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TEMA 1046 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
CRITICISM OF THE CONCEPTION OF LABOR RIGHTS AVAILABLE IN TOPIC
1046 OF THE FEDERAL COURT OF JUSTICE
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RESUMO: Ocorreu o julgamento do Tema 1046, proveniente do RE com Agravo (ARE) 1.121.633,
que admite que acordos e convencoes coletivas de trabalho (ACTs e CCTs) possam suprimir direi-
tos trabalhistas legalmente previstos. O Tema entra em conflito com alguns principios do Direito
do Trabalho e este artigo visa apontar as incompatibilidades com os principios da Protecao, Veda-
cao do Retrocesso Social, Progressividade e Interpretacao em Favor do Homem. Os objetivos sao:
situar o Tema 1046 no contexto da reforma trabalhista; analisar fontes normativas e limites a ne-
gociacao coletiva; mostrar a insuficiéncia do art. 611-B da CLT e do Tema 1046 delimitando o que
sao “direitos absolutamente indisponiveis” e; explicar a dispensa de vantagens compensatoérias da
renudncia de direitos trabalhistas no ambito do Tema 1046. O método de abordagem é o dedutivo
pois as conclusdes sdo partes das premissas analisadas. O método de procedimento é o monografi-
co. As técnicas de pesquisa utilizadas sao o fichamento e o conceito operacional, precedidas da re-
visdo bibliografica e documental. No campo dos resultados, hd uma incoeréncia na Tese firmada no
Tema 1046 que autoriza a reducao de direitos trabalhistas disponiveis, independentemente da exis-
téncia de vantagens compensatodrias. O entendimento do STF deixa de lado importantes fontes ju-
ridicas que impoe limites a exploracao do trabalho pelos empregadores e viabiliza a implementacao
de precarizacdo dos direitos trabalhistas, o que é incompativel com os principios da Protecao, da
Vedacao de Retrocesso Social, da Progressividade e Pro Homine.

Palavras-chave: Tema 1046 do Supremo Tribunal Federal. principios de Direito do Trabalho.
renincia de direitos trabalhistas. acordo e convencgdes coletivas de trabalho. flexibilizacao do Direi-
to do Trabalho.

ABSTRACT: The trial of Theme 1046 took place, originating from RE with Appeal (ARE)
1,121,633, which admits that collective bargaining agreements and conventions (ACTs and CCTs)
may suppress legally provided labor rights. The Theme conflicts with some principles of Labor Law
and this paper aims to point out the incompatibilities with the principles of Protection, Prohibition
of Social Regression, Progressiveness and Interpretation in Favor of Man. The objectives are: to
situate Theme 1046 in the context of the labor reform; to analyze normative sources and limits to
collective bargaining; to show the insufficiency of art. 611-B of the CLT and Theme 1046 delimiting
what are “absolutely unavailable rights” and; to explain the non-requirement of compensatory ad-
vantages for the waiver of labor rights within the scope of Theme 1046. The method of approach is
deductive, since the conclusions are parts of the premisses analyzed. The method of procedure is
monographic. The research techniques used are the indexing and the operational concept,
preceded by the bibliographic and documentary review. In the field of results, there is an
inconsistency in the Thesis established in Theme 1046 that authorizes the reduction of available
labor rights, regardless of the existence of compensatory advantages. The understanding of the STF
leaves aside important legal sources that impose limits on the exploitation of labor by employers
and enables the implementation of precariousness of labor rights, what is incompatible with the
principles of Protection, Prohibition of Social Regression, Progressiveness and Pro Homine.
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INTRODUCAO

Em 2 de junho de 2022, foi julgado o Recurso Extraordinario com Agravo (doravan-
te “ARE”) 1.121.633 (Brasil, 2022), caso paradigma (leading case) do Tema 1046 do Su-
premo Tribunal Federal (Brasil, 2024a) (doravante “STF”). O caso tratou da validade da
renuncia, em sede de norma coletiva, ao fornecimento de transporte e ao pagamento do
percurso para o empregado. A ratio decidendi, construida no voto do Min. Gilmar Mendes,
com a qual concordaram o Min. André Mendonga, o Min. Nunes Marques, o Min. Alexan-
dre de Moraes, o Min. Luis Roberto Barroso, o Min. Dias Toffoli e a Min. Carmen Lcia,
parte da jurisprudéncia consolidada da Corte, a qual admite a validade de Acordos Coleti-
vos de Trabalho (ACT) ou Convencgoes Coletivas de Trabalho (CCT) sobre reducao de direi-
tos trabalhistas, mas ressalva o entendimento para que seja aplicavel tao somente aos di-
reitos disponiveis (Brasil, 2024b). A Tese foi firmada nos seguintes termos: “Sao constitu-
cionais os acordos e as convencoes coletivos que, ao considerarem a adequacao setorial
negociada, pactuam limitagdes ou afastamentos de direitos trabalhistas, independente-
mente da explicitacdo especificada de vantagens compensatorias, desde que respeitados os
direitos absolutamente indisponiveis” (Brasil, 2024b).

A ratio decidendi do leading case e, de consequéncia, o0 Tema 1046 tém uma série
de possiveis lacunas que podem ser objeto de investigacao e critica. Neste artigo, partindo-
se do pressuposto da incompatibilidade do Tema com alguns principios basilares do Direi-
to do Trabalho, questiona-se: quais as possiveis incompatibilidades do Tema 1046 especifi-
camente com os principios da Protecao, da Vedacao do Retrocesso Social, da Progressivi-
dade e Pro Homine? O objetivo geral é demonstrar as aparentes incompatibilidades do
Tema 1046 do STF com os aludidos principios de Direito do Trabalho. Os objetivos especi-
ficos sao: (a) situar o Tema 1046 no contexto da reforma trabalhista; (b) analisar as fontes
normativas e os limites a negociacdo coletiva; (c) mostrar a insuficiéncia do art. 611-B da
Consolidacao das Leis do Trabalho (doravante “CLT”) e do Tema 1046 do STF para delimi-
tar o que sao “direitos absolutamente indisponiveis”; e (d) explicar a incoerente dispensa
de vantagens compensatoérias da rentincia de direitos trabalhistas no ambito do Tema 1046
do STF. O método de abordagem, tanto na investigacdo, quanto na elaboracdo do presente

artigo, é o dedutivo: analisam-se os aspectos gerais relacionados ao tema, isto é, o contexto
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de reforma trabalhista que ampliou a margem de negocia¢ao dos direitos entre emprega-
dores e empregados, passando para as limitacoes as negociacoes até chegar ao julgamento
do leading case do Tema 1046.

As conclusoes estao dadas nas secoes do artigo nas quais se delineiam os fundamen-
tos e a problematica nogao de “direitos absolutamente disponiveis” e as consequéncias
dessa problematica, especialmente pela falta de definicao que dificulta a distincao entre
direitos que podem ser negociados e direitos que nao podem ser negociados. A op¢ao me-
todologica contribui para o desenvolvimento do texto, pois os argumentos ficam logica-
mente melhor ordenados com a construcao de premissas e conclusoes ao longo das secoes.
O método de procedimento é o monografico. As técnicas de pesquisa utilizadas sao o fi-

chamento e o conceito operacional, precedidas de revisao bibliografica e documental.

1. REFORMA TRABALHISTA E TEMA 1046 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL

Os ideais liberais foram responsaveis por uma série de mudancas politicas desde o
inicio da modernidade, a comecar pela criacdo do Estado de Direito. Com as transforma-
coes havidas desde o século XVIII até o século XX, o pensamento liberal classico se mos-
trou insuficiente. Dentre as causas da insuficiéncia esta a nao incorporacao do “fenémeno
da empresa, sua organizacao, suas formas juridicas, a concentracao de seus recursos, as
novas formas de competicao” (Dardot; Laval, 2016, p. 40). As respostas as insuficiéncias
vieram de multiplas direcoes, cada qual com propostas distintas para solucionar os pro-
blemas do velho liberalismo. Uma dessas respostas veio do chamado neoliberalismo, seja
na corrente ordoliberal alema, seja na austro-americana (Dardot; Laval, 2016, p. 33). O
principal postulado do pensamento neoliberal é o fomento da concorréncia entre todos em
cada detalhe da vida (Dardot; Laval, 2016, p. 17), nisso se contrapondo frontalmente ao
postulado do liberalismo cléssico, o “laissez faire para a conducao dos negocios governa-
mentais” (Dardot; Laval, 2016, p. 68). E no contexto do neoliberalismo que se situam as
mais recentes reformas trabalhistas ocidentais e, como corolario, o julgamento do Tema
1.046 do STF se encontra nesse caldo cultural.

A ampla concorréncia exigida e incitada pelo capitalismo e pela lo6gica neoliberal nao
foi incutida na sociedade de forma organica, foi criada de maneira artificial por meio de
mudancas legislativas e governamentais. Segundo Dardot e Laval (2016, p. 32), foram ne-

cessarias trés transformacoes para a generalizacao da concorréncia na Europa: “constituci-
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onalizacao da concorréncia e da regra de ouro orcamentaria, federalismo executivo consa-
grado na supremacia do intergovernamental e a importancia secundaria dos direitos soci-
ais.” Duas consequéncias principais dessas transformacoes sao a retirada da iniciativa le-
gislativa e de poderes de veto dos Parlamentos, e, a independéncia dos 6rgaos supranacio-
nais encarregados da promocao do “interesse geral” (Dardot; Laval, 2016, p. 32). Nao por
acaso, as reformas trabalhistas, a pretexto de uma ampliacao da capacidade de negociacao
dos empregados com os empregadores, tendem a desaguar na precarizacao das relacoes de
trabalho. Inseridas na implementacao da l6gica neoliberal por meio de mudancas legislati-
vas, estdo as reformas trabalhistas, as quais, quando alteradas para atender a livre concor-
réncia, sio um importante veiculo de flexibilizacao e precarizacao (Goldschmidt, 2008, p.
145).

Embora a presenca de reformas e mudancas legislativas de carater neoliberal pos-
sam ser notadas em quase todos os paises, a onda de reformas iniciou-se na Europa, que
frequentemente serve de espelho politico para o mundo, onde também se iniciou a consti-
tucionalizacdo da ordem neoliberal. Dardot e Laval (2016, p. 263-264) asseveram que o
marco dos anos 2000 foi o inicio da onda reformista na Europa sob o “argumento do su-
bemprego na Europa nao deve mais servir para beneficiar gastos publicos e a criacao de
moeda. A seguranca é o emprego de cada um, ndo o auxilio social”. Essa logica produziu
seus efeitos também no Brasil. Nao porque a reforma da legislacao trabalhista seja novida-
de. Como se sabe, os pleitos de flexibilizacao das relacoes de trabalho no Brasil existem ha
muitos anos, a comecar pelas postulacoes de terceirizacdo da mao de obra, ndo somente
das atividades-meio, mas também das atividades-fim, as quais remontam, no pais, a déca-
da de 1970. Inicialmente, a terceirizacdo de mao de obra foi permitida apenas para traba-
lhadores temporarios em atividades-meio, na hipétese do art. 4° da Lei 6.019/74. Contudo,
o processo de industrializacao nacional veio acompanhado de um aumento de demandas
envolvendo a terceirizacao, sob os pretextos de “especializacao dos servicos, melhoria dos
processos produtivos, com ganhos de eficiéncia e competitividade” (Silva; Palmisciano,
2014, p. 258).

O pleito ganhou forca na década de 1990, devido ao “movimento de abertura comer-
cial e de desregulamentacao dos contratos de trabalho” (Pochmann, 2014, p. 219), ao qual
se somou “o baixo dinamismo econémico, com a contida geracao de empregos e em meio a
taxa de cambio valorizada e as altas taxas de juros em termos reais” (Pochmann, 2014, p.

219). Mas s6 em 2011 foi editada a Simula 331 do TST para fixar os critérios de licitude da
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terceirizacao. As demandas se multiplicaram e outros setores passaram a reivindicar a lici-
tude de terceirizacdo, uns defendendo-a de maneira mais irrestrita que os outros. A efeti-
vacao do pleito se deu com a ultima reforma trabalhista brasileira que encampou diversos
postulados centrais do neoliberalismo, dentre os quais esta o pressuposto geral da concor-
réncia: o discurso da liberdade.

De se notar que nao se trata da liberdade, indubitavelmente existente, ainda que de
maneira muito mais restrita e limitada do que pode parecer. O discurso da liberdade é uti-
lizado para convencer e disseminar o empresariado de si (Dardot; Laval, 2016, p. 378).
Com o discurso da liberdade, foi possivel encetar na CLT dispositivos que retiram os limi-
tes da relacdo empregaticia. Sua maxima expressao € a prevaléncia do “negociado sobre o
legislado”, o qual “representa a tentativa neoliberal de eliminar a protecio das normas
fundamentais trabalhistas” (Severo, 2024). Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Souto Severo
entendem que a autonomia “ndo é fundamento para se negarem os parametros minimos
da protecao juridica e social”, e, por isso, € utilizada para invocar normas coletivas que re-
gulam restricoes e supressoes de direitos “sendo que, na maioria das vezes, conforme se
verificam nos processos judiciais, mesmo as normas coletivas, restritivas de direitos, nao
sao respeitadas” (Maior; Severo, 2017).

Erigido a condicdo de postulado central das negociagoes entre empregadores e em-
pregados, tal preponderancia vem, de forma recorrente, servindo de pretexto para a flexi-
bilizacao e a precarizacao via reniincia a direitos trabalhistas sem quaisquer vantagens que
a compense. O pressuposto geral desse postulado é a autonomia dos empregados, um con-
ceito abstrato, poroso e amplamente criticado na filosofia, decorrente da centralidade do
individuo na visao de mundo da modernidade (antropocentrismo) (Severo, 2024, p. 1).
Diante da recorrente auséncia de vantagens compensatorias, ndo raro, ha situagoes em que
a prevaléncia do negociado sobre o legislado afronta de maneira direta principios caros ao
Direito do Trabalho e ao Direito Constitucional. Trata-se dos principios da Protecao e da
Vedacao de Retrocesso Social, respectivamente.

O principio da Prote¢ao, cunhado por Américo Pla Rodriguez (2000, p. 83) estabe-
lece bases protetivas para os trabalhadores, assentadas em trés pilares: norma mais favo-
ravel, condicao mais benéfica e in dubio pro operario. Apesar da proposta bastante limita-
da, circunscrevendo a aplicacao do in dubio pro operario a existéncia concomitante da
“necessidade de uma duvida sobre o alcance da norma legal” e da “manutencao da

compatibilidade com a vontade do legislador” (Coutinho, 2001, p. 6) para sua apli-
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cacao, tal principio nao pode ser descartado. O principio da Vedacao de Retrocesso Social,
por seu turno, é um construto dos direitos fundamentais que encontrou amparo no direito
constitucional do periodo pos-guerras. A principal consequéncia desse principio € a “vincu-
lacao do legislador as normas constitucionais de cunho programatico e impositivo, assim
como as normas definidoras de direitos sociais, notadamente, mas nao exclusivamente, de
carater prestacional” (Sarlet, 2008, p. 3). Além disso, esse principio esta intimamente as-
sociado ao principio da Progressividade (também conhecido como eficicia progressiva dos
direitos sociais), estabelecido em matéria de direitos humanos, que, por sua vez, se relaci-
ona com a reserva do possivel, pois “todos os direitos precisam de uma estrutura basica
que possibilite a sua fiscalizacao e implementacao” (Leal, 2016, p. 151), razao pela qual “a
progressividade é condicionada e limitada pela expressao ‘na medida no possivel’, ou, sim-
plesmente, pela ‘reserva do possivel’ (Vorbehalt des Moglichen), tal como foi denominada
pela doutrina alema algumas décadas atras.” (Leal, 2016, p. 152).

Nota-se, portanto, que a questao nao é simples. O confronto direto entre a prevalén-
cia do negociado sobre o legislado e os principios da Protecao e da Vedagao do Retrocesso
subjaz ao julgamento do Tema 1.046 do STF. Dentre os precitados problemas produzidos
por conta desse Tema, estao dois possiveis lapsos, nao suficientemente explicados. Em
primeiro plano: O que sdo direitos “absolutamente indisponiveis” para o STF? Em segundo
plano: A luz dos principios da Proteciio e da Vedacdo do Retrocesso, seriam constitucionais
ou legalmente validas as negociacoes que pactuam limitacoes ou afastamentos de direitos
trabalhistas, independentemente da explicitacao especificada de vantagens compensato-

rias?

2. FONTES NORMATIVAS E LIMITES A NEGOCIACAO

A relacdo entre as fontes normativas e as negociacoes, em matéria trabalhista, diz
respeito, em ultima analise, a possibilidade de reconhecimento das negociacoes como fon-
tes normativas, ou seja, do reconhecimento de clausulas pactuadas entre empregados e
empregadores. Tais clausulas, previstas em acordos coletivos ou convengoes coletivas de
trabalho, contudo, ndo podem ser estipuladas de maneira livre. A expressao “fontes do di-
reito” € polissémica, de modo que pode se referir: (a) “a maneira de produzir as normas
juridicas” (sentido técnico-juridico); (b) “ao fundamento da obrigatoriedade das normas e
textos normativos” (sentido filoséfico); (¢) “aos fatos que determinam o surgimento das

normas” (sentido sociologico); (d) “aos 6rgaos a partir dos quais sao construidas as normas
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e elaborados os textos normativos” (sentido politico); e (e) aos textos normativos propria-
mente ditos: e.g., leis, medidas provisorias, simula vinculante” (sentido material)3. Inte-
ressa nesta pesquisa principalmente o sentido material, a partir do qual sdo produzidas as
normas-principios e as normas-regras.

Um principio é “aquilo que condiciona deontologicamente o todo da experiéncia ju-
ridica e oferece legitimidade para a normatividade assim instituida”, ao passo que uma
regra pressupoe a existéncia de “um principio que a institui; nao que para cada regra haja
um tnico principio instituidor, mas porque um principio instituidor abarca varias regras.”
(Streck, 2009, p. 537). Nesse sentido sao entendidos os principios aqui abordados. Os tex-
tos normativos constitucionais que tratam, direta ou indiretamente, do direito do trabalho
sdo os arts. 12, ITIT e IV, 6° ao 11, 170, 193 e 205 da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil (doravante “CRFB”), os quais se integram para limitar a liberdade contratual, bem
como para balizar as politicas publicas voltadas ao trabalho. Essa limitacao se d4 em uma
via de mao dupla, por um lado, “impondo a melhoria continua das condi¢Oes sociais dos
trabalhadores”, e, por outro, criando para o Estado o dever de “ndao violar tais valores e
direitos” e de “implementa-los e adotar as medidas necessarias para impedir que terceiros
os violem”. A consequéncia desse conjunto de dispositivos é “o carater cogente e, em gran-
de parte, indisponivel, das normas de protecao do trabalho, condicionando a livre iniciati-
va” (Wandelli, 2018, p. 587).

Portanto, esses limites constitucionais vedam negociacGes precarizantes, aqui en-
tendidas como aquelas que violam os principios da Protecao e da Vedacao de Retrocesso
Social. A interpretacao dos limites da negociacao coletiva a luz desses principios decorre de
sua complexa imbricagao. O ponto de partida para as andlises, em matéria trabalhista, de-
ve ser o art. 7°, caput, da CRFB, porquanto a norma em questao abrange trés diferentes
expressoes do principio da Protecdo: (a) “prevaléncia da norma mais favoravel aos traba-
lhadores”; (b) “a clausula de abertura do catalogo, vinculada ao [item] anterior”; e (c) “o
principio de melhoria progressiva da condicao social dos trabalhadores e sua contrapartida
de vedacao de retrocesso” (Wandelli, 2018, p. 589).

Esse entendimento estd em conformidade com o voto vencedor do Min. Joaquim
Barbosa no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (doravante “ADI”) 639 do

STF: “o rol de garantias do art. 7.° da Constituicao nao exaure a protecao aos direitos soci-

3 Cf. Abboud; Carnio; Oliveira, 2014, p. 237.
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ais” (Brasil, 2005). Dito isso, impende destacar que o principio da Protecao nao é um prin-
cipio implicito, sendo um principio constitucional. A prevaléncia da norma mais favoravel
aos trabalhadores, um dos aspectos (também chamado de subprincipio) do principio da
Protecao, ¢é fruto da interpretacao da prescricao textual constante na parte final daquele
dispositivo: “além de outros que visem a melhoria de sua condicao social”. Ao principio da
Protecao soma-se o principio da Vedacao de Retrocesso Social, cuja funcao é de evitar que
sejam rebaixados “os niveis sociais ja alcancados e protegidos pela ordem juridica, seja por
meio de normas supervenientes, seja por intermédio de interpretacao restritiva” (Muradas,
2011, p. 595).

Esse principio tem duas facetas, primeira, “quanto aos resultados faticos das politi-
cas publicas (regressividade de resultados), em que se coteja a piora/melhora quanto a in-
dicadores empiricos”, e, segunda, “quanto as proprias previsoes normativas, em que se co-
tejam os niveis de protecao assegurados nas normas (regressividade normativa)” (Wandel-
li, 2018, p. 590). Essas duas facetas correspondem aos seus contetidos positivo e negativo.
O conteudo positivo consiste no “dever de o legislador manter-se no proposito de ampliar,
progressivamente e de acordo com as condic¢oes faticas e juridicas (incluindo as orcamen-
tarias), o grau de concretizacao dos direitos fundamentais sociais”. Ja o conteido negativo
impoe ao legislador, na producao legislativa, o dever de “respeitar a nao supressao ou a nao
reducao, pelo menos do modo desproporcional ou irrazoavel, do grau de densidade norma-
tiva que os direitos fundamentais sociais ja tenham alcancado por meio da legislacao infra-
constitucional” (Fileti, 2009, p. 176-177). Apesar de ter existido discussao sobre a fonte
desse principio (constitucional ou ndo, explicita ou implicita4), o STF reconheceu o funda-

mento constitucional no julgamento do Agravo Regimental (doravante “AgRg”) no ARE

369.337:

A nocao de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determi-
nados preceitos constitucionais (CF, art. 1.2, III, e art. 3.°, III), compreende
um complexo de prerrogativas cuja concretizacao revela-se capaz de garan-
tir condicoes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pes-
soa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacoes po-
sitivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicao de direitos so-
ciais basicos, tais como o direito a educacao, o direito a protecao integral da
crianca e do adolescente, o direito a satide, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentacao e o direito a seguranca. Declara-
¢ao Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A

4 Cf. Fileti, 2009, p. 178.
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PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITU-
CIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PU-
BLICO, DE DIREITOS PRESTACIONALIS. - O principio da proibicao do re-
trocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela
formacao social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em ma-
téria de direitos a prestagoes positivas do Estado (como o direito a educa-
¢ao, o direito a satde ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no pro-
cesso de efetivacao desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Esta-
do. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apos haver reco-
nhecido os direitos prestacionais, assume o dever nao s6 de torna-los efeti-
vos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucio-
nal, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou
parcial - os direitos sociais ja concretizados (Brasil, 2011).

Como se nota nos argumentos utilizados pelos ministros do STF, ndo se trata de
principio implicito. Por um lado, a melhoria das condigbes sociais, estabelecida no caput
do art. 7° da CRFB, impoe uma vedacao de retrocesso. Por outro, as condi¢oes prestacio-
nais estao explicitadas no texto, o que cria um dever positivo, de implementé-las, bem co-
mo um dever negativo, de ndo se omitir de fazé-lo. Além disso, como aponta Ingo Sarlet,
nem todos os chamados direitos fundamentais sociais sao direitos prestacionais. O rol dos
direitos previstos nos art. 7° a 11 da CRFB contempla tanto direitos a prestacao, quanto
direitos de defesa (Sarlet, 2001, p. 18 e 20). Ademais, no plano internacional, tem-se o
principio da Progressividade dos Direitos Humanos (dever estatal), o qual ndo pode ser
interpretado de maneira isolada, em matéria trabalhista, dos principios da Protecdo e da
Vedacao de Retrocesso Social. O principio da Progressividade informa os direitos sociais
para “sempre avancar em busca da igualdade substancial” sem “retroceder” (Camino,
2013, p. 35).

Esse principio tem assento no art. 2°, n® 1, do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, aceito em 16 de dezembro de 1966 pela Assembleia Geral
das Nacoes Unidas e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992. O Pacto foi promul-
gado por meio do Decreto 591, de 6 de julho de 1992 e definiu o comprometimento do Es-
tado em adotar o maximo de recursos disponiveis para assegurar, progressivamente, o
exercicio de direitos presentes no pacto. A principal consequéncia dessa disposicao inter-
nacional é a determinacao de observancia das condicoes minimas de trabalho, previstas no

plano internacional, para os trabalhadores nacionais. “A reserva implicita ao retrocesso no
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tocante a protecao ao trabalho deriva, portanto, em primeiro plano, deste importante con-
junto normativo internacional” (Reis, 2010, p. 126).

O motivo para a insercao dessas condicoes no quadro geral da pessoa humana é o
reconhecimento do trabalho como dimensao relevante da dignidade humana a reclamar
“uma tutela vigorosa”, bem como exigir, no tocante aos direitos economicos, sociais e cul-
turais, “uma realizacdo sempre progressiva, razao pela qual acerca destes direitos nao se
pode admitir o retrocesso” (Reis, 2010, p. 126). Por isso, a formulacao de diplomas inter-
nacionais pela OIT visa uma “densificacdo normativa do principio da justica social, estabe-
lecendo padroes de trabalho compativeis com a exceléncia humana, atuando [...] como es-
pecificacao dos preceitos pertinentes aos direitos humanos de carater econémico e social”
(Reis, 2010, p. 127).

Conforme explicacao de Carmen Camino (2013, p. 36), a progressividade se expres-
sa num “manancial de normas de compensacao e de protecdo, que hoje exorbitam, num
processo irreversivel, das relacdes entre capital e trabalho e impregnam todas as areas das
relacdoes econOmicas, com atribuicao de func¢ao social”. Isso se expressa na imposicao da
funcao social como limite aos contratos em geral (art. 421 do Codigo Civil). As articulacoes
entre os principios da Protecao e da Progressividade, foram explicadas por Leonardo Wan-

delli (2018, p. 591):

O dever de progressividade e vedacao de retrocesso se articula com o aspec-
to intertemporal do principio da norma mais favoravel. Somente se incor-
poram ao direito interno as normas internacionais ratificadas que propicia-
rem maior protecio aos trabalhadores que o direito nacional, ao passo que
em nada obstam a adocao interna de medidas mais protetivas (Reis, 2010).

Por fim, o principio da Protecao pode ser maximizado pelo principio da Primazia da
Norma Mais Favoravel ou principio Pro Homine, do direito internacional. De acordo com
esse principio, aplicam-se aos seres humanos as normas mais favoraveis, independente-

mente da hierarquia entre essas normas:

Com respeito aos tratados internacionais que versam sobre direitos huma-
nos, ha muito se discute acerca de uma irrelevancia da posi¢ao hierarquica
dos diplomas e disposi¢oes consagradoras de direitos humanos, haja vista
ser o principio pro homine o critério de determinacdo da norma aplicavel.
Por incidéncia deste principio, cria-se a obrigacdo do Estado aplicar a nor-
ma mais favoravel a pessoa humana e “que amplie los derechos del destina-
tario” (Reis, 2010, p. 141).
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Oportuno esclarecer que nao se trata somente de proposicao doutrinaria, mas de de-
terminacdo expressa constante em recentes tratados internacionais sobre direitos huma-

113

nos, chamadas de “clausulas de didlogo’ ou ‘clausulas dialégicas’ (v.g., art. 29, alinea b, da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos)”. Tais clausulas “fazem operar entre a or-
dem internacional e a interna um ‘dialogo’ tendente a proteger sempre mais o individuo”
(Mazzuoli, 2015. p. 302-303).

Portanto, a aplicacdo do principio Pro Homine é obrigatoria na interpretacdo de
“todos os tratados de direitos humanos, sem o qual o resultado da aplicagao de uma norma
internacional de protecao (em detrimento de outra, internacional ou interna) pode restar
indesejavel, por ser menos protetora” (Mazzuoli, 2015. p. 303). Sao esses os principais li-
mites a negociacao, os quais sao tomados como parametros para discussao acerca da dis-

ponibilidade dos direitos, referida no Tema 1046 do STF.

3. DIREITOS ABSOLUTAMENTE INDISPONIVEIS: insuficiéncia do art. 611-b
da CLT e do Tema 1046 do STF

Para a analise do que se entende por direitos absolutamente indisponiveis é impres-
cindivel recorrer as implicacoes mutuas dos principios da Protecao, da Progressividade, da
Vedacao de Retrocesso e Pro Homine. Como ficou pontuado no item anterior, o principio
da Protecao foi reforcado pelo principio constitucional da Vedagao de Retrocesso Social e
pelos principios internacionais da Progressividade e Pro Homine. Em tltima analise, trata-
se do reconhecimento, no plano internacional, da aplicacdo da norma mais favoravel aos
seres humanos, em qualquer matéria juridica, ao mesmo tempo em que se proibe o retro-
cesso, direto ou indireto, dos patamares protetivos reconhecidos nessas normas. Existem
trés hipoteses, no ambito nacional, em que a norma mais favoravel pode ceder, conforme
reconhece Leonardo Wandelli (2018, p. 589): (a) diante da existéncia de normas constitu-
cionais proibitivas, ou seja, “quando a propria norma constitucional ou legal hierarquica-
mente superior fixar um padrao impositivo inderrogavel (maximo e minimo) por razoes de
ordem publica”; (b) diante da existéncia de normas constitucionais autorizadoras que “es-
tabelece[m] a possibilidade de transigéncia por meio de negociacao coletiva (art. 7.2, VI e
XIV)”; e (c) diante do “carater sistematico da ordem juridica e a razoabilidade dos critérios

de interpretacao”.
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Os limites hierarquicos das normas sdao os menos problematicos para resolu¢ao no
plano interno. A Constituicao prevalece sobre as demais normas. A hierarquia de emendas
constitucionais foi expressamente reconhecida aos tratados sobre direitos humanos apro-
vados com a mesma solenidade das Emendas a Constituicio na Emenda Constitucional
45/2004 (art. 5°, § 3°, da CRFB). Uma das primeiras questoes levantadas em relacao a
esse dispositivo constitucional foi o status dos tratados sobre direitos humanos aprovados
antes da alteracao constitucional e/ou aprovados sem o quorum qualificado das emendas
constitucionais.

Ao se debrugar sobre o Tema, o STF decidiu, no Recurso Extraordinario (doravante
“RE”) 466.343, que esses tratados tém hierarquia supralegal. As autorizacoes para transi-
gir, previstas nos incisos VI e XIV do art. 7° da CRFB, devem ser restritas a essas hipoteses
e, em qualquer caso, ndo podem extrapolar os limites previstos no caput do dispositivo.
Portanto, para que sejam validas, as reducoes salariais e de jornada s6 podem existir con-
comitantemente, de modo que a reducao salarial deve ser proporcional a reducao da jor-
nada e, em nenhuma hipoétese, ficar aquém do valor do salario-minimo. Qualquer outra
interpretacao seria incongruente com a previsao da parte final do caput do art. 7°. Quanto
ao carater sistematico das normas, destaca-se a relevante divergéncia doutrinaria acerca
do melhor critério para identificacdo da norma mais favoravel: (a) critério da aglutinacao
“pelo qual cada disposicao se deve pincar, nas normas em comparacao, aquela mais favo-
ravel, o que gera uma clara fragmentacao e assistematicidade dos institutos”; (b) critério
do conglobamento, o qual faz com que se apliquem disposicoes referentes aos mesmos tex-
tos normativos; e (c) critério do conglobamento setorizado, o qual “compara os dois con-
juntos normativos em relacdo a mesma matéria tratada”, que foi “incorporado a Lei
7.064/82, relativa a aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador brasileiro contrata-
do ou transferido para servicos no exterior” (Wandelli, 2018, p. 589).

O primeiro critério é recusado pela maioria dos juristas, sobretudo porque nao se
trataria de um critério de interpretacao, senao de um critério de producao de fontes nor-
mativas. Desse modo, prevalece o segundo critério, do conglobamento. Contudo, uma rigi-
da aplicacao do critério do conglobamento pode produzir incoeréncias, como, por exemplo,
diante da auséncia de um direito em um texto normativo e a presenca de outro direito, sem
equivalente, em outro. Dai a relevancia do questionamento de Wandelli (2018, p. 589): “O
que seria mais benéfico, um plano de saide ou participacao em resultados?” Situacoes co-

mo essa justificaram a propositura do terceiro critério, do conglobamento setorizado, para
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buscar, nos distintos diplomas, os direitos minimos, sem cair na contraditéria posicao de
aglutinar somente as disposicoes benéficas aos trabalhadores em distintas fontes normati-
vas. Tudo isso, obviamente, diz respeito tdo somente a uma interpretacao das normas na-
cionais. Em ambito internacional, os principios da Progressividade e Pro Homine estabe-
lecem uma modificagao substancial no tratamento da matéria. Isso porque a principal con-
sequéncia do principio Pro Homine é a extincao dos conflitos normativos relacionados em
matéria de hierarquia de normas, na medida em que “nao se pode conceber a existéncia de
conflitos normativos na seara dos direitos humanos, pois os ordenamentos nacional e in-
ternacional atuam de maneira concorrente, complementar e cumulativa” (Reis, 2010, p.
143).

Ou seja, nao se sustenta a postulacao da primeira hipotese em que a norma mais fa-
voravel cederia para que seja aplicada outra menos favoravel. Independentemente da hie-
rarquia, prevalece sempre a norma mais favoravel, em nome do principio Pro Homine.
Nao se trata da criacdo de uma terceira lei, mas da aplicacdo de autorizacao expressa em
tratados para a integracao das normas mais favoraveis. Para que a maximizacao do princi-
pio da Protecdo ocorra, portanto, nao se deve buscar a norma mais favoravel aplicavel ao
caso somente dentre as normas de mesma hierarquia ou mesmo dentre as normas nacio-
nais, senao entre todas as normas disponiveis (Delgado, 2023, p. 214-216). Nesse aspecto,
assim, deve ser considerada contraria aos diplomas internacionais (inconvencionalidades)
a redacao atualizada do art. 620 da CLT, segundo a qual os acordos coletivos de trabalho
sempre prevalecem sobre as convencoes coletivas de trabalho pela sua especialidade.

Também o principio Pro Homine é intimamente relacionado ao principio da Veda-
cao de Retrocesso, de modo que ndo somente devem ser aplicadas as normas mais favora-
veis aos seres humanos, como essas normas nao podem retroceder. Isso se deve a funcao
protetiva dos direitos humanos, cujas normas “devem assegurar sempre mais direitos as
pessoas” (Mazzuoli, 2015. p. 303). Por isso, nao se pode ignorar a parte final do caput do
art. 7° da CRFB, uma vez que tal previsao deixa claro que os direitos previstos nas disposi-
coes do art. 7° sdo “direitos minimos (aqueles ali explicitados e outros...), logo, insusceti-
veis de reducao ou supressao” (Camino, 2013, p. 36). Como consequéncia da superacao da
hierarquia das normas, supera-se também a segunda e a terceira hipoteses em que a nor-

ma mais favoravel cederia. Pode-se, com fundamento nos principios internacionais, por

5 Cf. Mazzuoli, 2011, p. 165.
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conseguinte, postular o uso do critério da aglutinacao sem cair em contradicoes ou lacunas
normativas em tal interpretacdo. Aplica-se sempre a norma mais protetiva dos seres hu-
manos, em conformidade com as previsoes internacionais (e também pela literalidade do
caput do art. 7° da CRFB).

Certamente, a introducao do critério da aglutinacao torna extremamente mais com-
plexa a tarefa do intérprete que deve, a partir de entao, fazer um levantamento completo
das normas possivelmente incidentes em um caso concreto para, em seguida, definir as
normas mais favoraveis ao trabalhador aplicaveis, independentemente do diploma norma-
tivo.

Essa aplicacdao é também encampada pelo reconhecimento de direitos “minimos”,
previstos no art. 7°, caput, da CRFB, os quais sao “absolutamente indisponiveis”, uma vez
que seria uma contradicao logica afirmar que a disposicao constitucional da melhoria pro-
gressiva autoriza a renuncia ou supressao do minimo. Mas, ainda que assim nao se enten-
da, no caso de davida quanto a “absoluta” indisponibilidade de um direito, essa davida de-
ve ser resolvida a favor do empregado (in dubio pro operario)®. Como exemplos dessa si-
tuacao, pode-se mencionar trés disposicoes da CLT que otimizam a vedacao de retrocesso
do minimo e a imposicao de melhoria progressiva: (a) a previsao de nulidade dos atos
“com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na
presente Consolidacao” (art. 9© da CLT); (b) a previsao de nulidade das alteragdes nos con-
tratos individuais que “resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado”, mes-
mo que consentidas pelo empregado (art. 468 da CLT); e (¢) o rol de matérias ilicitas para
a pactuacdao em convencdes coletivas e acordos coletivos que visem reduzir ou abolir os
direitos elencados (art. 611-B da CLT).

Por um lado, as prescri¢oes de nulidades refor¢cam o disposto no caput do art. 7° da
CRFB e protegem os trabalhadores contra a retirada arbitraria de direitos, e, por outro, o
rol de matérias ilicitas estabelece um minimo de direitos que nao podem ser suprimidos ou
reduzidos. Em tltima instancia, o conjunto normativo em tela d4 efetividade aos principios
da Progressividade e da Vedacao de Retrocesso Social. Contudo, nem o rol do art. 7° da
CRFB, nem o rol do art. 611-B da CLT encerram os direitos trabalhistas entendidos como
“indisponiveis”. A necessidade de novos direitos trabalhistas, especialmente para tratar

das relacoes intermediadas por algoritmos e plataformas digitais, é matéria alheia ao Tema

6 Cf. Pla Rodriguez, 2000, p. 107.
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1046. O dever de melhoria das condicoes de vida dos seres humanos nao é compativel com
limitagoes a pretexto da existéncia de direitos “disponiveis”. Exemplo disso é a inclusao da
protecao de dados no rol de direitos fundamentais do art. 5° da CRFB, por meio da Emen-
da Constitucional 115, com aplicacao direta e imediata nas relacoes de trabalho, nada obs-
tante a inexisténcia de tal previsao no art. 7° da CRFB e na CLT. Dai porque o art. 611-B da
CLT “projeta o principio da adequacao setorial negociada” para “estabelecer limites juridi-
cos objetivos a criatividade juridica da negociacao coletiva trabalhista, proibindo a supres-
sao ou a reducdo dos direitos trabalhistas de indisponibilidade absoluta ali elencados”
(Delgado; Delgado, 2017, p. 269).

Esse principio, proposto por Mauricio Godinho Delgado, estipula “os critérios de
harmonizacao entre as normas juridicas oriundas da negociac¢ao coletiva (através da con-
sumacao do principio de sua criatividade juridica) e as normas juridicas provenientes da
legislacao heterdnoma estatal” (Delgado, 2011, p. 64). Contudo, o paragrafo tnico do art.
611-B da CLT “promove alargamento extremado dos poderes da negociacao coletiva traba-
lhista, em particular no que toca a sua nova prerrogativa de deteriorar as condi¢oes contra-
tuais e ambientais de trabalho” (Delgado; Delgado, 2017, p. 270). Eis o problema funda-
mental da disposicao legal, a qual somada a Tese firmada no Tema 1046 do STF ¢ insufici-
ente ou incompleta para que se possa definir com precisdao o que se entende por direitos
“absolutamente indisponiveis”. Diante dessa insuficiéncia/incompletude da Tese, podem
nao ser raras as situacoes de duavida e, de consequéncia, de inseguranca juridica. Diante
disso, entende-se que tais duvidas, verificadas em cada caso, devem ser interpretadas sem-
pre da maneira mais benéfica aos trabalhadores por forca do conjunto normativo formado

pelos principios da Protecao, da Vedacao de Retrocesso, da Progressividade e Pro Homine.

4. 0 :I‘EMA 1046 DO STF E A D}ESNECESSIDADE DE VANTAGENS CQMPEN-
SATORIAS EM CASO DE CLAUSULAS QUE PACTUAM LIMITACOES OU
AFASTAMENTOS DE DIREITOS TRABALHISTAS: como assim?

A construcao precedente prepara a discussao sobre a insuficiéncia do Tema 1046 do
STF. A questao constitucional levantada pelas partes no ARE 1.121.633, leading case do
Tema 1046, foi a validade de norma coletiva de trabalho que limita ou restringe direito tra-
balhista nao previsto na Constituicao. Naquele caso, a empregadora alegou violacao aos
incisos XIII e XXVI do art. 7° da CRFB diante do nao reconhecimento das normas coleti-
vas. Ao apreciar o caso, o STF entendeu que a limitacao constitucional é aplicavel apenas

aos direitos trabalhistas “absolutamente indisponiveis”, havendo ou nao vantagens com-
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pensatorias dos direitos renunciados. Contudo, o STF nao apresentou um critério para di-
ferenciar o que chamou de direitos trabalhistas de “absolutamente indisponiveis” de todos
os outros direitos trabalhistas, como visto no tépico anterior. Em razao da imprecisao,
muitas partes pediram a aplicacdo do Tema 1046 aos seus casos mesmo antes da publica-
cao do acordao do leading case.

O Tema desempenha a funcao de problema/pergunta de pesquisa a ser respondido
pelo STF. A resposta é dada na Tese fixada no julgamento. H4, entao, sempre uma relacao
de continente (Tema) e contetido (Tese). O inteiro teor do Tema é “Validade de norma co-
letiva de trabalho que limita ou restringe direito trabalhista ndo assegurado constitucio-
nalmente.” Portanto, a partir do Tema é possivel perceber que os direitos que supostamen-
te ndo integram a categoria de “absolutamente indisponiveis” sao: (a) direitos nao previs-
tos na CRFB; e (b) direitos previstos na CRFB sem vedacao de supressao ou restricao. Diz-
se “supostamente” porque essa interpretacdao, a um s6 tempo, exclui os direitos previstos
em normas internacionais e inferiorizaria os direitos previstos na Constituicao. A conse-
quéncia desse entendimento € a exclusao dos principios da Progressividade e Pro Homine,
a partir de uma leitura exclusiva do direito interno. Ou seja, essa leitura ignora a melhoria
progressiva, prevista na parte final do caput do art. 7° da CRFB.

Essa interpretacao é, conforme advertido por Eduardo Russo Ramos e Anderson
Sameliki Dionisio (2016, p. 94-95), fruto do falacioso discurso da valorizacao da negocia-
cao coletiva, uma vez que a negociacao ja esta positivada no ordenamento juridico nacio-
nal, inclusive nos incisos VI, XIII e XXVI do art. 7° da CRFB, os quais deixam “nitida a for-
ca e o reconhecimento da negociacao coletiva de trabalho, permitindo, por exemplo, que a
negociacao ataque a irredutibilidade salarial, instituto basico das garantias sociais dos tra-
balhadores.” O Tema esbarraria, portanto, no principio constitucional da Vedacao de Re-
trocesso Social e no principio internacional da Progressividade, ocasionando dois proble-
mas graves. Primeiro, esvazia indevida e descabidamente os principios da Protecao e Pro
Homine. Segundo, sinaliza uma linha precarizante das relacoes de trabalho, aparentemen-
te incompativel com as normas internas e internacionais em matéria trabalhista. Contudo,
esses problemas nao passaram despercebidos para alguns ministros que debateram a defi-
nicao dos “direitos absolutamente indisponiveis” para orientar a aplicacao do precedente

por todos os Tribunais do pais:

O Senhor Ministro Gilmar Mendes: [...] Isso conduz ao principal pon-
to desse principio [vedacao de retrocesso social]: a definicao dos direitos
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absolutamente indisponiveis. Em regra, as clausulas de convenc¢ao ou acor-
do coletivo nao podem ferir um patamar civilizatério minimo, composto,
em linhas gerais, (i) pelas normas constitucionais, (ii) pelas normas de tra-
tados e convencoes internacionais incorporadas ao Direito Brasileiro e (iii)
pelas normas que, mesmo infraconstitucionais, asseguram garantias mini-
mas de cidadania aos trabalhadores. [...] A jurisprudéncia do TST tem con-
siderado que, estando determinado direito plenamente assegurado por
norma imperativa estatal (Constituicao, Leis Federais, Tratados e Conven-
¢oes Internacionais ratificados), tal norma nao podera ser suprimida ou
restringida pela negociagao coletiva trabalhista, a menos que haja autoriza-
¢ao legal ou constitucional expressa. Portanto, sdo excepcionais as hipote-
ses em que acordo ou convencdo coletivos de trabalho podem reduzir ga-
rantias previstas no padrao geral heterdbnomo justrabalhista. Isso ocorre
somente nos casos em que a lei ou a propria Constituicdo Federal expres-
samente autoriza a restricio ou supressio do direto do trabalhador. E o que
se vislumbra, por exemplo, na redacao dos incisos VI, XIII e XIV do art. 7.°
da Constituicao Federal de 1988, os quais estabelecem que sao passiveis de
restricao, por convencao ou acordo coletivo, questoes relacionadas a reduti-
bilidade salarial, duracao, compensacao e jornada de trabalho [...] Portanto,
em relacao a essas matérias, disposi¢oes de acordo ou convencao coletiva de
trabalho podem prevalecer sobre o padrao geral heteronomo justrabalhista,
mesmo que isso importe em reducdo de direitos do trabalho. Assim, ainda
que de forma nao exaustiva, entendo que a jurisprudéncia do préprio TST e
do STF considera possivel dispor, em acordo ou convencao coletiva, ainda
que de forma contraria a lei sobre aspectos relacionados a: (i) remuneracao
(redutibilidade de salarios, prémios, gratificacoes, adicionais, férias) e (ii)
jornada (compensacoes de jornadas de trabalho, turnos ininterruptos de
revezamento, horas in itinere e jornadas superiores ao limite de 10 horas
diarias, excepcionalmente nos padroes de escala doze por trinta e seis ou
semana espanhola). Por outro lado, é entendimento assente do TST que as
regras de intervalos intrajornadas, bem como as que estabelecem o limite
legal de 5 (cinco) minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho,
nao podem ser suprimidas ou alteradas por convencoes coletivas.

O Senhor Ministro Nunes Marques: [...] tenho a compreensao de que,
no campo negocial coletivo, ha direitos que podem ser entendidos como
disponiveis. E existem, ainda, os direitos que s3o constitucionalmente a ba-
se de um minimo existencial digno para o ser humano. Esses tltimos carac-
terizam-se como indisponiveis, de modo que nao estdo livres para eventual
supressdo por negociacdo coletiva. Na linha do consignado pelo ministro
Roberto Barroso (RE 590.415, julgamento em 30 de abril de 2015), também
entendo que as negociacoes coletivas ‘podem prevalecer sobre o padrao ge-
ral heterénomo, mesmo que sejam restritivas dos direitos dos trabalhado-
res, desde que nao transacionem setorialmente parcelas justrabalhistas de
indisponibilidade absoluta’.

O Senhor Ministro Alexandre de Moraes: [...] com o escopo de escla-
recer a celeuma que vigorava entre o que seria direito disponivel e indispo-
nivel, a reforma trabalhista inseriu o art. 611-B da CLT, que elencou um rol
de direitos insuscetiveis de negociagao:

A Senhora Ministra Rosa Weber: [...] com a devida vénia do en-
tendimento do relator, é fundamental ndo apenas que esse espa-
co negocial seja delimitado pelos direitos de indisponibilidade
absoluta (assim entendidos os direitos sociais decorrentes de
compromissos internacionais do Estado Brasileiro, na forma do
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art. 5.9, § 2.2, da Constituicao de 1988, os direitos sociais constitucio-
nais conformados pelo desenho essencial contido na legislacio infraconsti-
tucional) como também que o seja a partir da delimitacao do papel
do sindicato na negociacao coletiva de transacionar mediante
concessoes reciprocas, e nao renunciar a direitos ja consolida-
dos. [...] Em suma, nos termos do art. 7.2, caput, da Constituicdo Federal,
as balizas para a interpretacao do complexo entrelacamento, no ambito da
relagdo de emprego entre os direitos fundamentais individuais e os direitos
fundamentais coletivos a representatividade sindical e a negociagao coleti-
va, materializados no reconhecimento dos acordos e convencoes coletivos
previsto no seu art. 7.2, XXVI, regem-se pelo principio favor laboratoris,
segundo o qual aplica-se a norma mais favoravel ao trabalhador, admitida a
adequacao setorial apenas nas hipdteses expressamente autorizadas pela
Constituicao Federal (art. 7.9, VI, XIII, XIV), e desde que presente a transa-
¢ao, vale dizer, concessoes reciprocas, e nao a mera renuncia de direitos, e
que indicadas as contrapartidas em observancia a transparéncia essencial
ao processo de negociacao coletiva, dado sua producao de efeitos sobre to-
dos os integrantes das categorias economicas e profissionais envolvidas, e
nao apenas os a elas filiados (Brasil, 2022).

Note-se que mesmo no plano constitucional, a negociacdo ou transacao pressupoe a
existéncia de concessoes mutuas, ou seja, que a validade de uma rentincia ou supressao de
direito trabalhista decorre da existéncia de vantagens compensatoérias as concessoes feitas
por alguma das partes. Vigoram os principios da Protecao e da Vedagao do Retrocesso, se-
gundo os quais o trabalhador n3o pode ter direitos suprimidos, retroagindo em suas con-
quistas juridicas (arts. 9° e 468 da CLT e art. 7° da CRFB). Assim entendeu o Tribunal Su-
perior do Trabalho ao julgar o Recurso de Revista 0000866-90.2017.5.10.0007 (Brasil,
2023), apos o julgamento do leading case do Tema 1046 do STF. Portanto, ainda que se
admitisse algum espectro de flexibilizacdo (condicional ou incondicional?), a luz da mais
elementar nocao de negociacao/transacao, o empregado, ao ceder algum direito legalmen-
te previsto, teria de receber, necessariamente uma vantagem compensatoria.

Veja-se que a propria lei pressupoe, por vezes, a garantia de uma determinada com-
pensacao/vantagem ao empregado em sede de negociacio coletiva, j4 como forma de
adredemente protegé-lo justamente contra a transacdo precarizante/predatoria. Isso é
elementar, mas, na tentativa de criar um verbete sumular facilmente aplicavel, nada foi
inserido na Tese firmada no Tema 1046 do STF. O fato de o STF nao ter definido na Tese

os direitos “absolutamente indisponiveis” tem ensejado pleitos de aplicacdo do Tema desde

7 Cf. Goldschmidt, 2008, p. 147-148.
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antes da publicacao do acordao do leading case, apesar de ministras e ministros terem de-
batido a defini¢aos.

A fim de proteger os trabalhadores, os legisladores constituintes estabeleceram, no
art. 7°, XII, da CRFB, a necessidade de acordo ou convencao coletiva para pactuar reducao
ou compensacao de jornada de trabalho, justamente para que, a categoria profissional, ao
conceder a possibilidade de compensacao, pudesse auferir uma vantagem compensatoria.

A exigéncia de vantagem compensatoria também esta prevista no § 3.° do art. 611-A
da CLT para condicionar os acordos ou convencoes coletivas sobre a reducao de salario ou
de jornada. Note-se, consoante a norma supra, acaso haja acordo ou convencao coletiva de
trabalho prevendo reducao de salario ou de jornada de trabalho, o empregado deve, neces-
sariamente, ser compensado com medidas que lhe protejam contra a dispensa imotivada
durante o periodo de vigéncia do instrumento coletivo. Entao, se a propria lei, na protecao
do empregado (principios da Protecao e Pro Homine), prevé compensacoes ou vantagens
em negociacoes nas quais esse empregado abre mao de algum direito (salario ou jornada),
porque o STF, no Tema 1046, dispensaria tal garantia? Sera que essa linha de interpreta-
cao protege os direitos sociais, em especial observando os principios da Protecao e da Ve-
dacao do Retrocesso? Pensa-se que nao.

Nessa linha, o Tema 1046 do STF, nos termos em que estao redigidos o Tema e a Te-
se, induz a conclusdao de que se permite a pactuacdo de reducao ou supressao de direito,
sem “nada em troca”, sem “vantagens compensatorias”, acentuando a desprotecao dos di-
reitos sociais, abrindo as portas para uma possivel precarizacao dos direitos sociais traba-
lhistas, em desacordo, pensa-se, com a Constituicdo, que proclama um Estado Social e
Democratico de Direito, protege o homem trabalhador e sua dignidade, valoriza do traba-
lho humano e ordena que a Ordem Econémica (art. 170 da CRFB) garanta a todos “exis-
téncia digna”. Também fica esquecida na discussao e na redacao do Tema 1046 a condicao
fundamental das relacOes entre capital e trabalho: “Capital e trabalho nao negociam, tra-
vam embates para fixar limites a essa troca objetivamente desigual. E nesse embate, o tra-

balho esta em desvantagem, razao da necessidade de organizacao coletiva” (Severo, 2024,

p. 1-2).

8 Em busca na ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia do TST foram encontrados pedidos de aplicacdo do
Tema 1046 nos seguintes casos: Embargos de Declaracio (doravante “ED”) no AgRg no ARE 1.153.229, no
AgRg no ARE 1.388.041, no AgRg no ARE 1.400.521, nos ED no AgRg no ARE 1.321.063 e no AgRg nos ED
nos ED nos Embargos de Divergéncia no AgRg no ARE 1.195.579.
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Se nao ha negociacao entre capital e trabalho, mas luta, emerge uma aporia na pre-
tensa tentativa de valorizacao do trabalho por meio de acordos e convencoes coletivas. Ao
invés de reconhecer tal autonomia, bastaria “reconhecer (de verdade) ultratividade as
normas mais benéficas, incorporando-as aos contratos de trabalho. Mas é ai que a ideolo-
gia da autonomia moderna entra em acao” (Severo, 2024, p. 2). Valdete Souto Severo en-
tende que se trata de uma anestesia ideologica, caracterizada sobretudo quando os traba-
lhadores sao representados por sindicatos (Severo, 2024, p. 2). Isso tudo faz cair por terra
o mito da autonomia privada em matéria de negociacao de direitos trabalhistas. Dai o ne-
cessario retorno ao principio, ou, melhor, aos principios: da Protecao, da Vedacao de Re-
trocesso Social, da Progressividade e Pro Homine.

Recorrendo-se a esses principios, pode-se buscar a norma mais favoravel, evitando
retrocessos. Isso tudo permitiu a propositura do principio da adequacao setorial negociada
por Mauricio Godinho Delgado “o principio da adequacao setorial negociada leva
em consideracao as particularidades da negociacao, da categoria, do segmento de atividade
e até do empreendimento, permitindo a customizacao da norma” (Faria, 2020, p. 211).
Reconhecendo a existéncia de dois polos nas relacoes de trabalho, “de um lado, o trabalho
subordinado, o que nos leva ao poder diretivo; e, de outro, o salario, que é a sua moeda de
troca”, forcoso o reconhecimento da aplicacdo da adequacao setorial, pressupondo os prin-
cipios da Protecao, da Vedacao de Retrocesso Social, da Progressividade e Pro Homine pa-
ra, em todos os casos, aplicar sempre a norma mais favoravel aos seres humanos em de-
trimento das normas que pactuam reducoes ou supressoes de direitos, seja por presumida
falta de autonomia dos empregados, seja por provocarem retrocesso das condicoes sociais

dos trabalhadores.

CONSIDERACOES FINAIS

As incompatibilidades encontradas entre o Tema 1046 e os principios da Protecao e
da Vedacao do Retrocesso Social consistem em uma miriade de normas ignoradas na for-
mulacao da Tese que respondeu a questao formulada no Tema. Em primeiro plano, o as-
sento constitucional da norma mais favoravel aos trabalhadores (art. 7° da CRFB). Em se-
gundo plano, a incompatibilidade da retirada de direitos com a sistematica normativa da
Constituicao (art. 60, § 4.2, IV, da CRFB). Em terceiro plano, dos tratados internacionais
que reconhecem os principios da Progressividade e Pro Homine. Em quarto plano, da im-

possibilidade de autonomia dos trabalhadores diante das imperiosas necessidades de so-
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brevivéncia e da imanente luta entre poder diretivo e salario, por outro. Em quinto e ulti-
mo plano, o entendimento de que se dispensa a necessidade de vantagens compensatoérias
para as renudncias a direitos trabalhistas, ignorando que o salario ¢ moeda de troca do tra-
balho e, portanto, nao pode ser considerada valida qualquer rentincia que reduza o salario
ao mesmo tempo em que se mantém ou agravam as condicoes de trabalho.

Para chegar-se a essa resposta, foi necessario analisar as condicoes em que se deu a
reforma trabalhista que resultou no julgamento do Tema 1046. Da generalizacao da con-
corréncia com o neoliberalismo a fim de postular uma liberdade artificialmente criada por
meio das leis, chegou-se a positivacao de disposicoes que encamparam a prevaléncia do
negociado sobre o legislado em nome de uma suposta autonomia que se reafirma como
consequéncia do antropocentrismo. Em seguida, foi necessario demonstrar o que se en-
tende por fontes do direito e os limites a essas fontes. Investigou-se os planos nacional e
internacional em busca das limitacoes a liberdade de negociacdo. No plano nacional, tais
limitacGes estdo expressamente previstas nos arts. 1°, III e IV, 6° ao 11, 170, 193 e 205 da
CRFB, os quais abrangem também o principio da Protecado e a Vedacao de Retrocesso Soci-
al. No plano internacional, trata-se dos tratados sobre direitos humanos, alguns dos quais
encampam o principio da Progressividade e o principio Pro Homine. Todos convergem
para a melhoria das condicoes dos trabalhadores, prevista na parte final do caput do art. 7°
da CRFB.

Passou-se, entao, a analisar o que pode o STF ter querido dizer com “direitos abso-
lutamente indisponiveis” em matéria trabalhista. Assim, foi possivel demonstrar a incoe-
réncia do raciocinio utilizado na redacao do Tema 1046 e da respectiva Tese, segundo o
qual tais direitos seriam somente aqueles previstos na CRFB sem acompanhamento de au-
torizacao constitucional para sua negociacdo — entendimento que ignora as discussoes du-
rante a votacao do leading case. O Tema 1046, nos termos em que foi redigido, pressupoe
a constitucionalidade e convencionalidade integral do art. 611-B da CLT, incluido seu para-
grafo Unico, de todo incompativel com o dever de implementacdao de melhorias das condi-
coes sociais dos seres humanos. Tal pressuposto é paradoxal, uma vez que restou expres-
samente reconhecido pelo relator, Min. Gilmar Mendes, no julgamento do leading case,
nao se tratar de arguicao de constitucionalidade dos arts. 611-A e 611-B da CLT. Com esse
arcabouco, finalizou-se demonstrando a incoeréncia da Tese firmada no Tema 1046 que
autoriza a reducdo de direitos trabalhistas disponiveis, independentemente da existéncia

de vantagens compensatorias. Ao fim e ao cabo, trata-se de entendimento que deixa de
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lado importantes fontes juridicas (internacionais, constitucionais e infraconstitucionais)
que tentam impor limites a exploracao do trabalho pelos empregadores e, por decorréncia,
viabiliza uma linha interpretativa de possivel precarizacdo dos direitos trabalhistas, in-
compativel, ao que ora se conclui, com os principios da Protecao, da Vedacao de Retroces-

so Social, da Progressividade e Pro Homine.
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