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RESUMO

A Constituicao de 1988 se destacou por algar a classe de direitos fundamentais os
direitos sociais trabalhistas, revelando a importancia dispendida a essa categoria. Principios
inicialmente concebidos no ambito da legislagdo ordinaria e consolidados ao longo do tempo
orientaram a positivagdo de principios trabalhistas constitucionais, em uma relacdo de
complementaridade entre a lei infraconstitucional e a Constitui¢do. Todavia, apds o
impedimento de Dilma Rousseff, em 2016, tem-se observado uma tendéncia reformista que
tem por objetivo afastar a ordem juridica do paradigma orientador do Legislador Constituinte.
E o que se observou com a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/17), que transformou de forma
substancial tanto o direito material quanto o direito processual, produzindo contradi¢des
quando em cotejo com direitos constitucionais, bem como com a base principioldgica
trabalhista. A teoria do desmembramento constitucional define que algumas emendas
constitucionais, em vez de objetivar a melhor realizacdo de direitos, visam romper com o
paradigma vigente, transfigurando principios e ideais caracteristicos do texto constitucional.
Hé uma modificacdo substancial da Constituicao, sem que se interrompa a continuidade legal.
Isso se manifesta de forma mais evidente em cenarios de constitucionalismo abusivo, em que
as instituicdes democraticas tem sido utilizadas como instrumentos que conduzem a regimes
de autoritarismo hibrido. A presente pesquisa tem por tematica a andlise dos cenarios politicos
a época da promulgacdo da Constitui¢do de 1988 e a época da aprovacdo da chamada reforma
trabalhista, bem como a andlise das implica¢des desta ltima na realizagdo de direito sociais
trabalhistas constitucionais. A hipotese apresentada ¢ a de que a Lei n. 13467/17 produziu o
denominado desmembramento constitucional via lei ordinaria, uma vez que rompeu com o
paradigma da Constitui¢do, valendo-se de um possivel cenério de constitucionalismo abusivo,
0 que culminou na fragilizagdo de direitos fundamentais trabalhistas, afastando-se da

igualdade material pretendida quando da promulgagao da Constituicao de 1988.

Palavras-Chave: Direitos Sociais. Reforma Trabalhista. Lei n. 13467/17. Desmembramento
Constitucional.



ABSTRACT

The Constitution of 1988 has distinguished for raising the social rights to the class of
fundamental rights, revealing the importance given to this category. Principles initially
conceived under ordinary legislation and consolidated over time guided the positivization of
constitutional labor principles, in a relationship of complementarity between the
infraconstitutional law and the Constitution. However, after Dilma Rousseff's impeachment in
2016, there has been a reformist tendency that aims to remove the legal order from the
guiding paradigm of the Constituent Legislator. This is what was observed with the Labor
Reform (Law No. 13.467 / 17), which substantially transformed both material and procedural
law, producing contradictions when compared with constitutional rights, as well as with the
principle of labor. The theory of constitutional dismemberment states that some constitutional
amendments, rather than aiming for the best realization of rights, aim to break with the
prevailing paradigm, transfiguring principles and ideals characteristic of the constitutional
text. There is a substantial modification of the Constitution without interrupting legal
continuity. This is most evident in scenarios of abusive constitutionalism, where democratic
institutions have been used as instruments that lead to regimes of hybrid authoritarianism.
This research has as its theme the analysis of the political scenarios at the time of the
promulgation of the 1988 Constitution and at the time of the approval of the so-called labor
reform, as well as the analysis of the implications of this one in the accomplishment of
constitutional labor social law. The hypothesis presented is that Law no. 13467/17 produced
the so-called constitutional dismemberment via ordinary law, since it broke with the paradigm
of the Constitution, taking advantage of a possible scenario of abusive constitutionalism,
which culminated in the weakening of fundamental labor rights, moving away from the

intended material equality. when the 1988 Constitution was promulgated.

Keywords: Social Rights. Labor Reform. Law no. 13467/17. Constitutional Dismemberment.
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1 INTRODUCAO

O processo de industrializagdo desencadeado, principalmente, a partir do Séc. XX
resultou no crescimento tanto de uma elite social urbana, quanto de uma classe trabalhadora
urbana, em um movimento que, em parte, foi acelerado pela migracao brasileira do trabalho
forgado e rural para o trabalho assalariado. A consequéncia desse fenomeno € o surgimento de
pautas pela criacdo de leis capazes de regulamentar a nova for¢a de trabalho, as demandas
sociais dessa categoria, bem como o mercado consumidor que dela derivam. A ascensdo de
Getulio Vargas ao poder, em 1930, ¢ simbolo dessa transicdo. O protagonismo politico
exercido por uma aristocracia rural cede ante uma elite econdmica industrial e urbana,
produzindo um abalo na alternancia de poder caracteristica do periodo conhecido como
“Republica Velha”. Paralelamente, a nova classe trabalhadora se articula em movimentos
politicos cada vez mais frequentes. O resultado ¢ a instituicdo e vigéncia, em 1943, da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).

A imagem de Getulio Vargas, ndo raro, ¢ atrelada a ideia de governante benevolente
com a classe trabalhadora, ou, contraditoriamente, & ideia de governante repressor de
manifestagdes daquela classe. A compreensdo das movimentagdes politicas desencadeadas a
época do surgimento da CLT, muitas vezes, € restringida em fun¢do de discursos reduzidos a
aforismos. Essa reducdo foi reiterada até os anos 2010, em discursos que sustentaram a
aprovacao da Lei 13467/17, a chamada reforma trabalhista.

Ocorre que, a partir da segunda metade do Séc. XX, ha relevantes mudangas no
cenario do Direito do Trabalho brasileiro. As politicas de aumento da eficacia da CLT,
implementadas por Jodo Goulart, resultam no crescimento do “antitrabalhismo” e do
“anticomunismo”. A expansdo da industria automobilistica, implementada por Juscelino
Kubitschek, resulta no crescimento significativo da classe trabalhadora urbana e de sua
expressividade politica. A ideia de uma ficticia “ameaca comunista” ¢ sustentada, em um
cenario de Guerra Fria, para legitimar uma ruptura democratica em 1964 e que levaria os
militares ao poder. O resultado ¢ a promog¢do de diversas modificagdes legislativas
trabalhistas, promovidas ao longo do periodo autoritario mais duradouro desde a proclamagao
da republica, em 1889.

H4 a retomada de um modelo econémico liberal. Prevalece a ideia de abertura do
mercado, por meio da desoneracdo de custos produtivos e atracdo de investimentos

estrangeiros. Contudo, essa politica resulta na perda do poder de compra da populacdo e no
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aumento da concentragdo de renda. Tal cenario, aliado a truculéncia do governo contra
opositores, culmina em intensa mobilizacao social a partir da segunda metade dos anos 1970 e
que perdurard até o fim dos anos 1980.

Por um lado, se os primeiros anos de ditadura militar representaram retracdes de
direitos trabalhistas e perda de engajamento social, em razdo de persegui¢des politicas, por
outro, a articulacao de trabalhadores por meio de sindicatos ganha for¢a ao fim da década de
1970, em decorréncia da assun¢do por essas agremiacdes de reivindicagdes tanto de pautas
sociais, quanto da pauta pela redemocratizacdo. Isso repercutiu na Assembleia Nacional
Constituinte (ANC), de sorte que a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988
(CR/88) resultou de participagdo popular nunca antes registrada no pais. Ao longo de um ano
e oito meses, houve a discussdo de dispositivos em audiéncias, bem como a propositura de
emendas populares, que resultaram em uma Constituicdo que ndo derivou de projetos pré-
concebidos, mas das discussoes realizadas no ambito da ANC.

A CR/88 ¢ analitica, pluralista, programatica e dirigente. E a Constituicdo brasileira
mais extensa ja redigida. Representa o compromisso de conciliagdo de reivindicagdes
heterogéneas da populagdo. Prevé objetivos e fundamentos como paradigmas a serem
observados, enquanto estiver vigente. Confere especial relevancia a direitos sociais, tornando-
os direitos fundamentais e, consequentemente, imutaveis, além de constitui-los como
referenciais hermenéuticos, de forma a resguardar reivindicagdes e conquistas de uma
possivel degeneragdo legislativa posterior.

Ainda que se trate de uma Constituicdo analitica, seria impossivel 8 ANC antever,
exaustivamente, hipoteses em que valores tidos por fundamentais se manifestam nas relacdes
de trabalho. O conceito de direitos fundamentais poderia ser compreendido como um conceito
materialmente aberto, por ndo se limitar aqueles direitos constantes do rol constitucional. Ha
direitos materialmente fundamentais que, embora a Constitui¢do nao expresse de forma direta,
tém a fundamentalidade identificdvel na interpretacio de seus dispositivos. E o que ocorre
com diversos dos direitos sociais trabalhistas constitucionais.

E possivel dizer que a promulgagdo da CR/88 simboliza o 4pice do processo de
consolidacdo de principios trabalhistas, na condi¢do de proposi¢des fundamentais do
ordenamento, bem como simboliza a estabilizacdo de direitos introduzidos pela legislagdao
infraconstitucional.

Ocorre que o cenario de protagonismo politico de trabalhadores, identificado na

década de 1980, se contrapde ao cenario identificavel no pais apds 2016. O impedimento de
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Dilma Rousseff e a presidéncia interina exercida por Michel Temer, podem ser
compreendidos como a demarcagdo de periodo que vai se caracterizar por sucessivas reformas
promovidas no ambito legislativo brasileiro, que se orientam por idedrios de austeridade
econdmica e com sucessivas retracdes de ganhos sociais promovidos pela CR/88.

Hé o rompimento por parte do legislador com a légica de um Estado Social constante
da Constituicdo vigente. Este rompimento ¢ promovido de forma autoconsciente, valendo-se
do procedimento de emenda constitucional para alterar direitos, estrutura ou identidade
constitucional. O resultado ¢ a promogao de valores discrepantes daqueles constantes de uma
Constituicao. Nesse caso, a referida emenda constitucional ndo ¢ nem uma emenda
propriamente dita, tampouco se caracteriza como uma nova Constitui¢io. E o que a doutrina
define como desmembramento constitucional.

O fendmeno do desmembramento pode ser identificado em diversos paises e, no
Brasil, se manifesta de forma mais evidente apdés 2016. As instabilidades politicas e
econOmicas potencializadas a partir desse ano culminaram no cenario que a doutrina define
como constitucionalismo abusivo. Ao que parece, movimentos populares, a despeito de sua
expressividade, deixaram de figurar entre o grupo de atores politicos, prevalecendo uma
espécie de simbiose entre Poder Legislativo e o poder econdomico. A ordem constitucional €
mantida, todavia, ¢ possivel afirmar que a sua subsisténcia dissimula caracteristicas
autoritarias identificdveis no exercicio do poder. Neste panorama, insere-se a aprovacao da
Lei 13467/17.

Houve a alteracdo de mais de duzentos dispositivos da CLT, que historicamente
orientaram a formagao principiologica, jurisprudencial e normativa constitucional do Direito
do Trabalho. E a reforma mais expressiva ja realizada nessa seara, superando as reformas
realizadas durante o regime ditatorial militar.

A despeito de ndo se tratar formalmente de uma emenda constitucional, o que se
questiona ¢ se a chamada reforma trabalhista ndo seria melhor caracterizada como um
desmembramento constitucional, de sorte que a clédssica teoria do poder constituinte seria
insuficiente para a sua analise tedrica e judicial.

Trata-se a presente de pesquisa interdisciplinar, com enfoque no Direito do Trabalho e
no Direito Constitucional, acrescendo-se eventuais contribui¢des das ciéncias politicas e da
historia, desde que respeitadas as limitagdes tematicas. Foram adotadas as vertentes tedrico-
metodologicas juridico-sociologica e juridico-dogmatica, tendo como marcos-tedricos o

conceito materialmente aberto de direitos fundamentais € a teoria do desmembramento
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constitucional. O objetivo foi analisar o possivel desmembramento constitucional decorrente
da reforma trabalhista e suas implicagdes para o Direito do Trabalho e para o Direito

Constitucional, considerando eventual cenario de constitucionalismo abusivo desencadeado a

partir de 2016.
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2 A CONSTITUICAO DE 1988: contextos trabalhista, social e politico.

A Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) ¢ considerada um marco da retomada
do compromisso democratico brasileiro, apds vinte e quatro anos de imersdo em regime
ditatorial. A década entre 1980 e 1990 distingue-se pela mobilizagao social da populagdo, com
movimento dialético entre a tradi¢do ditatorial da direita conservadora, hegemodnica no
periodo anterior, e ideais que, até entdo, vinham sendo alijados do cenario politico, mas que
ganharam maior protagonismo durante o declinio do regime. Direitos individuais e sociais,
nesse contexto historico e politico, ganharam espaco e se afirmaram como garantias e
promessas constitucionais a serem efetivadas.

A compreensao do engajamento popular em prol das garantias e promessas que virdo a
constar da Constituicdo, depende da igual compreensdo do contexto politico, social e
trabalhista que o antecede. O fim do Séc. XIX e inicio do Séc. XX inaugura o primado do
livre trabalho no pais. Momentos de democracia e autoritarismo foram observados desde
entdo. Em meio a instabilidades institucionais, sdo promulgadas as leis trabalhistas que viriam
a introduzir valores sociais precursores da CR/88.

Esse capitulo do texto dissertativo tratara de abordar o Golpe Civil-Militar de 1964,
mediante a analise de seus antecedentes justrabalhistas e seus reflexos, para analisar o periodo
da redemocratizag¢do no pais e protagonismo assumido por sindicatos na década de 1980, em
um segundo momento. Ao fim, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 ¢ objeto de
analise, para que se compreenda a construcdo coletiva dos direitos sociais constantes da

Constitui¢ao de 1988.

2.1 O Golpe Civil-Militar de 1964

O periodo ditatorial desencadeado a partir de 1964 constitui o momento
antidemocratico mais longevo ja registrado desde a proclamacdo da republica, em 1889. O
crescimento econdmico, proporcionado por investimentos de capital estrangeiro, impulsiona a
industrializagdo nacional. Cresce o numero de trabalhadores urbanos, o que facilita a
assimilagdo de identidades de classe por parte de categorias profissionais emergentes, ao
passo que o Estado exerce crescente controle politico e ideologico, por meio de perseguigdes,

torturas e desaparecimento de pessoas.
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O cerceamento de direitos individuais era justificado em decorréncia de uma suposta
“ameaca comunista”. Os sucessivos progressos de ordem legislativa obtidos pelos
trabalhadores até a década de 1960 geraram insatisfagdes entre a classe economicamente
dominante. “Trabalhismo” e “comunismo” tornaram-se sindnimos no discurso daqueles que
pretendiam refrear avangos sociais que vinham sendo obtidos junto aos governos da época. O
autoritarismo se justificaria no restabelecimento da ordem, por meio de um governo que

reprimisse manifestacdes e greves até entdo observadas.

2.1.1 Antecedentes do Golpe em relagdo ao Direito do Trabalho

A abolicao da escravatura, em 1888, e a proclamagdo da republica, em 1889, sdo
importantes marcos na historia brasileira. Inaugura-se, ao menos no aspecto formal, a
prevaléncia do livre trabalho, obrigando-se ao tomador o pagamento de salario pelo servigo
que lhe ¢ prestado. No ambito politico, pela primeira vez o Chefe de Estado passaria a ser
eleito, inicialmente, de forma indireta, em 1891, posteriormente, de forma direta, a partir de
1894.

Contudo, o fim do trabalho forcado e surgimento da legislacdo trabalhista nao
coincidem historicamente. Sao esparsas as leis desse periodo que vao dispor acerca da
regulamenta¢do do contrato de trabalho em sentido amplo. Nao obstante, ha a demanda por
regulamentacdo da matéria por parte do estado, ainda que de forma indireta, conforme se
observa de acdes sindicais e movimentos grevistas registrados nesse periodo'. Tal anseio
decorre, em parte, da influéncia da mao de obra estrangeira, presente nas unidades produtivas

urbanas:

Em 1900, os trabalhadores brasileiros ainda apresentavam um alto indice de
analfabetismo e um expressivo desconhecimento das atividades industriais. Dessa
forma, 92% da mao-de-obra utilizada nas fabricas, naquela época, era constituida de
imigrantes europeus, ¢ principalmente, italianos, sendo que muitos eram
classificados como anarquistas ¢ socialistas, pois ja haviam participado de
manifestagoes sindicais em seus paises de origem (...).

No comego do século XX, os trabalhadores, em geral, procuravam defender-se ou
obter garantias no emprego, formando e utilizando organizagdes operarias

" Como exemplo tém-se a greve de diversas categorias profissionais de Sdo Paulo, em 1906; a greve de diversas
categorias profissionais de Sdo Paulo, em 1907; a greve dos operarios do servigo de gas no Rio de Janeiro, dos
trabalhadores de estrada de ferro em Pernambuco, dos trabalhadores da industria téxtil em Sdo Paulo e dos
portuarios em Santos, todas em 1908; a Revolta da Chibata, em 1910; a acdo sindical em S2o Paulo pela redugdo
da jornada e contra a carestia, em 1912; a greve geral em S3o Paulo, em 1917; a greve geral no Rio de Janeiro,
1918. (ANTUNES; CARVALHO, 2008, p. 41-44)
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assistencialistas, que apresentavam como principal objetivo a necessidade de
oferecer amparo em caso de doenga e morte.

(..)

Aqueles imigrantes detentores de experiéncia em associagdes, organizagdes e
nucleos de apoio ao trabalho, considerados anarquistas pelo empresariado da época,
objetivavam também a organizacdo dos trabalhadores em sindicatos ¢ a agdo direta
do povo contra a opressao e miséria, redundando inclusive em atos de violéncia
contra autoridades do Estado. (ANTUNES; CARVALHO, 2008, p. 39)

O desconhecimento do processo produtivo nas atividades industriais e o indice de
analfabetismo fazem com que 92% da mao de obra da industria seja composta por imigrantes.
Tais imigrantes, em grande parte, eram egressos de paises com uma classe trabalhadora
constituida ha anos e organizada na luta por condi¢des melhores de trabalho. Muitos deles
eram, inclusive, taxados de anarquistas e socialistas, dado seu engajamento social e
participagdo em manifestagdes sindicais nos paises de origem.

Diversas leis vieram a ser propostas nesse periodo, nao se logrando a aprovacao da
maioria das proposi¢des, uma vez que, nessa €poca, prevalecia no Brasil a concepgao liberal
de que ndo caberia ao Estado imiscuir-se na relagao entre empregado e empregador (SOUTO
MAIOR, 2017).

A partir da vigéncia Codigo Civil de 1916, as relagdes de trabalho passam a ser
regidas pelo instituto na “locacdo de servicos”. Em 1919, o Brasil assume, por meio do
Tratado de Versalhes, o compromisso de criar uma legislacdo destinada a regulamentar as
relacdes laborais. Esses acontecimentos constituem a estrutura para que, em 1925, fosse
instituido o direito de férias a empregados e operarios, mediante a publicacdo do Decreto n.
4.982, o que veio a se constituir como ‘“um marco na mudanga da postura do Estado diante da
questdo trabalhista” (SOUTO MAIOR, 2017, p. 162). Dentre as criticas tecidas aquele
Decreto, destacava-se a ideia de que ele ndo seria uma demanda originada no seio da classe
trabalhadora, constituindo uma outorga do Estado. Cinco anos depois, a revolugao de 1930,
encabegada pela Alianca Liberal, d4 inicio ao governo de Gettlio Vargas, que teve como

caracteristica a ado¢do do argumento de “outorga da lei” como algo positivo:

O interessante ¢ que essa construcao tedrica de que a legislagao trabalhista teria sido
uma outorga do Estado ficou para a historia como tendo sido desenvolvido por
teoricos da Revolucdo de 30, como Oliveira Viana, para atrair méritos para a classe
politica entdo no poder, realgando o aspecto de que com a nova ordem social
deixava de ser um “caso de politica”.

Paradoxalmente, a mesma noc¢do de outorga, desenvolvida como propaganda
getulista, foi utilizada, mais tarde, pela propria classe dominante industrial, para
atacar a legislacdo trabalhista, procurando vincular essa interferéncia ao carater
fascista do governo Vargas. E, mesmo os trabalhadores, influenciados pelas teorias
anarquistas, vendo a legislagdo como uma forma de lhes roubar a consciéncia
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revolucionaria, assumiram a leitura da outorga em seu sentido negativo, fragilizando
a sua identidade com a legislagdo trabalhista.

No entanto, como visto no aspecto pertinente a “lei” de férias, a formalizagdo de
uma legislagao trabalhista com os fundamentos do Direito Social, comegou a ocorrer
antes da chegada de Vargas ao poder e o argumento da outorga foi utilizado pelos
industriais para atacar o proprio Estado liberal.

Nao houve, portanto, uma ruptura de estratégia do Poder Executivo no sentido de
parecer um benfeitor no que tange a criagcdo da legislagdo trabalhista, que viria
inevitavelmente, mesmo contrariando os interesses dominantes locais, ja que o
Brasil havia se comprometido com isso ao assinar o Tratado de Versalhes.

()

O advento da legislacdo trabalhista, no entanto, corre ao largo das opg¢des politicas
locais. A legislacdo trabalhista era uma realidade no mundo capitalista, tomando-se
como pardmetro a realidade europeia, sendo que, na época, pouca era a influéncia
norte-americana nos paises sul-americanos (...). Neste contexto, sobretudo quando
vislumbrado um projeto de industrializagdo e formagdo de um mercado consumidor
interno, para desenvolvimento do modelo capitalista, seria inevitavel a institui¢do da
legislagdo trabalhista, sendo que o aproveitamento politico do tema era uma
consequéncia paralela, também inevitavel. A resisténcia dos industriais se justificava
pelo aspecto ja considerado das reminiscéncias escravistas. (SOUTO MAIOR, 2017,
p. 164)

O modelo liberal prevalecente no pais representava um antagonismo a demanda social
que vinha sendo gestada desde o final do século anterior. A despeito da postura institucional
de ndo intervencionismo, a classe trabalhadora vinha se articulando em torno de demandas
sociais existentes. O Decreto n. 4.982, de 1925, ¢ um marco dessas articulagdes e que
antecede a propria ascensdo de Getllio Vargas, o que representa a inadequacdo do modelo
econdmico vigente ante anseios de uma parcela da populagdo gradativamente mais organizada
e expressiva.

A Revolugdo de 30 representa a tomada do poder a partir do rompimento, entre si, de
setores economicamente dominantes. A ordem liberal, até entdo prevalecente, ¢ destituida em
prol de um governo que fosse capaz de responder ao cenario politico e econdmico que vinha
se tornando cada vez mais expressivo. A instituicao de leis trabalhistas, regulamentacao de
ativismos sociais e criacdo de um mercado consumidor eram medidas inevitdveis das quais
Getulio Vargas se valeu para construir suas bases politicas.

O ativismo de trabalhadores urbanos, inspirado nos movimentos europeus, ganha
maior expressdo. E preciso conter os ideais comunistas®, valendo-se de argumentos diferentes
daqueles utilizados pelos liberais e construindo-se uma identidade nacional. Essa politica,
segundo Souto Maior (2017), € o que ira aproximar o governo Vargas da Igreja Catolica, uma

vez que “a constituicdo do sentido de nag¢do por meio do refor¢o dos lagos familiares” servira

2 Em 1922, é fundado o Partido Comunista do Brasil, que ¢ posto na ilegalidade naquele mesmo ano, retornando
a legalidade no ano de 1927. (PARTIDO..., 2019a)
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tanto para retirar a classe trabalhadora “do assédio da pregacdo comunista”, quanto para
integra-la “ao projeto de desenvolvimento econdmico” e “apelo as virtudes catolicas da vida
privada e do trabalho” (SOUTO MAIOR, 2017, p. 272). H4 um culto ao trabalho e a familia e
a demonizacao do 6cio e da “vadiagem”.

Nesse periodo, ha a criacdo do Ministério do Trabalho, em 1930, e a instituicdo do
Decreto de n.° 19.770, em 1931, que regulamentou pela primeira vez a sindicaliza¢ao no pais.
Acerca deste ultimo, foi estabelecido que, para que a representacdo de classe fosse legalizada,
estaria sujeita ao controle e monitoramento por parte do Estado. Determinava que a legislagao
social s6 seria aplicavel aos filiados as entidades reconhecidas pelo governo; que as
assembleias sindicais seriam acompanhadas por um representante do governo; que estava
proibida a filiagdo a organismos internacionais; que estavam proibidas atividades politicas e
ideoldgicas nas entidades sindicais e que estava vedada a sindicalizagdo do funcionalismo
publico (ANTUNES; CARVALHO, 2008, p. 47).

Apesar de regulamentar a atividade sindical, diversos foram os atos normativos
elaborados durante a primeira passagem de Gettlio Vargas pelo poder com a finalidade de se
proibir o exercicio da greve. Destacam-se, dentre eles, a Constituigdo de 1937, o Decreto-Lei
n. 431, de 1938, e o Codigo Penal de 1940, de sorte que os dois ltimos previam a greve
como crime.

Ao fim, em 1943, valendo-se da imagem de um governo que “outorga” direitos aos
trabalhadores, as regras trabalhistas vigentes a época sdo compiladas em um Unico ato
normativo, criando-se a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), que além disso fixou,
também, novos conteudos normativos. Essa ldgica de Estado capitalista e que faz espécies de
concessdes, como se desconsiderasse toda a movimentagdo social e politica que precede a
promulgacdo da lei, que vai caracterizar o fenomeno do “trabalhismo”. Contudo, fato ¢ que

avangos sociais relevantes foram conquistados nesse periodo:

Mesmo que a legislagdo trabalhista, impulsionada a partir de 1930, tenha tido um
carater de atragdo dos trabalhadores para a l6gica do modelo de produgdo industrial
capitalista, buscando, ao mesmo tempo, afastd-los de ideais anarquistas e
comunistas, implementando-se esse objetivo com a criagdo do sindicato oficial e o
ataque frontal aos operarios estrangeiros, complementado por um aparato de forte
repressdo, que incluiu, a partir de 1937, e da propaganda do “trabalhismo”,
difundida a partir de 1942, fazendo crer que a legislagdo teria sido uma dadiva do
Estado, efetuando-se, como dito, o “roubo de fala”, em 1945, quando os
trabalhadores se deparam com a saida de Vargas do governo, determinada por um
golpe militar levado a efeito em 29 de outubro de 1945, e percebem o risco de
perderem as poucas garantias que tinham conquistado com a legislago trabalhista,
ainda que, no geral fosse carregada de ineficacia, sua postura passa a ser a de defesa
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da legislagdo trabalhista, chegando-se mesmo, em 1952, a uma unido entre
trabalhistas e comunistas.

E confirmando a leitura de que a estratégia varguista ndo tinha sido suficiente para
eliminar a mobilizagdo trabalhista, com o declinio do Estado Novo cresceu muito o
numero de sindicatos e também a quantidade de trabalhadores sindicalizados, que
passa de 474.943, em 1945, para 797.691, em 1946. (SOUTO MAIOR, 2017, p.
262)

A despeito do sistema repressivo instituido por Getulio Vargas como forma de
infirmar a atuacdo politica da classe trabalhadora, o nimero de trabalhadores sindicalizados
aumenta em mais de 50% em um intervalo de um ano entre 1945 e 1946, o que demonstra que
a estratégia governista ndo fora suficiente para eliminar esse ativismo.

A crescente mobilizacdo social causa desconforto em setores economicamente
influentes, a despeito de as liderangas comunistas e anarquistas terem sofrido baixas
significativas nesse periodo. Nao obstante, mesmo tendo em conta as persegui¢des politicas
empreendidas, a oposi¢ao se vale do contexto politico internacional para acusar Getulio
Vargas de ter se inspirado no regime de Mussolini. O nimero de sindicalizados e de greves
incomoda conservadores, que se valem do proprio conservadorismo de Vargas para sustentar
publicamente o fim do seu governo, ainda que os anseios daquela classe fossem, em verdade,
a radicaliza¢ao do conservadorismo varguista, insuficiente para neutralizar as mobilizagdes
sociais. Um golpe de Estado ¢ empreendido, dando-se inicio, em 1946, ao governo provisorio
de José Linhares e, em seguida, o governo do militar Eurico Gaspar Dutra.

A organizacdo e regulamentacdo sindical serd uma das pautas principais, sdo
promovidas alteracdes em cerca de setenta dispositivos da CLT. “Embora possa se dizer que a
organizagdo sindical brasileira, com natureza corporativa, tenha sido implementada por
Vargas a partir de 1931 (...)”, é possivel afirmar também que “a sua vigéncia de 1943 em
diante esta ligada aos interesses do governo militar e da elite da classe empresarial brasileira
(...)” (SOUTO MAIOR, 2017, p. 262). Sao sustentadas a liberdade sindical e o direito de
greve. A greve, prevista na Constituicdo de 1946, s6 poderia ser exercida nos termos de lei
infraconstitucional, que jamais veio a ser editada. A liberdade sindical ¢ cerceada por leis que
irdo restringir a sua organizacao, chegando-se a exigir uma espécie de atestado de ideologia
politica daqueles que pretendessem concorrer a cargos de dire¢do nos sindicatos.
Paralelamente, o Partido Comunista ¢ posto na ilegalidade, o pais rompe relagdes
diplomaticas com a Unido Soviética, ha o congelamento do saldrio minimo e o incentivo a
entrada de empresas estrangeiras, por meio do favorecimento de importagcdes (SOUTO

MAIOR, 2017, p. 263-264).
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O descontentamento com a austeridade implantada a partir de 1946 e o carisma de
Getulio Vargas junto a populagdo viabilizam o seu retorno ao poder nas elei¢cdes de 1950. Ha
a implementa¢do de um governo comprometido com a causa dos trabalhadores, ciente de que
tal discurso ecoaria em um cenario moderado, considerando a repressdo politica e ideologica
que vinha ocorrendo nos anos anteriores. Grande parte das conquistas legislativas, até entao,
se destinava a regulamentagdo do trabalho urbano, em um pais em que a populacdo rural
correspondia a 70% do todo (DELGADO, 2015, p. 123) na década de 1940. A despeito da
restricdo de ganhos sociais a um publico especifico (trabalhadores urbanos), aliada a atuacao
do Estado no intuito de reprimir ao maximo as manifestacdes sociais, o cumprimento da lei
por parte do empregador nao estava entre as prioridades de governos até entdao. Pela primeira
vez, hd uma politica de preocupacdo com a efetivagdo de direitos.

Em 1950, Vargas nomeia Jodo Goulart (Jango) para a funcdo de negociador de
conflitos entre empregadores e empregados e, posteriormente, para Ministro do Trabalho. Em
sua atuagdo, Jango sustentou medidas de grande repercussao a época, a exemplo do oficio ao
Departamento Nacional do Trabalho, em que encorajava o engajamento sindical na
fiscalizagcdo do cumprimento das leis trabalhistas e da politica de elevacdo dos salarios por ele
defendida, uma vez que se mantiveram congelados no governo anterior. Contudo, embora
haja vitéria da classe trabalhadora na esfera politica, o cendrio econdmico nao lhes favorece.
Ha inflagdo e queda no poder aquisitivo da populagdo, sobe o nimero de greves, culminando-
se, em marc¢o de 1953, na greve dos trezentos mil (SOUTO MAIOR, 2017, p. 269-270).

Jango representa o intermédio de um governo que passa a dialogar com a classe
trabalhadora, com medidas institucionais que pretendem amenizar a forma como o labor
urbano ¢ explorado. Em um curto prazo, tais medidas ndo sdo suficientes para conter
insatisfagdes gestadas desde governos anteriores. Essa escalada de mobilizagdo social, aliada
a uma politica ndo repressiva, causa insatisfagdo em parte significativa do alto comando do
exército que, em 1954, divulga o chamado Manifesto dos Coronéis, que culminaria na saida

de Goulart do Ministério do Trabalho e que assim dispunha:

Perigosas so6 poderdo ser hoje, portanto, nos meios militares, as repercussdes que ja
se pressentem e anunciam, de leis e decisdes governamentais que, beneficiando
certas classes e grupos, acarretardo pronunciado aumento do custo ja insuportavel de
todas as utilidades. A fixagdo de altos padrdes de vencimentos para os funcionarios
diplomados em cursos superiores — vencimentos que se duplicardo ao cabo de alguns
quinquénios — caso ndo promova injustificavel disparidade entre militares e civis, s6
poderd, atravéz (sic) de emendas apressadas introduzidas nas Casas do Congresso
sem maior exame de todas (sic) as suas consequéncias, redundar em outra série de
males e desniveis dentro da prépria classe militar. E a elevacdo do salario minimo a
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nivel que, nos grandes centros do pais, quase atinjird (sic) o dos vencimentos
maximos de um graduado, resultard, por certo, se ndo corrigida de alguma forma,
em aberrante subversao de todos os valores (sic) profissionais, estancando qualquer
possibilidade de recrutamento, para o Exército, de seus quadros inferiores.

Ante a gravidade da situag@o que se esta a criar para breve, impde-se alerta corajosa,
pois ndo se podera prever que grau de dissociacdo serdo capazes de gerar, no
organismo militar, as causas multiplas de tensdes que, dia a dia, se acumulam.

E ¢, preocupados e justamente alarmados ante perspectivas tdo sombrias, que nos
animamos a trazer aos altos chefes responsaveis, leal e francamente, esta exposi¢ao,
a nosso ver, fidedigna do ambiente em que, na hora presente se debate o Exército,
cujos quadros s6 devem aspirar vé-lo reintegrado na antiga tradicao de austeridade,
de eficiéncia, coesdo e consciéncia profissional que déle (sic) sempre fizeram o
baluarte e o guardido da nacionalidade brasileira. (MANIFESTACAO..., 1954, p. 6)

Hé4 um alarmismo no sentido de que a politica governamental poderia resultar no
aumento do custo de vida. Esse aumento decorreria da pretensdo de Jango em reajustar o
montante do saldrio minimo, que se mantinha congelado ha anos, o que, para parte do
exército, resultaria em “injustificavel disparidade entre militares e civis” e “aberrante
subversdo” de valores profissionais (MANIFESTACAO..., 1954, p. 6). Para além de uma
preocupacdo classista, o Manifesto dos Coronéis esboga uma inquietagdo quanto a ganhos
sociais que poderiam ser galgados por trabalhadores civis, ainda que tais beneficios ndo lhes
repercutissem de forma prejudicial diretamente.

Conforme ja mencionado, o surgimento da figura de Vargas no cenario politico esta
atrelado ao rompimento com o Estado Liberal. Ha a aproximacao entre governo e Igreja
Catolica, como forma de reiterar os valores do trabalho ¢ da familia. Paralelamente, ha a
reconstru¢do do ideal nacionalista, que havia perdido relevancia no periodo da Republica
Velha. Ambas as medidas cumpriram a fun¢do de afastar o trabalhador de ideais comunistas,
notadamente, quando grande parte desses ideais sdo trazidos a tona por trabalhadores
estrangeiros. Tais medidas, aliadas ao contexto politico internacional, resultam em uma
escalada antissemita, tendo-se a figura do “judeu-comunista” como a alegoria do que
colocaria em risco o Estado brasileiro. Esse ¢ o cenario que embasa o “Manifesto dos

Coronéis™:

Esse ¢ o contexto em que se deve compreender a aversdo a nomeagdo de Goulart
como Ministro do Trabalho, em 1953, ¢ que vai explicar, inclusive, o golpe de 1964.
No periodo de 1950 a 1964, os trabalhadores vdo se unir na atuagdo sindical,
partindo da defesa da legislagdo trabalhista e da possibilidade de buscar melhores
condigdes de trabalho por meio do exercicio do direito de greve, visualizando um
cenario mais propicio para tanto.

Todavia, o trabalhismo, apoiado pelos comunistas, fez com que se estabelecesse
uma identificacdo mais direta da questdo trabalhista ao comunismo. Assim, a
resisténcia histérica que a classe dominante tinha com relacdo a legislacdo
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trabalhista, tendo se valido, até, da retorica de ser fruto de uma experiéncia fascista,
ganha neste instante o ingrediente de estar integrada a um projeto comunista (_..).
(...) em 1953, a legislagdo e as experiéncias de greve e mobilizagdes dos
trabalhadores ja eram uma realidade. Entdo, a vinculag@o da resisténcia a legislagdo
ao anticomunismo conferia a possibilidade da utilizagdo do aparelho repressivo
necessario para conter a onda de efetivagdo da legislagdo trabalhista, iniciada com a
presenca de Jodo Goulart como Ministro do Trabalho.

O fato é que o anticomunismo passa a ser assim, também, antitrabalhismo,
inaugurando-se uma postura que ndo seria apenas de atacar, em abstrato, a legislagao
mas também de implementar uma luta concreta tanto contra a aplicagdo da lei
quanto para impor derrotas aos trabalhadores, para que estes ndo se aproximassem,
pela satisfacao da agdo coletiva, das praticas de maiores e renovadas reivindicagoes.
E bastante interessante esse aspecto, pois, no geral, acusa-se a legislagdo trabalhista,
no contexto da realidade historica europeia, como se deu também no Brasil até
entdo, de ser uma legislagdo burguesa para o operario, conferindo-lhe uma sensagéo
de felicidade tal que lhe roubasse a consciéncia de classe ¢ lhe afastasse do caminho
do socialismo. No entanto, naquele momento historico do Brasil, vivido na década
de 50 (que ndo ¢ muito diferente do que se passa na realidade atual), a defesa da
legislacdo trabalhista uniu a classe trabalhadora, permitindo-lhe uma agdo coletiva,
sendo que a postura da classe capitalista foi a de tentar impor sofrimento aos
trabalhadores e com isso inibir a sua agdo, lembrando-se de que, entre o nos, o
Partido Comunista e os lideres sindicais ligados ao comunismo ja& haviam sido
praticamente dizimados no periodo de Vargas, 1930 a 1945, e de Dutra, 1946 a
1950, os quais foram auxiliados , e muito, pela Igreja catdlica e sua forte influéncia.
(SOUTO MAIOR, 2017, p. 275-276)

A oposicao associava a politica de efetivagdo de direitos sociais a influéncias
comunistas, ainda que o governo tenha perseguido e eliminados os principais lideres
comunistas da época. Essa oposi¢do a Getulio Vargas era apoiada por militares e liderada por
Carlos Lacerda. Este ultimo, em 1954, sofre tentativa de homicidio, mas que culminou na
morte de Rubens Paz, um major da aeronautica. A acusagdo de autoria do ataque recai sobre
Gregorio Fortunato, o guarda-costas do presidente. O cendrio politico dai decorrente ¢
instavel, cogitando-se a possibilidade de intervencdo politica por parte de militares, sob o
discurso de reestabelecimento da ordem. Mas, em 24 de agosto de 1954, Gettlio Vargas se
suicida. Deixa uma carta-testamento em que faz mengado a “grupos internacionais” e “grupos
nacionais revoltados contra o regime de garantia do trabalho” (VARGAS, 1954). A opinido
publica se inverte. O discurso antitrabalhista, até entdo preponderante, cede ante a comogao
desencadeada pelo ato do presidente.

Em outubro de 1954, sao realizadas eleigdes presidenciais em que Juscelino
Kubitschek (JK) vence para presidente e Jodo Goulart, ex-Ministro do Trabalho, vence para
vice-presidente. H4 uma politica desenvolvimentista, com abertura do mercado para
investimentos estrangeiros. A expansdo da industria automobilistica resulta em forte
crescimento da classe trabalhadora urbana. Ha a intensificacao de movimentos de migracao de

zonas rurais para areas urbanas, em decorréncia da oferta de postos de trabalho.
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Em 1961, Janio Quadros ¢ eleito presidente e Jodo Goulart ¢ novamente eleito vice-
presidente, tendo este recebido o dobro de votos daquele, uma vez que as elei¢des para
presidente e vice-presidente eram realizadas de forma separada (SOUTO MAIOR, 2017, p.
278). Pela primeira vez, desde a sua aprovagdo e vigéncia, ndo foram realizadas quaisquer
alteragdes na CLT. Todavia, embora fosse filiado a um partido conservador de direita, Janio
condecora Ché Guevara, protagonista da Revolucdo Cubana, com a Ordem Nacional do
Cruzeiro do Sul. Trata-se de episddio emblemadtico da imprevisibilidade do entdo presidente.
Esta forma de governar, aliada a instabilidade politica que se delineava desde o Manifesto dos
Coronéis, em 1954, infirma o apoio politico de Janio, resultando na sua rentincia sete meses
apos o inicio do mandato.

A abdicagdo do poder por Janio transfere a presidéncia ao seu vice, Jango, que sofre
forte resisténcia de parte da classe politica, com perseguicdes aqueles que defendiam a
legalidade de sua posse. Jodo Goulart assume a presidéncia mediante forte apoio popular,
todavia isso ocorre com limitagdo de poderes. O Regime Parlamentarista ¢ adotado e vigora
até janeiro de 1963, quando, por plebiscito, 74% dos eleitores decidem pela volta do
presidencialismo (SOUTO MAIOR, 2017, p. 279). Isso reflete o forte embate existente a
época entre setores politicamente influentes, uma vez que o governo de Jango inicia com
restri¢des impostas ao Poder Executivo e, ao fim, obtém vitoria significativa mediante o voto
direto da populacao.

O apoio a Jodo Goulart enquadra-se no cenario econdmico internacional que se
delineava. As medidas sociais implementadas por governos apds a década de 30 e que se
notabilizaram apds a II Guerra Mundial, tém por finalidade amenizar a discrepancia existente
entre os detentores dos meios de produgdo e trabalhadores. Criou-se um sistema de
“compromisso” e “regulacdao”, em que o Estado realizava a mediagdo entre capital e trabalho,
sustentando-se a ideia de que o sistema de metabolismo social do capital pudesse ser longevo
(ANTUNES, 2009, p. 40). Sao assegurados direitos sociais, com a finalidade de se infirmar as
tematicas revolucionarias de esquerda dentre os trabalhadores. No Brasil, Getalio Vargas
instrumentaliza essa logica de governo que, posteriormente, € reiterada por Jango.

Durante o mandato de Jodo Goulart, sdo observados avangos sociais significativos. O
décimo terceiro salario e a extensdo de direitos trabalhistas ao trabalhador rural sdo
implementados. Nao obstante, ideais autoritarios subsistiam em parte significativa da classe

politica da época, compondo a propria estrutura do Estado:



26

No governo de Jango, a participagdo politica dos trabalhadores era cada vez mais
expressiva, no entanto, isso ndo evitava o discurso em torno da necessidade do
controle sobre as mobilizagdes operarias.

Uma demonstragdo clara de que mesmo com Jango a situag@o da classe trabalhadora
ndo havia mudado tanto, vez que preservadas as estruturas de repressdo criadas para
favorecimento do interesse da industria, estruturas estas que jamais se recusaram ao
uso da violéncia, foi o que se passou, em 7 de outubro de 1963, no evento que ficou
conhecido como o “massacre de Ipatinga” (cidade mineira). Em concreto, o fato se
passou em Cel. Fabriciano, no entdo distrito de Ipatinga, onde se situava a Usiminas.
Os trabalhadores da Usiminas iniciaram uma greve por melhores condi¢des de
trabalho, incluindo como pauta “a humilha¢do que sofriam ao serem revistados antes
de entrar e sair da empresa para sua jornada de trabalho” e sofreram o enfrentamento
da Policia Militar, que era responsavel pela vigilancia patrimonial da empresa. A
ordem para o ataque do “governador mineiro Magalhdes Pinto, que mais tarde
participaria com afinco da ditadura, atirando inclusive com metralhadoras, contra os
funcionarios desarmados que se manifestavam na portaria da empresa resultando
oficialmente em 8 mortos (inclusive uma crianga no colo de sua mae) e 80 feridos”.
Os numeros oficiais, contudo, sempre foram contestados por testemunhas, que
chegam a mencionar mais de 3 mil feridos e 33 mortes. (SOUTO MAIOR, 2017, p.
279-280)

Jodo Goulart, desde o periodo em que fora Ministro do Trabalho, reiterava
publicamente seu compromisso politico quanto a concessdes a serem feitas a classe
trabalhadora. Contudo, conforme mencionado, esse discurso era constantemente
instrumentalizado por um “anticomunismo”, que ganha maior expressividade a partir de 1930
e vird a representar uma resisténcia ao “trabalhismo”. O aparato estatal dividia-se, em sua
maioria, entre defensores de concessdes sociais, mas, ainda assim capitalistas, e opositores a
essas concessoes, por julga-las “comunistas”. Materialmente, o Estado ainda atuava em prol
de interesses econdmicos especificos, deixando de exercer o papel puramente
mediador/arbitral (ANTUNES, 2009, p. 40)°.

Fato ¢ que classe trabalhadora vinha se tornando cada vez mais expressiva, em razao
da industrializacdo e do crescimento populacional vivenciados. A mobilizacdo social da
populagdo ¢ igualmente crescente, seja por meio da UNE (Unido Nacional dos Estudantes);
por meio de partidos como o PCB e o PC do B (ambos na ilegalidade); por meio das Ligas
Camponesas; por meio da criacdo do Comando Geral dos Trabalhadores (CGT); por meio da
criacdo da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Agricultura (Contag). Entre 1955 e
1964, apenas “no Rio de Janeiro, (...), foram registradas 409 greves” (SOUTO MAIOR, 2017,
p.- 279). Esse cendrio de “agitacdo social”, aliado as pautas reformistas de Jodo Goulart,

fortalece o discurso anticomunista. “Grupos conservadores passaram a denunciar que havia

3 Acerca do tema, vide “Reforma trabalhista e movimentos de reestruturacio, precarizagdo e reducao do direito
dos trabalhadores no Brasil” (ALVES; CASTRO, 2018)
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uma ‘subversdo em marcha’ no Brasil e com o apoio da Igreja catdlica, buscaram, e
obtiveram, o convencimento da classe média (...)” (SOUTO MAIOR, 2017, p. 280).

Em 31 de marco de 1964, tropas militares avangam em direcdo a sede do governo. No
dia seguinte, Jodo Goulart abandona a Presidéncia da Republica, o cargo ¢ declarado vago e
uma Junta Militar assume o poder. E a consolidagdo da intervengéo politica que se delineava

desde o Manifesto dos Coronéis, em 1954.

2.1.2 Reflexos justrabalhistas do Golpe

O modelo produtivo fordista-taylorista entra em declinio apds os anos 1960. A
garantia de direitos com aparente reforma do sistema capitalista ndo ¢ suficiente para manter o
equilibrio pretendido pela corrente politica do “trabalhismo”. O estranhamento da forca de
trabalho, o alijamento do trabalhador do processo organizativo e a repeticao de atividades
desprovidas de sentido na linha de producdo, resultam em movimentos expressivos de
insatisfacdo social (ANTUNES, 2009, p. 43).

A pauta de direitos trabalhistas defendida por Jodo Goulart ¢ essencial para que se
compreenda a acdo dos militares. Apds a tomada do poder, o “‘Comando Supremo da
Revolugao’ (...) divulgou um comunicado aos trabalhadores, buscando tranquiliza-los quanto
ao que chamou de ‘campanhas e boatos’, para explicitar que ndo iria reduzir direitos
trabalhista” (SOUTO MAIOR, 2017, p. 282). Essa preocupacdo reitera a ideia de que a
mobilizagdo social era digna de atencao do governo a época. Igualmente, desconstroi a ideia
de que os direitos trabalhistas conquistados teriam sido “dadivas” de governos anteriores, pois
sdo os proprios militares quem reconhecem a influéncia politica da classe trabalhadora ao
emitirem o referido comunicado.

Nao obstante, o aparato estatal, encarregado de instrumentalizar a postura de
governantes quanto a neutralizagdo de representacdes sociais durante a maior parte dos
regimes autoritarios antes de 1964, passou a compor a propria estrutura do Poder Executivo.
A estrutura militar ndo mais se restringe a cumprir ordens de um autocrata, mas se tornou ela
mesma a emanadora dessas ordens. Isso simboliza o agravamento da politica de exterminio
implementada nesse periodo.

Nos primeiros anos, foram demitidos quarenta mil funciondrios publicos; instaurados
cinco mil inquéritos contra quarenta mil pessoas; a UNE e as Ligas Camponesas foram postas

na ilegalidade; lideres sindicais foram presos; quatrocentos sindicatos sofreram intervengoes;
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houve a cassacdo e suspensdo dos direitos politicos de trezentas e setenta e oito pessoas,
dentre elas, Juscelino Kubitschek, Janio Quadros, Joao Goulart, seis governadores e cinquenta
e cinco membros do Congresso Nacional (SOUTO MAIOR, 2017, p. 281). O Ato
Institucional de n. 1 e o Ato Institucional n. 3 atribuiram ao governo o poder de nomeacao de
governadores. O Ato Institucional n. 2 extingue partidos politicos, subsistindo apenas dois,
ARENA e MDB, e estabelecendo a forma indireta de eleicdo do Presidente da Republica. A
Lei 4.330/64, restringe o exercicio do direito de greve, tornando-o quase impossivel. Ha forte
intervengdo na liberdade e autonomia sindicais.

No ambito da CLT, destaca-se o Decreto-lei 229 de 1967, que modificou
substancialmente o capitulo de Seguranca e Higiene do Trabalho, afastando do empregador a
responsabilidade pela reparacdo de danos causados por acidentes de trabalho, mediante a
interpretacao de hipoteses em que tal responsabilidade seria atribuivel ao proprio empregado.
Nao suficiente, o Decreto-lei estabeleceu as condigdes de validade do contrato por prazo
determinado, bem como possibilidade de celebragao do chamado contrato de experiéncia.

H4 a promulgacdo das leis de n.° 4.886/65 e 4.923/65, que permitiram,
respectivamente, a contratacdo do representante comercial sem que fosse reconhecido o
vinculo empregaticio e a redugdo do salario do trabalhador, sem o seu consentimento, desde
que pela via judicial. A lei de n.° 5.107/66 instituiu o Fundo de Garantia por Tempo de
Servi¢o, o que financiou o setor da constru¢do civil por meio da liberacdo do fundo para
aquisicdo de imovel para fins de moradia, além de abrir uma alternativa ao regime
estabilitario vigente. J& a lei de n.° 6.019/74 possibilitou a contratacio de mao de obra na
forma de trabalho temporario, sem que a relagdo fosse regida pela CLT, flexibilizando a
legislacdo por meio da criacdo da figura do terceirizado.

A despeito do que se afirmou no “comunicado aos trabalhadores”, foram diversas as
modificagdes legislativas em prejuizo dos trabalhadores realizadas apds a tomada do poder

pelos militares:

O fato ¢ que os militares, embora tenham feito a declara¢do de que ndo mexeriam
nos direitos trabalhistas, acabaram por reescrever a CLT. Para se ter uma ideia,
considerando apenas os preceitos pertinentes aos direitos materiais (625 artigos),
seguindo a linha da presente investigacdo, os militares, até o final de 1968,
alteraram, revogaram ou revitalizaram os textos de 235 artigos da CLT, sem falar
nas incursdes por meio da legislacdo especifica.

No segundo periodo, ja sob vigéncia do Ato Institucional n. 5, 0 Al n. 5, de 1969, a
marco de 1985, foram modificados 151 artigos da CLT, sendo que alguns ja haviam
sido alvo de altera¢dao no primeiro periodo mencionado. (SOUTO MAIOR, 2017, p.
314-315)
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Os mais de duzentos artigos de direito material afetados nos primeiros quatro anos de
governo, de um universo de seiscentos e vinte e cinco artigos existentes, correspondem apenas
a dispositivos constantes da CLT. Diversas outras normas nio celetistas foram instituidas
entre 1964 ¢ 1985, ndo se compreendendo dentre os propoésitos iniciais deste estudo a analise
exaustiva dessa legislacdo. Fato ¢ que o periodo pos-Golpe de 1964 atinge de forma
substancial a Consolidagdo das Leis do Trabalho, demonstrando que o argumento de que a
legislag@o trabalhista seria heranga da década de 1940, argumento este que ira sustentar a
reforma trabalhista de 2017, seria um sofisma, ou, no minimo, uma afirmac¢ao inverossimil.

A instabilidade em ambito internacional vivenciada entre as décadas de 1960 e 1970
desencadeia a reestruturacdo econOmica pautada pela reducdo de custos empresariais. Os
principios do liberalismo sdo retomados, intensificando-se a exploracdo de mao de obra e
desconcentrando-se a producdo. O periodo autoritario brasileiro vivenciado a época adere a
essa sistematica economica, resultando em profunda reformulagdo legislativa social. Sao
estabelecidas, assim, as bases para um modelo de capitalismo orientado pelo capital
estrangeiro, mediante a criagdo de condi¢cdes economicamente favoraveis a atragdo de

investimentos.

2.2 A redemocratizacio e o papel dos sindicatos

As perseguicdes politicas, cerceamento de liberdades individuais e a auséncia de
eleigdes diretas para os cargos do Poder Executivo criaram o cenario propicio para a quase
completa reformulagdo da legisla¢do social vigente no pais. A base politica a quem o governo
presta contas deixa de ser a populacio em geral, para ceder espaco a incursdes de
investimentos internacionais. Diferentemente do periodo varguista, a expansdo econOmica
pretendida sera promovida com capital estrangeiro.

Pela primeira vez, desde a adogao, a partir de 1930, do modelo politico de reformismo
capitalista, da-se inicio a um movimento contririo, com retragio de direitos. E preciso
flexibilizar, desregulamentar e precarizar o exercicio do trabalho no Brasil, como forma de
reduzir custos de producdo®. As legislagdes apos 1964 tém por finalidade reestruturar pontos

basilares do Direito Individual do Trabalho, tais como a “irredutibilidade; irrenunciabilidade;

* Acerca do tema, vide “Reforma trabalhista e movimentos de reestruturacio, precarizagdo e reducao do direito
dos trabalhadores no Brasil” (ALVES; CASTRO, 2018)
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estabilidade; subordinacdo; proibicdo de intermedia¢do e natureza publica e indisponivel da
relacdo de emprego” (SOUTO MAIOR, 2017, p. 327). Quanto aos direitos trabalhistas ainda
vigentes, subsistia o problema quanto a sua eficacia. A Convenc¢do n. 81 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), regulamentada no governo de Juscelino Kubitschek e que
dispunha sobre a inspe¢do do trabalho na industria e no comércio, foi denunciada pelo
governo militar em abril de 1971, voltando a vigorar no Brasil apenas a partir de dezembro de
1987. Dessa forma, o mercado brasileiro se revelaria atrativo as incursdes de empresas
internacionais que, apos os colapsos economicos desencadeados, principalmente, pela crise do
petroleo, se veem na necessidade de buscar localidades em que poderiam reduzir seu
orcamento e tornarem-se mais competitivas.

Houve expressivo crescimento econdmico do pais até meados da década de 1970, com
expansao demografica da populagdo urbana. Todavia, esse crescimento foi proporcionado por

meio do chamado arrocho salarial e da concentracdo de renda por parte dos mais ricos:

Grafico 1 — Salario Minimo Real, 1958-2018
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Grafico 2 — Concentraciao de renda no 1% mais rico, 1926-2015
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Entre os anos de 1964 e 1985, “o salario minimo caiu 50% em valores reais”, ao passo
que “o 1% mais rico da populagdo detinha entre 15-20% de toda a renda do pais”, em 1964, e
passou “a controlar quase 30%”, em 1985 (BARRUCHO, 2018). A economia cresceu,
contudo, a classe trabalhadora vivenciou perdas econdmicas significativas. Houve retrocesso
quanto a direitos sociais assegurados por lei, a0 passo que aqueles que permaneciam vigentes
nao tinham a sua aplicabilidade assegurada por 6rgaos do Poder Executivo.

Em outubro de 1967 e em margo de 1968, respectivamente, sdo criados o Movimento
Intersindical Antiarrocho, em Sdo Paulo, e o Comité Intersindical Anti-arrocho Salarial, em
Minas Gerais (SOUTO MAIOR, 2017, p. 328-329). Dias ap6s a criagdo deste ultimo, na
cidade de Contagem, foi deflagrada a primeira greve contraria a politica econdmica nacional.
Inicialmente, mil e duzentos trabalhadores da siderurgica Belgo-Mineira reivindicavam
aumento salarial acima do montante proposto pelo governo. “Trés dias depois, Contagem
parou: o nimero de grevistas subiu para 16 mil trabalhadores, € o ministro do Trabalho,
Jarbas Passarinho, se viu for¢ado a ir negociar pessoalmente”, ao fim, deixou “a sede do
Sindicato dos Metalturgicos debaixo de vaias” (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 451-
452).

O sindicato foi fechado, trabalhadores foram presos e as empresas convocaram 0s
empregados de volta ao trabalho, sob ameaca de dispensa. Nao obstante, a greve de Contagem
surpreendeu, primeiramente, porque o governo se viu for¢ado a negociar, por outro lado,
porque “os grevistas ndo armavam piquetes, ndo realizavam grandes assembleias nem tinham

lideranca ostensiva”, as mobilizacdes eram feitas nas fabricas, em rede, em comissdes
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semiclandestinas, com a reunido de cinco a dez participantes (SCHWARCZ; STARLING,
2015, p. 452).

Menos de um més depois, na celebracdo do Dia do Trabalho, em Sao Paulo, novo ato
publico de revolta é protagonizado por trabalhadores que, em julho daquele mesmo ano, ainda
resultaria na greve dos operarios da metalargica Cobrasma, em Osasco. Esta ultima,
“pretendia desencadear uma onda de reagao do movimento operario e sindical em todo o pais
contra o modelo econdmico da ditadura” (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 452). No
primeiro dia, a adesdo foi de dez mil operarios, no segundo dia, soldados invadiram a empresa
com metralhadoras e dois veiculos blindados, quatrocentos trabalhadores foram presos
(SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 452).

Ao fim do ano de 1968, foi editado o Ato Institucional n. 5 pelo governo militar. Deste
ano em diante, as perseguicdes politicas se intensificaram. Houve sequestros, pessoas
desapareceram e atos de tortura foram praticados contra todos aqueles que se opusessem ao
regime, especialmente, lideres politicos e lideres sindicais. Paralelamente, a economia estava
em crescimento, “a inddstria automobilistica triplicou a produgdo, faltou cimento para atender
ao aumento da demanda na construcgdo civil, a Bolsa de Valores parecia fabricar dinheiro”
(SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 453). Em um més de transagdo, em 1970, o pregado do
Rio de Janeiro superou em dez vezes todo a movimentacao do ano de 1968 (SCHWARCZ;
STARLING, 2015). O endurecimento dos atos de censura, aliado a propaganda, que tinha por
slogan “o milagre econdmico”, criou o cendrio propenso a desmobiliza¢do da populacao.

O contexto favoravel ao regime autoritdrio dura at¢ 1973, quando a economia
internacional vivencia a primeira crise do petrdleo, o que refreia o crescimento econdmico
nacional. Em 1974, a candidatura simbolica de Ulysses Guimaraes a Presidéncia da Republica
da visibilidade ao MDB, unico partido de oposi¢do, e faz com que a legenda receba cerca de
quatro milhdes de votos a mais que o partido da situacdo nas eleigdes para Senador, vindo a
ocupar cento e sessenta ¢ uma cadeiras do Congresso Nacional, contra duzentas e trés
ocupadas pela ARENA (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 468-469). Essa votacao
representa uma reviravolta contra o regime e favoravel a oposi¢do institucionalizada, o que se
repete nas eleicdes de 1976, para prefeitos e, por temer perder a maioria no Congresso
Nacional, resulta na criagdo de elei¢do indireta para um terco do nimero de senadores, nas
eleigdes de 1978, como contrapartida. Quanto aos opositores na clandestinidade, a acdo de

grupos armados vinha j& sendo neutralizada pelo governo, o que fez com que este
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direcionasse a repressdao de forma ainda mais expressiva contra o PCB, partido que era
contrario a ag¢ao dos guerrilheiros (SOUTO MAIOR, 2017, p. 336).

A crise no ambito econdmico subsistia, o que desencadeou uma onda de greves em
1978, sendo a primeira delas em Sdo Bernardo do Campo, Estado de Sdo Paulo, na montadora
de caminhdes Scania-Vabis (SOUTO MAIOR, 2017, p. 342). Houve um retorno expressivo
da atividade sindical ao protagonismo politico. Em contrapartida, o governo instituiu o
Decreto 1632/78, no intuito de proibir o exercicio do direito de greve no servigo publico e em
“atividades essenciais de interesse da seguranca nacional” (BRASIL, 1978).

Segundo o Ministério do Trabalho, em 1979, ocorreram ao todo quatrocentas e vinte e
nove greves no pais. Uma dessas greves merece destaque. Seria conduzida pela Federacao dos
Metalurgicos, ndo obstante a Federagdo tenha se retirado da lideranca apds aceitar um acordo
com os empregadores em montante inferior aquela inicialmente pleiteado. De forma contraria
a Federagdo, o Sindicato dos Metalurgicos de Sao Bernardo e Diadema, liderado por Luiz
Inacio da Silva (Lula), organizou uma assembleia no Estadio de Vila Euclides que contou
com a participacdo de cerca de sessenta mil trabalhadores, decidindo-se pela paralisacdo do
setor nas cidades de Sdo Bernardo, Diadema, Santo André, Sdo Caectano e Santa Barbara. Era
a primeira greve em carater geral desde o inicio do regime autoritario (SOUTO MAIOR,
2017, p. 343-344).

A greve foi declarada ilegal em dissidio coletivo proposto pela FIESP perante o
Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, mas a paralisacdo foi mantida, realizando-se
nova assembleia, que contou com a presenca de oitenta mil pessoas (SOUTO MAIOR, 2017,
p. 344). Houve intervencao do Estado, com afastamento de lideres sindicais. Contudo, os
sindicatos da regido do chamado “ABC” resistiram as investidas governamentais’. E a
ascensdo de “um novo sindicalismo”, que se pretende “auténtico” e “desprendido das amarras
do Estado” (SOUTO MAIOR, 2017, p. 344).

A oposicdo ao governo ganha forga com a adesdo da populacao, de artistas e da classe
politica. Ainda em 1978, o governo militar avaliava a “viabilidade de um processo de
transicdo controlada”, reunindo-se com representantes do MDB, da sociedade civil, da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) e da Associagao Brasileira de Imprensa (ABI) (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p.

470). Ao fim daquele ano, o Ato Institucional n° 5 ja havia sido revogado.

> Acerca do tema, vide “ABC reage a intervengio” (ABC..., 1979)
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No dia primeiro de maio de 1979, cerca de cento e cinquenta mil pessoas se reuniram
no Estddio de Vila Euclides, em paralisagdo que resultou em reajuste salarial dos
trabalhadores no importe de 63%. Decorridos trés meses, foi aprovada a Lei 6683/79, que
concedeu anistia a militares e a dirigentes sindicais punidos conforme regras previstas nos
Atos Institucionais. Ao fim daquele ano, foi também aprovada a Lei n.° 6767/79, que acabou
com o sistema bipartidario e objetivava “enfraquecer a oposicao, fragmentando-a por meio da
fundagdo de novas agremiagdes partidarias, e criar oportunidades para o aparecimento de um
partido alternativo de situacdo que ndo fosse identificado com o governo” (SCHWARCZ;
STARLING, 2015, p. 469).

No ano seguinte, em 1980, nova greve retne cerca de cem mil pessoas no Estadio de
Vila Euclides. Helicopteros da Foca Aérea Brasileira sobrevoaram o local exibindo armas,
lideres sindicais foram presos, com fundamento na Lei de Seguran¢a Nacional, dentre eles,
Lula, que permaneceu recluso por 41 dias (SOUTO MAIOR, 2017, p. 346). A paralisacao nao
obteve €xito quanto as pautas pretendidas pelos trabalhadores, mas contou com o apoio da
populacado, fazendo com que Lula se despontasse ainda mais como uma lideranga contraria ao
Regime.

Conforme mencionado no tdpico anterior, o regime autoritario apds 1964 orienta-se
pela abertura do mercado brasileiro, com a criacdo de condigdes atrativas ao capital
estrangeiro, que se via na necessidade de cortar custos de producdo por meio da transferéncia
de unidades produtivas para paises periféricos. Isso resultou em sucessivas modificagdes
legislativas desfavoraveis a classe trabalhadora, que culminaram em concentragao de renda,
cumulada com queda do valor real do salario minimo. Os complexos industriais da regiao do
ABC paulista surgem nesse cenario. Ha a criagdo de diversos postos de trabalho, o indice de
desemprego na regido destoa das demais regides do pais. Contudo, esse trabalho ¢ exercido
justamente sob as novas condi¢des decorrentes das modificagdes legislativas promovidas apos
1964.

Assim, ¢ possivel compreender que as agdes do novo sindicalismo, capitaneadas pela
classe trabalhadora paulista, ndo se orientam pela ideologia revolucionaria comunista. Em
sentido contrario, acreditam no modelo capitalista e seu poder de mobilizacdo das massas leva
a crer que a negociagdo coletiva se configura como alternativa as leis, que vinham sendo
sucessivamente flexibilizadas. O PCB, reduzido em decorréncia de anos de perseguicao
politica contra suas liderangas, ndo tem influéncia significativa sobre a agdo organizada desses

trabalhadores. Estes, por sua vez, recebem o apoio das Comunidades Eclesiais de Base (CEB),
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ala da Igreja Catolica contraria ao governo. Essa alianca culmina na fundagdo do Partido dos

Trabalhadores (PT), em 1980:

Assim, concluida a transi¢do, ndo se verificou a retomada do trabalhismo, nos
moldes defendidos por Goulart, que buscava a institucionaliza¢do do Estado Social
Democratico, porque o PT, negando a dialética e as contradigdes historicas até entdo
produzidas, repudiava a CLT e a Justica do Trabalho, tidas apenas como estruturas
repressivas dos trabalhadores e, claro, tinham alguns bons motivos para isso, mas
que ndo eram expressos em sentido marxista.

O problema ¢ que ao acreditar, unicamente na negociacdo coletiva como
instrumento para se chegar a melhores condi¢des sociais para os trabalhadores,
sendo, neste aspecto, elogiado pelo segmento empresarial, que via na nova
articulagdo politica, inclusive, uma grande chance para destruir a influéncia de
Leonel Brizola, o partido acabou reforcando o coro da antiga reivindicacdo
empresarial em torno da derrocada da legislagdo do trabalho. (SOUTO MAIOR,
2017, p. 335)

Se o que impulsiona o Golpe Militar de 1964 ¢ a forte presenca de um
“anticomunismo” e de um “antitrabalhismo”, esse sentimento ainda prevalece entre os
militares, ao fim da década de 1970. Na Internacional Socialista de 1979, Leonel Brizola,
antigo aliado politico de Getllio Vargas, foi eleito “porta-voz da social-democracia
Internacional Socialista e representante oficial da organizagdo no Brasil”, o que resultou na
“destituicdo de Luiz Carlos Prestes da secretaria-geral do PCB” posteriormente (SOUTO
MAIOR, 2017, p. 333). Com a reforma partidaria, temendo o ressurgimento do poder de
mobilizagdo social caracteristico de Getllio, os militares apoiaram Ivete Vargas na disputa
com Brizola ao controle da sigla do PTB. Esse enfraquecimento do candidato que seria capaz
de reunir comunistas e trabalhistas contra o Regime, era a oportunidade para o surgimento da
terceira via, representada pelo PT.

Ocorre que a ascensao do PT se verifica em um cendrio atipico de mobilizagdo
sindical, com amplo apoio da classe artistica e da populacdo em geral. Conforme visto, o
sindicalismo brasileiro nunca havia sido exercido de forma livre e autonoma. O Direito
Coletivo do Trabalho sequer esteve entre as prioridades nas modificacdes legislativas
empreendidas pelo governo autoritario, de sorte que a negociacdo coletiva era algo
relativamente bem aceito entre o meio empresarial.

A aprovagdo da Lei n.° 6767/79, que estabeleceu o fim do bipartidarismo, cumpriu a
sua finalidade quanto ao surgimento de novas legendas. Houve o enfraquecimento da
oposicao, que se subdividiu em um pluripartidarismo, permitindo-se que a transi¢ao

democratica ocorresse de forma gradativa. Por outro lado, em 1982, realizadas elei¢cdes diretas

para governador (o que ndo ocorria desde 1965), o PDS, partido da situacdo, ¢ derrotado em
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estados estratégicos como Minas Gerais, Sao Paulo, Rio Grande do Sul, Parand e Rio de
Janeiro.

Ha a fundacio da maior central sindical da histéria do pais, a Central Unica dos
Trabalhadores (CUT), em 1983, “cujas liderancas também haviam estado a frente da
construgdo do Partido dos Trabalhadores” (SOUZA; TROPIA, 2012, p. 15), que, ao fim
daquele ano, reuniria cerca de quinze mil pessoas, no que seria o primeiro grande comicio em
defesa da elei¢do direta para Presidente da Republica (SOUTO MAIOR, 2017, p. 352).

Em 1984, Ulysses Guimaraes (PMDB), Lula (PT) e Doutel de Andrade (PDT) se
unem e saem juntos pelo Brasil em campanha pelo restabelecimento democratico e em prol da
aprovacao da emenda constitucional de autoria do Deputado Dante de Oliveira (PMDB),
movimento que ficou conhecida como “Diretas J4”. Tratou-se de mobiliza¢cdo de “dimensdo
civica, natureza republicana e jeito de festa”, em Belo Horizonte, reuniu cerca de trezentos
mil manifestantes, no Rio de Janeiro, um milhao, em Sao Paulo, um milhdao e quinhentos mil
(SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 483-484). A emenda constitucional que permitiria a
eleicdo direta para a Presidéncia foi derrotada no Congresso Nacional pelo PDS, partido
presidido por José Sarney (SOUTO MAIOR, 2017, p. 353). Contudo, Tancredo Neves
(PMDB) consegue se eleger pelo Colégio Eleitoral, de forma indireta, em 1985, tendo o
proprio José Sarney como vice.

Tancredo ndo chega a assumir o Poder Executivo, em decorréncia de complicagdes de
saude e seu posterior falecimento. Sarney, vice-presidente eleito, assume no seu lugar e
mantém o compromisso democratico assumido por Tancredo. Em 1° de fevereiro de 1987,

iniciam-se os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte.

2.3 Assembleia Nacional Constituinte: construcao coletiva de direitos sociais

O fim da década de 1970 e inicio da década de 1980 constitui periodo caracterizado
por intensificagdo da repressdo politica, acompanhada de crises econdmicas que produziram
estagnacdo e perda do poder de compra da populacdo. Esse cenario impulsionou as
manifestagdes publicas contrarias ao governo, desencadeando uma série de greves a partir de
1978, e resultou no engajamento da sociedade de forma nunca antes registrada na historia
politica brasileira. A intensa mobilizacao social desse periodo ¢ o panorama que permeia os
trabalhos desenvolvidos ao longo de 1 ano e 8 meses pela Assembleia Nacional Constituinte

(ANC).



37

A ampliagdo dos direitos assegurados a classe trabalhadora prevalecia dentre os
membros da ANC, subsistindo a divergéncia quanto aos limites dessa ampliagao (SOUTO
MAIOR, 2017, p. 354). Ha a divisdao do PMDB entre Progressistas e o “Centrao”, de sorte
que este ultimo constituiria 0o “fendmeno do ‘peemedebismo’”, caracterizado pela atuacgao
conservadora do partido, com a “formacdo de um enorme bloco de apoio parlamentar ao
governo — seja ele qual for e seja qual for o partido a que esse governo pertenca”
(SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 489). O receio de que a esquerda ganhasse maior
influéncia politica dentro do Poder Legislativo, fez com que o ideario militar que orientou a
lei do pluripartidarismo se materialize. O “Centrao” representava a alternativa, de situagao,
nao ligada ao regime anterior, mas que asseguraria que a transi¢do democratica ocorreria de

forma gradativa:

Por essa razdo, as forgas politicas que haviam se alinhado historicamente ao regime
militar construiram cuidadosamente uma narrativa alternativa, apoiada em duas
palavras de ordem: reconciliagdo e continuidade. Essa narrativa encadeava os
eventos associados ao processo de convocagdo da Constituinte de modo a apresenta-
lo sempre como uma benesse, nunca como uma conquista.

(..)

Essa pregacdo renitente da continuidade se somava a outros fatores que, em
principio, esmoreciam as esperangas em um processo constituinte capaz de libertar-
se da cultura constitucional e institucional que ameacava confina-lo. (BARBOSA,
2012, p. 204-205)

Em 1986 foram eleitos os cargos do Poder Legislativo, com deputados e senadores que
se encarregariam da elaboracdo do texto constitucional e dariam continuidade ao mandato
apés a sua promulgacdo. Nado houve a eleicdo de uma “Constituinte Exclusiva”,
excepcionalmente incumbida de redigir a Constituicdo. A este fato acrescente-se que parte dos
senadores componentes da ANC foram eleitos no pleito de 1982, de sorte que a instalagcdo da
Constituinte estava compreendida no curso do mandato de oito anos destes parlamentares®. O
discurso da “reconciliacdo” e “continuidade” ¢ reiterado pela ala conservadora da ANC como
forma de refrear a ruptura a ser produzida pela nova Constituigao.

No entanto, a existéncia de regras procedimentais, que exigiam que decisdoes fossem
tomadas apds a realizagdo de debates e exposi¢do publica de argumentos, permitia que grupos
numericamente inferiores mobilizassem a esfera publica, desarticulando minimamente
politicas obscuras e baseadas no favorecimento reciproco (BARBOSA, 2012, p. 238). Isso

nao coibiu politicos ortodoxos nas votagdes do texto a ser elaborado, mas os posicionamentos

% Acerca do tema vide “Senador contesta o poder de constituinte dado a bidnicos” (SENADOR..., 1986)
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desses parlamentares deveriam ser minimamente sustentados de forma publica, em um
contexto politico de intensa mobilizagdo. Assim, a maioria era composta pela ala
conservadora, mas diversas ideias progressistas prevaleceram na elaboragdo da CR/88.

Ademais, ainda que um grupo politico fosse mais numeroso na ANC, fato ¢ que ndo
havia consenso em torno de um projeto hegemodnico, o que se verifica pela ndo adogao de
quaisquer proposi¢des pré-constituidas de redagdo constitucional (BARBOSA, 2012, p. 238-
239). O teor constante da CR/88 erige de um processo de embate entre alas politicas
dissonantes, heterogéneas, mas igualmente identificadas com o compromisso democratizante.
Essa elaboragao despida de concepgdes prévias, singulariza na histéria brasileira o texto
legislativo dai decorrente, visto que “todas as demais assembleias constituintes (...) tinham
diante de si a missdo de traduzir juridicamente um movimento politico que estabelecera, a
priori, sua agenda” (BARBOSA, 2012, p. 239).

A demanda pela elaboragdo de um novo texto constitucional estd diretamente
relacionada as demandas sociais, publicizadas por novos atores sociais ¢ com forte respaldo
da populacdo em geral. Isso se manifesta no teor constante do art. 24 do Regimento Interno da
ANC, que assegurava a possibilidade de emendas serem diretamente propostas por eleitores,

as chamadas Emendas Populares:

Art. 24. Fica assegurada, no prazo estabelecido no §lo do artigo anterior, a
apresentacdo de proposta de emenda ao Projeto de Constituicao, desde que subscrita
por 30.000 (trinta mil) ou mais eleitores brasileiros, em listas organizadas por, no
minimo, 3 (trés) entidades associativas, legalmente constituidas, que se
responsabilizardo pela idoneidade das assinaturas (...). (BRASIL, 1987)

Havia a necessidade de que as emendas fossem subscritas por pelo menos trinta mil
eleitores para que fossem propostas. As entidades associativas legalmente constituidas seriam
as responsaveis pela coleta dessas subscricdes, responsabilizando-se diretamente pela
idoneidade das assinaturas. Um total de doze milhdes de assinaturas foram coletadas, sendo
que 42% das entidades envolvidas nessa coleta eram compostos por associacdes sindicais,
profissionais, académicas e técnico-cientificas. Ao fim, foram apresentadas cento e vinte e
duas Emendas Populares (BARBOSA, 2012, p. 235).

Estima-se que cerca 10% a 12% da populagdo brasileira a época tenha participado
diretamente do processo de elaboragdo da Constituicdo (MICHILES et al, 1989. p. 104-105).
Essa construgdo coletiva de direitos, despida de concepcdes prévias ou que traduzissem um

movimento politico hegemdnico, permeada por debates publicos e proposi¢des diretas de
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emendas, em um processo constituinte que perdurou por cerca um ano e oito meses, faz com
que o momento vivenciado entre os anos de 1987 e 1988 seja singular na histéria juridica

brasileira:

E ¢ exatamente essa participagdo ativa que a literatura identifica como a
caracteristica mais marcante do processo constituinte de 1987-1988. Trata-se, em
primeiro lugar, de assegurar uma nova logica de producdo de direitos, uma logica
que pretende reocupar o espago publico privatizado. (BARBOSA, 2012, p. 239)

A Constituicdo da Republica de 1988 representaria o fim de um ciclo de vinte e quatro
anos de persegui¢do politica, cerceamento de direitos individuais e retrocessos de direitos
sociais. De um lado tém-se a tradicdo ditatorial, protagonizada pela direita conservadora até
entdo hegemonica. De outro, ideais que vinham sendo alijados do cenario politico, mas que
ganharam maior protagonismo durante o declinio do regime.

Este panorama, aliado ao processo de concentragdo de renda, queda do valor real do
salario minimo e média de 330% de inflagdo anual da década (INFLACAO..., 2017) faz com
que sua promulgacdo se dé em meio a intensa mobiliza¢do social. Esse contexto historico e
politico culminou na afirmagdo de direitos individuais e sociais como garantias € promessas
constitucionais a serem efetivadas. Enfim, garantias e promessas que derivaram diretamente
da construgdo coletiva e da participacao ativa que singularizaram a Assembleia Nacional

Constituinte de 1987 — 1988.
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3 OS DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 se caracteriza pelo carater analitico, pluralista e de forte cunho
programatico e dirigente (SARLET, 2008, p. 75). Analitica, por dispor de forma exaustiva
sobre direitos, com dispositivos que englobam desde direitos fundamentais imutaveis e de
cunha generalista até dispositivos casuisticos, cuja matéria poderia ser regulamentada por
legislacdo infraconstitucional. Trata-se da Constituicdo brasileira mais extensa ja redigida, em
um total de duzentos e quarenta e cinco artigos em seu corpo textual, acrescidos de outros
sententa constantes das disposi¢des transitorias. Apenas o Titulo que dispOs acerca “dos
Direitos e Garantias Fundamentais” contou com sete artigos € cento € onze incisos. A
Constituicdo ¢ pluralista, na medida em que assume o compromisso de conciliar
reivindicagdes heterogéneas, ndo se restringiu a apenas uma teoria sobre os direitos
fundamentais, reconheceu uma elevada gama de direitos sociais, acrescida de novos e
classicos direitos de liberdade, politicos, dentre outros (SARLET, 2008, p. 75). Quanto ao
cunho programatico e dirigente, decorre das diversas disposi¢des orientadoras de objetivos e
fundamentos a serem observados ao longo de sua vigéncia, sem que necessariamente

culminem em coerc¢do do destinatario das normas.

3.1 Nova topografia constitucional dos direitos sociais.

O historico politico e social brasileiro, permeado por ciclos autoritdrios e por
legislagdes sociais ineficazes, permite fundado receio quanto a efetivagao material de direitos
positivados. Dai decorre a especial relevancia dada a direitos sociais constantes da
Constituicdo de 1988. Ainda que erigidos a categoria constitucional, o novo regime
democratico instaurado, quando em contraposicdo com o anterior periodo repressivo e de
supressao de direitos, fez com que o Constituinte nao se limitasse a positivacao de garantias.
E o0 que almejou o legislador em passagens como o preAmbulo constitucional, ao se pretender
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos” (BRASIL, 1988). Nao
apenas foram restabelecidos os institutos asseguradores de direitos e liberdades individuais,
como se tentou materializar os direitos assegurados.

A desconfianga do Constituinte em relagdo ao legislador infraconstitucional se revelou

na extensao da Constitui¢do de 1988 quando da sua promulga¢do, o que demonstra o intuito
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de deixar a salvo reivindicagdes e conquistas, em detrimento de uma eventual erosao ou
supressao em momentos legislativos posteriores (SARLET, 2008, p. 75).
Essa desconfianga foi igualmente reproduzida quando da abordagem dos direitos

sociais:

A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo proprio no catalogo dos
direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua condigdo de
auténticos direitos fundamentais, j4 que nas Cartas anteriores os direitos sociais se
encontravam positivados no capitulo da ordem econdmica e social, sendo-lhes ao
menos em principio e ressalvadas algumas excegdes, reconhecido carater meramente
programatico, enquadrando-se na categoria das normas de eficacia limitada.
(SARLET, 2008, p. 77)

A despeito do que se verifica nas outras Constitui¢des existentes na historia brasileira,
em que, no mais das vezes, direitos sociais eram abordados dentre os dispositivos que
dispunham acerca da ordem econdmica e social, na Constituicdo da Republica de 1988,
direitos sociais foram erigidos formalmente a categoria de direitos fundamentais. Em regra,
por forca do art. 5° inciso I, da CR/88, sdo direitos imediatamente aplicaveis. A eficacia de
tais dispositivos nao depende de regulamentacdo infraconstitucional, tampouco pode ser
limitada em razao de outros atos normativos.

Direitos fundamentais integram o grupo das chamadas clausulas pétreas’. Compdem o
nucleo super-rigido do texto constitucional e, em tese, ndo poderiam ser modificados sequer
via emenda, conforme interpretacao decorrente do art. 60, § 4°, da CR/88. Tal fato asseguraria
formalmente a integridade da norma que os direitos fundamentais ensejam, colocando-os a
salvo da ag¢do erosiva do poder constituinte derivado.

Direitos fundamentais podem decorrer do regime de principios ou de regras expressas
no texto constitucional®. Em ambos os casos, ensejam direitos tanto em uma perspectiva
objetiva quanto em uma perspectiva subjetiva.

A faceta objetiva ¢ funcdo autonoma que reitera a juridicidade do direito enunciado.
Manifesta-se perante o Estado por meio da limitacdo da sua esfera de poder em prol de
concessOes asseguradas ao individuo. Manifesta-se perante a coletividade por meio do
reconhecimento da comunidade de legitimas restricdes a direitos individuais em prol da vida

em sociedade, bem como por meio da irradiacdo de efeitos para as relagdes intersubjetivas

7 A este respeito, adota-se o posicionamento segundo Sarlet, para quem: (..) a luz de uma interpretagio
sistematica e teleologica ¢ possivel sustentar a tese de que todos os direitos fundamentais da Constitui¢ao
(inclusive os fora do catdlogo) constituem limite material a reforma constitucional(...). (SARLET, 2008, p. 178)

¥ Tema este que sera melhor desenvolvido no item 3.3.
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privadas. Dispde de eficdcia dirigente, na medida em que impde ao Estado a ordem
(mandamento) de realiza¢dao dos direitos do individuo. Serve como pardmetro tanto para o
controle de constitucionalidade, quanto para a interpretagdo do direito infraconstitucional.
Cumpre a fungdo conservadora institucional em detrimento da acdo erosiva do legislador.
Manifesta-se na criagdo de instituigdes e/ou procedimentos para que seja assegurada a sua
concretizagdo (SARLET, 2008).

A perspectiva subjetiva, a despeito da controvérsia que permeia a definigao de “direito
subjetivo”, filiando-se ao posicionamento defendido por Alexy, Sarlet a define como a
possibilidade que assiste ao titular do direito fundamental “de fazer valer judicialmente os
poderes, as liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as agdes negativas ou positivas que lhe
foram outorgadas pela norma consagradora” (SARLET, 2008, p. 170). Trata-se do
reconhecimento, em um viés individual, do direito a realizagdio da garantia
constitucionalmente assegurada, em relacio de complementaridade com a perspectiva
objetiva anteriormente mencionada.

Quanto as fungdes exercidas pelos direitos fundamentais, Sarlet desenvolve a
classificacdo inicialmente proposta por Alexy, em que seriam divididos em dois grupos, o dos
direitos fundamentais como direito de defesa e o dos direitos fundamentais como direitos a
prestacdes. Este ultimo seria subdividido em outros dois grupos, o dos direitos a prestagdes
em sentido estrito e o dos direitos a prestacdes em sentido amplo. Por fim, o grupo das
prestagdes em sentido amplo seria desenvolvido em outros dois grupos, o dos direitos a
protecdo e o dos direitos a participagdo na organizacdo e procedimento (SARLET, 2008),

conforme o césquema:

Figura 1 — Funcoes dos direitos fundamentais

Direitos fundamentais Direitos fundamentais
como direitos de defesa como direitos a prestagdes
Direitos a prestacoes Direitos a prestacdes
em sentido estrito em sentido amplo
Direitos a protecao Direitos a participa¢ao
na organizacao e
procedimento

Fonte: Criado pelo autor com dados extraidos de Sarlet (2008)



43

Na condi¢do de direito de defesa, resguardam a esfera individual contra a interven¢ao
injustificada e de cunho discriminatério por parte do poder publico ou de entidades privadas.
Relacionam-se com a ideia de liberdade e igualdade, assegurando a livre manifestacao da
personalidade (SARLET, 2008). Transpdem a limitagdo ao conceito de direitos individuais,
manifestando-se a funcdo defensiva igualmente nos direitos sociais’.

Na condi¢do de direitos a prestagdes, os direitos fundamentais cumprem fungdo capaz
de instrumentalizar a liberdade e a igualdade assegurada pela norma positivada. Caracterizam-
se como prestagao em sentido estrito ao garantirem direitos como o direito a saude, o direito a
educagdo e o direito a assisténcia social. Na funcdo de prestagcdes em sentido amplo,
manifestam-se em medidas de protecdo e respeito aos direitos de defesa formalmente
assegurados, para que se efetive a fruicdo da norma positivada por meio de um minimo de
eficacia social; em medidas assecuratorias de uma ‘“democracia com elementos
participativos”, seja pela simples possibilidade de participagdo na organiza¢do e no
procedimento, seja pela concepcao de estruturas que efetivem a pretendida participacdo na
organizacao e procedimento (SARLET, 2008).

Fato ¢ que a op¢ao do Constituinte Originario por elencar os direitos sociais dentre os
artigos iniciais da Constituicdo denota o carater informativo que deles emana. Sao
dispositivos orientativos da hermenéutica constitucional. Ainda que, eventualmente, parte da
doutrina constitucional brasileira compreenda pela inexisténcia de dispositivos originarios na
CR/88 que possam ser considerados materialmente inconstitucionais, fato ¢ que a
fundamentalidade dos direitos sociais os eleva a condicdo de premissa em quaisquer
interpretagdes sistémicas e harmonicas que venham a ser empreendidas.

A topografia formal atribuida aos dispositivos dos artigos 7° ao 11 da CR/88
demonstra que a construc¢do coletiva de direitos decorrente dos trabalhos da ANC resultou em
uma Constitui¢do preponderantemente social. Estudo comparado realizado pela Universidade
Hebraica de Jerusalém reitera tal conclusdo. Houve a avaliagdo de sessenta e oito
constitui¢des, oriundas de diversos paises, quanto ao que se definiu por “comprometimento

constitucional com direitos sociais”. Ao fim, a Constituicdo brasileira foi elencada como
9

? (...) é equivocada a concepcio que identifica os direitos sociais com os direitos coletivos ou institucionais, na
medida em que todos os direitos sociais sdo, acima de tudo, direitos outorgados a pessoa individual, sendo assim
— da mesma forma que os direitos de liberdade — direitos de titularidade individual. (SARLET, 2008, p. 191).



44

terceira colocada, em decorréncia de quesitos como “seguridade social” e “direitos dos
trabalhadores” (BEN-BASSAT; DAHAN, 2008). Isso exprime a consolidagdao de conquistas
sociais decorrentes do processo de engajamento politico da populagdo nos dez anos
antecedentes a Assembleia Nacional Constituinte e que atingiu o seu apice quando da
participagdo direta de 10% a 12% da populagdo brasileira no processo de elaboragdo da
CR/88 (MICHILES et al, 1989. p. 104-105), ainda que a classe politica nacional sinalizasse

para uma preponderancia do projeto de flexibilizagdo normativa trabalhista desde 1964.

3.2 Constitucionalizacio de principios e repercussoes no Direito do Trabalho

A inser¢do de direitos sociais no rol de direitos fundamentais realizada pela
Constituicao de 1988 se d4 em um contexto de valorizacdo dos direitos fundamentais em si.
Em que pese ter mantido a inelegibilidade de analfabetos e a estrutura agraria desigual do
pais, revelando a manutengdo de algumas estruturas sociais discriminatérias, houve a
(re)assun¢do do modelo de Estado Social pelo legislador. Os sentidos conferidos a igualdade,
a liberdade e a dignidade humana ultrapassaram a ideia de garantias meramente formais, para
serem assegurados por meio da positivagdo de normas que visaram a materializagdo de
direitos. Houve o reconhecimento da interdependéncia existente entre a ordem juridica e a
realidade fatica (SARLET, 2008).

Sabe-se que o Direito ¢ essencialmente teleologico e tem por escopo a realizagdo de
objetivos em conformidade com o contexto historico no qual se insere (DELGADO, 2019). O
contexto da Constituigdo de 1988 ¢ de intensa mobilizacdo coletiva, impulsionada pela
crescente atuacdo sindical. Os objetivos a serem realizados pela ordem juridica pés 1988
dependiam, em parte, da aproximagdo entre Constituicdo e direitos trabalhistas antes
regulados pela legislagdo ordinaria.

Se o Direito em si ¢ caracterizado pelo forte teor finalistico, no que concerne ao
Direito do Trabalho dispde este de “carater modernizante e progressista, do ponto de vista
econdmico e social”, visa a “melhoria das condigdes de pactuagdo da forca de trabalho na
ordem socioecondmica”, além de cumprir as fungdes “civilizatéria e democratica”, nao
obstante coexista importante “funcdo conservadora” (DELGADO, 2019, p. 1536-1540). Ha
finalidade de se tentar amenizar distor¢des socioecondmicas inerentes ao sistema capitalista.
Objetiva a gestdo e moderacdo da subordinagdo existente na sua relagdo juridica base.

Orienta-se por medidas juridico-politicas que resultem em uma distribui¢do de renda mais
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equanime, dando maior relevancia ao valor-trabalho por meio do aperfeicoamento de mao de
obra. Considera a globalidade de trabalhadores quando da sua normatizagao, a fim de que o
ordenamento tenha o condao de influenciar a ordem socioecondémica como um todo. Por fim,
assegura o ndo retrocesso de direitos conquistados em decorréncia do tensionamento social,
embora seja fator de manutencao do status quo em favor do capital.

As fungdes justrabalhistas apresentadas seriam implementadas por meio de
normatizacdes incidentes sobre a relacdo laboral. Essa normatizacdo observou trés fases
evolutivas e complementares (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017). Primeiro, houve a formagao do
Direito do Trabalho, com o surgimento de leis que regulamentassem o contrato de trabalho.
Em seguida, houve a fase da constitucionalizacdo, elevando-se a significagdo hierarquica
desses direitos. A ultima das fases consistiria na regionalizagdo, internacionalizacdo e
globalizacdo desses direitos, de forma a se estabelecer regramentos minimos comuns a toda
atividade laboral (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017).

A aprovagao e vigéncia da Consolidacao das Leis do Trabalho ocorrera em 1943, mais
de quarenta e cinco anos antes da promulgacao da CR/88, estando sujeita a regime autoritario
durante a maior parte desse periodo. Conforme abordado no Capitulo 2, a legislacao
trabalhista nem sempre fora observada pelo empresariado nas relagdes laborais, padecendo da
atuacao fiscalizadora do Poder Executivo. Nao obstante, foram inegéaveis os avangos juridicos
sociais obtidos a partir do governo de Getulio Vargas até a década de 1980.

Ainda que quatro constitui¢des tenham advindo apds 1930, ainda que tenham sido
observados retrocessos legislativos no decurso do periodo autoritario militar, o Direito do
Trabalho se solidificou como ramo autdbnomo na ordem juridica brasileira. Houve a
internalizagdo dos principios que passaram a reger a relagdo juridica laboral, distinguindo-a da
locagdo civil de servicos. Esses principios especificos, em sua maioria, foram elevados a
categoria constitucional a partir de 1988, caracterizando o inicio da segunda fase evolutiva
identificada por Almeida e Almeida (2017).

A compreensdo da realidade abrangida pelo periodo de tempo entre a vigéncia da CLT
e a ANC ¢ essencial para que se entenda a ascensdo e edificagdo de uma consciéncia no seio
de grupos sociais e da populagio como um todo. Esta consciéncia compde o grupo dos
principios, proposi¢des fundamentais que enunciam praticas individuais e sociais vigentes.
Destinam-se a compreensao, reproducao ou recriagao daquela mesma realidade, em um ciclo
que se reitera e consolida a consciéncia motivadora das proposigdes fundamentais

mencionadas (DELGADO, 2019).



46

Os principios trabalhistas decorrem nao apenas de uma necessidade de harmonizar a
relagdo de producao, em decorréncia da desigualdade das partes, mas também da invocagao
de valores fundamentais, de bens morais e éticos que conferem substrato a determinada
formulagdo politica (CONTI, 2018).

As fungdes dessas proposicoes fundamentais se exprimem tanto em uma fase pré-
juridica/politica, quanto em uma fase juridica (DELGADO, 2019). Na fase prévia, norteiam a
concepcao do ordenamento, constituindo verdadeiras fontes materiais normativas. Suplantada
a primeira fase, a fung@o dos principios se subdivide em descritiva (informativa), quando
constituem premissas para a compreensdo da ordem juridica sob apre¢o; normativa
subsidiaria, quando assumem a condi¢do de fonte supletiva, em razao da auséncia de normas
aplicaveis a matéria e normativa propria ou concorrente, quando integra o nticleo que embasa
a ordem juridica, caracterizando-se como norma juridica propria e de forma a cumprir fungdo
normativa concorrente a norma positivada (DELGADO, 2019).

A consciéncia desenvolvida no seio da sociedade apds 1943 culminou na assimilagdo
legislativa de principios trabalhistas que se desenvolveram gradativamente na ordem juridica
nacional. A Constituicdo de 1988 se valeu desse enraizamento, em uma fase pré-
juridica/politica, identificando-se em seu corpo a positivagdo de pelo menos dezesseis
principios conexos ao Direito do Trabalho (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017).

Os principios trabalhistas impdem, para todas as autoridades publicas um dever de
respeito e promocao de ditames em prol do equilibrio de desigualdades; para o aparato
judicial, a promoc¢do da interpretagdo constitucional e legislativa em sentido social e sempre
de forma favoravel ao trabalhador; para os empregadores, o dever de solidariedade em prol da
busca por uma sociedade verdadeiramente democratica (CONTI, 2018).

Os principios da protecdo e da seguranga no emprego e no trabalho, consagrados de
forma infraconstitucional, orientaram a elaboracdo de normas constitucionais que
asseguraram o direito ao trabalho, criaram garantias provisorias de emprego, conferiram
prote¢des a grupos ditos vulneraveis e limitaram o poder diretivo do empregador'®
(ALMEIDA; ALMEIDA, 2017).

Principios como o que estabelece que o trabalho ndo ¢ mercadoria, o da dignidade
humana, do valor social do trabalho e da duragdo razodvel do trabalho, sdo igualmente

identificaveis no texto da Constituicio (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017). H4 o rompimento

10 Acerca do tema, a titulo exemplificativo, vide art. 6°; art. 7°, I, I, VI, XXII, XXIV, XVIII; art. 170, caput,
VIII; art. 186, I1I, IV; art. 201, I, III da CR/88.
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com a légica liberal de que o trabalho seria tdo somente o objeto da avenga, concebendo-o
como instrumento realizador de uma das dimensdes da personalidade. O ser humano ¢ a
centralidade da tutela legislativa, ndo a alienagdo da forga de trabalho a qual se submete'.

O sistema capitalista liberal tem por ideia central a busca pela acumulagdo de capital, a
separacao entre a ideia de empresa e destino da sociedade e a ideia de que o bem comum
decorreria da multiplicidade do bem-estar individual (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017). Como
resposta a essas premissas, o Direito Constitucional do Trabalho consagrou os principios da
solidariedade, do melhor social, da progressividade e da irredutibilidade salarial'?
(ALMEIDA; ALMEIDA, 2017). Valorizam o coletivo, orientando-se pela logica da
solidariedade. Pretendem a melhoria da propria sociedade. Tém por objetivo a superagdo do
individualismo e da ideia de competitividade.

A CR/88 tem como fundamento a ndo discriminagdo injustificada de pessoas ou
grupos, ressalvando-se as hipoteses de discriminagdo positiva, que desiguala juridicamente
com a finalidade de igualar materialmente. Coibe a discrimina¢do em sua forma pejorativa,
por meio da clausula geral de ndo discriminagdo, ao passo que ambiciona a igualdade perante
a lei, a igualdade de direitos e obrigagdes, a igualdade na aplicacdo da lei e a redugdo de
desigualdades sociais (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017). Estes sdao os enunciados que derivam
dos principios da igualdade e da ndo discriminacio”.

Conexos a grande parte dos principios ja mencionados encontram-se os principios da
fun¢do social da propriedade e da empresa, bem como o da fungdo social do contrato de
trabalho. O primeiro deles informa que a atividade econdmica ndo pode “ser exercida apenas
em fun¢do do lucro, estando, ao contrdrio, a servico dos objetivos fundamentais da
Republica”, ao passo que o contrato seria “instrumento voltado a materializagdo dos
principios fundamentais da Republica e a consecucdo dos seus objetivos fundamentais”
(ALMEIDA; ALMEIDA, 2017, p. 163).  Tais principios estabelecem limitagcdes ao direito
de propriedade e a autonomia negocial das partes, a fim de assegurar a consecugao de direitos

.. . -~ 14
sociais preconizados pela Constituigdo .

" Acerca do tema, a titulo exemplificativo, vide art. 1°, IV; art. 3°, I, III, IV; art. 6°, art. 7°, XIII, XIV, XV, XVII;
art. 170, I1I; art. 186, 111, IV; art. 193 da CR/88.

12 Acerca do tema, a titulo exemplificativo, vide art. 3°, 1 e IV; art. 7°, caput, VI; art. 170, caput; art. 186, I'V; art.
193 da CR/88.

13 Acerca do tema, a titulo exemplificativo, vide art. 3°, III, IV; art. 5, caput, I, VIII, XLI; art. 7°, XX, XXX,
XXXI, XXXII; art. 37, VIII da CR/88.

'* Acerca do tema, a titulo exemplificativo, vide art. 5°, XXIII; art. 170, caput, 111, VII e VIIL; art. 186, 11,
IV da CR/88.
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No que concerne a remuneragao, deve esta ser capaz de suprir necessidades basicas de
quem aliena a forga de trabalho e de sua familia, bem como guardar proporcionalidade com a
complexidade do labor prestado. Nesse sentido, tanto a atuagdo do sindicato, quanto a do
empregador devem orientar-se por essa logica, a fim de se assegurar a dignidade do
trabalhador™. E o que consta do principio da suficiéncia e proporcionalidade da remuneragéo
(ALMEIDA; ALMEIDA, 2017).

Por fim, tem-se o principio da atuacdo coletiva que orienta o Direito Coletivo do
Trabalho. Trata-se de proposicao fundamental que enuncia garantias de que a representagao
coletiva serd exercida com autonomia e liberdade. Desdobra-se nos principios da liberdade de
associacdo, liberdade sindical, liberdade de reunido, autonomia sindical, representatividade
ampla, inafastabilidade da tutela sindical, autonomia coletiva, adequagdo setorial negociada,
autotutela coletiva, participacdo, garantia de atuagdo dos dirigentes sindicais e primazia do

coletivo'® (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017).

3.3 Fundamentalidade dos direitos constitucionais sociais trabalhistas

A Constituicao da Republica de 1988 tem como mérito a inser¢do de direitos sociais,
dentre eles os direitos trabalhistas, no rol de direitos fundamentais. Essa topografia resulta na
elevagdo daqueles direitos ao apice do ordenamento juridico, consagrando o que se define por
direitos fundamentais em sentido formal. Tal op¢do normativa resulta, automaticamente, no
estabelecimento de limites a acdo erosiva do legislador, como forma de se preservar o status
quo daqueles direitos, além de lhes conferir aplicabilidade direta e imediata (SARLET, 2008).

Nao obstante, desde 1891, o Direito Constitucional brasileiro consagra o entendimento
de ndo taxatividade do rol de direitos considerados fundamentais, regra esta enunciada pelo

art. 5°, §2° da CR/88:

A regra do art. 5° §2° da CF, de 1988 segue a tradigdo do nosso direito
constitucional republicano, desde a Constituicdo de fevereiro de 1891, com alguma
varia¢do, mais no que diz com a expressao literal do texto do que com a sua efetiva
ratio e seu telos. Inspirada na IX Emenda da Constituigdo dos EUA, e tendo, por sua
vez, posteriormente influenciado outras ordens constitucionais (de modo especial a
Constituicdo portuguesa de 1911 [art. 4°]), a citada norma traduz entendimento de
que, para além do conceito formal de Constituigdo (e de direitos fundamentais), ha
um conceito material, no sentido de existirem direitos que, por seu contetido, por sua

15 Acerca do tema, a titulo exemplificativo, vide art. 7°, V e VI da CR/8S.
16 Acerca do tema, a titulo exemplificativo, vide art. 5°, XVI, XVII, XX art. 7°, XX VT art. 8°, I, I11, VI, VIII;
art. 9° da CR/88.
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substancia, pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo
nao constando no catalogo. (...) na Constitui¢do também esta incluido o que nao foi
expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser deduzido,
doutrina esta que se encontra perfeitamente sedimentada em toda a historia do
constitucionalismo republicano (...).

(..)

Alias, na doutrina nacional ja foi virtualmente pacificado o entendimento de que o
rol dos direitos sociais (art. 6°) e o dos direitos sociais dos trabalhadores (art. 7°) sdo
— a exemplo do art. 5°, §2°, da CF — meramente exemplificativos, de tal sorte que
ambos podem ser perfeitamente qualificados de cldusulas especiais de abertura.
(SARLET, 2008, p. 90, 91 ¢ 94)

Hé direitos que, embora nao constem do Titulo II do texto constitucional, teriam sua
fundamentalidade igualmente reconhecida, uma vez que indiretamente deduziveis do
ordenamento juridico. Isso ocorre porque, ainda que a Constituicdo de 1988 disponha de
carater analitico, ndo haveria como se antecipar, de forma exaustiva, as possiveis violagdes de
valores tidos por fundamentais. S3do direitos ndo-expressos ou de fundamentalidade nao-
expressa, mas implicitos ou identificaveis com os objetivos e principios constitucionais. E o
que se define por conceito materialmente aberto de direitos fundamentais (SARLET, 2008).

Assim, paralelamente aos direitos formalmente fundamentais, identificam-se direitos
que, embora expressamente positivados na CR/88, dispdoem de fundamentalidade material,
uma vez que esta seria identificada pelo intérprete do direito, em decisdo fundamentada e “a
luz do principio da equivaléncia em contetido e importancia”, conforme permissivo do art. 5°,
§ 2°, da CR/88 (SARLET, 2008, p. 155).

Nao suficiente, do conceito aberto de direitos fundamentais deriva a possibilidade de
identificagdo pelo intérprete de direitos fundamentais ndo-escritos na CR/88, cuja
fundamentalidade material poderia ser implicita ou decorrente (SARLET, 2008). Quanto a
fundamentalidade implicita, cuida-se da analise se determinada posicao juridica estaria
subentendida no espectro de norma constitucional expressa. Isso ndo equivaleria “a criagao
propriamente dita de um novo direito, mas, sim, a definicdo (ou redefini¢do) do campo de
incidéncia de um direito fundamental ja4 consagrado na Constituicdo” (SARLET, 2008, p.
155). Trata-se de direito ja abrangido pela CR/88, estando nela referenciado implicitamente.
Quanto a fundamentalidade decorrente, compreende direitos cujo teor e relevancia
decorreriam do regime e dos principios ensejados pela Constitui¢do. A atuacdo do intérprete
consistiria em uma espécie de ‘“construcdo jurisprudencial do direito”, a fim de revelar
direitos fundamentais que “se encontram em estado latente em nossa Carta e que podem ser
deduzidos diretamente do regime (democracia social) nela consagrado e dos principios

fundamentais que informam a ordem constitucional (art. 1° a 4°)” (SARLET, 2008, p. 155).
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O conceito aberto de direitos fundamentais (SARLET, 2008) poderia ser

compreendido pela seguinte representagio grafica'”:

Figura 2 — Fundamentalidade de direitos constitucionais

Direitos formalmente Direitos materialmente
fundamentais. fundamentais.
Direitos Direitos
escritos. nao-escritos

(implicitos em
sentido amplo).

Direitos fundamentais implicitos.

Direitos fundamentais decorrentes.

Fonte: Criado pelo autor com dados extraidos de Sarlet (2008)

No que tange aos direitos materialmente fundamentais, gozam de homogeneidade
quanto aos atributos dos quais se revestem. Isso significa que independentemente da forma
como se manifestam na ordem juridica, sejam escritos ou nao-escritos, sao imediatamente
aplicaveis, conforme art. 5°, §1°, da CR/88, além de serem considerados clédusulas pétreas,
conforme art. 60, §4°, IV, CR/88 (SARLET, 2008). “Constituem limite material a reforma
constitucional, j& que o Constituinte contemplou a todos com a mesma forga juridica e
fundamentalidade” (SARLET, 2008, p. 178).

A despeito de o art. 7°, incisos VI e X da CR/88 dispor acerca da irredutibilidade
salarial e da prote¢ao do salario contra a sua retencdo dolosa, a intangibilidade salarial em

sentido amplo ndo se encontra verbalizada no texto constitucional. Contudo, a leitura de tais

' Salienta-se que Sarlet reconhece a existéncia de direitos formalmente fundamentais, mas que podem ou nio
dispor de fundamentalidade material. Por questdes didaticas, optou-se por ndo representar tal divisdo na
classificagdo supra.
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dispositivos possibilita a conclusdo de que tal intangibilidade seria um exemplo de direito
fundamental implicito, uma vez que subentendida na redac¢ao dos incisos mencionados.

Caso diverso ¢ o direito fundamental ao trabalho digno. Este ndo encontra, igualmente,
previsdo expressa que assegure ao trabalhador o seu exercicio. Nao obstante, a interpretagdo
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 1° da CR/88, dos seus
objetivos fundamentais, previstos no art. 3° da CR/88, e dos dispositivos acerca de normas de
duracdo, discriminagdo, satde, seguranga e higiene do trabalho, constantes dos incisos XIII,
XV, XXII, XXX, XXXI, XXXII e XXXIII, do art. 7° da CR/88, permitem a conclusdo de que
o direito ao trabalho digno seria direito fundamental decorrente, uma vez que o arcabougo
normativo como um todo confere a relevincia necessaria a este direito.

A segunda fase evolutiva do Direito do Trabalho, concernente na constitucionalizagdo
dos direitos laborais (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017), culminou na positivacdo de normas
fundamentadas nos principios mencionados no topico anterior. Estes, por sua vez, sao
inspirados nas proposi¢cdes fundamentais desenvolvidas em grau infraconstitucional e que se
consolidaram no pais no decurso do tempo. Ha uma relag@o intima entre o que ¢ enunciado e
o que resulta da interpretagdo dessas leis ¢ o que veio a constar da Constitui¢do de 1988. E a
expressdo da fase pré-juridica/politica dos principios, na condi¢do de fontes materiais
normativas (DELGADO, 2019).

Uma vez positivados e considerando o arcabouco legislativo no qual se inspiraram, os
principios constitucionais do trabalho tém a sua significagdo orientada pela legislacdo
especial. Os principios trabalhistas ja consolidados no ordenamento juridico brasileiro
inspiraram a fase pré-juridica constitucional. Em um segundo momento, conferem
especificidade as normas constitucionais por meio das fungdes descritiva, normativa
subsidiaria e normativa concorrente, conforme Delgado (2019). E o que se define por
interpretagdo constitucional conforme as leis (CANOTILHO, 2003).

Hé no Brasil leis trabalhistas de antiguidade consideravel, arraigadas no ordenamento
de tal sorte que seus principios vém a ser algados a categoria constitucional. Uma vez que ao
texto constante da CR/88 ndo cumpre exaurir a significagdo desses principios, seria o direito
infraconstitucional quem conferiria concretizagdo ao que se pretendeu dispor na lei
hierarquicamente superior (CANOTILHO, 2003). Na hipotese de a lei infraconstitucional vir
a ser modificada, distorcendo-lhe o sentido dos principios que a consagraram, tem-se a
modificacdo do texto constitucional pela via reflexa, sem que sequer se observe o requisito

formal necessario para tal empreendimento (CANOTILHO, 2003). E a Constituicio quem §é
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interpretada conforme as leis, ndo o contrario, na medida em que a tradicao juridica encontra

enraizamento maior nestas em detrimento daquela.
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4 A TEORIA DO DESMEMBRAMENTO CONSTITUCIONAL

Embora uma Constituicdo seja central ao ordenamento juridico, embora uma
Constitui¢do seja criada com expectativa de perenidade, admite-se a modificacao do seu texto
ao longo do tempo. A ideia de emendas as constitui¢des decorre da necessidade que se
verificou de se promover ajustes nessas legislacdes conforme a vivéncia da ordem juridica por
elas instituidas. Essas emendas podem ser corretivas, quando objetivam corrigir uma falha
técnica, tais como omissoes, contradigdes ou impropriedades decorrentes do texto legislativo
(ALBERT, 2018). Essas emendas podem ser elaborativas, quando, mais do que reparar
equivocos textuais, t€ém por finalidade o aprofundamento de significados, em consonancia

com o texto constitucional compreendido enquanto sistema (ALBERT, 2018).

4.1 Conceito

No Séc. XXI tém-se observado movimentos legislativos que, embora mantenham a
ordem juridica instituida pela Constitui¢do vigente, rompem com a sistematica politica e
juridica concebida pelo legislador originario. Sdo respeitados tramites formalmente previstos
para a aprovacao de alteragdes legislativas na forma de emendas, fazendo com que haja uma
reivindicacdo de legitimidade das modifica¢des produzidas. As alteragdes sdo pontuais e tém
como efeito a deliberada redefini¢do de diretrizes inicialmente concebidas por textos
constitucionais. E respeitado o procedimento, mas em conteido, a finalidade é a de se
desconstruir pilares sobre os quais a Constituicao em questao ¢ mantida.

As alteragdes significativas no texto constitucional que tém sido observadas sdo
definidas pela doutrina tradicional como “emendas”, em aten¢do as formalidades as quais se
submetem para que sejam realizadas. Todavia, esta conceituacao se revela impropria no que
concerne ao “conteudo” por elas enunciado. Nao se adequam as ideias de emenda corretiva,
em que se pretende a retificacdo de uma falha técnica, ou emenda elaborativa, em que se
pretende a ampliagdo de um espectro de significagdes ja positivadas. H4 o rompimento
autoconsciente com premissas e pressupostos especificos e considerados relevantes quando da
manifestagdo originaria do poder constituinte.

Nao se trata de uma nova Constituicdo, uma vez que esta ndo tem a sua vigéncia
interrompida. Tratam-se de alteracdes que, de tdo expressivas, resultam em uma nova

fundacdo ou em principios que contradizem os anteriormente previstos, promovendo uma
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guinada nas concepcdes e diretrizes constitucionais, tornando a Constituico irreconhecivel'®
(ALBERT, 2018, p. 2-3, traducao nossa).

A classificacdo dessas modificagdes como emendas, tdo somente em decorréncia do
procedimento, tem se revelado impropria. Tampouco caracterizam-se tais modificagdes como
uma nova Constitui¢do, uma vez que nao ha interrup¢cdo da ordem juridica, mas alteragao
transformativa em sua substancialidade. Dai decorre a necessidade de estabelecer-se um
conceito capaz de singularizar o meio-termo produzido, respeitando tanto a forma, quanto o
conteudo desse fendmeno legislativo. E o que se define por desmembramento constitucional

(ALBERT, 2018):

Um desmembramento constitucional, por outro lado, ¢ incompativel com a estrutura
existente de uma constituicdo porque procura alcangar um objetivo conflitante.
Procura deliberadamente desmontar uma ou mais das partes elementares de uma
constituicdo. Um desmembramento constitucional altera um direito fundamental,
uma estrutura de suporte de carga ou uma caracteristica central da identidade de uma
constitui¢do. E uma mudanga constitucional entendida pelos atores politicos e pelo
povo como inconsistente com a constituicdo no momento em que a mudanga ¢ feita.
Para usar uma abreviagdo grosseira, o objetivo e o efeito de um desmembramento
constitucional sdo os mesmos: desfazer uma constituigdo. Sugiro também neste
artigo que o desmembramento constitucional pode ocorrer por interpretagdo judicial,
mas me concentro principalmente no desmembramento fora dos tribunais.”” (p. 4,
traducdo nossa)

O desmembramento constitucional ¢ o fenomeno identificado por ALBERT e presente
em diversos paises em que atores politicos, dotados ou nao de respaldo popular, em um
movimento consciente, aprovam mudancga constitucional com a finalidade de romper com
uma logica que a antecede. E o conceito que permite singularizar tais rupturas produzidas
dentro de uma mesma Constituicdo, como forma de diferencia-las da ideia de emendas
constitucionais na forma como sdo ordinariamente compreendidas. Nao tem por objetivo a

avaliacdo dos efeitos democraticos ou do grau de justica que as mudangas instrumentalizadas

18 (...) some constitutional amendments are not amendments at all. They are self-conscious efforts to repudiate
the essential characteristics of the constitution and to destroy its foundations. They dismantle the basic structure
of the constitution while at the same time building a new foundation rooted in principles contrary to the old.(...)
This reconstructed constitution becomes virtually unrecognizable to the pre-change generation, for whom the
constitution now seems entirely new, not merely amended. And yet—here is the problem—we identify
transformative changes like these as constitutional amendments no different from others.

' A constitutional dismemberment, in contrast, is incompatible with the existing framework of a constitution
because it seeks to achieve a conflicting purpose. It seeks deliberately to disassemble one or more of a
constitution’s elemental parts. A constitutional dismemberment alters a fundamental right, a load-bearing
structure, or a core feature of the identity of a constitution. It is a constitutional change understood by political
actors and the people to be inconsistent with the constitution at the time the change is made. To use a rough
shorthand, the purpose and effect of a constitutional dismemberment are the same: to unmake a constitution. I
also suggest in this Article that constitutional dismemberment can occur by judicial interpretation, but I focus
primarily on dismemberment outside of courts.
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ensejam. Limita-se ao carater descritivo e ndo-normativo, de forma a reunir sob uma mesma
defini¢dao rupturas que vém sendo produzidas sob a forma de emendas constitucionais, mas
que em contetido deixam de “emendar” para verdadeiramente “romper” com a norma juridica.

“Emendar uma constitui¢ao ¢ elabora-la a luz da experiéncia ou liberta-la de uma falha
descoberta™® (ALBERT, 2018, p. 29, tradu¢io nossa). O que se tem observado é a
ressignificagdo de paradigmas constitucionais, levada a cabo por atores politicos sob a
designagdo de emenda. Nao se tratam de corre¢des valendo-se da experiéncia ou da supressao
de falhas pontuais. “Um desmembramento constitucional (...) envolve uma transformacao
fundamental de um ou mais compromissos centrais da constitui¢io” *' (ALBERT, 2018, p.
30, tradugdo nossa).

Essa distingdo entre o que seria uma emenda e o que seria desmembramento se faz
necessaria em razdo de problemas contemporaneo identificados no campo da mudanca
constitucional. Como a hipotese de uma possivel degeneracdo democratica liberal, em que
direitos considerados fundamentais pela Constituicdo seriam modificados, alterados ou
suprimidos, invocando-se a constitucionalidade formal do procedimento de aprovacdo das
mudangas e a impossibilidade de se declarar a inconstitucionalidade material de emendas
constitucionais. Como a hipotese das chamadas “juristocracias”, em que o Poder Judiciario,
muitas vezes por temor a citada degeneragdo, interviria de forma recorrente na esfera de
competéncia do Poder Legislativo, produzindo um desequilibrio entre o balango dos Poderes,
a despeito de, na maioria dos paises, ndo se tratar de um Poder cujos representantes sejam
escolhidos de forma direta pela povo®. Como as hipdteses em que o constitucionalismo
tradicional exigiria a invocagdo de um poder constituinte origindrio para a realiza¢do de
modificacdes em determinados dispositivos da Constituicdo, sujeitando o pais ou a possivel
perpetuacdo de dispositivos incondizentes com a realidade fatica, ou as instabilidades da
descontinuidade legal, afastando-se da ideia de resiliéncia constitucional (ALBERT, 2018)%.

Sao formulados trés questionamentos por Albert (2018) como orientadores de sua

teoria. Como distinguir a multiplicidade de mudangas as quais as constitui¢cdes estdo sujeitas?

* To amend a constitution is to elaborate it in light of experience or to free it from a discovered flaw.

*I A constitutional dismemberment (...) involves a fundamental transformation of one or more of the
constitution’s core commitments.

22 A este respeito, ndo se pretende aqui a defesa da eleigio de membros do Poder Judiciario, mas tio somente
problematizar o carater democratico de Tribunais que, temendo a degeneragdo democratica mencionada,
admitem a hipertrofia daquele Poder, incorrendo em uma espécie de degeneragdo democratica produzida por
outra via.

3 Estes conceitos serdo melhor desenvolvidos no item 5.3.
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Se e como os tribunais devem avaliar a constitucionalidade de mudancas constitucionais?
Qual ¢ o desenho atual das regras textualmente previstas para mudancgas constitucionais?

O rompimento descrito por Albert (2018) tem sido reproduzido igualmente pela via
infraconstitucional. Ha situacdes em que a Constituicdo tem a sua significagdo alterada pela
via legislativa comum. Mas, seja via emenda, seja via lei ordinaria, o que se tem ¢ a ruptura
com o paradigma constitucional sendo realizada por meio de procedimento legislativo
inadequado. Isso ocorre na medida que o reconhecimento de wuma possivel
inconstitucionalidade formal da lei ordinaria dependeria de um prévio reconhecimento de que
a matéria ali versada objetaria matéria constitucional. Nao hd como analisar a forma sem
analisar o mérito.

No caso da Lei 13467/17, pretende-se demonstrar que seu mérito rompe com
paradigmas constitucionais. Reconhecida esta ruptura, a conclusdo ordindria seria a de que a
realizagdo do controle de constitucionalidade concentrado seria a via adequada para a
neutralizacao da anomalia produzida.

Ocorre que a discrepancia existente entre a Constituicdo de 1988 e a reforma
trabalhista ndo estd na mesma ordem de grandeza que uma alteracdo constitucional feita pela
via inadequada. Declarar a inconstitucionalidade formal ou material da Lei 13467/17, pode
significar a declaragdo da constitucionalidade formal da matéria por ela versada, acaso
proposta na forma de emenda. A Lei 13467/17 modifica matéria constitucional, mas seus
efeitos transcendem os efeitos modificativos ordinariamente aceitos pela forma de emenda
constitucional.

O desmembramento identificado e descrito por Albert (2018) subsiste quando se
analisa a reforma trabalhista, o que ¢ reforcado quando da andlise do cendrio politico-juridico
desencadeado no pais apds 2016.

A mudanca produzida pela Lei 13467/17 é expressiva. Rompe com valores, limita
direitos e altera a estrutura do Direito do Trabalho. Compreender o fendmeno do qual a
aprovacao da reforma trabalhista deriva e identificar a reforma de maneira adequada ¢ um ato
de honestidade descritiva. Isso permitiria que seus efeitos sejam analisados sob o viés

adequado, propondo-se solu¢des que melhor se amoldam a sua realidade.

4.2 Formas de desmembramento constitucional
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A partir das defini¢des apresentadas, depreende-se que o desmembramento
constitucional consiste em uma espécie de variacdo constitucional, sendo mantida a sua
continuidade. Sua ocorréncia pode se dar tanto em um grande momento de desfazimento da
Constitui¢ao, de forma repentina, ou de forma gradativa por erosao ou adi¢cdo de dispositivos.
Constituicdes codificadas e ndo codificadas estdo ambas sujeitas a este fendmeno. Sao
mudangas realizadas valendo-se de regras previstas para a aprovacdo de emendas
constitucionais, mas sua caracterizagdo como emendas ocorre apenas no aspecto formal,
sendo descritas pela teoria constitucional tradicional como emendas ou como novas
constituigdes. Um desmembramento pode tanto melhorar, quanto deteriorar uma democracia
liberal, de sorte que este juizo de valor quanto ao teor constante da mudanga produzida ndo se
encontra entre os objetivos da teoria descrita (ALBERT, 2018).

Para Albert (2018), as mudancas de carater transformacional identificadas poderiam

ser medidas de trés formas distintas:

“Emenda”
constitucional
Contréria 4 Constitui¢io ( Contréria a ideia do que ) Alteracao
Fundadora uma Constituicdo deveria proteger X

Compreensao dos
atores politicos

~

Figura 3 — Critérios para a identificacio de um desmembramento constitucional

Fonte: Criado pelo autor com dados extraidos de Albert (2018)

A primeira forma seria a hipotese em que a alteracdo constitucional se apresenta
contraria a Constitui¢do fundadora. Tem como premissa o poder constituinte originario,
havendo um esforco para a compreensdo da Constituicdo em sua origem. As mudangas

contrarias aos ideais originarios representariam desmembramentos (ALBERT, 2018).
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Contudo, o proprio autor ndo compreende essa forma de medigao como a ideal, uma vez que
seria dificil ao legislador atual desvendar a intengdo original do constituinte, além de o
proprio significado original poder ter sofrido interpretacdo distinta ao longo do tempo para
melhor se adequar a realidade social.

A segunda forma de medicao seria a analise da alteragdo em comparagdo com a ideia
normativa do que uma Constituicdo deveria proteger (ALBERT, 2018). Esse método se
assemelharia a ado¢do de um referencial de direitos que devem constar de uma Constituicao.
Havendo a proposicao de alteracdo legislativa transformativa em um desses direitos, haveria
desmembramento constitucional. A critica realizada pelo autor a essa forma de medicao seria
a de que o referencial estabelecido seria uma resposta cultural e politicamente dependente do
tempo e do lugar sob andlise, além do fato de considerar improvavel a existéncia de consenso
de um povo acerca desse referencial.

A terceira forma de medicdo seria o confronto da alteragdo com o que seria a
compreensdo de atores politicos considerados relevantes no momento da mudanga (ALBERT,
2018). Nao haveria o recurso a um status quo constitucional, nem a uma espécie de ideia
transcendental de direitos a serem tutelados, mas o recurso aquilo que a Constituicdo, atores
politicos e seu povo sao no momento da mudanca transformadora. O desmembramento ¢
definido como um esfor¢o autoconsciente do Poder Legislativo para romper com ideias e
valores constantes da Constituigdo. A autocompreensao dos atores politicos em realizar uma
mudanga transformacional ¢ relevante para essa definicdo e indicara se a mudanga pretendida
¢ ou ndo o que se define por desmembramento (ALBERT, 2018).

As formas de medi¢des descritas ndo sdo unanimes nem para o proprio autor, embora
este reconhega que a terceira delas tenderia a ser a mais adequada, levando em conta as
criticas opostas as duas primeiras.

A Lei 13467/17, conforme se pretende demonstrar, pode ser compreendida como
desmembramento constitucional pelos trés métodos descritos. Seus dispositivos tendem a
contradizer o paradigma de Estado Social que orientou a elaboragdo da CR/88. Direitos
fundamentais elencados em cldusulas pétreas constitucionais tiveram a sua incidéncia
afastada, distanciando-se do ideal daquilo que deve ser assegurado por uma Constitui¢do. Por
fim, os responsaveis pela reforma trabalhista estavam cientes da ruptura que seria produzida,
acaso a lei fosse aprovada, ndo obstante sua aprovagdo tenha ocorrido em detrimento de

diversas manifestagdes contrarias promovidas por setores sociais relevantes a época.
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Esclarecidos tais pontos, o questionamento que persiste seria o que se pretende medir
com os métodos descritos. Ao que Albert (2018) esclarece que o desmembramento
constitucional se manifestaria de trés formas ¢ de maneira cumulativa ou ndo cumulativa. Sao
elas o desmembramento de direitos constitucionais, o desmembramento de estrutura

constitucional e desmembramento de identidade constitucional (ALBERT, 2018).

4.2.1 Desmembramento de direitos

O desmembramento de direitos constitucionais pode ser identificado quando a
mudanga produzida resulta na revogagcdo ou substituigdo de um direito fundamental
constitucional. Trata-se da elimina¢do de um direito considerado central para a comunidade
politica.

As diversas tentativas de emendas a Constituicao dos Estados Unidos, nos Séc. XIX e
XX, no intuito de estabelecer uma religido nacional, sdo citadas por Albert (2018) como
hipoteses de desmembramento de direitos caso fossem aprovadas nos dias de hoje. As
chamadas Estabilishment Clause e Free Exercise Clause proibem o congresso estadunidense
tanto de estabelecer uma religido oficial, quanto de violar a livre pratica religiosa de todos,
consagrando o direito fundamental a liberdade. Uma emenda com esse teor produziria um
efeito revolucionario em como a liberdade ¢ concebida pela Constitui¢do daquele pais,
afastando-se dos valores presentes (ALBERT, 2018).

Outro exemplo ¢ a adogao da Carta de Direitos e Liberdades Fundamentais em 2011
pela Jamaica, na forma de emenda a Constituicdo vigente. Tal Carta expandiu direitos de
igualdade, positivou o direito a um meio ambiente saudavel e assegurou o direito de voto em
eleicdes livres e justas. Em contrapartida, assegurou a pena de morte ¢ o casamento
tradicional, além de repelir o dispositivo constitucional que antes autorizava o Parlamento da
Jamaica a aprovar leis que derrogassem os direitos e liberdades constitucionais (ALBERT,
2018).

Por fim, tem-se como exemplo a emenda constitucional, aprovada no Brasil em junho
de 2016, com a finalidade de congelar os gastos publicos com direitos sociais pelos proximos
vinte anos, limitando seu crescimento ao reajuste inflacionario observado no ano anterior ao
do ano em que os gastos serdo realizados (ALBERT, 2018). A Constituicao de 1988 tem a
garantia e o exercicio dos direitos sociais como norma programatica; tem como objetivo a

erradicacdo da pobreza e a redu¢do das desigualdades sociais; tem como principio
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fundamental os valores sociais; prevé um capitulo inteiro de direitos sociais fundamentais;
assegura o direito a saude publica, assisténcia social e educagdo. Nao obstante todo este
comprometimento social da CR/88, a emenda dos gastos rompe com os direitos e valores

ensejados por aquele comprometimento:

A positivagdo desses direitos sociais ndo ocorreu por acaso; foi uma vitoéria para
grupos da sociedade civil cujas “energias mobilizadas” procuraram “mudar a
realidade brasileira” com “demandas sociais” que foram finalmente traduzidas em
uma extensa positivacao de direitos sociais na Constituicdo. Ao contrario do resto da
Constitui¢do, que sofreu cerca de cem emendas desde que entrou em vigor em 1988,
as protegdes aos direitos sociais nunca foram substancialmente alteradas. Isto ¢, até
que esta Emenda do Limite de Gastos Publicos fosse ratificada sobre manifesta
oposicao.

E provavel que a realizagio dos direitos sociais esteja seriamente comprometida com
o teto de gastos atualmente em vigor. Esta ndo ¢ uma mudanca de proporgdes
modestas; impactarda uma geracdo inteira e seus efeitos poderdo reverberar muito
além desse periodo.”* (ALBERT, 2018, p. 41, tradugdo nossa)

A chamada Emenda dos Gastos Publicos rompe com toda a logica da Constitui¢do de
1988 em uma avaliacdo sistémica. Impedir, pela via constitucional, o crescimento de
investimentos governamentais em politicas sociais ¢ nao apenas ignorar principio
fundamentais e objetivos expressamente assumidos, mas também negar a concessdo de
direitos sociais assegurados, nas hipoteses de a concessdo desses direitos resultar no
crescimento de gastos. Nao suficiente, isso devera ocorrer pelos proximos vinte anos, em uma
Constituicao que se encontra vigente ha pouco mais de trinta anos.

Em todos os exemplos descritos, a finalidade das emendas seria a de se desfazer de
direitos considerados centrais pelo texto constitucional respectivo, mantendo-se a
continuidade juridica. Tratam-se de emendas unicamente em decorréncia do processo
legislativo a que estariam sujeitas. No mérito, pretendem a producdo de mudangas relevantes
e em direitos fundamentais, sem que seja preciso recorrer a elaboragdo de uma nova

Constituicao.

** The entrenchment of these social rights did not come by happenstance; it was a victory for civil society groups
whose “mobilized energies” sought “to change the Brazilian reality” with “social demands” that were ultimately
translated into an extensive entrenchment of social rights in the Constitution. Unlike the rest of the Constitution,
which has undergone roughly one hundred amendments since coming into force in 1988, the protections for
social rights have not once been substantively altered. That is, until this Public Spending Cap Amendment was
ratified over vocal opposition.

The realization of social rights is likely to be severely compromised with the spending cap now in force. This is
not a change of modest proportions; it will impact an entire generation, and its effects could reverberate far
beyond that period.
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4.3.2 Desmembramento de estrutura

O desmembramento constitucional na sua faceta estrutural segue a mesma logica de
tramite formal do desmembramento de direitos. No contetido, “implica uma quebra clara de
como a constituicdo organiza a alocacao de poder, como equilibra reivindicagdes concorrentes
e o exercicio da autoridade, ou como suas institui¢des publicas funcionam™’ (ALBERT,
2018, p. 39, tradugdo nossa). Atua sobre a estrutura do Estado, remodelando-a de forma a
produzir nova estrutura distinta em sua substancia quando comparada a estrutura existente no
momento antecedente a emenda.

Em 2013, houve a proposicdo de uma emenda a Constitui¢ao da Irlanda que tinha por
finalidade a realizacdo de setenta e cinco alteragdes distintas no texto legislativo (A GUIDE...,
2013). Dentre as alteracdes mencionadas, havia a previsao de extingdo do senado irlandés,
passando o poder legislativo de bicameral para unicameral. A proposta veio a ser rejeitada em
um referendo em que 51,8% votaram contra a emenda e 48,2% votaram a favor da emenda,
totalizando uma margem de quarenta e dois mil votos (MCGEE; CARROLL, 2013).

Na Italia, houve a proposi¢do de uma emenda constitucional que resultaria na
alteracdo de 33% de toda a Constituigao (SCHERER; JONES, 2016). As modificacdes
consistiam em alteracdes na estrutura do senado, do status constitucional das regides e da
relagdo estabelecida entre governo e o parlamento. Os italianos rejeitaram de forma
expressiva essa emenda em dezembro de 2016 (ALBERT, 2018).

Acaso aprovadas as emendas propostas tanto na Italia, quanto na Irlanda, a estrutura
do Estado seria alterada de forma relevante. Haveria, no minimo, o rearranjo da forma como o
Poder Legislativo se organizaria e se relacionaria com os demais poderes. Isso ¢ o que Albert

(2018) define por desmembramento de estrutura constitucional.
4.2.3 Desmembramento de identidade
O desmembramento de identidade constitucional ocorre quando se agride um

compromisso constitucional fundamental. Diferentemente do que ocorre com o0s

desmembramentos de direito e de estrutura, o desmembramento de identidade extingue ou

2 (..) entails a clear break from how the constitution organizes the allocation of power, how it balances
competing claims to and the exercise of authority, or how its public institutions function.
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substitui valores constitucionais que caracterizariam a base de um regime (ALBERT, 2018).
Valores que “ajudam a classificar as regras legais do regime, os principios morais € 0s
compromissos politicos relativos uns aos outros; eles informam as escolhas que os atores
politicos fazem; e eles influenciam como os juizes interpretam a constitui¢do™® (ALBERT,
2018, p. 39, traducdo nossa).

Um exemplo de desmembramento de identidade constitucional seria a criagao do
Tribunal de Justica do Caribe, em decorréncia da assinatura pelos Estados do Caribe de
tratado nesse sentido. Mesmo apds adotarem suas proprias constituigdes, 0s paises
componentes do chamado Commonwealth do Caribe mantiveram o Comité Judicial do
Conselho Privado de Londres com jurisdicdo recursal (ALBERT, 2018), “seja porque se
acostumaram a resolver suas disputas como uma questdo final em Londres, porque eles nao
estavam preparados para assumir o controle de sua propria lei, ou talvez até por causa da
pressdo politica™’ (ALBERT, 2018, p. 47, traducio nossa).

O Tribunal de Justiga do Caribe goza de jurisdigdo origindria e recursal, sendo a
instancia final em matéria civil, penal e constitucional. Sua criagdo representa o rompimento
com resquicios de dominio colonial exercido pela via juridica por parte da Gra-Bretanha sobre
aqueles paises. E a manifestagio de um compromisso politico e de uma escolha realizada
pelos atores politicos dos Estados do Caribe, a fim de reforgar instituicdes proprias. E um
esforco consciente, formalizado dentro da Constitui¢do existente, para desfazer de tragos
coloniais, sem a necessidade de promulgar nova Constitui¢do, caracterizando o que se define

como desmembramento de identidade constitucional (ALBERT, 2018).

4.4 Aplicacao

O conceito de emenda constitucional, ja4 mencionado, € o conceito de nova
Constituicao, consistente na promulgacdo de novo texto a substituir o anterior em sua
integralidade, correspondem as extremidades e delimitam as mudangas constitucionais. O que

Albert identifica como desmembramento estd compreendido entre ambas as defini¢des.

*% They help us rank the regime’s legal rules, moral principles and political commitments relative to each other;
they inform the choices political actors make; and they influence how judges interpret the constitution.

*7 (...) whether because they had grown accustomed to resolving their disputes as a final matter in
London, because they were unready to assume control of their own law, or perhaps even because of
political pressure (...).
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Consiste em um meio termo, sendo mais que uma emenda € menos que um novo ordenamento
(ALBERT, 2018).

As formas de desmembramento constitucional podem ser assim representadas:

Figura 4 — Desmembramento constitucional: gradacio e formas

Emenda uma nova

constitucional Constitui¢ao

Fonte: Criado pelo autor com dados extraidos de Albert (2018)

A gradacao fornecida ¢ essencial para que se compreenda um dos principais pilares
sobre os quais a teoria do desmembramento de Albert (2018) se constitui: o principio da
dificuldade variavel. Dele decorre a diretiva de que mudangas constitucionais distintas devem
observar procedimentos distintos, conforme a caracterizagdo que essas mudancgas venham a
assumir. Emendas deveriam estar sujeitas a um limiar mais baixo de consentimento popular
direto ou mediado, pois continuam o projeto de construcdo constitucional em consonancia
com a atual concep¢do de Constituigdo. Desmembramentos deveriam estar sujeitos a um
maior grau de concordancia, uma vez que incompativeis com o quadro existente da
Constituicdo e por buscarem desfazer uma de suas partes integrantes® (ALBERT, 2018).

No caso da reforma trabalhista, a hipétese defendida ¢ a de que houve um esforgo
autoconsciente para resultar no desfazimento da CR/88. Isso permitiria compreendé-la como
um desmembramento constitucional produzido via lei ordindria, de sorte que tanto o
procedimento adotado para a sua aprovagao, quanto o procedimento previsto para a aprovacao
de uma emenda constitucional seriam insuficientes para satisfazer os requisitos necessarios
para que efeitos dessa magnitude fossem implementados no ordenamento juridico brasileiro.

Ocorre que ha casos em que as constitui¢cdes ndo preveem dificuldade variavel para a

aprovacao de mudangas constitucionais, valendo-se Albert (2018) da ideia de mutualidade

% One of the key pillars of constitutional dismemberment is the principle of variable difficulty in constitutional
change. The basic point of variable difficulty is a prescription for constitutional design: political actors should be
directed by the rules of constitutional change to satisfy different thresholds for amendment than for
dismemberment. Amendments should be subject to a lower threshold of direct or mediated popular consent than
dismemberments, which should be authorized only by a higher degree of agreement. The reason why follows
from the important difference between an amendment and a dismemberment: an amendment continues the
constitution-making project in line with the current design of the constitution, while a dismemberment is
incompatible with the existing framework of the constitution and instead seeks to unmake one of its constituent
parts—its rights, structure, or identity. (ALBERT, 2018, p. 5, tradugdo nossa)
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para essas hipdteses. Havendo tal omissdo, o desmembramento s6 poderia ser autorizado por
configuragdo idéntica ou similar dos 6rgaos consultivos que teriam assumido 0 compromisso
que o desmembramento objetiva desfazer. Trata-se de uma regra de simetria, em que o
desmembramento sé seria autorizado usando, pelo menos, 0 mesmo procedimento utilizado

para ratificar® a Constituicio (ALBERT, 2018):

(...) somente o povo pode fundar uma constituicdo totalmente nova, enquanto seus
representantes no governo estdo autorizados a agir em seu nome para fazer nada
além de mudar uma constituicdo em harmonia com os préprios termos da
constitui¢do. No entanto, a teoria do poder constituinte refere-se as pessoas como
um todo amorfo, sem quantificagdo nem qualificagdo de quem sdo as pessoas, como
exercem seu poder e quando sabemos que suas agdes sao validas. Onde a
constituicdo ndo estabelece duas faixas de regras de mudanca, a regra da
mutualidade da forma a teoria do poder constituinte, estabelecendo uma presuncao
refutavel de que as pessoas exercem seu poder constituinte quando falam da mesma
maneira que quando escreveram a constitui¢io (...).*° (ALBERT, 2018, p. 6,
traducdo nossa).

Para Albert (2018), a regra da mutualidade atende a dois propdsitos principais. Um
deles orientado para os tribunais, quando da apreciacdo da constitucionalidade do
desmembramento. O outro supre um vazio conceitual no ambito do estudo da mudanga
constitucional. Em ambos os casos, os propdsitos mencionados viabilizam a ideia de povo e
poder constituinte, cumprem uma finalidade de mensurar o quérum necessario para que a
mudancga legislativa ocorra, tendo como paradigma o quérum quando do surgimento do
dispositivo a ser alterado.

Nesse sentido, sendo um dos efeitos da Lei 13467/17 o desmembramento de incisos
constantes do art. 7° da CR/88, pela regra da mutualidade, o tramite adequado para a
aprovacao da lei que desmembra deveria ser o mesmo quando da concepcao dos incisos a

serem desmembrados.

¥ A este respeito, o autor escreve tendo como referencial a Constituigio dos Estados Unidos, cujo artigo VII
prevé o inicio de sua vigéncia a partir do momento de sua ratificacdo pelos estados que compdem a federagdo
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1787). Under Article V, there are four ways to formally change the
Constitution. The first pair of procedures authorizes twothirds of both Houses of Congress to propose an
amendment that becomes valid when three-quarters of the states ratify it through either the legislature or a
convention, the choice being up to Congress. The second pair authorizes twothirds of the states to petition
Congress to call a convention to propose a constitutional change that becomes valid when three-quarters of the
states ratify it either in a legislature or a convention, again the choice left to Congress. (ALBERT, 2018, p. 22)

30 (...) only the people may found an altogether new constitution while their representatives in government are
authorized to act in their name to do no more than change a constitution in harmony with the constitution’s own
terms. Yet constituent power theory refers to the people as an amorphous whole, with neither quantification nor
qualification of who the people are, how they exercise their power, and when we know their actions are valid.
Where the constitution does not entrench two tracks of rules of change, the rule of mutuality gives shape to
constituent power theory by establishing a rebuttable presumption that the people exercise their constituent
power when they speak in the same way they did when they wrote the constitution (...).
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A regra da mutualidade ¢ compreendida pelo autor em quatro fatores:

Figura S — Os 4 fatores da regra da mutualidade
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Fonte: Criado pelo autor com dados extraidos de Albert (2018)

O fator da diferenciagdo, estabelece que, onde o nimero de votantes necessarios para
alteracdo da Constituicdo ¢ inferior ao niimero necessario de votantes originarios para a
ratificacdo da Constitui¢do, as emendas propriamente ditas estariam sujeitas ao menor dos
nameros previstos (ALBERT, 2018). Diferenciar emenda de desmembramento, implica
diferenciar procedimentos legislativos.

O fator da unificagdo prevé a sujei¢ao de emendas e desmembramentos constitucionais
ao mesmo numero de votantes necessarios, onde hé igualdade entre o nimero previsto para
alterar a Constitui¢do e para ratificar a Constituicdo (ALBERT, 2018). Ainda que emenda e
desmembramento consistam em fendmenos distintos, se a lei equipara procedimentalmente
alteracdo e ratificacdo, nao haveria sentido em se estabelecer procedimento distinto para o
desmembramento.

J& o fator da simetria, estabelece o numero de votantes necessarios para a ratificacdo
constitucional como o padrdao a ser observado quando do desmembramento constitucional,
uma vez que, existindo a diferenciagdo na previsao legislativa, haveria a op¢ao do legislador
por procedimentos distintos, o que justificaria a invalidagdo judicial de mudancas
transformativas feitas via emenda constitucional (ALBERT, 2018). Uma vez realizada a
diferenciagdo e reconhecido aquilo que verdadeiramente se adequa ao conceito de emenda, as
alteracdes legislativas na categoria remanescente (desmembramento) devem se sujeitar a

simetria de procedimento legislativo observado quando da criagdo dos direitos as serem
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desmembrados. Se o que se pretende ¢ a “desfiguracao” da Constituicao, que seja observado o
procedimento usado para a sua “configuragao”.

Por fim, o fator do reconhecimento, consiste na possibilidade de se reconhecer
procedimentos em que os requisitos para a aprovagdo do desmembramento ndo precisam
necessariamente se sujeitar aos requisitos da ratificagcdo constitucional (ALBERT, 2018). Isso
significa a possibilidade de mitigacdo do terceiro fator, o da simetria, nas hipdteses em que
tanto povo, como atores politicos consentem com o desmembramento empreendido. Albert
(2018) ndo desenvolve essa ideia de forma exaustiva quando da apresentacdo dos quatro
fatores, todavia, a interpretagdo que decorre da anélise sistémica da teoria seria a de que esse
“consentimento” com o desmembramento poderia se manifestar tanto em um momento
prévio, com o estabelecimento de procedimento distinto para o desmembramento
constitucional desde a fundagdo da Constitui¢do, quanto em um momento posterior, em que
ha a invocacgdo de atores politicos e do povo com a finalidade de conferir uma espécie de
chancela a alteragdo constitucional que viria a ser declarado pelo Poder Judiciario como
desmembramento e ndo como emenda.

Os fatores da diferenciacdo, da unificagdo, da simetria e do reconhecimento delineiam
as premissas da teoria do desmembramento constitucional na pretensdo de se estabelecer a
gradacdo de uma estrutura crescente e com procedimentos diferenciados entre emenda
constitucional e desmembramento. Essa distingdo supriria a questdo da constitucionalidade
formal de modificacdes transformativas, de sorte que a protecdo de direitos fundamentais,
estrutura e identidade constitucionais pela via judicial seria incontroversa € sO nao se
justificaria nos casos em que o desmembramento produzido decorresse de votagdes que
resguardassem a validade do consenso constitucional que legitimou a mudanga na lei
(ALBERT, 2018). Isso porque a solucdo do problema posto depende necessariamente do

consentimento das popula¢des envolvidas®':

Uma solucdo mais promissora para o problema da degeneracdo democratica liberal
pode ndo ser uma corre¢do no nivel constitucional. Pode ser uma solugdo que vem
de baixo nas interacdes das pessoas e de seus representantes no governo.

()

31 A este respeito, ressalte-se que Albert (2018) problematiza questdes acerca do que se deve considerar como
populacdo envolvida quando da utilizagdo de mecanismos de democracia direto. Exemplo disso seria a discussao
realizada no Canadé acerca da separacdo da provincia de Quebec, em que tanto os habitantes da provincia,
quanto os habitantes de todo o pais poderiam ser compreendidos pela ideia de “populacao interessada”. Nao
obstante, ndo se pretende neste estudo exaurir a complexidade da discussdo, remetendo-se o leitor ou a leitora as
discussoes realizadas pelo autor.
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A regra da mutualidade procura preencher esse vazio onde uma constituicdo ¢
silenciosa; a solucdao ideal é estabelecer procedimentos para reformas parciais e
totais nas proprias regras da mudanca.

A teoria do desmembramento constitucional oferece uma maneira de quantificar as
maiorias democraticas necessarias para validar uma grande mudancga constitucional,
mesmo quando a mudanga ¢é contraria a estrutura constitucional existente.

(..)

Se uma dada importante mudanga constitucional é ou ndo consistente com o
constitucionalismo liberal ¢ irrelevante para a investigagdo. Reconhecendo que o
povo de um pais pode querer definir sua politica de acordo com valores diferentes
daqueles que definem um outro, a teoria do desmembramento constitucional nao
impode parametros substantivos sobre quais mudancgas sdo permitidas ou boas em um
sentido normativo. O que importa é o quantum do apoio popular a mudanga.

(..)

O cerne da teoria do desmembramento ¢ uma avaliacdo cuidadosa das implicagdes
substantivas da mudancga para a constitui¢do. O tipo de mudanca identificada - seja
uma emenda ou um desmembramento - determinara os procedimentos que os atores
politicos devem seguir para incorporar a mudanga na constituigio.”” (ALBERT,
2018, 64-66, tradugdo nossa)

A teoria do desmembramento constitucional ndo tem por finalidade a imposi¢do de
valores acerca do teor das mudancas que podem ou ndao podem ser realizadas. Pretende a
constatacdo e reconhecimento de que mudangas constitucionais transformativas tém sido
realizadas sob a forma de emenda e, a despeito da valoragdo democratica acerca do mérito das
mudangas realizadas, um importante parametro objetivo pode e deve ser estabelecido de

antemao: o consentimento popular.

4.5 Constituicao e constitucionalismo

32 A more promising solution to the problem of liberal democratic degeneration might not be a constitution-level
fix. It could be a fix that comes from below in the interactions of the people and their representatives in
government.

()

The rule of mutuality seeks to fill that void where a constitution is silent; the optimal solution is to entrench
procedures for partial and total reform in the rules of change themselves.

The theory of constitutional dismemberment offers a way to quantify the democratic majorities needed to
validate a major constitutional change, even where the change runs counter to the existing constitutional
framework.

()

Whether or not a given major constitutional change is consistent with liberal constitutionalism is irrelevant to the
inquiry. Recognizing that the people of one country may wish to define their polity according to values that
differ from those defining another, the theory of constitutional dismemberment does not impose substantive
parameters on what changes are permissible or good in a normative sense. What matters instead is the quantum
of popular support for the change.

()

The heart of the theory of dismemberment is a careful evaluation of the substantive implications of the change
for the constitution. The kind of identified change—whether an amendment or a dismemberment—will
determine the procedures political actors should follow to incorporate the change into the constitution.
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A logica segundo a teoria do poder constituinte® teria um apelo intuitivo a ideia de
imutabilidade constitucional, inspirada pela ambigao lockeana de estabilidade em decorréncia
da legitimagdo que seria conferida pelo consentimento popular (ALBERT, 2018). Nao
obstante, segundo Albert, o proprio Locke teria sido contraditério a essa ideia de
consentimento ao conceber as Constituicdes Fundamentais da Carolina, uma vez que o seu
artigo cento e vinte previa que todos os seus dispositivos foram concebidos para “serem e
permanecerem a sagrada e inalterada forma de governo da Carolina para sempre™* (THE
FUNDAMENTAL..., 1669, tradugdo nossa).

Se o principio do consentimento popular ¢ essencial para a teoria de Albert (2018),
principio este que se materializa pela regra da mutualidade e que justificaria a atuacao judicial
nas hipoteses em que o principio ndo fosse manifesto por um procedimento legislativo
diferenciado, uma Constituicdo ndo-emendavel seria o antagonismo de consentimento. A
impossibilidade de emendar a Constituigdo vincula “o povo de amanhda as escolhas
irreversiveis de ontem™® (ALBERT, 2018, p. 56, traducdo nossa). H4 um anseio pela
estabilidade lockeana, mas o resultado se reverte ou em um compromisso realizado pelo
constituinte em nome de uma geracao futura, ou na necessidade de se invocar o poder
constituinte originario sempre que necessaria a modificacdo de dispositivos ndo condizentes
com a presente realidade de um povo.

Embora se reconheca como louvavel a pretensdo de tutela de questdes democraticas
por meio da imutabilidade constitucional, os propositos funcionais e aspiracionais de uma
Constituicdo devem permanecer distintos (ALBERT, 2018). Uma Constituicdo ¢ o
agrupamento de normas juridicas de governanga, funda-se em entendimentos compartilhados
que exercem um filtro sobre outros atos normativos, ¢ refor¢ada por praticas que ditam como
¢ a interacdo de atores politicos entre si € entre estes € 0 povo, os propdsitos funcionais seriam
o de identificar os que estdo sujeitos as suas regras € o de orientar a conduta de governantes
(ALBERT, 2018). J& o constitucionalismo ¢ “principio socioldgico culturalmente especifico

que diz respeito a como uma Constitui¢cdo ¢ vivida, como suas regras sao praticadas e como o0s

33 Esta teoria sera melhor abordada no capitulo 5.

3 One hundred and twenty. These fundamental constitutions, in number a hundred and twenty, and every part
thereof, shall be and remain the sacred and unalterable form and rule of government of Carolina forever. Witness
our hands and seals, the first day of March, sixteen hundred and sixty-nine.

% There is no constitution more antagonistic to the principle of popular consent than an unamendable
constitution that binds the people of tomorrow to the irreversible choices of yesterday.
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governados e os governadores se percebem em relacdo a ela e uns aos outros™® (ALBERT,
2018, p. 63, tradugdo nossa), de sorte que o constitucionalismo democratico liberal seria
apenas uma de suas manifestagdes possiveis (ALBERT, 2018).

Para Albert (2018), uma Constitui¢do pode aspirar a propostas modernizantes, todavia,
nem o conceito de Constituicdo, nem o conceito de constitucionalismo estabelecem a
aceitacao ou aderéncia a valores liberais democraticos. O que se compreende como uma
degeneracdo liberal democratica ndo retira da Constituicdo de um pais a sua caracterizagao
como Constitui¢do, ainda que seu conteudo normativo enseje medidas de cunho autoritario,
especialmente, se a aprovagcdo da norma juridica em questdo observou o devido processo
legislativo.

Albert (2018) cita como exemplo o caso da Constituicdo que entrou em vigor na
Hungria em 2012%. Houve, dentre outras, a previsdo de crimes retroativamente, da
aposentadoria de jornalistas que se revelem criticos ao governo, de um conceito
heteronormativo de casamento. No entanto, para o autor, afirmar que a Constitui¢do hungara
ndo corresponde as expectativas de constitucionalismo ¢ um equivoco, a ndo ser que se
fundamente a afirma¢do em uma compreensao normativa de constitucionalismo.

A preocupacao de tedricos acerca da possibilidade de uma degeneragao liberal
democratica tem legitimado a ideia de que mudangas constitucionais ndo-liberais deveriam ser
invalidadas e essa abordagem revela precedentes normativos que ndo sdo compartilhados

universalmente como uma realidade descritiva (ALBERT, 2018):

O argumento de que as mudangas constitucionais domésticas devem ser restringidas
por um nucleo transnacional enraizado nos valores do constitucionalismo liberal
levanta um problema do mesmo tipo, mas de um grau diferente. Uma coisa ¢ criticar
a implementacdo de uma constituicdo por ndo cumprir os padrdes que se acredita
refletir melhor as aspiragdes do constitucionalismo liberal. Mas ¢ outra intrusdo mais
séria na esfera de soberania de uma nag@o e a autodeterminacéo de seus povos impor
a uma constitui¢do nacional um requisito de conformidade com os valores de outros.
Exigir conformidade com os valores transnacionais - sem mencionar os problemas
envolvidos na identificacdo de quais sdo esses valores ¢ como eles devem ser
aplicados contra um conjunto de fatos e instituigdes contextuais mina o objetivo
fundamental de ter uma constitui¢do nacional.* (p. 64, traducio nossa)

3% Constitutionalism, for its part, is a culturally-specific sociological principle that concerns how a constitution is
lived, how its rules are practiced, and how the governed and the governors perceive themselves in relation to it
and each other.

37 Acerca do tema, vide “Polémica, nova Constitui¢io da Hungria entra em vigor” (POLEMICA..., 2012).

*The argument that domestic constitutional changes should be constrained by a transnational core rooted in the
values of liberal constitutionalism raises a problem of the same kind but of a different degree. It is one thing to
critique the implementation of a constitution for failing to live up to the standards one believes best reflect the
aspirations of liberal constitutionalism. But it is quite another more serious intrusion into a nation’s sphere of
sovereignty and the self-determination of its peoples to impose on a national constitution a requirement of
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Valores democraticos devem ser debatidos e sustentados publicamente. O que se
questiona ¢ a imposicdo desses valores, tendo como premissa uma concep¢ao normativa a
partir daquele que impde, a despeito da possibilidade de um povo haver se valido dos meios
democraticos para a realizagdo de mudangas constitucionais consideradas antidemocraticas. A
questdao demanda discussdes complexas que ndo estao compreendidas entre os objetivos deste

39 - ~ . . . , . .
estudo””. Nao obstante, a compreensdo da existéncia desses impasses ¢ suficiente para a teoria

essencialmente descritiva formulada por Albert (2018).

4.6 A atuacao do Poder Judiciario

A ideia defendida pela teoria do desmembramento constitucional de Albert (2018)
depende da existéncia dos fatores da diferenciacdo, da unificagdo, da simetria e do
reconhecimento, conforme ja esclarecido. A diferenciacdo e a unificacdo envolvem a
constatacdo do qudo transformativa a emenda constitucional se apresenta, caracterizando-a
como emenda ou desmembramento, e se o texto constitucional ja ndo prevé a identidade de
procedimentos legislativos para emendar e para ratificar a Constituicdo. A simetria assume
relevancia para os casos em que o procedimento para ratificar a Constituicdo ¢ distinto do
procedimento para emenda-la, de sorte que o procedimento de ratificacdo seria o mais
adequado para os casos de desmembramento constitucional. Para os casos em que a simetria
nao fosse observada, poderia o Poder Judicidrio interferir na suposta emenda, ao argumento
de que o seu conteido melhor se adequaria ao conceito de desmembramento constitucional,
devendo tramitar sob procedimento distinto. Todavia, em vez de a atuagdo legislativa ser
anulada pelo Judiciario, o quarto fator, o do reconhecimento, possibilitaria a resolu¢do do
impasse entre os Poderes, sem que houvesse a sobreposicdo de um pelo outro. O
consentimento popular, ndo observado de forma suficiente quando do tramite na forma de
emenda constitucional, deveria ser invocado, para que fosse aposto ou ndo ao
desmembramento realizado. O fator do reconhecimento seria um qualificador da regra da

mutualidade (ALBERT, 2018).

conformity with the values of others. Requiring conformity with transnational values—not to mention the
problems involved in identifying what those values are and how they are to be enforced against a set of
contextual

facts and institutions—undermines the fundamental purpose of having a national constitution at all.

3% Acerca do tema, vide “O Universalismo Europeu” (WALLERSTEIN, 2007).
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A atuacdo do Poder Judiciario seria o catalisador da quantificagdo de “credibilidade”
de um desmembramento constitucional aprovado sob o procedimento de emenda
constitucional (ALBERT, 2018). Retira essa avaliacdo do ambito de uma tecnocracia para
delega-la ao povo. Atualmente, tribunais sustentam a necessidade de invalida¢do de emendas
constitucionais, com base em valores democraticos, sem enfrentarem o fato de que essa
prevaléncia do Judiciario sobre o Legislativo pode ser antidemocratica por si. Se o tribunal
que atua na revisdo da emenda acredita que o poder de emenda foi extrapolado pelos atores
politicos, o tribunal deve atuar em conjunto com esses atores para aferir o julgamento do povo
acerca da matéria (ALBERT, 2018).

O Judiciario teria o poder de invalidar normas infraconstitucionais, quanto a emendas
ou desmembramentos, os efeitos de suas decisdes deveriam variar conforme o nivel de
consenso da corte julgadora (ALBERT, 2018). Para o autor, a fun¢do dos tribunais seria
consultiva em matéria de desmembramento constitucional, sua repercussao seria politica e o
poder de persuasdo dos atores politicos seria proporcional as votagdes obtidas no ambito
judicial. Albert ndo esmiuca melhor esse posicionamento. Contudo, a despeito de seu
posicionamento e, tendo em conta o modelo brasileiro, cré-se que uma maioria simples obtida
no Supremo Tribunal Federal (STF) deveria ser suficiente para suspender a eficacia de um
desmembramento e remeté-la a mecanismos de aferi¢do do posicionamento da populacao
acerca da matéria, sobretudo ao se considerar o fato de que o procedimento legislativo
adequado ja ndo fora observado pelo Legislativo em um primeiro tramite da
emenda/desmembramento.

Se as premissas sao a de que constituigdes imutaveis nao refletem as determinagdes de
um povo e a de que o Poder Judiciario ndo invalide emendas transformativas, mas tenha uma
atuacdo que considere o julgamento do povo sobre o tema, por conseguinte, questiona-se de
que forma a teoria do desmembramento constitucional ndo poderia padecer de falhas por
conferir expectativas a uma suposta vontade popular. Para tanto, Albert (2018) se auxilia da

ideia de intertemporalidade:

(...) de uma perspectiva interna dos tribunais, no durante a avaliagdo da
constitucionalidade de uma alteracdo formal, a preocupacgdo deles ¢ que os atores
que emendam possam estar explorando maiorias temporarias para fazer mudangas
significativas na constitui¢do, sem a garantia de que essas maiorias temporarias
representam a vontade autenticada das pessoas. As maiorias temporarias podem dar
aos atores que emendam a capacidade de atingir os limiares necessarios para realizar
grandes mudangas constitucionais, mas essas maiorias ndo podem ser vistas como
refletindo a vontade do povo se desmoronarem rapidamente. Portanto, é correto
interrogar a durabilidade das maiorias que se formam por trds dos atores que tentam
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fazer mudancas transformadoras na constituicdo. Somente maiorias duraveis podem
ser legitimamente representativas da vontade popular.*’ (ALBERT, 2018, p. 70,
tradugdo nossa)

A diferenciagdo entre emendas e desmembramentos tem como resultado a
possibilidade de diferenciacao entre os procedimentos legislativos para a aprovacao de ambas
a propor¢do em que transformam o ordenamento juridico existente. A regra da mutualidade
exige que desmembramentos observem o mesmo numero de votantes necessarios quando da
criacdo do dispositivo legal a ser desmembrado. Ainda que isso se reflita em uma maior
dificuldade para se realizar mudangas de maior escala na Constituicdo, ndo se ignora a
possibilidade de conjunturas resultarem em maiorias momentaneas no ambito legislativo. Se
essa maioria obtida ¢ demarcada pela temporalidade, ndo se estd diante de uma “vontade do
povo” de fato, mas tdo somente diante de algo circunstancial. A analise da durabilidade das
maiorias formadas seria a alternativa proposta por Albert (2018) como forma de conferir
maior verossimilhanga ao que se terd como vontade popular.

Uma supermaioria sustentdvel ao longo do tempo reivindica muito mais
representatividade que uma supermaioria momentinea, o tempo seria diretamente
proporcional a magnitude dessa reivindicagdo (ALBERT, 2018). Reconhecido o carater de
desmembramento a uma emenda por parte do Judicidrio, ndo tendo essa emenda se sujeitado
ao procedimento legislativo adequado ao procedimento para um desmembramento, a emenda
seria remetida ao Poder Legislativo para a sua confirmagdo. Com base na intertemporalidade,
Albert (2018) sugere que essa confirmagdo poderia assumir a forma de duas votagdes,
separadas por um intervalo equivalente ao periodo de uma legislatura.

A critica que se faz ¢ a de que o autor sustenta que a vontade do povo e dos atores
politicos poderiam legitimar o desmembramento que nao tenha se submetido ao procedimento
legislativo adequado. Todavia, em nenhum momento o autor faz referéncia a mecanismos de
democracia direta que verdadeiramente reflitam a vontade popular, mas tdo somente ao

escrutinio que deveria ser novamente realizado pelo Legislativo. Poder este que deixara de

%0 (...) from a perspective internal to courts in the midst of evaluating the constitutionality of a formal alteration,
their concern is that amending actors may be exploiting temporary majorities to make significant changes to the
constitution without the assurance that these temporary majorities represent the authenticated will of the people.
Temporary majorities may give amending actors the capacity to meet the required thresholds to accomplish
major constitutional changes, but these majorities cannot be seen as reflecting the will of the people if they
collapse quickly. It is therefore right to interrogate the durability of the majorities that form behind amending
actors seeking to make transformative changes to the constitution. Only durable majorities can be legitimately
representative of popular will.
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observar o procedimento legislativo adequado ao aprovar um desmembramento constitucional
sob a forma de emenda.

Albert, igualmente, ndo especifica se o numero de votantes nessas duas votagdes
sugeridas deveria ser igual ao necessario para aprova¢do de uma emenda ou igual ao
necessario para aprovagao de um desmembramento. Infere-se que este numero seria o
necessario para a aprovagao de uma emenda, uma vez que, ao se exigir o numero de votantes
previstos para o desmembramento, a atuagdo do Judiciério teria o efeito pratico de agravar o
processo legislativo. Nessa ultima hipdtese, bastaria aos atores politicos desistirem da
proposta de emenda a ser escrutinada em duas votacdes para propo-la novamente,
submetendo-a a apenas uma votacdo e sob o procedimento de um desmembramento
constitucional.

Outro questionamento que advém do posicionamento do autor seria a questdo de
populagdes ditas minoritarias tanto no sentido de protagonismo politico, quanto em niimeros
absolutos. Desmembramentos constitucionais podem resultar na supressao de direitos
fundamentais dessas populagdes e, no entanto, seriam eles aceitos como legitimos em um
ordenamento.

A teoria do desmembramento constitucional nao se propde a avaliar o quao
democratico ¢ o constitucionalismo de um determinado pais. Igualmente, Albert (2018) ¢
explicito ao colocar que sua teoria tem teor descritivo e ndo normativo. Todavia, ao discutir
questdes como a atuacdo do Judiciario na apreciacdo de desmembramentos aprovados sob a
forma de emenda, o autor tece formulagdes verdadeiramente propositivas e que desafiam a
matéria da ideia de democracia em si. Dai a impossibilidade de se ignorar os questionamentos
ora formulados.

A logica defendida por Albert (2018) ¢ a de que o Judiciario ndo deveria proibir a
mudanga, mas restringir a sua atuacdo ao aumento de custos para que tais transformacgoes
ocorram. Nesse caso, a teoria do desmembramento tem o mérito de demonstrar que a
sobreposi¢do do Judicidrio ao Legislativo ¢ andmala, podendo um tribunal atuar de forma a
“sinalizar para a comunidade constitucional que algo digno de sua atencdo estd em

41
andamento”

(ALBERT, 2018, p. 71, tradugdo nossa), uma vez que o poder de impedir a
mudanca legislativa pertenceria unicamente ao poder de emenda, sendo modulado pela

vontade de uma maioria intertemporal (ALBERT, 2018).

) judges can signal to the constitutional community that something worth their attention is in the process of
happening (...).
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5 APLICACAO DA TEORIA DO DESMEMBRAMENTO CONSTITUCIONAL NO
CONTEXTO DA REFORMA TRABALHISTA.

A teoria concebida por Richard Albert (2018) destina-se essencialmente a analise de
emendas constitucionais. Parte da premissa concebida anos antes por David Landau (2013)
que, por meio da teoria do constitucionalismo abusivo, identificou a ascensdo de regimes
autoritarios hibridos e sob roupagens democraticas, como um fendmeno cada vez mais
comum. Nao obstante, esses regimes ainda seriam tidos como democracias pela comunidade

internacional.

5.1 O constitucionalismo abusivo

Ha um trago comum a governos antidemocraticos: o uso da for¢a como mecanismo
coercitivo. Usurpacdo do poder politico, perseguicdes, torturas, eliminacdo de oposicionistas
sdo caracteristicas dos regimes autoritarios observados ao longo do Séc. XX. No Brasil, tais
medidas distinguiram periodos de governo como os de Getulio Vargas, José¢ Linhares, Eurico
Gaspar Dutra e da ditadura militar.

Contudo, o declinio e fim da Unido Soviética representou o desaparecimento de parte
dos subterfugios para a justificacdo de regimes ditatoriais, a “ameac¢a do comunismo” torna-se
cada vez mais fruto tdo somente do imaginario de alguns poucos. O rearranjo politico
internacional fez com que a comunidade internacional implementasse as chamadas “clausulas
democraticas”, eficazes na indicacdo de golpes com uso de poderio militar ou que nao
respeitassem a institucionalidade, prevendo sangdes a Estados violadores de normas
constitucionais ou que fulminassem mecanismos de exercicio da democracia (LANDAU,
2013, p. 191 e 193). Aqueles governos que se pretendem perpetuar no poder, surgia a
necessidade de manutencdo de uma institucionalidade aparente. A forga deixava de ser
instrumento de dominacdo para dar lugar a utilizagdo de mecanismos de mudanga
constitucional, seja na forma de emenda, seja na forma de substituicdo da propria Constituicao
(LANDAU, 2013).

O resultado dessas manobras politicas aparentemente democraticas ¢ a formacdo nao
de um autoritarismo completo, mas de regimes semi-autoritarios, hibridos, com Constitui¢des
mantenedoras de elementos de uma democracia liberal, mas modificadas de forma a se

distanciar materialmente do que se entende por democracia (LANDAU, 2013):



75

Defino “constitucionalismo abusivo” como o uso de mecanismos de mudanga
constitucional para tornar um estado significativamente menos democratico do que
era antes. Ao me referir aos mecanismos de mudanga constitucional, enfoco aqui em
métodos de mudanca formais, em detrimento dos informais — emenda constitucional
e substituicdo constitucional. Ao me referir a manobras que tornam um regime
"significativamente menos democratico", conceituo a democracia em um espectro,
reconhecendo que existem varios tipos de regimes autoritarios hibridos ou
competitivos entre autoritarianismo pleno e democracia plena. Por fim, ao me referir
ao grau de democracia em um determinado pais, concentro-me em duas dimensdes
distintas: (1) a esfera eleitoral e até que ponto as figuras em exercicio e da oposigdo
competem em igualdade de condi¢cdes e (2) a extensdo na qual os direitos de
individuos e grupos minoritarios estdo protegidos.”” (LANDAU, 2013, p. 195 - 196,
traducdo nossa)

Para Landau (2013), a tomada de poder pela via militar, algo que durante 1960 a 1970
s6 ndo ocorreu em dois dentre os principais paises da américa latina, cede espaco a regimes
que ascendem pela via democratica e se valem da propria Constituigdo como mecanismo de
perpetuagao no poder. A Constituicdo, que em sua origem tinha por objeto a restricao do
exercicio do poder por parte do governante, ¢ modificada com a finalidade de tornar legitimo
o exercicio do poder na forma como pretendida por aspirantes a autocratas. Esse amalgama
forma autoritarismos hibridos ou autoritarismos competitivos (LANDAU, 2013), situando-se
em um meio termo entre democracia plena e autoritarismos pleno.

O controle internacional por meio das “cldusulas democraticas” tende a ser cada vez
mais in6cuo. H4 uma Constitui¢do e ela € respeitada, mesmo porque ela nao chega a limitar o
poder. Os dispositivos contrarios ao governante sao modificados, sejam por emendas, sejam
pela substituicao do texto constitucional (LANDAU, 2013), de forma que a institucionalidade
passa a exercer a fun¢do legitimante desses regimes.

Um dos exemplos citados € o caso hungaro, em que a deterioracdo econdmica serviu
como plataforma de campanha do partido Fidesz, que passou a realizar reformas
constitucionais radicais depois de vencer as elei¢des de 2010 e, nos meses finais daquele ano,
ja havia aprovado dez emendas a Constituicdo (LANDAU, 2013). As reformas constitucionais
feitas pelo Parlamento foram desde medidas a fim de conferir ao Fidesz tanto maior poder

unilateral no processo de nomeagdes, quanto reducao da jurisdicao da principal Corte hungara

21 define “abusive constitutionalism” as the use of mechanisms of constitutional change in order to make a state
significantly less democratic than it was before. In referring to the mechanisms of constitutional change, I focus
here on formal rather than informal methods of change — constitutional amendment and constitutional
replacement. In referring to maneuvers that make a regime “significantly less democratic,” I conceptualize
democracy on a spectrum, acknowledging that there are various kinds of hybrid or competitive authoritarian
regimes between full authoritarianism and full democracy. Finally, in referring to the degree of democracy in a
given country, I focus on two distinct dimensions: (1) the electoral sphere and the extent to which incumbent and
opposition figures compete on a level playing field, and (2) the extent to which the rights of individuals and
minority groups are protected.
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sobre matérias fiscais e orcamentdrias, em resposta ao fato de a Corte ter derrubado um
imposto retroativo criado pelo governo, redugdo essa que deixou de ter a constitucionalidade
apreciada pela propria Corte, sob o argumento de que emendas sé poderiam ser revisadas sob

o aspecto procedimental (LANDAU, 2013). Na analise de Heller (2019):

A qualificagdo de fascista aplicada ao regime de Orban ¢ facil de rebater. Na
Hungria ha partidos de oposigdo e ndo existe pena capital. De fato, o regime néo ¢
totalitario. Quando recebe o qualificativo de autocratico, também ¢ facil objetar que
as autocracias, inclusive as ditaduras militares, costumam se sustentar em uma
classe social que as apoia. “Populismo”, o termo mais usado para descrever o atual
regime hungaro, ¢ igualmente impreciso. Os partidos populistas nido criam
oligarquias, embora sob sua direcdo a corrup¢do e o roubo possam atingir grandes
proporgoes.

A nova modalidade de tirania ainda ndo tem nome, mas € possivel caracteriza-la. A
Hungria de Orban pode servir de modelo para isso. (HELLER, 2019)

O constitucionalismo abusivo se distingue das formas tradicionais de autoritarismo.
“Em um ambiente politico econdmico e instavel terrivel, com uma série de governos de
coalizdo caindo em sucessdo rapida, os nazistas passaram de um partido marginal para um
grande movimento”* (LANDAU, 2013, p. 198, tradugio nossa). Os nazistas se valeram da
institucionalidade para chegarem ao poder na Alemanha, contudo, o regime autoritario por
eles implementado eliminou completamente quaisquer tracos de democracia existentes na
chamada Republica de Weimar (LANDAU, 2013).

Para Landau (2013), hd no constitucionalismo abusivo concorréncia eleitoral e,
eventualmente, opositores sdo eleitos, mas estes se sujeitam a assédios, ao controle
governamental da midia, a utilizacao de recursos publicos para a garantia de votos, a fraudes
eleitorais, tudo isso resultando na distor¢ao de mecanismos de responsabilizagdo vertical. Ha,
igualmente, uma tendéncia em se distorcer mecanismos de responsabilizacdo horizontal,
incumbidos de realizar um suposto controle independente do governo, convertendo-os em
favor do projeto politico da situagdo, tais como tribunais, ombudsmen, procuradorias e
comissoes eleitorais (LANDAU, 2013). “O resultado ndo ¢ apenas minar a competicdo
eleitoral, mas também limitar drasticamente a extensdo da protecdo dos direitos dos grupos
minoritarios dentro desses sistemas™* (LANDAU, 2013, p. 200, tradugdo nossa).

A Constituigdo continua a manter a aparéncia democratica, subsistem caracteristicas

estruturais, como a separacao de poderes, mas o regime se sustenta em conjuntos informais de

* In a terrible economic and unstable political environment, with a series of coalition governments falling in
quick succession, the Nazis moved from a fringe party to a major movement.

* The result is not only to undermine electoral competition, but also to sharply limit the extent of protection of
rights for minority groups within these systems.
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normas ¢ incentivos (LANDAU, 2013). H4 a nomeagdo de juizes amigos para os tribunais,
juizes opositores tendem a ser neutralizados, por subornos ou ameacas, a midia ¢ dependente
do controle estatal e da generosidade de seus recursos, ha intimidacao e assédio de opositores
(LANDAU, 2013).

Existem trés correntes tedricas constitucionais que lidam com a questdo: a teoria da
democracia militante, a teoria da rigidez seletiva e a doutrina das emendas constitucionais
inconstitucionais (LANDAU, 2013).

A primeira delas foi amplamente adotada apds a Segunda Guerra Mundial e consiste
basicamente na exclusdo de politicos e de partidos politicos que sustentem seus discursos em
pautas autoritarias (LANDAU, 2013). Esse método se assemelha ao método das “clausulas
democraticas” e tem se mostrado ineficaz contra o constitucionalismo abusivo, uma vez que a
roupagem democratica ¢ exatamente o que distingue essa forma de governo das ditaduras
tradicionais (LANDAU, 2013).

A teoria da rigidez seletiva consiste na adog¢do de tramites diferenciados para
diferentes dispositivos, assim como ocorre com as constituicdes sul africana e canadense
(LANDAU, 2013). No mesmo sentido do que defende Richard Albert (2018), David Landau
(2013) reconhece que a seletividade de tramites diferenciados pode ser eficaz, sobretudo, se as
votagdes forem implementadas em mais de um turno, distribuidos em mais de uma
legislatura. Contudo, a tendéncia seria que direitos fundamentais sejam contemplados com um
tramite agravado, ao passo que o constitucionalismo nao tende a ataca-los abertamente, como
ocorreria em outros regimes autoritarios, “um ator impedido de alterar uma provisao estrutural
chave pode obter um resultado semelhante embalando ou prejudicando o tribunal, (...)
alterando o mecanismo de selegdo, reduzindo a jurisdi¢io ou de varias outras maneiras™
(LANDAU, 2013, p. 230, tradugdo nossa). Em contrapartida, a sujei¢do de maior rol de
dispositivos a niveis de prote¢ao mais altos, tenderia a tornar a Constituigdo imutavel
(LANDAU, 2013), o que produziria outra gama de possiveis problemas, tais como eficacia e
durabilidade constitucionais.

Ja a doutrina das emendas constitucionais inconstitucionais sustenta a possibilidade de
emendas constitucionais terem a sua constitucionalidade apreciada pelo Poder Judiciario
(LANDAU, 2013). Para Landau (2013), ha indicios que demonstram a tendéncia de tribunais
expandirem o rol de direitos imutaveis da Constitui¢ao, tornando-a rigida de forma indevida,

0 que pode conduzir politicos a recorrerem a uma nova Constituicao. E possivel dizer que a

% (...) an actor stymied in altering a key structural provision might get a similar result by packing or undermining

the court, (...) altering the selection mechanism, reducing jurisdiction, or in a host of other ways (...).
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doutrina seria invocada onde ndo se precisa dessa invocacao, ou, ainda, deixe de ser invocada

quando deveria (LANDAU, 2013).

5.2 Atores politicos a época da reforma e sua representatividade

A compreensdo do cenario politico que permeia a aprovacdo da chamada reforma
trabalhista remonta ao dia 04 de dezembro de 2012, quando a presidenta Dilma Rousseff abriu
o 7° Encontro Nacional da Industria (ENAI), evento que reuniu cerca de mil e quinhentos
empresarios para discutir o futuro da industria (CONFEDERACAO NACIONAL DA
INDUSTRIA, 2012).

Na oportunidade, a Confederacdo Nacional da Industria (CNI) entregou a presidenta
documento intitulado “101 Propostas para a Modernizagdo Trabalhista” (CONFEDERACAO
NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012), documento que propunha modificagdes em diversas
matérias de Direito do Trabalho. A justificativa era que o custo elevado de um empregado
retirava competitividade da industria, uma vez que as leis trabalhistas teriam sido concebidas
em um periodo em que a populacdo brasileira era majoritariamente rural. Mudar a lei seria
uma forma de “modernizar” as relagdes de trabalho, além de possibilitar a geragdo de

empregos de boa qualidade:

A adequada regulacdo das relagdes do trabalho pode servir de incentivo ao
investimento empresarial e & geragdo de empregos de boa qualidade, além de
estimular o mérito e a produtividade. Pode ainda garantir um ambiente de negdcios
que permita que as empresas possam conciliar retorno financeiro e responsabilidade
social, com remuneragdo justa e cumprimento dos direitos dos trabalhadores.

(..)

Paradoxalmente, para fazer frente ao desafio de ampliar seus niveis de
competitividade, o Brasil conta com uma legislagdo trabalhista da década de 40 do
século passado. Prestes a completar 70 anos, a Consolidag@o das Leis do Trabalho
(CLT) esta embasada na premissa de que todos os trabalhadores s3o hipossuficientes
porque foi concebida em um momento histérico marcado pelo predominio do
trabalho na agricultura, por um processo de industrializa¢do ainda incipiente, por
trabalhadores ainda com reduzido nivel de formagdo e qualificagdo e por um
movimento sindical pouco estruturado. (CONFEDERACAO NACIONAL DA
INDUSTRIA, 2012, p. 15-16)

O crescimento econdomico do pais observado na década anterior dava sinais de
diminui¢do. O nimero de empregadores vinha diminuindo entre 2009 e 2011, uma de suas

causas, segundo a CNI, seria a maior disponibilidade de empregos de qualidade, o que levaria

a conclusdo de que ser empregado seria melhor que ser proprietario da empresa:
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De 2009 a 2011, o nimero de empregadores segundo a Pnad caiu de 3,9 milhdes
para 3,2 milhdes. Isto é contraditéorio com o robusto crescimento econdmico do
periodo, mas talvez se explique pela maior disponibilidade de vagas em empregos
de qualidade. Ou seja, aparentemente, no Brasil, ¢ mais atrativo ser empregado que
gerar emprego.

()

Por outro lado, se um cidaddo, mesmo com reduzida escolaridade, resolve gerar
empregos, seu nivel de responsabilidade cresce enormemente, ainda que ele ndo
tenha conhecimento disso. Basicamente, a legisla¢do existente pressupde que aquele
que ndo ¢ empregado, ¢ hipersuficiente. Microempresarios podem trabalhar 80 ou
100 horas semanais para sobreviver, ndo almocar direito, ndo tirar férias, ndo
trabalhar com equipamentos de prote¢@o individual. Por outro lado, um empregado,
mesmo que com qualificagdo elevada e protegido por um sindicato representativo, é
percebido como hipossuficiente. (CONFEDERACAO NACIONAL DA
INDUSTRIA, 2012, p. 16-17)

Ser proprietario de uma empresa e decidir, por conta propria, trabalhar em um ritmo
extenuante, aliado a possibilidade de um empregado ser qualificado e ter um sindicato
representativo, sao os fundamentos que retirariam do empregado a presungdao de
hipossuficiéncia.

O documento produzido pela CNI evidencia o quanto perspectivas caracteristicas da
classe empresarial e repetidas a exaustdo sdo introjetadas em discussdes publicas. Ha a
amenizacao de interesses conflitantes, em prol de pautas que supostamente seriam favoraveis
tanto a empregados quanto a empregadores. E preciso intensificar a producio, dedicando-se a
uma qualificagdo pessoal constante, sob a promessa de que so assim seria possivel a ascensao
a melhores condi¢des. Essa pratica discursiva caracteristica do final do Séc. XX € o que se
define por “sujeito empresarial”, consistente na reacdo desencadeada pela ideia de criagdo de
“‘sujeitos empreendedores’ que, por sua vez, reproduzirdo, ampliarao e reforcardo as relacdes
de competi¢ao entre eles, o que exigira, segundo a légica do processo autorrealizador, que
eles se adaptem subjetivamente as condi¢cdes cada vez mais duras que eles mesmos
produziram.” (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 329)

A presidenta nao deu prosseguimento as demandas da CNI. O pais vivia a expectativa
de sediar uma Copa do Mundo, diversas obras publicas vinham sendo realizadas. Contudo, a
economia comecava a dar sinais de desaceleramento e escandalos de corrup¢ao vinham sendo
noticiados pela midia. H4 na populacdo um sentimento de insatisfacdo canalizado por
reivindicagdes heterogéneas, dentre elas, a de rejeicdo da Proposta de Emenda Constitucional

(PEC) de n.° 37, que previa a retirada do poder investigativo do Ministério Publico. Essa
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insatisfagdo, impulsionada por manifestagdes que vinham ocorrendo no cenario internacional,
culminou nas manifestacdes ocorridas em junho de 2013*.

Surge em atores politico-econdmicos o receio de que a exaltacdo popular agrave a
crise e gere instabilidade ao pais. A presidenta tenta fazer concessdes econdmicas por meio de
medidas provisorias e decretos, no intuito de tentar manter-se no poder e se reeleger no pleito

de 2014:

Tentando sobreviver politicamente frente a essa pressao, o governo, em 30/12/2014,
editou as MPs 664 e 665 (restringindo o acesso a direitos trabalhistas e
previdenciarios, como o seguro-desemprego) e, em 06/07/15, a MP 680 (Programa
de Protecdo ao Emprego), valendo lembrar que, bem antes disso, em maio de 2014,
ja havia dado indicativos nessa diregdo com a edigdo do Decreto n. 8.243, que
instituiu a Politica Nacional de Participagdo Social — PNPS. Essa normativa previa a
criagdo de um Sistema Unico do Trabalho — SUT, pelo qual, de forma bastante sutil,
se retomava a ideia, embutida na antiga Emenda n. 3, de margo de 2007, de negar o
carater de indisponibilidade da legislagdo trabalhista. (SOUTO MAIOR; ROCHA,
2017, p. 16)

Ocorre que a eleicdo da presidenta se deu através da coligacdo entre o seu partido, o
Partido dos Trabalhadores (PT), e o partido do vice-presidente Michel Temer, o Partido do
Movimento Democratico Brasileiro (PMDB). Coligagdao esta que se encontrava fragilizada
desde 2011, pela perda de espago do PMDB dentre os cargos de dirigentes da sociedade de
economia mista Furnas Centrais Elétricas S.A.*.

Em 29 de outubro de 2015, o PMDB anuncia seu programa intitulado “Uma Ponte
para o Futuro”, com a previsdao de reformas na legislacdo ordinaria e na Constituicdo da
Republica, modificagcdes que englobavam dispositivos tanto de natureza previdenciaria,
quanto de natureza trabalhista (PARTIDO DO MOVIMENTO DEMOCRATICO
BRASILEIRO, 2015). Naquele mesmo ano, em 02 de dezembro, o entdo presidente da
Camara dos Deputados, Eduardo Cunha (PMDB), acolhe o pedido de impedimento da
presidenta, comecando a tramitar o processo no dia 04 de dezembro™.

Os grupos que se manifestaram contrariamente a presidenta e apoiadores do processo
foram: A Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP) e o Centro das Industrias
do Estado de Sdo Paulo (CIESP), em 14 de dezembro de 2015 (FEDERACAO DA
INDUSTRIA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2015); a Confederacdo Nacional da

* Acerca do tema, vide “Em dia de maior mobilizagio, protestos levam mais de 1 milhdo de pessoas as ruas no
Brasil” (EM DIA..., 2013)

" Acerca da matéria, vide “Mudanca reduz presenca do PMDB em Furnas” (OTAVIO, 2011) e “Delcidio:
mudangas em Furnas deram inicio a conflito entre Dilma e Cunha” (DELCIDIO..., 2016)

* Acerca da matéria, vide “Eduardo Cunha autoriza abrir processo de impeachment de Dilma” (PASSARINHO,
2015) e “Temer: Cunha abriu impeachment porque PT ndo o apoiou no Conselho de Etica” (TEMER..., 2019).
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Agricultura (CNA), em 06 de abril de 2016 (MARTINS, 2016); a Confederagdo Nacional da
Industria (CNI) e a Confederacdo Nacional do Transporte (CNT), em 13 de abril de 2016
(MANFRINI; WARTH, 2016).

O PMDB, partido do entdo vice-presidente, do presidente da Camara e do presidente
do Senado, oficializa seu rompimento com o governo de Dilma Rousseff em 29 de margo de
2016 (PASSARINHO; CALGARO, 2016). Em 17 de abril do mesmo ano, o processo ¢
aprovado na Camara e prossegue para o Senado. O vice-presidente Michel Temer (PMDB)
assume a presidéncia interinamente em 12 de maio de 2016.

Em 23 de maio de 2016, ¢ divulgado um dialogo que teria ocorrido antes da votagdo
do impeachment na Camara, entre o Ministro do Planejamento, Senador Romero Juca
(PMDB), com o ex-presidente da Transpetro, Sérgio Machado, em que Juca sugere que “uma
‘mudanca’ no governo federal resultaria em um pacto para ‘estancar a sangria’ representada
pela Operacao Lava Jato” (VALENTE, 2016).

O cendrio de instabilidade no ano de 2016 ¢ essencial para que se compreenda as
condigdes existentes e favoraveis ao PMDB, que havia acabado de romper sua coligagao com
a situacdo. Detinha a presidéncia da Camara e era o partido com maior nimero de membros
naquela casa, com sessenta e sete filiados* (FILIACAO..., 2016), detinha a presidéncia do
Senado e era o partido com maior numero de membros naquela casa, com vinte e sete filiados
(SENADORES..., 2019), detinha a Presidéncia da Republica de forma interina com a
assuncdo de Michel Temer. Decorridos cerca de trinta anos da Assembleia Nacional
Constituinte, subsistia o fendmeno do “peemedebismo”, identificado por Schwarcz e Starling
(2015) como a “formagao de um enorme bloco de apoio parlamentar ao governo — seja ele
qual for e seja qual for o partido a que esse governo pertenga” (p. 489).

Houve cautela no discurso dos ministros nomeados pelo presidente em exercicio,
considerando o expressivo numero de associacoes econdmicas contrarias a presidenta
afastada. Ronaldo Nogueira, Ministro do Trabalho, chegou a declarar que iria “ouvir os
trabalhadores até porque a reforma trabalhista ¢ num segundo momento”, a prioridade seria a
Reforma Previdenciaria (ALVARENGA, 2016).

Paulo Skaf, presidente da FIESP e também filiado ao PMDB, articula um encontro de
150 empresarios com Michel Temer, em 08 de junho de 2016, como ato de apoio ao

presidente. Na oportunidade, um dos empresarios declarou que Temer precisava “se

¥ Ao longo de 2017, a Camara dos Deputados manteve ndo apenas o apoio ao Governo, com percentual
variando sempre acima de 75% e aprovagdo de medidas de interesse do Executivo, como também discutiu
propostas nas areas da seguranca, economia e educacdo. (CERDEIRA et al., 2018a, p. 21)
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estabilizar como presidente e para isso precisa avangar em temas mais impactantes”
(CARNEIRO; WIZIACK; CRUZ, 2016).

Transcorridos 9 dias dessa reunido, o mesmo Ministro do Trabalho veio a publico
sustentar que as leis trabalhistas seriam retrogradas e que seria preciso “readequar a legislacao
trabalhista com a realidade do século XXI” (‘PRECISAMOS..., 2016).

Em 24 de agosto de 2016, um dia antes da votacdo no Senado do impedimento da
presidenta Dilma Rousseff, o presidente em exercicio Michel Temer organizou ceriménia de
lancamento de um programa de incentivos direcionado ao setor agropecuario, oportunidade
em que reiterou a necessidade de uma reforma trabalhista e disse que pretendia encaminhar
uma proposta de reforma sua autoria ao Congresso Nacional até o fim do ano (MATOSO,
2016).

No ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), havia uma confluéncia com as
expectativas do Poder Executivo. Foi acolhida a possibilidade de norma coletiva fixar limite
maximo de horas in itinere, pelos Ministros Teori Zavascki e Roberto Barroso (SOUTO
MAIOR; ROCHA, 2017). “Provavelmente pela primeira vez em toda a sua histéria, [0 STF]
designou uma pauta composta integralmente de processos que diziam respeito a questdes
trabalhistas”, sendo que tais questdes “todas elas, eram ligadas ao tema da flexibiliza¢do”, era
a possibilidade de reforma trabalhista ocorrer pela via judicial e em sobreposi¢do a
entendimentos do Tribunal Superior do Trabalho (SOUTO MAIOR; ROCHA, 2017, p. 20).
Essa sessdao ocorreu no dia 14 de setembro de 2016, prevalecendo entendimentos como o do
Ministro Celso de Melo, pela constitucionalidade da jornada de 12 horas de bombeiros civis,
em contradicdo a limitacdo expressa do art. 7°, XIII, da CR/88, e posicionamentos politicos

como (SOUTO MAIOR; ROCHA, 2017):

Na mesma sessao (...), 0 Ministro Roberto Barroso, chamando o Ministro Marco
Aurélio de Melo ao didlogo disse: “toda tendéncia do Direito do Trabalho
contemporaneo ¢ no sentido da flexibilizagdo das relagdes e da coletivizagdo das
discussoes”. E o Ministro Marco Aurélio completou: “Fato. Mais dia menos dia nos
vamos ter que partir para essa reforma”. (p. 20)

No dia seguinte a sessdo, o Presidente Michel Temer declarou que “nao ¢ ‘idiota’ de
eliminar direitos trabalhistas” e que a apresentagdo do seu projeto de lei ocorreria apenas em
2017 (CRUZ; HAUBERT; CANCIAN, 2016). Tal posicionamento foi reiterado publicamente
pelo Ministro do Trabalho, em 21 de setembro de 2016, uma vez que a complexidade da

questdo demandaria maiores discussoes (CURY, 2016).
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O ano de 2016 chegava ao fim e a reforma ndo seria proposta pela via legislativa
naquele momento, contrariamente ao que fora amplamente defendido por setores
economicamente expressivos da iniciativa privada. Entdo, em 10 de dezembro de 2016, ha o
vazamento de que o nome de Michel Temer teria sido citado 43 vezes nas delacdes realizadas
nos processos que investigavam esquemas de corrup¢do da empresa Odebrecht (CASADO et
al., 2016). Sete dias depois, o Ministro do Trabalho vem a publico declarar que uma reforma
trabalhista seria anunciada pelo governo ainda naquele ano (PERON, 2016). Em 22 de
dezembro de 2016, Temer anuncia o projeto de lei PL 6.787/16, “feito as pressas para abafar a
crise politica; tinha miseras 9 paginas, incluindo a justificativa, e alterava apenas 7 artigos da
CLT, além de propor uma reformulagdo da Lei n. 6.019/16 (trabalho temporario)” (SOUTO
MAIOR; ROCHA, 2017, p. 22).

A alternancia entre noticias de repercussao politica, decorrentes de investigacdes do
caso de corrupgdo Lava Jato, e movimentacdes de projetos de lei que propunham reformas
impopulares caracterizou a sucessdo de acontecimentos em 2017. No dia 03 de marco de
2017, ¢ noticiado que o entdo juiz Sérgio Moro havia aceitado a primeira dentincia da Lava
Jato no ano de 2017 (MORO..., 2017). No mesmo dia, era noticiado que a Camara pretendia
dar continuidade ao tramite de projeto de lei apresentado ha 19 anos, o PL 4.302/98, que
versava sobre trabalho temporario, a despeito do fato de que o PL 6.787/16 ja versava sobre a
matéria (BRAGON, 2017).

A parte da populagdo contraria as reformas se mobilizou em uma paralisagdo
distribuida por treze capitais do pais, no dia 15 de marco de 2017, e que envolveu categorias
como a dos motoristas e cobradores de Onibus, dos metroviarios, dos metalirgicos e dos
professores (TREZE..., 2017). Apenas oito dias depois, as delagdes realizadas pela empresa
Odebrecht, aquelas em que o nome de Michel Temer teria sido citado por 43 vezes,
resultaram em uma operagdo da Policia Federal envolvendo 4 senadores (MEGALE,;
MATTOSO; CASADO, 2017). Nesse mesmo dia, o PL 4.302/98, foi encaminhado para o
plendrio da Camara, aprovado no dia seguinte e sancionado pelo presidente no dia 31,
convertendo-se na Lei n. 13.429/17, a chamada “Lei da Terceirizagao” (PODER, 1998).

Em 11 de abril do mesmo ano, ¢ divulgada a lista de politicos que tiveram a sua
investigacdo deferida pelo Ministro Edson Fachin, do STF, dentre eles, 8 ministros de estado,
3 governadores, 24 senadores e 29 deputados. No dia seguinte, ¢ apresentado o relatdrio final
do PL 6.787/16, sendo que, em dois meses de tramitacdo — considerando a data de instalagdo

da Comissdao Especial da Reforma —, o referido PL passou a contar com “132 paginas,
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incluindo o Parecer, propondo a alteragdo de mais de 200 dispositivos na CLT” (SOUTO
MAIOR; ROCHA, 2017, p. 23).

Requerido o regime de urgéncia na tramitagao do PL 6.787/16, houve a sua rejeicao
em votacao realizada na Camara dos Deputados em 18 de abril de 2017, mas o mesmo
requerimento de urgéncia veio a ser submetido a votacdo novamente, na mesma casa, no dia
seguinte, sendo aprovada nessa segunda tentativa e, em 26 de abril, aprovado o projeto de
reforma trabalhista em uma versdo substitutiva da original (SOUTO MAIOR; ROCHA,
2017).

Transcorridos 2 dias da aprovagdo da reforma trabalhista na Camara dos Deputados,
uma greve geral foi convocada pelas centrais sindicais que, s6 no estado em Minas Gerais,
contou com a adesdao de 14 categorias profissionais (GREVE..., 2017). A estimativa feita
pelos organizadores ¢ de que 40 milhdes aderiram ao movimento, sendo considerada como a
maior greve geral da historia do Brasil (MAIOR..., 2017). Em resposta, o presidente Michel
Temer divulga nota sustentando que a crise econdmica do pais teria sido “herdada” do
governo anterior, do qual ele fora vice-presidente, ¢ menciona que “o trabalho em prol da
modernizagcdo da legislacdo nacional continuard, com debate amplo e franco, realizado na
arena adequada para essa discussdo, que ¢ o Congresso Nacional” (TEMER, 2017a).

Em 1° de maio de 2017, em razdo das comemorag¢des ao dia do trabalho, o Instituto
Datafolha divulga pesquisa em que 64% dos brasileiros acreditavam que a reforma trabalhista
privilegiaria mais empresarios do que trabalhadores; que 34% dos brasileiros acreditavam que
a reforma aumentaria o nimero de empregos; que 66% dos assalariados com carteira assinada
e 68% do empresarios acreditavam que trabalhadores perderiam direitos com a reforma
trabalhista e com a lei de terceirizacdo; que 30% dos entrevistados apoiavam a negociacao
direta, ao passo que 60% prefeririam defini¢des advindas da lei (PARA..., 2017).

Nesse contexto, no mesmo dia, o presidente vem a publico novamente defender a

reforma trabalhista, em video divulgado pelo site da Presidéncia da Republica:

Iniciamos uma nova fase. Uma fase em favor do emprego. Estamos fazendo a
modernizacdo das leis trabalhistas e vocé terd inimeras vantagens: primeiro, vamos
criar mais empregos; segundo, todos os seus direitos trabalhistas estdo assegurados.
Com a modernizagao trabalhista aprovada pela Camara dos Deputados, a criagdo de
postos de trabalho, inclusive para os jovens, ocorrera de forma muito mais rapida.
(..)

Empresarios e trabalhadores poderdo negociar acordos coletivos de maneira livre e
soberana. O Dialogo ¢ a palavra de ordem.

Além de mais empregos, o resultado serd mais harmonia na relacdo de trabalho e,
portanto, menos agdes na justica. (TEMER, 2017b)
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No dia seguinte, em 02 de maio de 2017, o jornal Folha de S. Paulo publica o editorial
“Dores da Democracia, em que questiona se “um governo deve contrariar os desejos da
maioria da populacdo”, dando a entender que, ainda que louvavel pautar-se pela vontade do
povo, as necessidades econdmicas deveriam prevalecer (DORES..., 2017).

O posicionamento revelado pelo editorial citado fica ainda mais alinhado a discurso
antidemocratico ao se analisar a fala do deputado Rogério Marinho (PSDB), relator do projeto
de reforma trabalhista, no dia 17 de maio de 2017, na 3* Reunido Conjunta da Comissao de

Assuntos Econdmicos e da Comissao de Assuntos Sociais no Senado Federal:

Eu espero sinceramente que possamos virar uma pagina da nossa historia e olhar
para a frente. Eu entendo e respeito o questionamento, as dificuldades, a resisténcia
que acontece.

(..)

Diz-se — e concluindo nosso tempo — que este Governo ndo deveria fazer as
mudangas, porque elas deveriam esperar o préximo governo eleito. Eu quero
lembrar aos senhores que todas as mudancas que aconteceram no nosso Pais, a
comegar pelas questdes constitucionais, que ¢ a nossa Lei Maior, aconteceram com a
ruptura de um processo democratico. Vou lembrar apenas as ultimas: a de 1967 e a
de 1988. (NOTAS..., 2017)

A compreensao da disparidade entre a opinido de empregados, revelada pelas greves e
pela pesquisa divulgada pelo Datafolha, e o posicionamento politico de grupos econdmicos ¢
fundamental para que se compreenda o posicionamento politico que prepondera no PMDB
neste momento histérico. Desde 2012 associacdes e confederacdes de empregadores
sustentavam a necessidade de reformar a CLT, sejam publicamente, sejam em encontros
reservados com lideres do Poder Executivo. Essas mesmas associagdes ¢ confederagdes foram
protagonistas na retirada de apoio politico a presidenta Dilma Rousseff e manifestacdes de
apoio ao presidente Michel Temer. Sustentar que um governo deve ignorar “os desejos da
maioria da populacao”, em um cendrio em que o proprio Presidente da Republica ndo fora
diretamente eleito para o cargo que ocupa, ¢ um indicio de que as instituigdes talvez nao
estivessem verdadeiramente comprometidas com a ideia de democracia.

No mesmo dia em que o deputado Rogério Marinho falava ao Senado, ¢ divulgada
uma gravacao de um didlogo que teria ocorrido entre Michel Temer e Joesley Batista, um dos
donos do entdo maior grupo produtor de carne do mundo, e um video do deputado Rodrigo
Rocha Loures®. No 4udio, o presidente teria manifestado consentimento quanto ao

pagamento de propina por parte do empresario ao ex-deputado Eduardo Cunha, supostamente

%0 Acerca do tema, vide “Temer ¢ gravado por dono da JBS em conversa sobre Cunha” (TEMER..., 2017¢) e
“Dono da JBS grava Temer dando aval para compra de siléncio de Cunha” (JARDIM, 2017).
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para que este ultimo ndo revelasse fatos comprometedores que tivesse conhecimento. No
video, o deputado Rodrigo Rocha Loures, que teria sido indicado por Temer para resolver
assuntos com a empresa de Joesley, aparece recebendo R$ 500.000,00 em uma mala de
dinheiro enviada pelo préprio empresario. Note-se que, em 2019, o proprio Michel Temer
reconheceu que a admissdo do processo de impeachment contra Dilma Rousseff, feita por
Eduardo Cunha, teria ocorrido em fung¢do do fato de o PT ndo ter apoiado o ex-deputado no
Conselho de Etica (TEMER..., 2019).

Fato ¢ que a publicacao do audio e do video envolvendo o presidente teria resultado na
maior crise do governo de Michel Temer, “paralisou a discussdo sobre as reformas e gerou
questionamentos sobre a capacidade de sobrevivéncia do Executivo”, o que teria resultado em
manifestagdes nas ruas e no Congresso com “pedidos de saida do peemedebista e realizagao
de eleicoes diretas” (TEMER..., 2017c¢).

A perda de apoio politico ao fim do governo de Dilma Rousseff teve carater
pedagogico. Sempre que Temer se via pressionado por fatores que pudessem levar a
derrocada do seu governo, articulagdes eram realizadas a fim de sustentar o apoio de
determinadas categorias econdmicas’'. Apés 2 dias da divulgacdo das noticias contra Michel
Temer, o projeto de reforma trabalhista ¢ agendado para a pauta da Comissdo de Assuntos
Econdmicos do Senado do dia 23 de maio, onde o seu relatdrio seria considerado lido, apesar
de isso ndo ter de fato ocorrido na sessio (CAMARA, 2017). Em 24 de maio de 2017, Michel
Temer edita um Decreto em que fica “autorizado o emprego das Forcas Armadas para a
Garantia da Lei e da Ordem no Distrito Federal, no periodo de 24 a 31 de maio de 20177,
como forma de reprimir manifestagdes populares (BRASIL, 2017).

Pouco mais de um més depois, em 26 de junho, o Procurador-Geral da Republica
(PGR) oferece denuncia por corrupgao passiva contra Michel Temer no STF, em decorréncia
do caso JBS (BRETAS, 2017). Nesse mesmo dia, Paulo Skaf, presidente da FIESP e filiado
ao mesmo partido do presidente, concede entrevista dizendo que ndo caberia “a entidade

opinar sobre a renuncia ou permanéncia de Michel Temer no Palacio do Planalto”,

°! (...) a forte crise politica pela qual passou o pais em 2017 gerou baixo impacto na capacidade da Camara de
votar reformas. (...) os congressistas, em sua maioria, e especialmente o presidente da Camara, responderam
positivamente aos apelos do Governo pela incorporagdo e aprovacdo da agenda de reformas. Por dbvio, os
contornos juridicos adotados nas normas aprovadas refletiram esse cenario. Nao porque a crise tenha gerado
normas estranhas aos interesses do Governo nas matérias discutidas, mas porque o Executivo soube organizar
sua coalizao parlamentar para fazer frente as intempéries politicas ao longo do ano.

A forca do Executivo na organizacdo e mobilizacdo da agenda do Legislativo é, portanto, um indicativo
relevante para compreendermos a dindmica de produgao de normas do pais. (CERDEIRA et al., 2018a, p. 22)
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justificando que o posicionamento assumido pela instituicdo a época do governo de Dilma
Rousseff seria porque os cenarios politicos eram diferentes (VENCESLAU, 2017).

Em 29 de junho, a dentincia contra Temer chega 4 Camara dos Deputados™
(CASADO; BRAGON, 2017) e, no dia seguinte, uma nova greve geral ¢ realizada, contando
o movimento com uma adesdo inferior a adesdo das greves anteriores, em decorréncia de
divergéncias entre as centrais sindicais organizadoras do movimento e em decorréncia de uma
reunido privada realizada no mesmo dia entre Michel Temer e representantes da Forca
Sindical e da Unido Geral dos Trabalhadores™.

O regime de urgéncia do projeto de lei da reforma é aprovado pelo Senado no 04 de
julho de 2017. A reforma ¢ aprovada sem modificagdes no dia 11 de julho de 2017,
destacando-se o fato de que o relatério do projeto de lei mencionava a existéncia de
deficiéncias técnicas, mas recomendava que tais ajustes fossem feitos pelo presidente via
edigdo de Medida Provisoria (CAMARA, 2017). Na ocasido, o site do Senado “apresentava
pesquisa na qual 172.168 pessoas se posicionaram contra a reforma e somente 16.791 a
favor™>* (SOUTO MAIOR; ROCHA, 2017). Em 13 de julho de 2017 a reforma trabalhista ¢
sancionada pelo presidente.

Ocorre que, entre a data da aprovacdo da reforma e a data de sua sang¢do, precisamente
no dia 12 de julho de 2017, publica-se a condenacdo pelo juiz Sérgio Moro do ex-lider
sindical e ex-presidente Lula a uma pena de 9 anos e 6 meses de prisdo, pelos crimes de
corrupgao passiva e lavagem de dinheiro, estimando-se a obtencdo de vantagem indevida em
RS 2,4 milhdes (LADEIRA, 2017).

Entre a data da divulgagdo do caso envolvendo Michel Temer e o oferecimento da
dentincia pelo PGR, precisamente no dia 22 de maio de 2017, o Ministério Publico Federal do
Parana divulgou denuncia contra o ex-presidente Lula, pelos crimes de corrupgdo passiva e
lavagem de dinheiro, em um caso evolvendo um sitio na regido de Atibaia, em Sao Paulo.

As movimentacdes politicas eram intensas a época e, ainda ao fim do més de abril de
2017, o Instituto Datafolha havia divulgado pesquisa que simulava as inten¢des de voto da

populagdo para as eleigdes de 2018, identificando-se em quase todos os cenarios simulados

52 Embora o processo contra tenha sido instaurado no d&mbito do STF, dispde o art. 51, I, da CR/88, que compete
privativamente a Camara dos Deputados, por 2/3 de seus membros, autorizar a instauragdo de processo contra o
presidente.

> Acerca do tema, vide “Centrais sindicais divergem e decidem cancelar greve geral no dia 30 de junho”
(SEABRA, 2017) e “Temer negocia portaria que pode liberar R$ 200 milhGes a sindicatos” (FERNANDES,
2018)

* Acerca do tema, ap6s o encerramento da Consulta Publica, os nimeros sdo de 16.789 votos favoraveis a
reforma e 172.166 votos contrarios a reforma (CONSULTA..., 2019).
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que as intengdes de voto em Lula haviam subido de cerca de 20% para 30% da populagdo, em
um intervalo de menos de 1 ano (GIELOW, 2017). Lula liderava em todas as simulagdes
realizadas, mas o nome do entdo deputado Jair Bolsonaro surpreendia por haver praticamente
dobrado o numero de intengdes de voto no mesmo periodo, figurando em segundo lugar, em
alguns dos diversos cendrios simulados pela pesquisa (GIELOW, 2017).

Reportagens publicadas no ano de 2019 revelaram que o Ministério Publico do Parana
optou por divulgar a dentincia contra Lula no dia 22 de maio de 2017 como “distracdo” e para
“mostrar servi¢o”, enquanto o laudo sobre a veracidade do audio do presidente Michel Temer
ndo fosse entregue pela pericia e considerando as criticas que recaiam sobre o Ministério
Publico, em decorréncia do fato de um ex-Procurador, Marcelo Miller, muito préximo ao
proprio Procurador-Geral, estar advogando em favor da JBS (NEVES, 2019).

Em 02 de agosto de 2017, a Camara dos Deputados rejeitou a instauracao do processo
contra Temer no STF. Estima-se que 75% do valor empenhado pelo governo nas propostas de
emendas de deputados ao orcamento anual foram aprovados apds a denlncia contra o
presidente ter comecado a tramitar na Camara, em um total de 2,34 bilhdes distribuidos
apenas nos meses de junho e julho de 2017°° (RESENDE; PIVA, 2017). Ao passo que, entre a
aceitagdo do pedido de impedimento de Dilma Rousseff, em dezembro de 2015, até o seu
afastamento, em abril de 2016, seu governo empenhou R$ 929 milhdes em emendas
(RESENDE; PIVA, 2017).

Quanto a Lula, fora impedido de disputar as eleicdes de 2018, em fungao de sua
condenacao criminal, sendo o pleito vencido por Jair Bolsonaro. O juiz que julgou Lula na
condenagdo que o afastou das elei¢des, renunciou a carreira da magistratura para se tornar
Ministro da Justica na gestdo de Jair Bolsonaro (FERNANDES; CARAZZAI;, RANGEL,
2018).

5.3 A reforma entendida como desmembramento constitucional

A instituicdo e vigéncia da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), na década de
1940, formaliza um Direito do Trabalho embrionario e que vinha ganhando expressao no pais.
A despeito da construcdo politica realizada pelo governo da época, o surgimento da CLT

decorre de demandas reais, sustentadas no ambiente politico € em um momento histérico de

> Saliente-se que, em razdo da queda de arrecadagdo, o governo pediu revisio da meta fiscal de 2017, que foi
aprovada em setembro daquele ano. Assim, o governo pdde aumentar o déficit primario de R$ 139 bilhdes para
RS 159 bilhdes naquele ano. (CERDEIRA et al., 2018a, p. 22)
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substitui¢ao do modelo econdmico liberal anterior ao governo de Getalio Vargas. Nao houve
a “outorga” da legislagdo decorrente de um governo paternalista e benevolente, mas lutas
sindicais, a despeito do autoritarismo e das repressdes, de uma classe trabalhadora urbana
incipiente. A populagdo do pais ¢ majoritariamente rural nesse periodo, ndao se incluindo na
esfera de protecdo ensejada pela CLT. Contudo, 2 medida em que a industria nacional se
expande, aumenta o nimero de trabalhadores, aumentando o niimero de pessoas sobre as
quais aquela legislacao trabalhista deveria incidir.

Em 1964, o poder ¢ tomado pelos Militares e o pais subjugado a um regime autoritario
que perdurara por cerca de vinte anos. Repressdes politicas aos oposicionistas sdo retomadas,
juntamente com o intervencionismo estatal nos sindicatos. Sdo realizadas deposi¢cdes de
diretorias sindicais. O exercicio de greve retorna a ilegalidade.

Embora intervencionista no ambito das liberdades politicas, o0 modelo economico dos
Militares se orientava pela ideia de abertura da economia a aportes financeiros estrangeiros.
Era preciso flexibilizar e desregulamentar as condi¢gdes de trabalho no pais para que a maior
rentabilidade justificasse a vinda de investidores externos. Nos quatro primeiros anos de
governo, duzentos trinta e cinco artigos, de um total de seiscentos e vinte e cinco artigos de
direito material do trabalho, foram alterados s6 na CLT; ao passo que, de 1969 a 1985, cento e
cinquenta e um artigos da CLT foram alterados (SOUTO MAIOR, 2017).

A industria automobilistica, principalmente, cresceu de forma a elevar os indices
econOmicos da época. Todavia, houve aumento da concentracao de renda, queda do poder de
compra do salario minimo e periodos de hiperinflagdo. A resisténcia ao governo tem no “novo
sindicalismo” do fim dos anos 1970 um dos principais protagonistas, o que desencadeia o
extraordinario engajamento da sociedade e resulta em uma série de greves contra o governo a
partir de 1978.

A mobilizagdo da populagdao repercute at¢ meados da década de 1980, quando da
elaboracdo da Constituicao de 1988.

Desde a instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte (ANC), em 1987, até a
promulgacao da CR/88 transcorreram um ano e oito meses. De um lado uma classe politica
conservadora ¢ que representava a maioria dos membros do Poder Legislativo, do outro,
regras procedimentais, que exigiam debates e a exposi¢do publica de argumentos, permitindo
que grupos minoritarios desarticulassem posicionamentos politicos obscuros e calcados no
favorecimento reciproco (BARBOSA, 2012). Esse procedimento, aliado a possibilidade de

apresentacao de propostas de emendas diretamente pela populacdo, resulta em uma
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Constituicdo em que direitos individuais e sociais seriam consolidados como garantias e
promessas a serem efetivadas.

A ruptura produzida, principalmente, por manifestacdes sindicais durante o regime
autoritario militar e os embates dai desencadeados, que se intensificaram ao longo da ANC,
sdo relevantes para a compreensdo da relagdo que se estabelecerd entre a populagdo e regime
democratico subsequente. “Os enfrentamentos e acomodagdes entre crengas populares e as
crengas da rede dominante vao ter efeitos diretos na maneira pela qual as constitui¢cdes vao ser
criadas, interpretadas e reformadas™® (NUNES, 2018, p. 44)

Ha trés ciclos politicos identificaveis na redemocratizacdo brasileira: o descompasso,
quando ha dicotomia entre crengas sociais e as crengas das redes dominantes, como ocorrido
nas manifestagdes na décadas de 1970 e inicio dos anos 1980; o choque, quando crencas
anteriormente alijadas do poder sdo al¢adas ao confronto das crengas dominantes, como
ocorrido no processo constituinte brasileiro; o equilibrio, quando se obtém a estabilizacao
dessa relagdo, ainda que de forma retdrica ou provisoria, como ocorrido apds a Constituicao
de 1988 (NUNES, 2018).

Para Nunes (2018), essa nocao de dicotomias e arranjos permite a analise de que o
impedimento da entdo presidenta Dilma Rousseff, em 2016, transpde o ciclo politico do
equilibrio gerado pela Constituicdo de 1988 e da inicio ao cendrio de constitucionalismo

abusivo no Brasil, desencadeando desmembramentos constitucionais:

Com a realizacdo do golpe parlamentar, entretanto, ndo se produziu qualquer forma
de estabilidade e o pais passou a mergulhar em uma crise politica e econdmica ainda
pior. No pano de fundo — e nas origens — de todos esses acontecimentos, grandes
operadores do sistema politico passaram a ser investigados criminalmente e, muitas
vezes, presos. Esse processo levou a uma profunda desconfianga social dos partidos
e dos politicos. Sem ancoragem social, o sistema politico passou a buscar no
mercado a sustentagdo para sua manutengao.

Abertas as portas do constitucionalismo abusivo, inumeras reformas sem qualquer
apoio popular, como, por exemplo, o ja mencionado congelamento dos gastos
publicos, passaram a ser realizadas pelo Congresso Nacional. (NUNES, 2018, p. 55)

A instabilidade politica produzida a partir de 2016 faz com que o governo de Michel

Temer se oriente pelo respaldo de uma “rede dominante economica”. Tal respaldo ¢ instituido

>6 Conforme Nunes (2018): rede dominante (...) inclui as organizagdes politicas — e, muitas vezes, econdmicas —
no poder. (...) instituigdes (...) inclui regras e normas, junto a seus mecanismos de efetivacdo, promovendo
incentivos para determinados comportamentos. (...) crencas (...) orientam as escolhas da rede dominante por
determinadas instituigdes, esperando determinados resultados. (...) choques (...) busca|m] explicar os momentos
nos quais as institui¢des ndo produzem seus resultados esperados, abrindo uma janela de oportunidade (...) para
que uma lideranga (...) mude as crengas da rede dominante e, por consequéncia, as instituicdes e, operagdo. (p.
42)
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em uma sistematica de contrapartidas, em que o partido da situagdo se compromete com
reformas que vinham sendo patrocinadas por setores empresariais influentes. Esse ¢ o caso
das “101 Propostas para a Modernizagdo Trabalhista”, defendidas publicamente pela
Confederacdo Nacional da Industria desde 2012 e que guardam similitude extraordindria com
os dispositivos da Lei 13467/17.

Em pesquisa realizada pela Fundagdo Gettlio Vargas (CERDEIRA et al., 2018a), foi
analisada toda a producdo legislativa do pais de 1988 a 2017, concluindo-se que, na
legislatura iniciada em 2015, houve a maior média histérica de projetos de lei ordindria por
ano apresentados a Camara dos Deputados. Foram trés mil, cento e cinquenta e oito projetos,
totalizando nove mil, quatrocentos e setenta e cinco projetos de lei apenas nos primeiros trés
anos, contra oito mil, trezentos e noventa apresentados durante todos os quatro anos da
legislatura anterior. Trata-se de um aumento médio de cerca de mil projetos por ano e, dentre
essas inumeras proposi¢des, encontra-se o projeto de lei que resulta na reforma trabalhista (PL
6.787/16).

Apresentado as pressas ao Poder Legislativo em dezembro de 2016, o PL 6.787/16 foi
uma das formas encontradas por Temer de sinalizar para a sua base econdémica o seu
compromisso com as pautas por ela defendidas. Retomada a sua tramitagdo ap6s o recesso do
Legislativo, cerca de trés meses transcorreram entre o dia da apresentacdo do relatério ao PL
6.787/16 na Camara dos Deputados — momento em que o projeto de lei da reforma incorpora
os dispositivos advindos das propostas da CNI — e a data do seu sancionamento por Michel
Temer. O proprio relatério do projeto apresentado ao Senado reconhecia deficiéncias técnicas,
mas sugeria que fossem supridas via medida provisdria, como forma de conferir celeridade ao
tramite.

Para que se dimensione a extraordinariedade do tramite da reforma trabalhista, deve-se
considerar que 85% de todas as proposicoes legislativas apresentadas na Camara desde 2015
ainda ndo tinham sua tramitacdo concluida (aprovacao, rejeicdo ou arquivamento) até margo
de 2018, sendo que, no ambito dos projetos de lei ordinaria, apenas 1,1% havia sido
convertido em lei (CERDEIRA et al., 2018b).

O indice de apoio de Michel Temer na Camara dos Deputados, que chegou a ser
menor que 70%, em maio de 2017, atinge 80% no més de junho e mantem-se estavel nos

meses de julho e agosto daquele ano (CERDEIRA et al., 2018a):

Grafico 3 — Indicador médio de apoio do Governo na Camara dos Deputados
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Fonte: CERDEIRA et al. (2018a, p. 54)

Esse periodo coincide com o empenho de dois virgula trinta e quatro bilhdes realizado
pelo governo de Temer a emendas ao orcamento anual, totalizando duas vezes e meia o valor
empenhado por Dilma Rousseff durante seu processo de impedimento (RESENDE; PIVA,
2017).

Emendas ao orgamento sdao apresentadas por membros do Poder Legislativo, com a
finalidade de assegurar o custeio de projetos que julguem relevantes. No caso de Temer, 75%
de todo o valor gasto em emendas orcamentarias naquele ano (RESENDE; PIVA, 2017) foi
empenhado em periodo coincidente com o aumento e estabilizacdo do seu apoio na Camara
dos Deputados. E exatamente nesse periodo que a reforma trabalhista tramita no Senado
Federal com celeridade incomum. E exatamente nesse periodo que a Cdmara dos Deputados
vota acerca da aceita¢do da denuincia oferecida pelo PGR contra Michel Temer.

Apenas durante o ano de 2017, Temer propds cinquenta € uma medidas provisorias e
“nao teve qualquer uma arquivada ou com perda de eficacia” na Camara dos Deputados
(CERDEIRA et al., 2018a, p. 39). Nesse mesmo periodo, uma média de oito propostas de
emendas constitucionais foram apresentadas por més na Camara, concluindo o estudo da
Fundacdo Getulio Vargas (FGV) que, “caso todas essas proposi¢cdes fossem aprovadas,
viveriamos uma intensa mutabilidade na legislagdo maxima do Direito brasileiro, o que, a
nosso ver, precisa ser problematizado nos proximos estudos” (CERDEIRA et al., 2018a, p.

37).
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Conforme a teoria do constitucionalismo abusivo, a mutabilidade mencionada pelo
estudo da FGV ¢ vivenciada desde 2016 e na forma de um autoritarismo hibrido. Tal fato ¢
agravado ao se considerar a vitoria do candidato Jair Bolsonaro nas eleigdes de 2018, ante a
proibicao do candidato que liderava as pesquisas eleitorais, até entdo, de concorrer a
presidéncia naquele ano, em fun¢do de condenagdo criminal imposta pelo juiz que viria a se
tornar Ministro de Estado do proprio Jair Bolsonaro.

Desde entdo, tem se intensificado denuncias de possiveis situacdes em que, sob o
governo do sucessor de Temer, teriam ocorrido: controle governamental da midia; utilizagao
de recursos publicos para garantia de votos; cometimento de fraudes eleitorais; exercicio de
influéncia sobre a Procuradoria-Geral da Republica; exercicio de influéncia sobre comissdes
eleitorais; repressdo de juizes opositores’’.

Nao suficiente esse cenario, sdo cada vez maiores o numero de denuncias acerca da
falta de institucionalidade de dois dos maiores protagonistas dos anos 2010 no processo
politico do pais, quais sejam, o Ministério Publico Federal e a Justiga Federal®®.

Fato ¢ que, nesse cenario de “ruptura de um processo democratico”, conforme
reconhecido pelo proprio deputado relator, a reforma trabalhista foi aprovada com celeridade
extraordinaria. O discurso era o de que a CLT seria uma legislacdo da década de 1940 e,
portanto, ultrapassada, a despeito de se ter demonstrado no presente estudo o volume de
modifica¢des sob as quais aquela Consolidagao fora submetida ao longo de sua vigéncia.

Em nenhuma das alteracdes anteriores os direitos constitucionais trabalhistas foram
atingidos de forma tdo expressiva como ocorrido com a Lei 13467/17. A Constituicao de
1988 nao foi emendada, tampouco foi substituida por outro instrumento normativo. Mas o fim
de um ciclo democratico, expresso pelo cendrio de constitucionalismo abusivo e
desencadeado a partir de 2016, possibilitou os efeitos de um desmembramento constitucional
produzido via lei ordindria.

Albert (2018) define em sua teoria que desmembramentos constitucionais poderiam
ser identificados por 3 métodos: pela comparacao da alteracdo com a Constitui¢do fundadora,

pela comparagdo da alteragdo com o referencial normativo daquilo que uma Constitui¢cao

*7 Acerca do tema, vide “Entidades criticam fala de Bolsonaro ¢ veem ameaga  liberdade de imprensa” (SPERB,
2019), “Fundacdo do PSL de Bolsonaro pagou despesa de blogueiro ligado a fake news” (PRAZERES, 2019),
“O levante dos procuradores” (STRECKER, 2019), “Comité pro-Bolsonaro foi omitido em declaragdo a Justica
Eleitoral” (VALENTE; CANOFRE, 2019), “Pela primeira vez, TSE autoriza militares como fiscais e auditores
das eleicdes, que acontecem em 2020” (LOURENCO, 2019), “Villas Boas volta a intimidar STF antes de sessao
sobre 2% instdncia” (SANTOS, 2019)

%% Acerca do tema, vide “As mensagens secretas da Lava Jato” (AS MENSAGENS..., 2019)
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deveria proteger e pela comparagdo da alteracdo com o que seria a compreensao dos atores
politicos relevantes no momento da mudanca.

O método adotado pouco influencia para que se compreenda que a Lei 13467/17
consistiu em um esfor¢o autoconsciente de ruptura com o idedrio constitucional. Seja ao se
considerar como referencial a Constituicdo fundadora, a época dos embates realizados na
ANC. Seja ao se considerar como referencial os direitos fundamentais considerados imutaveis
pela CR/88. Seja ao se considerar como referencial a compreensdo de atores politicos
relevantes no momento da mudanga. A reforma trabalhista caracterizou um desmembramento

de direitos, de estrutura e de identidade constitucionais.

5.3.1 Constituig¢do de 1988 x Lei n. 13.467/17: proposicoes conflitantes

A primeira premissa da qual parte o presente estudo ¢ a de que direitos sociais
constitucionais sao também direito fundamentais e, nessa condigdo, sdo direitos imutaveis ¢
compdem o arcabouco essencial do direito patrio. No entanto, esses direitos t€ém sido
escamoteados tanto pela atuacdo legislativa, quanto pela atuagdo jurisdicional. Nem
Constituicao, nem os Poderes estatais, nem o Ministério Publico tém deixado de contribuir
seja com rompantes antidemocraticos, quando na condi¢do de protagonistas politicos; seja
com a inércia contra os demais atores politicos, quando o protagonismo € exercido por estes
ultimos.

A exigibilidade de satisfacdo dos direitos fundamentais que sdo assegurados pela
Constituicao de 1988 ¢ classificada por Sarlet (2008) em: A. direitos de defesa; B. direitos a
prestacdes; B.1. prestagdes em sentido estrito; B.2 prestacdes em sentido amplo; B.2.1.
direitos a protecdo; B.2.2. direitos a participagdo na organizagao e procedimento.

A reforma trabalhista “tem autor, tem dono, tem patrocinador” (ALVES; ALVES,
2017). Sua elaboragdo ocorre a mingua de qualquer participacdo na organizagdo e
procedimento da populagdo, pelo menos de boa parte dela. Embora figure entre o rol de
exigibilidades decorrente dos direitos fundamentais, ¢ questionavel se foram asseguradas
medidas para uma “democracia com elementos participativos”, se de fato foi possibilitada a
participa¢@o na organizagdo e no procedimento, se as estruturas existente pretendiam a efetiva
participagdo na organiza¢do e procedimento, conforme apregoa a citada classificacdo de
Sarlet (2008).

O PL 6787/16, apresentado por Michel Temer, dispunha de 7 dispositivo em 9 paginas

e passou a contar com 200 dispositivos e 132 paginas, apds comegar a tramitar na Camara
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(CAMARA, 2016). Grande parte desses dispositivos foram inspirados nas “101 propostas
para modernizar a CLT” (ALVES; ALVES, 2017), documento apresentado pela CNI. Esta
sim tendo desempenhado protagonismo politico na aprovacao da reforma, assim como demais
associacoes e confederagdes representantes de empregadores.

Quanto ao trabalhador, nem as greves gerais realizadas, nem a pesquisa divulgada pelo
Datafolha (PARA..., 2017), nem a opinido publica manifesta no site do Senado
(CONSULTA..., 2019), serviram de diretriz para os atores politicos a época. O que se
observou foi a atuacdo politica do STF, em um momento pré-reforma. Foi a edi¢do de um
Decreto pelo presidente, em que se autorizou “o emprego das For¢cas Armadas para a Garantia
da Lei e da Ordem no Distrito Federal, no periodo de 24 a 31 de maio de 2017” (BRASIL,
2017). Foi a propositura do tramite de urgéncia do PL 6787/16 na Camara dos Deputados,
mesmo essa urgéncia tendo sido rejeitada em votacio ja realizada no dia anterior (CAMARA,
2016). Foi a aprovagdo, sem emendas, do projeto de lei no Senado, a despeito do seu relatorio
reconhecer deficiéncias técnicas e sugerir que os ajustes fossem realizados por meio de
Medida Proviséria (CAMARA, 2017). Foi o tramite de seis meses e vinte dias, entre o
anuncio do projeto de lei e o seu sancionamento por parte do presidente, a despeito de os
direitos sociais constitucionais terem levados cerca um ano e oito meses de discussdo na ANC
(CONSTITUICAO..., 2019). Foi o alijamento de grande parcela da populagdo, em contraste
com o cenario de ampla discussdo, com a apresentacdo de emendas populares, que
caracterizou a constitucionalizacao do Direito do Trabalho em 1988.

O cenario politico da reforma trabalhista ¢ representado pelo editorial “Dores da
Democracia”, da Folha de S. Paulo. O governo foi exitoso em “contrariar os desejos da
maioria da populacao” (DORES..., 2017), prevalecendo ndo as necessidades econdmicas, mas
talvez a de categorias econdmicas.

Se, por um lado, ndo houve o direito de participagao, por outro, o contetido ensejado
pela reforma trabalhista destoa do que consta do texto constitucional, em especial no que
concerne a direitos fundamentais.

Para que se compreenda essa discrepancia criada pela lei infraconstitucional, € preciso
que se compreenda a segunda premissa do estudo: o conceito de direitos fundamentais ¢ um
conceito materialmente aberto (SARLET, 2008). As andlises historica e principioldgica
realizadas, cumuladas com a hermenéutica da Constituicdo de 1988, reiteram esse
entendimento. No rol expresso da CR/88 estdo elencados os direitos formalmente

fundamentais. Todavia, ha direitos escritos na Constituicdo que s3ao materialmente
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fundamentais, ao passo que ha direitos ndo escritos na Constituicdo e que tém
fundamentalidade implicita e fundamentalidade decorrente (SARLET, 2008).

As categorias de direitos de fundamentalidade implicita e de fundamentalidade
decorrente, especialmente esta ultima, sdo melhor compreendidas em uma relagdo de
complementaridade com atos normativos infraconstitucionais (SARLET, 2008), tais como
simulas, leis complementares e leis ordindrias. Estes ultimos desempenham a fun¢do de
esmiugar a significacdo que aqueles direitos compreendem, sobretudo, ao se considerar que
sumulas e leis trabalhistas brasileiras dispdem de um vinculo social historicamente
consideravel, quando comparadas a propria Constituicdo de 1988. O enraizamento e a
internalizacdo dessas normas na sociedade motivaram a fase da constitucionalizagdo do
Direito do Trabalho (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017).

A CR/88 nao tem a finalidade de exaurir a acepcao dos direitos sociais trabalhistas, de
forma que a propria norma juridica infraconstitucional, que inspirou a positivagdo
constitucional, em um segundo momento, concretiza os direitos dispostos de forma mais
abstrata na Constituicdo (CANOTILHO, 2003). Caso modificada norma juridica
infraconstitucional, modificado sera o texto constitucional pela via reflexa, sem que sejam
observados os requisitos formais para a alteracdo de uma Constituicdo (CANOTILHO, 2003).
Nesse fendmeno, a interpretacdo da Constitui¢do que ¢ conforme as leis, ndo o contrario, em
decorréncia da tradicdo juridica ensejada por umas em detrimento daquela outra
(CANOTILHO, 2003).

E nesse ambito que a Lei 13467/17 performa desmembramentos de direitos
constitucionais, de estrutura constitucional ¢ de identidade constitucional, conforme se
verificard. Conceitos constitucionais ndo expressos nos dispositivos positivados, mas
consolidados pelo arcabouco normativo, teorico e jurisprudencial sdo distorcidos em um
esforco legislativo que foi instrumentalizado por atores politicos em um cenario de
constitucionalismo abusivo. A finalidade da presente pesquisa ndo ¢ a de exaurir as
inadequagdes da Lei 13467/17. No entanto, a demonstragdo de tais pontos ¢ substancial para
que se verifique ou ndo a hipdtese sustentada. Ao fim, foi elaborado quadro em que sdo
relacionados alguns dos novos dispositivos decorrentes da reforma com o entendimento
sumulado pelo TST, com a respectiva proposta constante das “101 propostas para modernizar
a CLT” (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012) e com o possivel tipo de

desmembramento constitucional resultante.
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5.3.1.1 Proposigoes conflitantes no ambito do direito individual do trabalho

A década de 1990 representa a retomada de um ciclo de neoliberalismo econdmico
nacional, que perde for¢a na primeira década dos anos 2000 e passa a ser retomado a partir da
década de 2010. Esse ¢ o contexto em que as “101 propostas para modernizar a CLT”,
produzidas pela CNI e entregue a presidenta Dilma se inserem. A logica ¢ a de
implementa¢ao de um modelo econdmico discrepante do viés social ensejado pela CR/88. As
propostas da CNI serdo a base da Lei 13467/17 e resultardo na alteragdo de cerca de 200
dispositivos da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Na seara do direito individual do trabalho, Delgado e Delgado (2017)
sintetizam as modificagdes mais emblematicas promovidas pela reforma em comparagdo com
a matriz ensejada pela Constituicdo em 6 categorias. Essa classificacdo possibilita a melhor
compreensdo dos aspectos em que a Lei 13467/17 se distancia do paradigma constitucional e,
consequentemente, dos principios constitucionais da funcao social da propriedade, da empresa
e do contrato de trabalho, em prol da prevaléncia de uma nogdo essencialmente
patrimonialista da relacao laboral.

Ha o desprezo pela “noc¢do de centralidade da pessoa humana na ordem juridica e na
vida social”, que resulta em uma “desmedida prevaléncia do poder econdémico” (DELGADO;
DELGADO, 2017, p. 41). A ja descrita fase da constitucionalizagdo do Direito do Trabalho
consistiu também na constitucionalizacdo de principios aplicaveis a seara trabalhista, tais
como, o da dignidade humana, do valor social do trabalho e o de que trabalho ndo ¢
mercadoria (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017). O trabalho compde uma das facetas realizadoras
da personalidade. O ordenamento juridico deve se voltar para a tutela da pessoa humana, e
ndo para a sua objetificagdo na forma de forca de trabalho alienada ao empregador.

A redagdo conferida ao art. 456-A da CLT, por exemplo, autoriza o empregador a
definir a vestimenta do empregado, possibilitando inclusdo no uniforme de logomarcas da
empresa, de empresas parceiras ¢ de outros itens relacionados a atividade. A logica ¢ a de
“tornar licita a exploracdo da imagem do empregado por meio da veiculagdo de publicidade
em seu uniforme, sem autorizacdo prévia e pagamento” (ALVES; ALVES, 2017). O
dispositivo ignora o teor constante do art. 5°, X, da CR/88, resultando em desmembramentos
tanto do direito constitucional, quanto da identidade constitucional, no que tange a
inviolabilidade da imagem da pessoa. Houve um esfor¢o autoconsciente do legislador em

cercear formalmente a incidéncia daquele direito fundamental, em uma tentativa de
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naturalizagdo da excepcionalidade que, por si so, seria inadmissivel sem o consentimento
daquele ao qual o direito de imagem assiste.

Em segundo lugar, a reforma trabalhista esvazia o “principio constitucional da
igualdade em sentido material no contexto das relagdes empregaticias”, o que se daria pela via
da desregulamentagdo, pela via da flexibilizacdo legal, pela acentuacdo do poder empregaticio
e pelas restrigdes do acesso a justica (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 42). Ao se infringir
pela via direta o principio da igualdade, viola-se pela via indireta principios como o da
solidariedade, do melhor social e da progressividade. Em todas essas hipoteses, ¢ possivel
identificar desmembramentos de identidade constitucional, uma vez que incorrem na
transfiguragdo da ideia de Estado Social ensejada pela CR/88.

A lei 13467/17 sinaliza pelo abandono de propdsitos como o da reducao de
desigualdades sociais, o da igualdade de direitos e obrigagdes e o da igualdade na aplicagao
da lei (ALMEIDA; ALMEIDA 2017). A redagdo dada ao art. 452-A e ao §3° do art. 443,
todos da CLT, regulamentou o trabalho intermitente no ordenamento brasileiro e decorre da
proposta 17 da CNI (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012). Essa
modalidade de trabalho, aliada ao trabalho em tempo parcial, ja constante do art. 58-A da
CLT, sao hipoteses extraordinarias em que se autoriza que o salario mensal do empregado
seja inferior ao saldrio-minimo. Se a ideia de saldrio-minimo ¢ orientada pela unificacdo de
um patamar minimo nacional, que atenda necessidades vitais basicas pessoais e da familia do
empregado, com moradia, alimentacao, educacdo, saude lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, a mitigagdo desse piso remuneratorio ¢ a mitigacdo do teor constante do
art. 7°, IV, da CR/88, e das parcelas que sobre esse minimo incidem, tais como as dos incisos
VIII e XVII, também do art. 7° da CR/88 (ALVES; ALVES, 2017), prevalecendo um
desmembramento de direitos constitucionais.

O esvaziamento da igualdade material, consequentemente, do principio da igualdade,
também ¢ observado quanto aos trabalhadores autonomos. O art. 442-B, proposta 17 da CNI
(CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012), afasta a possibilidade de
reconhecimento de vinculo empregaticio desses trabalhadores e trabalhadoras, em decorréncia
do instrumento contratual celebrado, independentemente de o trabalho ser continuo ou nao,
independentemente de o trabalho ser exclusivo ou ndo. Cria-se uma discriminagao
economicamente prejudicial a categorias de trabalho, com uma suposta primazia da
formalidade sobre a realidade fatica observada (ALVES; ALVES, 2017). E o
desmembramento de direitos constitucionais ensejados pelos incisos I e XXXII, do art. 7° da

CR/88.
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Outro exemplo a se considerar como tratamento legal discriminatorio, portanto,
contrario ao principio da ndo discriminacdo, ¢ o previsto no paragrafo unico do art. 444 da
CLT, proposta 02 da CNI (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012). O
empregado com nivel superior e com salario maior ou igual a duas vezes o limite maximo do
Regime Geral de Previdéncia Social, na pratica, foi equiparado pelo legislador a um sindicato.
Os acordos individuais celebrados por essa categoria de empregados prevaleceriam sobre
negociagdes coletivas, desmembrando direitos constitucionais ensejados pelos art. 7°, XXVI,
e art. 8°, III, da CR/88, de forma a desconsiderar o retrocesso que essas pactuacdes possam
representar para o empregado.

A mesma léogica ¢ reproduzida pelo caput e pelos pardgrafos do art. 461 da CLT. O
dispositivo regulamenta os requisitos para a equiparacdo salarial do empregado que
desenvolve trabalho de igual valor, em igual fungdo e para o mesmo empregador. Na
jurisprudéncia, aplicacdo da matéria era pacificada pela Simula n°® 06 do TST, cuja redacao
original remonta ao ano de 1969. Nao obstante, as modificagdes advindas da reforma
trabalhista agravaram esses requisitos, com a exigéncia de diferenga entre paradigma e
equiparando de tempo de servigo para o empregador ndo superior a quatro anos, com dispensa
de homologacao do quadro de carreiras do empregador, com a exigéncia de que o paradigma
da equiparacdo tenha trabalhado no mesmo estabelecimento empresarial, ndo bastando mais
que seja no mesmo municipio. A cria¢do desses novos requisitos restringe a ideia do que seria
um trabalho de igual valor, em igual fun¢do e para o mesmo empregador, de forma a
institucionalizar hipoteses discriminatorias na relagdo de emprego, em decorréncia de uma
ficcdo criada pela Lei 13467/17. E o desmembramento de direitos constitucionais ensejados
pelos artigos 5°, caput, e 7°, XXX, ambos da CR/88.

A Lei 13429/17, chamada lei da terceirizagdo, teve por finalidade expandir a
incidéncia da Lei 6019/74, que regulamentou o trabalho temporario no Brasil. A Lei
13467/17, chamada reforma trabalhista, também modificou a lei de trabalho temporario,
alterando dispositivo recentemente criado pela lei da terceirizagio. E o que ocorreu com a
nova redagdo dada ao art. 4°-A da Lei 6019/74, que retirou o requisito de que a terceirizagao
ocorra em servicos determinados e especificos, para permitir a terceirizacdo em quaisquer das
atividades da empresa. O resultado ¢ a legitimacdo da distingdo entre empregados do tomador
de servigos e empregados do prestador de servigos, a despeito de hipoteses em que ambos 0s
grupos de empregados estejam prestando servicos e estejam materialmente subordinados a
mesma pessoa juridica, desmembrando-se direitos decorrentes dos artigos 5°, caput, e 7°,

XXX, XXXII, da CR/88.
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Caso o empregado perceba remuneracdo equivalente a duas vezes o teto do Regime
Geral de Previdéncia Social, o art. 507-A da CLT estabeleceu a possibilidade de o contrato de
trabalho excluir a lide da apreciagdo judicial, em prol do estabelecimento de um juizo arbitral.
O novo dispositivo se inspira na proposta 82 da CNI (CONFEDERACAO NACIONAL DA
INDUSTRIA, 2012), tendo como falsa premissa a de que ndo haveria hipossuficiéncia do
trabalhador que perceba remuneracao a partir de determinados valores. Contudo, ¢ da esséncia
do Direito do Trabalho que a hipossuficiéncia seja pressuposta e que, em carater excepcional,
seja desconstituida mediante a analise da situacdo fatica. A inversao desses valores promovida
pelo Legislador resulta ndo apenas no tratamento discriminatorio prejudicial a uma categoria,
como afasta o Poder Judiciario do conhecimento da matéria, em contradicdo ao art. 5°
XXXV, da CR/88. Sdo desmembramentos de identidade e de estrutura constitucional.

Um terceiro efeito da reforma trabalhista foi a adocdo de uma “estratégia de
desconstru¢do direta e/ou indireta do arcabouco normativo constitucional e infraconstitucional
de protecdo a saude e seguranca do trabalhador no ambito das relacdes trabalhistas”
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 42), esvaziando o principio da protecao e da segurancga no
trabalho.

A regulamentagdo da satde e seguranga do trabalhador se expressa em artigos como o
caput do art. 60 da CLT, que exige licenga prévia das autoridades competentes no caso de
prorrogacdo da jornada daquele que trabalhe em local insalubre. Contudo, o paragrafo unico
deste artigo, incluido pela reforma trabalhista, exonerou o empregador dessa licenga prévia
nos casos em que o empregado esteja submetido ao regime de 12 horas de trabalho por 36
horas de descanso.

A antiga redagdo do art. 394-A da CLT dispunha acerca do afastamento automatico da
empregada, enquanto durasse a gestagdao e a lactacdo, de quaisquer atividades insalubres. A
nova redacdo dada aos incisos deste artigo extinguiu o afastamento automatico. Nos casos de
trabalhos considerados insalubres em grau médio e grau minimo, a empregada gestante ou
lactante deveria comprovar a sua necessidade de afastamento do trabalho insalubre mediante a
apresentacao de atestado médico. Poder-se-ia questionar que o Estado brasileiro desconhece
suas proprias limitagcdes quanto ao acesso de todos aos servigos de saude publica. Todavia, o
historico que permeia a aprovagdo da Lei 13467/17 pde em duvida esse proprio
desconhecimento por parte do legislador. A exigéncia de atestado médico feita pelos incisos
mencionados foram suspensas, em carater cautelar, por decisdo do STF e, posteriormente,

declarados inconstitucionais na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) de n.® 5938.
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A mesma logica de desconstrucao da protecdo a satide na maternidade foi reproduzida
pelo art. 396, §2°, da CLT. Isso porque o caput do artigo assegura a mae 2 intervalos
intrajornada de 30 minutos cada, até que o filho complete 6 meses de idade, para que a
amamentagao nao seja prejudicada. O mencionado paragrafo segundo criou a possibilidade de
que tais periodos sejam definidos em acordo individual entre a empregada e o empregador, o
que poderd resultar em prejuizos a mae, em razdo da subordinagdo juridica e da
hipossuficiéncia proprias da relagdo bilateral.

O exemplo dos artigos 394-A e 396, demonstram a estratégia de desconstrugcdo da
protecdo da mulher no mercado de trabalho, constante do art.7°, XX, da CR/88. Ao passo que,
aqueles mesmos dispositivos, cumulados com o caput do art. 60, transferem ao trabalhador e
trabalhadora a responsabilidade pela tomada de decisdao capaz de repercutir na sua propria
saude e na satde de seu proprio filho, sendo sequer aventada a hipdtese de tais negociagdes
serem realizadas pela via sindical, o que poderia ser menos prejudicial as partes
hipossuficientes do contrato de trabalho. Sado dispositivos da legislacdo ordindria
incompativeis com a ideia de reducao dos riscos inerentes ao trabalho, constante do art.7°,
XXII, da CR/88. Tratam-se de desmembramento de direitos assegurados pelos incisos
constitucionais mencionados. Isso ¢ ainda mais expressivo ao se considerar que o paragrafo
unico do art. 611-B da CLT, ressignifica, a fim de restringir, o conceito de normas de saude,
higiene e seguranca do trabalho, retirando-lhe as regras de duracgao e de intervalos do conceito
do seu escopo de protecdo, o que caracteriza o desmembramento quanto a identidade
constitucional.

A desconstru¢do do arcabouco protetivo a saude de trabalhadores pode ser verificada,
ainda, pelos artigos 134, §1° e 611-A, III, ambos da CLT. O primeiro deles, tem por
finalidade aumentar o fracionamento dos periodos de férias do empregado no ano, atendendo
a proposta 51 da CNI (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012). O
segundo, autoriza a negociacdo coletiva a reduzir intervalos intrajornadas ao minimo de 30
minutos, atendendo as propostas 01 e 03 da CNI (CONFEDERACAO NACIONAL DA
INDUSTRIA, 2012). Nas duas hipéteses, a identidade ensejada pelo art. 7°, XXII, da CR/8S,
foi desmembrada no intuito de se estabelecer normas trabalhistas menos comprometidas com
o descanso e, consequentemente, com a saude de empregados.

A reforma trabalhista representa, ainda, uma tentativa de “driblar as normas juridicas
de inclusdo de pessoas humanas vulneraveis no mercado de trabalho, tais como trabalhadores

aprendizes, pessoas com deficiéncia e trabalhadores em reabilitacdo previdenciaria”
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(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 43), contrariando, novamente, o principio da ndo
discriminacao.

A despeito do impacto que a terceirizagdo ampla, permitida pelo novo art. 4°-A da Lei
6019/74, possa ter sobre a média salarial da mao de obra utilizada na cadeia produtiva, o que,
por si, contradiz o disposto no art. 7°, XXX, da CR/88, as politicas inclusivas de trabalho,
instituidas com base em principios e dispositivos constitucionais, sdo orientadas com base no
numero de empregados da empresa. A cadeia de terceirizagdes que passou a ser autorizada faz
com que empresas, antes com um elevado numero de empregados, ndo mais se enquadrem em
critérios que as imponham a promog¢ao de agdes afirmativas, em oposicao a ideia de igualdade
material e de valorizagdo social do trabalho, além romper com o disposto nos art. 1°, IV, art.
5° 1, e art. 7°, XXXI, todos da CR/88. Exemplo disso ¢ o parametro de 100 ou mais
empregados, que obriga a empresa a preencher percentual dos seus cargos com beneficiarios
reabilitados ou portadores de deficiéncia. A premissa ¢ a de que o trabalho ¢ uma das
dimensdes realizadoras da personalidade. As repercussdes mencionadas desmembram a
Constituicdo em sua identidade. Contradizem o ideal de intervencdo positiva estatal como
forma de amenizar a discriminag@o de grupos estigmatizados no mercado de trabalho.

Ha na reforma trabalhista a “exacerbacdo da duragdo do trabalho” (DELGADO;
DELGADO, 2017, p. 43), em violagdo ao principio da duracdo razoavel do trabalho.

A revogacdo do §4° e a criacdo dos §§5° e 6°, todos do art. 59, além da nova redacao
dada ao art. 58-A, todos da CLT, possibilitou a criagdo de regimes de bancos de horas via
acordo individual, tacito ou escrito, bem como resultou na autorizacao do trabalho em regime
de horas extras para aqueles que trabalham em regime de tempo parcial. Pela nova redagao,
essa compensacdo por acordo individual poderia ocorrer no periodo de até 6 meses,
reduzindo-se as possibilidades de recebimento por parte do trabalhador do adicional de horas
extras.

Trata-se de intervencdo legislativa, motivada pela proposta 09 da CNI
(CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012), em matéria que vinha sendo
consolidada na jurisprudéncia desde 1978, quando da primeira redacdo da Stimula n° 85 do
TST, e que atinge, pela via reflexa, as Simulas de nimeros 24, 45 ¢ 172, todas do TST. Isso ¢
reforcado pelo novo paragrafo unico do art. 59-B, que decorre da proposta 05 da CNI
(CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012) e que estabelece que a prestacio
de horas extras habituais ndo descaracterizaria o acordo de compensagao.

A Constitui¢ao de 1988 prevé, no inciso XIII do art. 7°, que a duracao do trabalho

diario e semanal devem ser de 8 horas e de 44 horas, respectivamente, € que a compensacao



103

de horéarios deve ser mediante acordo ou convenc¢ao coletiva. As redacdes dadas ao art. 58-A e
ao art. 59, ambos da CLT, tém a finalidade de possibilitar o trabalho em nimero de horas
superior ao limite didrio e semanal, autorizando compensagdes via acordo individual.

A nova redacao conferida ao §4° do art. 71 da CLT, estabeleceu que a concessao
parcial do intervalo intrajornada implicaria no pagamento tdo somente do periodo suprimido,
e ndo mais no pagamento da integralidade do intervalo mal concedido. A despeito de o
intervalo intrajornada ser, em tese, norma de satde do trabalhador, a reforma patrimonializa o
seu carater, valendo-se disso para reduzir a penalidade incidente sobre aqueles que nao o
concedem, em uma exacerbagdo da duragdo do trabalho e distanciando-se da ldgica constante
do art. 7°, XXII, da CR/88. E a institucionalizagio da proposta 07 da CNI
(CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012) por parte do legislador, em
detrimento da jurisprudéncia manifesta pela Simula n® 437 do TST.

A légica de aumento da jornada de trabalho se repete em dispositivos como o §2° do
art. 58 e 0 §2° do art. 4°, ambos da CLT. A reforma trabalhista redefiniu o conceito de tempo
a disposi¢ao do empregador, a despeito do conceito consolidado na jurisprudéncia desde
1978, no caso da Sumula n° 90 do TST, desde 2011, no caso da Sumula n® 429 do TST e
desde 2014, no caso da Sumula n° 449 do TST. O tempo de deslocamento para locais de
trabalho de dificil acesso, ou ndo atendido por transporte publico regular; o tempo de
deslocamento interno nas dependéncias da empresa; o tempo em que o empregado
permanecer no estabelecimento empresarial, em decorréncia dos casos elencados no art. 4°,
§2°, da CLT, em todas as hipoteses, ndo hd mais a compreensdo de que esses dispéndios
sejam em favor do empregador. Isso significa que tais periodos ndo poderao ser deduzidos da
jornada de trabalho a ser cumprida pelo empregado, resultando na ampliagdo do periodo
diario em que o trabalhador deve permanecer no estabelecimento empresarial, em jornadas de
trabalho que superam o limite diario de 8 horas. E a positiva¢io das propostas 14 e 28 da CNI
(CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012), a despeito do direito assegurado
pelo Art. 7°, X111, da CR/8S.

Esse mesmo direito constitucional ¢ ignorado pela Lei 13467/17 ao dispor acerca do
teletrabalho e das chamadas “jornadas 12 por 36, orientando-se pelas propostas 06 ¢ 10 da
CNI (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012). O art. 59-A, caput e
paragrafo Unico, da CLT regulamentaram a possibilidade de, mediante acordo individual,
instituir-se o regime de 12 horas de trabalho, sem intervalos intrajornada e sem direito ao
pagamento em dobro por feriados trabalhados, em detrimento da Sumula n° 444 do TST, de

2012.
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A contrariedade ao dispositivo constitucional se repete o art. 62, III, da CLT, ao se
excluir expressamente os empregados em regime de teletrabalho da limitagdo constitucional
de jornada.

Em todos os exemplos citados de “exacerbagdo da duragdo do trabalho” (DELGADO;
DELGADO, 2017, p. 43) produzida pela reforma trabalhista, o que se verifica ¢ um esfor¢o
autoconsciente do legislador em ressignificar conceitos consolidados na esfera trabalhista,
como forma de sempre restringir a aplicacdo do art. 7°, XIII, da CR/88, desmembrando um
direito constitucional.

Por fim, no ambito do direito individual do trabalho, a reforma trabalhista
descaracteriza a natureza salarial de parte das parcelas pagas no contexto da relagdo de
emprego (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 43), de forma a fragilizar, em parte, o que
emana do principio constitucional da irredutibilidade salarial. E irrelevante para o legislador
reformista a natureza juridica das parcelas trabalhistas, se estdo sendo pagas em carater
contraprestativo pela alienagdo da forca de trabalho, ou se as parcelas estdo sendo pagas como
ressarcimento de algo. A ideia de saldrio-minimo capaz de custear moradia, alimentagao,
educagdo, saude lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, constante do art. 7°,
I, da CR/88; a ideia de direitos sociais, constante do art. 6° da CR/88; a ideia de
intangibilidade salarial, constante do art. 7°, VI, da CR/88, todas elas sdo enfraquecidas em
decorréncia da nova redagdo dos paragrafos do art. 457 da CLT. Didrias para viagem que
superem 50% do saldrio percebido, gratificacdes ajustadas e auxilio-alimentagdo, sdo
exemplos de parcelas que deixaram de compor o conceito de salario, os efeitos dessa nova
denominacdo expandem para as demais parcelas trabalhistas que consideram apenas “salario”
como base de célculo, produzindo uma cadeia de repercussdes prejudiciais economicamente
ao empregado. Tratam-se de dispositivos que contradizem a jurisprudéncia das Stimulas n°
101, 203, 241, 253 e 318, do TST, desmembrando a identidade ensejada pelos dispositivos

constitucionais supramencionados.

5.3.1.2 Proposigoes conflitantes no ambito do direito coletivo do trabalho

A mudangas promovidas pela Lei 13467/17 repercutiram no ambito do direito coletivo
do trabalho igualmente. Sob a roupagem de que a valorizagdo das negociagdes coletivas seria
capaz de conferir maior verossimilhanga as regulamentagdes empregaticias, a reforma
trabalhista conferiu maior liberdade negocial as normas auténomas. Em contrapartida,

medidas capazes de enfraquecer sindicatos foram implementadas, a fim de mitigar a suposta
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paridade negocial entre os entes coletivos, a fim de que o negociado fosse enviesado e
pendesse para um dos lados. A identificacdo dessas repercussdes pode ser sintetizada em 6
categorias de incompatibilidades com a matriz constitucional trabalhista (DELGADO;
DELGADO, 2017).

A primeira dessas categorias ¢ a do “enfraquecimento do sindicalismo no Pais”
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 45). A nova redagdo conferida aos artigos 545, 578, 579,
582, 583, 587 e 602, todos da CLT, extingue o recolhimento anteriormente compulsdrio feito
pelos sindicatos. Tal fato ¢ expressivo ao se considerar que essa foi a principal fonte de
arrecadacio’® de sindicatos ha mais de 70 anos, essa ecliminacio “se faz sem o
estabelecimento de uma gradacdo temporal para essa transi¢do”, de sorte que “a auséncia de
uma regra de transi¢ao para o fim da compulsoriedade dessa contribui¢do sindical torna dificil
o processo de adaptacdo do sindicalismo” (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 45).

A perda de arrecadagdo subita resulta em perda de poder negocial por parte das
entidades representativas do lado que tende a ser aquele economicamente mais fragil na
relacdo coletiva, em um movimento de desmembramento de estrutura constitucional.
Paralelamente, os incisos do art. 611-A da CLT passaram a elencar rol exemplificativo,
acabando com a interpretacdo restritiva dos direitos trabalhistas negociaveis, em um
movimento de desmembramento de direitos e de identidade constitucional.

A ideia de negociacdo coletiva se fundamenta na possibilidade de as partes
negociantes fazerem concessdes reciprocas, em que o sindicato dos trabalhadores poderia
dispor de beneficios legais, em prol de contrapartidas oferecidas pela empresa e que seriam
mais benéficas aos empregados. Some-se a todo o exposto o fato de o §2° do art. 611-A
estabelecer que a inexisténcia expressa de concessdes reciprocas no instrumento coletivo nao
caracterizar a sua nulidade. Se o sindicato nao dispuser de recursos financeiros, se o
negociado sempre prevalecera sobre o legislado e se a lei dispensa o requisito da indicacao de
contrapartidas, o resultado que se obtém tendera a ser o agravamento das condi¢des de
trabalho na maioria das vezes em que se negocia.

O enfraquecimento do sindicalismo também pode ser identificado na criagdo do art.
477-A da CLT. Com a aprovagdao desse dispositivo, dispensas plurimas ou coletivas de
empregados € que ocorram sem justa causa estdo equiparadas a dispensa individual. Isso

significa que a entidade sindical dos empregados ndo tem mais a prerrogativa de autorizar, ou

> Acerca do tema, vide “Sem imposto sindical, arrecadagio das centrais cai até 90%” (SEM..., 2018).
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de celebrar acordos ou convengdes coletivas com a finalidade de amenizar os impactos das
dispensas em massa.

A rescisdo do contrato de trabalho, sem a necessidade de homologagao do sindicato
(art. 477, §4°, da CLT) e a previsao legal de uma possivel rescisdo consensual (art. 484-A da
CLT), dizem respeito as propostas 79 e 78 da CNI (CONFEDERACAO NACIONAL DA
INDUSTRIA, 2012), respectivamente. Sdo inovagdes legislativas sob o discurso da maior
autonomia negocial do trabalhador, a despeito deste ser a parte presumidamente
hipossuficiente na avenca, o que esvazia, em parte, a protecdo da relagcdo empregaticia
ensejada pelo art. 7°, I, da CR/88, bem como afasta a atuagdo do sindicato na representagdo de
interesses decorrente do art. 8°, III, da CR/88. Consistem, portanto, em desmembramentos
tanto de identidade constitucional, quanto de estrutura constitucional, na medida em que
afastam aquelas hipdteses faticas da ideia de protecdo da relacdo de trabalho, além de
desfigurar a estrutura do direito coletivo do trabalho.

Se, por um lado, sindicatos ndo homologam mais as rescisdes contratuais, por outro, o
legislador criou a possibilidade de as rescisdes serem legitimadas em um procedimento de
jurisdi¢do voluntaria (Capitulo III-A, do Titulo X, da CLT), atendendo a proposta 80 da CNI
(CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012). Retira-se do ente coletivo parte
dos poderes de representacdo da classe, mobilizando o Poder Judicidrio para a prestagao
jurisdicional sem que, a época, sequer exista lide a ser enfrentada, ndo obstante o volume de
processos aos quais a atividade judicante ja estd vinculada. Isso desconstroi os discursos
falaciosos de que a reforma trabalhista teria por objetivo a celeridade e eficiéncia judicial,
bem como o de que a reforma conferiria maior autonomia a atuacdo de sindicatos.

O enfraquecimento do sindicalismo estd intimamente relacionado com a segunda
categoria de alteracdes decorrentes da Lei 13467/17. “O novo diploma juridico instiga o
sindicalismo a se tornar potencial adversario dos trabalhadores” (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 46). E a expressdo do que Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado
(2017) classificam como ‘“alargamento extremado dos poderes da negociagdo coletiva
trabalhista, em particular no que toca a sua nova prerrogativa de deteriorar as condigdes
contratuais ¢ ambientais de trabalho” (p. 46). Desmembram-se a estrutura e a identidade do
direito coletivo do trabalho, por meio de alteragdes subitas, capazes de eliminar,
materialmente, o poder de representagdo de diversos sindicatos, para que, em um segundo
momento, direitos constitucionais possam ser desmembrados pela via das negociagdes
coletivas, sob o mantra de que instrumentos negociais coletivos agregariam maior

verossimilhan¢a a normatividade das relagdes laborais.
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A nova redagdo da CLT permite expressamente que a negociacdo coletiva verse sobre
e, consequentemente, flexibilize, direitos como remuneracdo do periodo de sobreaviso (art.
611-A, VIII), a dispensa do uso de ponto eletronico (art. 611-A, X), o grau de insalubridade
da atividade prestada (art. 611-A, XII) e a prorrogacdo de jornada em ambiente insalubre, sem
autorizacdo prévia (art. 611-A, XIII). Trata-se da possibilidade de contradi¢gdo aos
entendimentos sumulados ao longo do tempo pelo TST de nimeros 428, 338, 248 e
contradi¢cdo ao cancelamento da simula n° 349, respectivamente. Lado outro, implementam as
propostas 16, 98 ¢ 01 da CNI (CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2012),
desmembrando a identidade constitucional decorrente do art. 7°, XXII, da CR/88 e,
consequentemente, desmembrando direitos constitucionais trabalhistas sobre os quais o
instrumento de negociagao coletiva venha a regulamentar.

A reforma trabalhista também resultou na “criagdo da comissdo de representacao dos
empregados na empresa” (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 46). Em um primeiro momento,
esse advento, que decorre do art. 510-A da CLT, poderia ser considerado como algo benéfico
a representatividade de empregados. Todavia, ao se considerar a ja descrita fragilizagdo
sindical, aliada a proibicdo decorrente do art. 510-C, §1°, da CLT, dos sindicatos de
interferirem nas comissdes intraempresariais, 0 que se extrai ¢ o potencial de aquelas
comissdes se tornarem ‘“‘concorrentes da organizagdo e atuacdo sindicais” (DELGADO;
DELGADO, 2017, p. 46).

O inciso III do art. 8° da CR/88 dispoe acerca do dever de os interesses da categoria
ser defendidos pelos sindicatos respectivos. Nao obstante, as modifica¢des legislativas na
seara do direito coletivo do trabalho até aqui demonstradas contrariam tanto a logica desse
artigo, quanto a logica de principios como os da liberdade sindical, da autonomia sindical, da
representatividade ampla, da inafastabilidade da tutela sindical, da autonomia coletiva, da
adequacdo setorial negociada, da autotutela coletiva, da participagdo, da garantia de atuagao
dos dirigentes sindicais e da primazia do coletivo. O que se tem sdo os desmembramentos
quanto a identidade e a estrutura constitucional, ambas decorrentes daquele dispositivo e dos
principios citados. A finalidade do legislador foi a de instituir paradigma oposto daquele
existente, sem precisar recorrer a uma nova ordem juridica.

A Lei 13467/17 também resultou na “agregacdo de outras regras desfavoraveis no
tocante a negociacdo coletiva trabalhista”, que podem ser exemplificadas tanto pelo fim da
regra da ultratividade dos instrumentos coletivos, representado pelo novo art. 614, §3°, da

CLT, quanto pela imposi¢do de que os acordos coletivos sempre prevalecam sobre as
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convengdes coletivas, representada pelo novo art. 620 da CLT (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 46).

Quanto ao art. 620, a sua redacdao da forma como concebida pelo legislador nega
reconhecimento juridico as convengdes coletivas, contrariando o art. 7°, XXXVI, da CR/88,
bem como contradiz o principio da adequacgao setorial negociada.

Acordos e convengdes coletivas ensejam normas juridicas de origem auténoma, de
sorte que, ainda que expirada a validade temporal do instrumento, s6 poderiam ser
substituidas por normas juridicas posteriores, essa ¢ a logica da regra da ultratividade
(ALVES; ALVES, 2017). Ao dispor de forma contraria, a reforma trabalhista dispde
contrariamente aos conteudos ensejados pelos artigos 7°, XXXVI, e 8°, VI, da CR/88. Trata-
se, novamente, de desmembramento quanto a identidade constitucional no que tange a forma
como o direito coletivo do trabalho ¢ aplicado.

A Lei 13467/17 impde restrigdes graves tanto ao “acesso a justica por parte dos
trabalhadores”, quanto “a atuagdo da Justica do Trabalho” (DELGADO; DELGADO, 2017, p.
46-47). Seja pela criagdo de instrumentos em que haveria a quitagdo anual das obrigagdes
trabalhistas ao longo da existéncia do contrato de trabalho, constante do art. 507-B da CLT.
Seja pelo teor do §3°, do art. 8°, da CLT, em que pretendeu vedar ao Poder Judiciario a
apreciagdo do mérito das negociagdes coletivas, invocando o principio da interven¢do minima
na autonomia da vontade coletiva e limitando tal intervencdo a apreciacdo dos requisitos do
negodcio juridico civil. Em ambas as hipdteses, ha o contrassenso as ideias de acesso a justica
e de inafastabilidade da jurisdicdo, ensejadas pelo art. 5°, XXXV, da CR/88. Tal contrassenso
caracteriza os desmembramentos quanto a estrutura e a identidade ensejadas pela Constituigao
para a tutela de direitos sociais trabalhistas.

A andlise feita ndo tem por finalidade exaurir a relacdo entre a Lei 13467/17 ¢ a
Constituicao de 1988, mas de demonstrar a discrepancia existente entre a nocao de Estado
Social, que orientou a CR/88, e a nocdo neoliberal, que orientou a elaboracdo da reforma
trabalhista, de forma a perpetuar a funcdo capitalista do Direito do Trabalho que obsta a
concretizagao de direitos fundamentais no ambito das relagdes laborais (ALVES; ALVES,

2017).

Quadro 1 — Reforma trabalhista, jurisprudéncia e Constituicao

, ARTIGO DA CR/88
, SUMULA NOVO PROPOSTA . TIPO DE
MATERIA RELACIONADO A
DO TST | DISPOSITIVO DA CNI , DESMEMBRAMENTO
MATERIA
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Terceirizagao
Art. 5° caput e Art. | Desmembramentos de
em Stmulan®| Art. 4°-A da
Proposta 19 7°, XXX, XXXI e direito e de identidade
qualquer 331 Lei n® 6019/74
XXXII, da CR/88 constitucionais.
atividade
Minutos Stmula n® | Art. 4°, §2°, da Art. 7°, X111, da Desmembramento de
Proposta 14
residuais 449 CLT CR/88 direito constitucional.
Restri¢do da
Art. 8°, § 3° da Art. 5°, XXXV, da Desmembramento de
analise de ACT - Proposta 01
CLT CR/88 estrutura constitucional.
e CCT
Deslocamento | Simula n® | Art. 58, §2°, da Art. 7°, X1II, da Desmembramento de
Proposta 14
interno 429 CLT CR/88 direito constitucional.
Stimula n® | Art. 58, §2°, da Art. 7°, X1II, da Desmembramento de
Horas in itinere Proposta 28
90 CLT CR/88 direito constitucional.
Flexibilizacao
Art. 58-A da Art. 7°, X1V, da Desmembramento de
do trabalho em - Proposta 13
) CLT CR/88 direito constitucional.
tempo parcial
Compensagao
de
) Stmula n°
jornada: Art. 7°, XIII e XVI Desmembramento de
85,172, | Art. 59 da CLT | Proposta 09 o o
supressdo do da CR/88 direito constitucional.
45¢24
termo "acordo
escrito"
Compensagao
) Stmula n®
de jornada no Art. 59, §5°, da Art. 7°, XIII e XVI Desmembramento de
85,172, Proposta 09
prazo de até 6 CLT da CR/88 direito constitucional.
45¢24
meses
Compensagao
mensal de Stimula n°®
) Art. 59, §6°, da Art. 7°, XIII e XVI Desmembramento de
jornada por 85,172, Proposta 09
CLT da CR/88 direito constitucional.
acordo 45¢24
individual
Descaracterizag
Art 59-B,
a0 Sumula n°® Art. 7°, XIII e XVI Desmembramento de
paragrafo Proposta 05
da 85,1V ) da CR/88 direito constitucional.
Unico, da CLT
compensagao
12 x 36 por
Stmulan®| Art. 59-A da Art. 7°, X1II, da Desmembramento de
acordo Proposta 06
444 CLT CR/88 direito constitucional.
individual
12x36 sem | Simula n® Art. 59-A, Art. 7°, XXII, da Desmembramento de
Proposta 06
intervalo 444 paragrafo CR/88 direito constitucional.
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Unico, da CLT
12 x 36 sem Art. 59-A,
Sumula n°® Art. 7°, XV, da Desmembramento de
dobra paragrafo Proposta 10
) 444 ) CR/88 direito constitucional.
do feriado unico, da CLT
12x 36 em
Art. 60, Desmembramentos de
local insalubre, Art. 7°, XXII, da ) )
- paragrafo -—-- identidade
sem CR/88
) unico, da CLT constitucional.
autorizacao
Teletrabalho e
Art. 62, 111, da Art. 7°, X111, da Desmembramento de
limite de - -
) CLT CR/88 direito constitucional.
jornada
Pagamento
parcial de Stimula n® | Art. 71, §4°, da Art. 7°, XXII, da Desmembramento de
) Proposta 07 o o
intervalo 437,1 CLT CR/88 direito constitucional.
suprimido
Alteragéo do
contrato de
trabalho Desmembramentos de
) Art. 75-C da ) )
presencial para - CLT - Art. 8°, III, da CR/88 | identidade e de estrutura
teletrabalho via constitucional.
acordo
individual
Disposicdes
sobre estrutura Desmembramentos de
Art. 75-D da
de teletrabalho -—-- CLT -—-- Art. 8°, III, da CR/88 | identidade e de estrutura
via acordo constitucional.
individual
Desmembramento de
Fracionamento Art. 134, § 1° Art. 7°, XVII, da
) - Proposta 51 identidade
das férias da CLT CR/88 o
constitucional.
Trabalho de
Desmembramentos de
gestante em Art. 394-A da Art. 7°, XX e XXII, o ) )
) - - direito e de identidade
ambiente CLT da CR/88 S
. constitucionais.
insalubre
Intervalo
intrajornada da Desmembramentos de
Art. 396, §2°, Art. 7°, XX, ¢ Art.
lactante via - - direito e de identidade
da CLT 8°, III, da CR/88

acordo

individual

constitucionais.
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Desmembramentos de

Contratagdo de Art. 442-B da Art. 7°, 1 e XXXII,
- Proposta 17 direito e de identidade
autonomo CLT da CR/88 o
constitucionais.
Art. 443,§ 3%¢ Desmembramentos de
Trabalho Art. 7°, 1V, VIl e
- Art. 452-A, da | Proposta 17 direito e de identidade
intermitente XVII da CR/88
CLT constitucionais.
Negociacao Art. 444, Desmembramentos de
) Art. 7°, XXVI, ¢ art. o ) )
direta gerentes -—-- paragrafo Proposta 02 direito e de identidade
. . 8°, II1, da CR/88 S
e diretores Unico, da CLT constitucionais.
Uniforme e Desmembramentos de
o Art. 456-A da o ) ]
direito de -——- CLT -——- Art. 5°, X, da CR/88 | direito e de identidade
imagem constitucionais.
Stmula n°®
203,
Stmula n°®
Parcelas de Desmembramento de
253, Art. 457, §1° da Art. 7°, VI, VIIl e
natureza -——- identidade
Stimula n° CLT XVII da CR/88
salarial constitucional.
318 ¢
Stimula n°
101
Stimula n°®
241,
Parcelas de Desmembramento de
Stmula n°® | Art. 457, §2° da Art. 7°, VI, VIIl e
natureza -—-- identidade
) ) ) 318 ¢ CLT XVII da CR/88 o
indenizatéria constitucional.
Stimula n°
101
Equiparagao,
Desmembramentos de
plano de cargos | Simulan® | Art. 461 da Art. 5°, caput e Art. o ) )
Proposta 22 direito e de identidade
e salarios 06 CLT 7°, XXX, da CR/88 S
constitucionais.
e homologacao
Desmembramentos de
Rescisdo sem Art. 477, § 4°,
-—-- Proposta 79 | Art. 8°, III, da CR/88 | identidade e de estrutura
homologacdo da CLT o
constitucional.
) Desmembramentos de
Dispensa Art. 477-A da Art. 8°, 111, ¢ art. 7°,
-——- -——- identidade e de estrutura
coletiva CLT I, da CR/88 o
constitucional.
Desmembramentos de
Rescisdo Art. 484-A da o
-——- Proposta 78 | Art. 7°, 1, da CR/88 | identidade e de estrutura
consensual CLT

constitucional.
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Desmembramentos de

) Art. 507-A da Art. 5°, XXXV,da | )
Arbitragem ---- Proposta 82 identidade e de estrutura
CLT CR/88 o
constitucional.
Termo anual de Art. 507-B da Art. 5°, XXXV, da Desmembramento de
quitagdo CLT CR/88 estrutura constitucional.

Desmembramento de

Intervalo de 30 | Simula n® | Art 611-A, III, | Propostas 01 Art. 7°, XXII, da
identidade
minutos 437,11 da CLT e 03 CR/88 o
constitucional.
Ressignificacado
dos conceitos
Art. 611-B, Desmembramento de
de duragdo, | Sumulan® Art. 7°, XIII e XXII, ) ]
paragrafo Proposta 01 identidade
saude e 437,11 da CR/88
unico, da CLT constitucional.
seguranca do
trabalho
Desmembramentos de
) Stmulan®| Art. 611-A, Art. 7°, X111, da o ) )
Sobreaviso Proposta 16 direito e de identidade
428 VIII, da CLT CR/88 S
constitucionais.
Desmembramentos de
Ponto Sumulan® | Art. 611-A, X, Art. 7°, XIII, da o o
) Proposta 98 direito e de identidade
eletronico 338 da CLT CR/88 o
constitucionais.
Desmembramentos de
Grau de Sumula n°® Art. 611-A, Art. 7°, XXII e
Proposta 01 direito e de identidade
insalubridade 248 XII, da CLT XXIII, da CR/88 S
constitucionais.
Prorrogacdo de
jornadaem | Cancelam
Desmembramentos de
ambiente ento da Art. 611-A, Art. 7°, XXII, da o o
Proposta 01 direito e de identidade
insalubre sem | Stmulan® | XIII, da CLT CR/88 o
constitucionais.
autorizagio 349
prévia
Prevaléncia do
Arts. 1°, IIT e IV; 3°, | Desmembramentos de
negociado Art. 611-A da
-—-- Proposta 01 | Talll; 7°a 11; 170; |identidade e de estrutura
sobre 0 CLT
] 193 da CR/88 constitucional.
legislado
Vedacao da Desmembramentos de
o Sumulan®| Art. 614 da Arts. 7°, XXVL e &, |
ultratividade de Proposta 04 identidade e de estrutura
277 CLT VI, da CR/88
ACT ou CCT constitucional.
Prevaléncia de Arts. 1°, 1l e IV; 3°, | Desmembramentos de
Art. 620 da
ACT sobre -—-- CLT -—-- Talll; 7°a 11; 170; | identidade e de estrutura

CCT

193 da CR/88

constitucional.
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Capitulo III-A, Desmembramentos de

Jurisdigdo
-—-- do Titulo X, da | Proposta 80 | Art. 8°, III, da CR/88 | identidade e de estrutura

voluntaria o
CLT constitucional.

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do Grupo de Estudos de Direito do Trabalho da UFOP.

Conforme se demonstrou, direitos trabalhistas componentes da esséncia social da
CR/88 foram esvaziados. A estrutura do Poder Judiciario, manifesta pela Justica do Trabalho,
teve a sua esséncia afetada por meio da limitacdo de sua tutela jurisdicional. A identidade da
Constituicdo, concernente no compromisso social e humanistico, foi substituida por um
Direito do Trabalho essencialmente patrimonialista. Tais mudangas ocorreram a despeito das
manifestagdes realizadas por movimentos sociais, das pesquisas de opinido realizadas por
veiculos de comunicagdo e pelo proprio site do Senado Federal, e, ainda, mediante a edi¢do de
Decreto Presidencial autorizando “o emprego das Forcas Armadas para a Garantia da Lei e da

Ordem”.

5.5 Controle de constitucionalidade e a Teoria do Desmembramento Constitucional

Esclarecidas as disparidades entre direitos constantes da Constituicdo de 1988, em
especial os direitos fundamentais sociais trabalhistas, e os dispositivos enunciados pela Lei
13467/17; reiterada a imutabilidade constitucional que paira sobre o bojo dos direitos
fundamentais; definida a premissa de que hierarquicamente uma Constituicao deve prevalecer
sobre a lei ordindria, o questionamento que remanesce seria por que os mecanismos de
controle de constitucionalidade existentes no constitucionalismo tradicional ndo seriam
suficientes para lidar com a questdo posta?

A possivel diretriz para a solucdo do questionamento formulado depende da
compreensdo da fundamentagao sobre a qual o controle de constitucionalidade se constitui.
Teorias constitucionais tradicionais enfocam a classificagdo de mudangas constitucionais no
resultado produzido, ignorando a relagdo existente entre a mudanca e o processo pelo qual a
mudanca ¢ obtida (ALBERT, 2018). O resultado dessa abordagem, esclarece Albert (2018), ¢
uma classifica¢do binaria entre o que seria uma emenda ou uma nova Constituicdo, mas que
seria inutil diante da real situacdo em que nao ha um novo ordenamento, mas a mudanga
produzida transcende o conceito de emenda.

A teoria convencional se desenvolve a partir da influéncia de Carl Schmitt, que

sustenta que a autoridade de atores politicos para emendar uma Constitui¢ao deriva da propria
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Constituicdo e que, se uma emenda excede essa autoridade, uma nova Constituigdo ¢ criada
(ALBERT, 2018).

Hé 4 proposicdes que caracterizariam essa teoria tradicional e que seriam sintetizadas
por Albert (2018) a partir da leitura conjunta das teorias de Thomas Cooley e de John Rawls.
De inicio tem-se a proposi¢ao bindria, consistente na fic¢do de que emendas seriam alteragdes
consistentes com a Constitui¢do, ao passo que as alteracdes inconsistentes deveriam ser
interpretadas como nova Constitui¢do, independentemente de a Constituicdo anterior ter ou
nao ter sido substituida. A proposicao substantiva seria o entendimento de que nem toda
alteracdo realizada pela via da emenda constitucional resulta verdadeiramente em uma
emenda constitucional. Em seguida, ha a proposicao da ilegitimidade, que sustenta que
alteragdes que resultem em algo diferente de uma emenda seria algo ilegitimo sob a
Constituicao vigente. A proposicao das limitagdes implicitas seria a de que a distingdo entre
uma emenda e uma nova Constituicdo ¢ implicita na natureza da emenda, mesmo que a
propria Constituicdo ndo faca essa distingdo de forma explicita.

As proposi¢des descritas resultam na definicido do que seria a teoria do poder
constituinte, sendo este poder a manifestagao de autorizagdo que um povo concede aos seus
representantes para a concepc¢ao de uma Constitui¢do, ao passo que ao poder constituido seria
concedida a autorizacdo do exercicio legislativo em estrita conformidade com a Constituicao

criada pelo poder constituinte (ALBERT, 2018). A questao ¢ que:

As pessoas sdo, mais frequentemente do que nao, representadas por executivos que
negociam constituicdes como barganhas da elite, por legisladores que votam em um
pacote de propostas, por membros de Assembleia Constituinte que deliberam sobre e
debatem o conteudo de constituicdes e, algumas vezes, por um ou mais desses
grupos de representantes em alguma sequéncia ou combinagdo especial.®’
(ALBERT, 2018, p. 13, traducdo nossa)

A teoria do poder constituinte tem como efeito importante dificultar a mudanca do que
seria o nucleo fundamental de uma Constituig¢do, privilegiando o status quo, a nao ser que o
povo manifeste a sua vontade a fim de consentir com aquelas alteragdes (ALBERT, 2018).

Contudo, a realidade ¢ distinta da ideia abstrata de povo®' que chancela poderes constituintes

% The people are more often than not represented by executives who negotiate constitutions as elite bargains, by
legislators who vote on a package of proposals, by Constituent Assembly members who deliberate on and debate
the content of constitutions, and sometimes by one or more of these groups of representatives in some special
sequence or combination.

6! Acerca do tema: A ideia de ‘o povo’ como é atualmente entendido é muito amorfa, muito subentendida e
romantizada demais para ter uma explicacdo significativa sobre como as constitui¢des sdo escritas ou ratificadas.
(ALBERT, 2018, p.12, tradug@o nossa).
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e poderes constituidos, bem como ¢ distinta da ideia abstrata de poderes que se limitam ao
exercicio apenas das prerrogativas que lhe foram conferidas. “A teoria do poder constituinte ¢,
portanto, ndo uma conta descritiva de como constitui¢cdes sdo feitas e modificadas, mas sim
uma aspiragdo normativa de como alguns estudiosos acreditam que elas deveriam ser feitas e
modificadas”® (ALBERT, 2018, p. 13, tradugdo nossa).

Albert (2018) demonstra que tribunais t€ém se valido da teoria do poder constituinte e
das 4 proposigoes para legitimar sua possibilidade de intervengdo na atividade legislativa,
sustentando-se o exercicio do controle de constitucionalidade. Essa teoria convencional ¢
invocada com a finalidade de refor¢ar “os limites da mudanca constitucional tragando uma
linha entre as alteragdes constitucionais que eles acreditam serem consistentes com a
Constituicdo e aquelas que acreditam que ndo sdo”® (ALBERT, 2018, p. 14, tradugdo nossa).
Se um tribunal anula uma emenda, ¢ porque ela nao deve ser entendida como uma emenda,
mas sim como uma nova Constituicdo (proposi¢do binaria), ¢ porque entendem que o poder
constituido, ou poder de emenda, fez as vezes de poder constituinte. Devem acreditar serem
capazes de precisar o que seria um exercicio de poder constituinte, ou serem capazes de
precisar se uma mudanga constitucional foi apoiada por algo diverso do poder constituinte
(ALBERT, 2018).

Os fundamentos de um tribunal para essa analise sdo subjetivos e ndo existem como
algo universalizavel. Ao apreciar a constitucionalidade de uma emenda, uma corte pode
entendé-la como o exercicio valido do poder constituinte ou como o exercicio invalido do
poder constituido, na pratica, a composi¢ado dos membros da corte ¢ o fator de maior
relevancia. Nao ha um fator objetivo que oriente a corte em sua decisdo e a impeca de ser
contraditoria na anélise de emendas semelhantes®, sendo o proprio “bom senso”.

“Bom senso” ¢ algo controvertido em um cenario de constitucionalismo abusivo.

Os mecanismos de controle existentes para mudancas que afetam a Constitui¢ao, ainda

sdo os mecanismos classicos de controle baseados na teoria do poder constituinte. O resultado

No original: The idea of ‘the people’ as it is currently understood is too amorphous, too under-determined, and
too romanticized to have significant purchase in explaining how constitutions arewritten or ratified.

%2 Constituent power theory is therefore not a descriptive account of how constitutions are made and changed,
but rather a normative aspiration for how some scholars believe they should be made and changed.

% (...) enforcing the boundaries of constitutional change by drawing a line between those constitutional
alterations that they believe are consistent with the constitution and those they believe are not.

A exemplo de dois julgados da Corte Constitucional da Turquia, a despeito de a Constituicdo da Turquia
autorizar a apreciagdo apenas da constitucionalidade formal de emendas, em 2008, a Corte julgou
inconstitucional emendas que revertiam a proibi¢do do uso de lengos em universidades, uma vez que violaria o
principio imutavel do secularismo, ao passo que, em 2016, a Corte entendeu ndo ser competente para apreciar a
constitucionalidade da emenda que suspendeu a imunidade parlamentar de politicos turcos na Assembleia
Nacional (ALBERT, 2018).
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¢ uma “juristocracia” (ALBERT, 2018), em que juizes ndo eleitos tentam controlar o
constitucionalismo abusivo (LANDAU, 2013) dos demais poderes, ainda que estes tenham
sido eleitos, e com fundamento em conceitos abstratos de “povo” que autorizaria o exercicio

do poder constituinte:

Muitos tribunais de todo o mundo se deram a tarefa de proteger a constitui¢do de
mudancas que eles acreditam que destruiriam seu design original.

()

A invalidacdo é o remédio judicial comum para a aprovacido de uma emenda que o
Tribunal acredita que excede o escopo do poder de emenda. O tribunal anula a
emenda sobre a teoria de que ¢ uma nova constitui¢do disfarcada de emenda. A regra
convencional €, portanto, que uma mudanga constitucional no valor de uma nova
constitui¢do s6 pode ser valida se a mudanga for feita por um poder constituinte e
ndo por um poder constituido inferior.”® (ALBERT, 2018, p. 20, tradugdo nossa)

Hé4 uma tendéncia cada vez maior de se inflar o rol de competéncias do Poder
Judicidrio, invocando-se teorias com conceitos pouco objetivos e isso ¢ igualmente
autoritario. Tribunais podem distinguir da forma como julgam adequado onde ha poder de
mudanga constitucional, onde h4 poder de criagdo constitucional, e invalidar as alteracdes
promovidas pelo Poder Legislativo (ALBERT, 2018).

Para Albert (2018), poder constituinte ¢ uma significacdo socioldgica, ndo ha um
conceito legal ou moral que o defina, sua natureza ¢ tal que ele ndo poderia ser regulamentado
pela Constituigdo. Se ¢ ele quem cria a Constituicdo, ¢ razodvel compreender que, para o
poder constituinte, o procedimento legal importa menos que as ideias de eficcia politica e de
aceitagao social (ALBERT, 2018). Em alusdo as implicagdes da teoria dos momentos
constitucionais de Bruce Ackerman, “onde a classe politica reconhece a validade de uma
mudanga constitucional e as pessoas aprovam ou concordam com ela, essa mudanga tem uma
reivindicacdo de legitimidade, embora nio necessariamente de legalidade”™®® (ALBERT, 2018,
p. 20, tradugdo nossa).

Se hd uma mudanga significativa, em desconformidade com a Constituicdo, mas que

aparentemente mantém a ordem legal vigente, questiona-se de que forma poderia ser

% Many high courts around the world have given themselves the task of guarding the constitution from changes
they believe would destroy its original design.

()

Invalidation is the ordinary judicial remedy for passing an amendment the Court believes exceeds the scope of
the amendment power. The court annuls the amendment on the theory that it is a new constitution masquerading
as an amendment. The conventional rule is therefore that a constitutional change amounting to a new constitution
can be valid only if the change is made by a constituent power and not by an inferior constituted power.
However, what remains inadequately answered is why invalidation must be the court’s response to a
transformative constitutional change. (ALBERT, 2018, p. 20)

5 Where the political class recognizes the validity of a constitutional change and the people approve or
acquiesce to it, that change has a claim to legitimacy though not necessarily to legality (...).
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identificado um possivel exercicio do poder constituinte (ALBERT, 2018). A reforma
trabalhista ndo ¢ uma emenda constitucional, mas excede o poder de emenda do Legislativo.
Acaso mantida produzira o desmembramento constitucional de direitos, de estrutura e de

identidade:

Descobrir a Constitui¢do ¢ descobrir uma parte importante de si mesmo - na medida
em que alguém se reconhece como americano. A historia que vocé e eu contamos
um ao outro sobre a natureza e a historia de nosso passado constitucional moldara,
por sua vez, os significados que estamos preparados para dar ao presente e ao futuro
de nosso pais.

()

Como, como deve, a historia que contamos sobre nosso passado se relacionar com
os principios democraticos dualistas que organizam nossos atuais arranjos
constitucionais?

(..)

Eu acredito que o direito americano em geral, e o direito constitucional em
particular, é uma parte relativamente autonoma da nossa cultura. E relativamente
autébnomo, pois o que conta como argumento legal plausivel realmente muda e muda
profundamente ao longo do tempo. Mas ¢é relativamente autdnomo que, a qualquer
momento, até os mais poderosos de nossos advogados ¢ juizes sdo profundamente
restringidos pelos padrdes de argumentag@o construidos pela comunidade juridica
nos ultimos dois séculos de disputa - mais poderosamente do que os juizes
reconhecem, pois ndo interrogam conscientemente muitos dos elementos centrais de
sua cultura juridica. Eles simplesmente os tomam como garantidos enquanto lidam
com os casos de decisdo de negdcios. E, no entanto, essas construcdes culturais sdo
dificilmente indcuas; o desafio é fazer de seus pressupostos objetos de reflexdo
autoconscientes. SO entdo podemos comecar a apreciar o quao profundamente eles
moldaram o desenvolvimento da Constitui¢do moderna e considerar se devemos
permitir que eles bloqueiem nossa visdo constitucional.”” (ACKERMAN, 1991, p.
37-39, traducdo nossa)

Ackerman (1991) tem como pano de fundo a Constitui¢do do Estados Unidos, para
concluir, em sua teoria dos momentos constitucionais, que a autonomia do Direito

Constitucional ¢ relativa. Para o autor, a despeito da ideia de “argumento legal plausivel”

57 To discover the Constitution is to discover an important part of neself—insofar as one recognizes oneself as
an American. The story you and I tell each other about the nature and history of our constitutional past will, in
turn, shape the meanings we are prepared to give to our country’s present and future.

()

How does, how should, the story we tell about our past relate to the dualistic democratic principles that organize
our present constitutional arrangements?

()

I believe that American law in general, and constitutional law in particular, is a relatively autonomous part of our
culture. It is relatively autonomous in that what counts as a plausible legal argument does indeed change, and
change profoundly, over time. But it is relatively autonomous in that, at any moment of time, even the most
powerful of our lawyers and judges are profoundly constrained by the patterns of argument built up by the legal
community over the past two centuries of disputation— more powerfully than the judges themselves recognize,
for they do not consciously interrogate many of the core elements of their legal culture. They simply take them
for granted as they go about their business deciding cases. And yet these cultural constructions are hardly
innocuous; the challenge is to make their presuppositions self-conscious objects of reflection. Only then can we
begin to appreciate how profoundly they have shaped the development of the modern Constitution, and consider
whether we should allow them to block our constitutional vision.
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mudar ao longo do tempo, haveria uma construc¢do tradicional da comunidade juridica, em
decorréncia de disputas ocorridas ao longo do tempo, e que, além de limitadora, ndo ¢
questionada pelos operadores do direito. A este respeito, acrescenta-se ao pensamento de
Ackerman (1991) que tais construgdes derivam da concep¢ao que sai vitoriosa das
mencionadas disputas conceituais. Embora seja possivel que o chamado argumento plausivel
mude no tempo, dificilmente essa mudanca seria proveniente de uma reflexdo autoconsciente,
em uma analise do todo influenciado por aquelas construgdes culturais. Dai a necessidade de,
por meio de um constitucionalismo dualista®, em que a participacio direta popular também se
inclua dentre os atores politicos, seja considerada no desafio de ‘“construir uma ordem
constitucional [ndo uma Constitui¢do] que seja mais justa e livre que aquela que herdamos”™®
(ACKERMAN, 1991, p. 5, traducdo nossa). Acaso invalidada a reforma trabalhista pelo
Judicidrio, com base na tradicional teoria do poder constituinte, estaria o Poder Judiciario
interferindo na esfera legislativa com base em uma tradi¢do herdada, cerceando a reflexao
autoconsciente proposta por Ackerman (1991).

Lado outro, ndo se ignora, ainda, a possibilidade de a “tradi¢cao herdada” que motivaria
eventual controle de constitucionalidade concentrado ser orientada por uma compreensao
antidemocratica e antitrabalhista que tem sido vitoriosa nas disputas conceituais nos anos
2010.

Na hipdtese de o Poder Judiciario declarar a inconstitucionalidade da Lei 13467/17 e,
na hipotese de esta mesma lei ser dotada de respaldo social suficiente e que reivindique a
manifestagdo do que se entende como poder constituinte, o que impede que uma nova ordem
juridica seja invocada, a exemplo do que vem acontecendo em paises como a Hungria?

“O que permanece insuficientemente respondido ¢ por que a invalidacdo deve ser a
resposta do tribunal a uma mudanca constitucional transformadora’® (ALBERT, 2018, p. 20,
tradugao nossa). O modelo tradicional ¢ um convite a instabilidade, ndo ha a prescri¢ao de um

processo transparente, previsivel e racional, restando aqueles que querem transformar a

% Acerca do tema: (...) each of the rivals does illuminate some important aspects of the American Constitution.
The monist is right to insist that our government is, first and foremost, based on democratic principles; the
foundationalist is right to emphasize its protection of fundamental rights against normal political change; the
Burkean is right to point out the historically rooted character of our constitutional tradition; and the partisans of
Hartz and Pocock are right to see that America is distinctive in its embrace of a special sort of liberalism and
republicanism.

But it is only dualism that incorporates all these insights into a larger whole— a whole that invites deepening
reflection upon the distinctive strengths and weaknesses of the American Constitution, as it has come down to us
over two centuries of debate and decision. (ACKERMAN, 1991, p. 32-33)

%9 (...) to build a constitutional order that is more just and free than the one we inherited.

70 (...) what remains inadequally answered is why invalidation must be the court’s response to a transformative
constitutional change.
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Constituicdo engajarem-se na incerteza da quebra da continuidade juridica (ALBERT, 2018).
Para Albert (2018), o modelo padrdo ndo ¢ capaz de proteger a Constitui¢do contra uma

eventual manipulagdo judicial das regras de mudanga constitucional.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou analisar a possibilidade de a Lei 13467/17, também
conhecida como reforma trabalhista, ter resultado em um desmembramento constitucional,
embora se trate de norma juridica hierarquicamente inferior a Constituicao.

Em um primeiro momento, houve a investigacdo historico-juridica do Direito do
Trabalho no Brasil e sua evolucao.

O ano da Proclamagao da Republica, em 1889, foi estabelecido como data base para
que fosse iniciada a pesquisa, a despeito de os levantamentos historicos realizados terem se
concentrado no periodo posterior a 1943, ano de surgimento da Consolida¢do das Leis do
Trabalho (CLT).

De forma sintética e, respeitadas as limitagdes do objeto pesquisado, foram analisados
os cenarios politicos dos governos brasileiros desde a Revolugdo de 1930 até¢ a promulgagao
da Constitui¢do de 1988. Esse periodo caracterizou a introducdo de forma mais expressiva e a
solidificacdo dos valores que configurarao as proposicdes fundamentais no ambito trabalhista.
Ao fim, culminou ndo apenas na fase definida pela doutrina como constitucionalizacao do
Direito do Trabalho, como também na elevacdo a categoria de direito fundamental de diversos
direitos advindos de leis infraconstitucionais surgidas naquele intervalo historico.

A investigacdo juridico-interpretativa também foi utilizada nesse momento da
pesquisa, resultando na identificacdo e breve conceituacdo dos principios de Direito do
Trabalho constantes da CR/88, conforme a doutrina.

A concepcao materialmente aberta de direitos fundamentais permite a compreensao de
que os direitos fundamentais transcendem aqueles expressos na Constituicao. Ha direitos cuja
fundamentalidade nao ¢ formal, mas materialmente verificada. Ha direitos, inclusive, cuja
fundamentalidade material ¢ implicita ou decorrente de valores e principios constitucionais.
Essas premissas sdo reiteradas pela analise do fendomeno historico da constitucionalizacdo
trabalhista e seus respectivos principios.

Em um segundo momento, houve a investigacao histdrico-juridica do cenario politico
desencadeado apos 2016 e que coincidiu com a ocasido em que a Lei 13467/17 foi aprovada
pelo Congresso Nacional e sancionada pelo presidente da Republica. Esse periodo se
caracterizou pela alterndncia entre represalias realizadas por determinados setores da
sociedade e a movimentagao extraordinariamente célere da reforma trabalhista. Formou-se um
sistema de contrapartidas entre politicos da situacdo e representantes de empregadores. A

atuacdo do Poder Executivo se desvinculou dos anseios manifestos por maior parte da
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populacdo. Sustentou-se publicamente a necessidade de ruptura democratica para a alteragdo
de leis trabalhistas. Nesse periodo, o presidente instituiu ato normativo autorizando as forcgas
armadas a reprimir manifestagdes populares, em nome da garantia da ordem.

Levando-se em conta o que foi observado, o panorama politico do pais apos o
impedimento de Dilma Rousseff tende ao autoritarismo hibrido, dissimulado sob uma fragil
competitividade eleitoral e sob uma ordem constitucional pouco eficaz em limitar o exercicio
do poder, caracterizando o fendmeno definido como constitucionalismo abusivo.

Quanto a questdo norteadora dessa pesquisa, a Lei 13467/17 produziu um
desmembramento da Constituicio de 1988. Viu-se que, para a identificacio de um
desmembramento, podem ser utilizados critérios como a contrariedade em relagdo a
Constituicdo Fundadora, como a contrariedade em relagdo ao que uma Constituicdo deve
proteger ou como a relacdo entre a alteracdo produzida e a autocompreensdo de atores
politicos.

Seja pelo cotejo entre a Constitui¢do Fundadora e seu respectivo cenario politico, com
o cenario de constitucionalismo abusivo p0s-2016; seja pelo cotejo entre a concepcao do que
uma Constituigdo deve proteger, expresso pela ideia de direitos fundamentais, com a
modificacdo legislativa resultante da reforma; seja pelo cotejo da relacdo entre a
autocompreensdo dos atores politicos e as alteragdes produzidas, em todas essas formas de
medig¢ao, restou demonstrado que a Lei 13467/17 produz rupturas em relagdo a CR/88.

A reforma trabalhista atinge de forma expressiva direitos que, em tese, estdo situados
em um plano hierarquicamente superior. Ainda que, a primeira vista, trate-se de matéria afeita
ao controle de constitucionalidade ordinariamente aplicado no ordenamento juridico, a
tradicional teoria do poder constituinte ¢ insuficiente para lidar com o fendmeno observado.

A Lei 13467/17 trespassa os efeitos corretivos ou elaborativos tradicionalmente
atribuiveis a uma emenda constitucional. Desmembra direitos constitucionais, desmembra a
estrutura constitucional do Direito do Trabalho e desmembra a identidade social
constitucional. Ainda que seus dispositivos tramitassem sob a forma de emenda, o que nao
aconteceu, as sequelas produzidas resultariam em situacdo juridica igualmente anomala,
concernente no desfazimento de direitos componentes da esséncia atribuivel a Constitui¢ao de
1988. Nesse sentido, a adequada compreensao e identificacdo da reforma trabalhista ¢ um ato
de honestidade descritiva e inaugura a andlise que viabilizaria o confronto de suas
consequéncias sob o viés adequado, propondo-se solugdes que melhor se amoldam a sua

realidade.
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