Ao contrario do que comumente se pensa, o campo da ciéncia econdmica
vai muito além da simples analise de dinheiro ou mercados. Na realidade, essa
disciplina se concentra em investigar as implica¢des das decisdes e escolhas
individuais, abrangendo uma variedade de aspectos que se estendem além das
transagOes materiais (Yeung, 2018).

Desta forma, a Teoria Econdmica do Direito se utiliza principalmente do
consequencialismo para fundamentar seu entendimento falibilista. Portanto, ao
analisar este desastre socioecondmico, através de uma analise econdmica do
Direito, claramente a Reforma Trabalhista se mostra como uma falha legislativa,
nao proporcionando bem-estar social, que ¢ medido através da produtividade.

4 Conclusao

Ap0s anos de lutas por conquistas sociais, o trabalhador brasileiro ¢
forcado a encontrar novamente o seu interesse sendo colocado como o menos
importante. O legislador permite a precarizacao legal de direitos garantidos
pela Constituigdo Federal, em prol de uma pequena parcela, que sempre esta
a frente nas decisdes politicas nacionais. Tendo em vista as promessas de me-
lhorias apresentadas com a Reforma Trabalhista, fica evidente que tudo nao
passou de um mero discurso.
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A construgdo teorica p6s-Constituicdo de 1988 leva tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia patria no caminho das garantias aos direitos sociais,
além de um dever estatal de produzir um regime juridico que efetive tais di-
reitos. Essencial ressaltar que os direitos sociais sao direitos fundamentais,
protegidos pelo art. 60, § 4°, da Constitui¢do; portanto, sdo clausulas pétreas
que ndo poderiam ser reduzidas pelo Legislativo.

Novamente, uma falha do legislador, que coloca o desfavorecido em
uma posi¢do mais precaria do que antes. A reforma abalou a Justica do Traba-
lho, assim como as classes sociais que mais precisavam da assisténcia estatal.
Desta forma, os ensinamentos retirados da OIT (Organizagao Internacional
do Trabalho) foram desconsiderados em favor da reducdo de gastos para os
empregadores, pois isso, supostamente, ajudaria a economia brasileira e pro-
duziria uma enorme quantidade de vagas de emprego. Como ja demonstrado,
esse discurso ndo passou de mero sofisma, comprado por uma sociedade ansiosa
por mudangas e esperangosa por resultados, que permitiu inimeras ofensas aos
direitos dos trabalhadores, tutelados pela Carta Magna. Portanto, novamente a
realidade justrabalhista brasileira relembra a revolugdo industrial, que produziu
uma situacao propicia para o enriquecimento dos empregadores, as custas dos
trabalhadores que viram a desigualdade social aumentar no periodo pds-reforma
trabalhista.

Ademais, a situagdo apresentada pelo legislador, com a proposta da
reforma trabalhista, produz quase que uma inversao hierarquica, dando ao em-
pregado hipossuficiente a habilidade de tomar decisdes contratuais, uma cara
ofensa a autonomia privada, que so existe quando tanto o empregado quanto o
empregador tiverem condi¢cdes materiais de liberdade, o que, claramente, nao ¢
o caso da maioria dos trabalhadores brasileiros, principalmente na situagdo em
que estes sofreram os efeitos da pejotizagdo, sendo forgados a abrirem empre-
sas para que a contratagdo fosse realizada como pessoa juridica, ou seja, uma
evidente artimanha desenvolvida pelo capital para evitar os custos da relacdo
empregaticia, mantendo todos os beneficios de ter um empregado.

Afinal, a Constitui¢do nao pode apenas apresentar aspectos formais,
sendo essencial que mostre eficacia em seus preceitos materiais, que ja estdo se
tornando atrasados para as demandas da modernidade. Membros do Judiciario
trabalhista agem em sentido contrario as proprias decisdes do Supremo Tribunal
Federal, tendo em vista tamanha discordancia tedrica que ha entre a Suprema
Corte e a Justica do Trabalho se tornando um grave problema com diversas
ameacas de levar os profissionais a corregedoria. Entretanto, através de uma
analise economica do Direito, os resultados obtidos com a Reforma Trabalhista
de 2017 sao justificaveis para ser refeita uma analise da mesma, bem como dos
rumos que os direitos constitucionais trabalhistas devem trilhar novamente.
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Por fim, € notoria a importancia da CLT para o Direito Trabalhista bra-
sileiro, sendo a sua precarizagao o cerne das principais mudangas da legislagdo
laboral nos tltimos anos. Nao € certo alegar que o legislador agiu de forma te-
meraria; entretanto, as falhas socioecondmicas sdo latentes, principalmente com
o avango das tecnologias da revolugdo industrial 4.0 no mercado de trabalho.
Desta forma, a sociedade brasileira se v€ obrigada a repensar a importancia do
trabalho humano, assim como a sua nova fungdo no mercado, principalmente
com um foco para as novas concepgdes de relagdes de trabalho que sao relativi-
zadas cada vez mais. Tais mudangas sdo necessarias para modernizar o Direito
do Trabalho de uma forma que seja condizente com a realidade dos membros
das relagdes trabalhistas.
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