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RESUMEN

Objetivo: El estudio pretende una reflexiéon acerca de los avances y retrocesos en la
proteccion del derecho fundamental al trabajo; una demostracion de la interaccién
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entre teoria y préctica para atender a la necesidad de transformacion social; y una
implantacion y proteccion de los derechos fundamentales en las relaciones sociales,
del trabajo y de las empresas.

Metodologia: A través del método hipotético deductivo de la revision bibliografica,
con utilizacion del derecho comparado y del andlisis econémico constitucional del
derecho del trabajo se buscara reflexionar acerca de los avances y retrocesos en la
proteccion del derecho fundamental al trabajo.

Resultados: El hallazgo obtenido de la investigacién permite concluir que, aunque
treinta afos después de la Constitucion brasilefia de 1988, su efectividad aun
encuentra varias barreras, lo que la convierte en una carta de intensiones. Como
resultado, también es posible ver una frustracion latente frente a varias regulaciones
infra-constitucionales que corrompen, deconstruyen la prediccion constitucional,
distorsionan el ideal democratico y forman una sociedad justa e igualitaria. Sin
embargo, como resultado, la investigacion es esperanzadora con el texto
constitucional, ya que existe un control de constitucionalidad y convencionalidad
para garantizar la efectividad del texto de la Carta Magna, en particular la legislacion
laboral.

Contribuciones: La contribucion del estudio radica en la lectura constitucional de
las relaciones sociales, especialmente en la proteccion de los derechos sociales, en
particular, el derecho laboral. Por lo tanto, incluso si las leyes infra-constitucionales
difieren del texto constitucional, existen medidas (control de constitucionalidad y
convencionalidad) como mecanismos capaces de resistir a los ataques contra el
ideal constitucional de una sociedad igualitaria, justa y solidaria.

PALABRAS-CLAVE: Constitucion; constitucion del trabajo; fuerza normativa;
derechos fundamentales sociales; derecho fundamental al trabajo.

ABSTRACT

Objective: To reflect on the advances and setbacks in the protection of the
fundamental right to labor; demonstrate the interaction between theory and practice
to meet the need for social transformation; and implementation and protection of
fundamental rights in social, labor and business relations.

Methodology: By way of the hypothetical deductive method of bibliographic review,
with the use of comparative law and constitutional economic analysis of labor law, it
will seek to reflect on the advances and setbacks in the protection of the fundamental
right to labor.

Results: The finding obtained from the investigation allows to conclude that,
although thirty years after the Brazilian Constitution of 1988, its effectiveness still
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meets several barriers, which turns it into a letter of intentions. As a result, it is also
possible to see a latent frustration in view of various infra-constitutional regulations
that corrupt, deconstruct constitutional prediction, distort the democratic ideal and
form a just and egalitarian society. However, as a result, the investigation is hopeful
with the constitutional text, since there is a constitutionality and conventionality
control to guarantee the effectiveness of the Magna Carta text, in particular labor
legislation.

Contributions: The contribution of the study lies in the constitutional reading of
social relations, especially in the protection of social rights, in particular, labor law.
Therefore, even if the infra-constitutional laws differ from the constitutional text, there
are measures (control of constitutionality and conventionality) as mechanisms
capable of resisting attacks against the constitutional ideal of an egalitarian, just and
supportive society.

KEYWORDS: Constitution; labor constitution; normative force; fundamental social
rights; fundamental right to labor.

RESUMO

Objetivo: O estudo visa uma reflexdo sobre os avancos e retrocessos na protecao
do direito fundamental ao trabalho; uma demonstracdo da interacdo entre teoria e
pratica para atender a necessidade de transformacao social; e uma implementacao
e protecao dos direitos fundamentais nas relacdes sociais, trabalhistas e comerciais.

Metodologia: Por intermédio do método hipotético dedutivo de revisao bibliogréfica,
com o uso do direito comparado e da analise econdmica constitucional do direito do
trabalho, busca-se refletir sobre os avancos e retrocessos na protecao do direito
fundamental ao trabalho.

Resultados: O resultado obtido com a investigacao permite concluir que, apesar de
trinta anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1988, sua eficacia
ainda encontra varias barreiras, o que a torna uma carta de intencdes. Como
resultado, também € possivel ver uma frustracdo latente diante de varios
regulamentos infraconstitucionais que corrompem, desconstroem a previsao
constitucional, distorcem o ideal democréatico e formam uma sociedade justa e
igualitaria. No entanto, como resultado, a investigacdo € esperancosa com o texto
constitucional, uma vez que existe um controle de constitucionalidade e
convencionalidade para garantir a efetividade do texto da Magna Carta, em
particular a legislacédo trabalhista.

Contribuicfes: A contribuicdo do estudo esta na leitura constitucional das relagbes
sociais, especialmente na protecdo dos direitos sociais, em particular o direito do
trabalho. Portanto, mesmo que as leis infraconstitucionais diferenciem-se do texto
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constitucional, existem medidas (controle da constitucionalidade e da
convencionalidade) como mecanismos capazes de resistir a ataques contra o ideal
constitucional de uma sociedade igualitaria, justa e solidaria.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo; lei trabalhista; forca normativa; direitos sociais
fundamentais; direito fundamental ao trabalho.

INTRODUCCION

La Constitucion brasilefia de 1988 represento una ruptura de paradigmas y
la consolidacion de la importancia y necesidad de proteccion de los derechos
fundamentales y de los derechos fundamentales sociales. En especial al derecho al
trabajo se dedico en diversos dispositivos y profundizo las protecciones de esos
derechos, tanto en el ambito del individuo como en la constitucionalizacion de bases
del sistema sindical.

A este estudio resta estudiar como la Constitucion de 1988 estructur¢6 tales
derechos, formando la multidimensionalidad y la multiplicidad de los derechos
fundamentales al trabajo. Ademas, la construccion de un ordenamiento juridico
fuerte en cuanto a derechos fundamentales pasoé por la ampliacion significativa de
tales derechos, por medio de la disposicion del propio art. 5 82° al ampliar y
posibilitar la adaptacion de un rol de derechos fundamentales ligado a la realidad ya
las expectativas sociales e internacionales.

En un segundo momento se apunta la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales en Brasil, demostrando los institutos presentes e innovados en la
Constitucion que han fortalecido e instituido un régimen juridico especial, calcado en
la aplicabilidad inmediata y en la proteccion a alteraciones supresiones por medio de
las clausulas pétreas. En este estudio se demuestra que dicho régimen abarca y
comprende los derechos fundamentales sociales, en particular el derecho al trabajo.
Ademas, la proteccion se extiende por el bloque de constitucionalidad y por el
bloque de laboratividad, que se demuestra, ambas teorias, fortalecidas en el

ordenamiento.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.04, n.57, p.191-220, Out-Dez. 2019
[Received/Recebido: Julho 10, 2018; Accepted/Aceito: Junho 18, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 57, Curitiba, 2019. pp. 191 - 220

Por dltimo, se analiza como las reformas legislativas en caracter
constitucional e infraconstitucional deben ser pensadas y repensadas dentro de un
ordenamiento juridico con una Constitucion formalmente fuerte, estructurada y
protectiva. Se profundiza la necesidad del paso por el filtro de la constitucionalidad y
convencionalidad de forma previa, y ante la realidad, la necesidad de la realizacién
de esa salvaguardia de forma posterior, incluso abarcando el instituto de la
prohibicion del retroceso y de la progresividad de los derechos fundamentales.

El presente articulo, a través del método hipotético deductivo, de la revision
bibliografica, del derecho comparado y del analisis econémico constitucional del
derecho del trabajo, buscara reflexionar acerca de los avances y retrocesos en la
proteccion del derecho fundamental al trabajo, en especial después de la
promulgacion de la Constitucion brasilefia de 1988.

En el marco de la exposicion, la relacion con la mision y el enfoque de la
Revista Juridica editada por el Programa de Maestria en Derecho Empresarial y
Ciudadania (UNICURITIBA) se da directamente, pues indica reflexionar sobre la
preocupacion con los principios éticos y con el respeto a la dignidad humana.
Abordar de manera critico-reflexiva la realidad y el conocimiento. Demostrar la
interaccidn entre teoria y practica para atender a la necesidad de transformacion
social. Implantacion y proteccion de los derechos fundamentales en las relaciones
sociales, del trabajo y de las empresas. Efectividad y Colision de derechos
fundamentales en las relaciones sociales, empresariales y del trabajo. Los nuevos
derechos fundamentales sociales, del trabajo y empresariales se complementan con
el papel del negocio juridico en la actualidad: una vision de futuro - la proteccién del
empleo, la salud y la vida privada de los trabajadores. Psicodinamica del trabajo.
Psicologia juridica. Derechos humanos del trabajador. Derecho internacional de los
derechos humanos del trabajador y el derecho brasilefio. El sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos del trabajador. Normas internacionales de
proteccion de los derechos humanos del trabajador. Constitucionalismo Social.

Constitucionalizacién del Derecho del Trabajo.
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2 LA COMPOSICION DE LA CONSTITUCION DEL TRABAJO EN BRASIL

La Constitucibn de 1988 es un marco para la proteccion del derecho
fundamental del trabajo, incluso se apunta como el camino para el compromiso de la
democratizacion de la gestion laboral. (DELGADO; 2015, p. 128)

Se observa que la Constitucion de 1988 ya en pie de Preambulo estipula que
la valorizacién de los derechos sociales e individuales y hace mencién la busqueda
por una sociedad pluralista. En los propios principios fundamentales se estipul6 la
dignidad humana, el valor social del trabajo, la libre iniciativa, el objetivo de una
sociedad libre, justa e igualitaria. (ALMEIDA; ALMEIDA, p. 116)

Los derechos inherentes al trabajo se colocaron en la constitucion en el
Titulo | (posicionandose en los principios fundamentales), pero efectivamente en el
Titulo Il en los Derechos y garantias fundamentales, como derechos sociales y elevo
el trabajo, los derechos inherentes al trabajo y el derecho del trabajo a la sociedad
condicion de elementos constitutivos del orden constitucional (ALMEIDA; ALMEIDA,
p. 116), y asi protegidos y tutelados por el ordenamiento de forma efectiva y
prioritaria.

Principalmente, el punto crucial es que la Constitucion de 1988 ha innovado
(en comparacion con las Cartas Magnas anteriores) en el sentido de emanar todo el
poder del pueblo, por medio de sus representantes electos o directamente.
(DELGADO; 2015, p. 128) Tal deseo es vislumbrado no solo en la posibilidad de
plebiscito y referéndum (BENEVIDES; 1991, p.40), (art. 14, CRFB/1988), como
también por la valorizacion de las convenciones y acuerdos colectivos (art. 72, XVI e
89, VI da CRFB/1988).

En el capitulo Il del Titulo Il, que comprenden los articulos 6 al 11, la
Constitucion consolid6 su interés en proteger y elegir el nivel constitucional a los
derechos del trabajo, al realizar la constitucionalizacién del derecho del trabajo la
CRFB / 1988 impuso al resto del universo juridico una influencia e inspiracion
justobalistas hasta entonces desconocidas en la historia del pais. (DELGADO; 2015,
p. 130) El Cédigo de Defensa del consumidor (Ley n° 8.078 / 1990) es una de las
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mas importantes representaciones de esa influencia juslaboralista, pues incluye,
incorpora institutos clasicos del derecho del trabajo.?

La influencia de la Constitucion de 1988 en la légica jurisdiccional fue crucial
para el establecimiento de nuevas bases para el derecho del trabajo como la
igualdad de derechos para los trabajadores urbanos y rurales (articulo 7, "caput") y
extendiendo a los trabajadores sueltos (art. 7°, XXXIV); avanzé de forma significativa
en los derechos de las trabajadoras domésticas (articulo 7, parrafo Unico); se amplié
las protecciones juridicas a la empleada gestante por medio de la licencia previsional
de 120 dias (articulo 7, XVIII), sea por la estabilidad (Art. 10, II, b), ADCT); amplio la
licencia paternidad para cinco dias (articulo 7, XIX y art. 10, § 1° ADCT); suprimio el
aviso previo de 8 dias y ampli6 para treinta dias (articulo 7, XXI); extendi6 la
prescripcion para cinco afios (articulo 7, XXIX, "a") entre otros.

En el marco de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
los Estados Unidos de América, (articulo 8) y la huelga (articulo 9); la constitucion
reconocio la "subjetividad politica de la clase obrera” (HERRERA, 2015, p.53), por
medio de "derechos de participacion, asociacion, reunion, huelga y negociacion
colectiva” (ALMEIDA; ALMEIEDA, 2017, p.117), permitiendo asi el alcance de la
transformacién social por medio de la "lucha democratica, electoral y sindical”.
(HERRERA, 2015, p. 53)

La revolucion y la nueva postura que la Constitucion de 1988 adoptd pueden
ser explicadas, segun Marcio Tulio Viana, por tres fendmenos de los afios 80: 1. el
fortalecimiento del sindicato, resultado del aumento de los parques industriales, pero
también del fuerte movimiento de bases; 2. el fin de la dictadura que trajo la idea de
valorizacion de los derechos humanos; 3. el hecho de que el movimiento sindical
percibe la existencia de una tendencia a la "flexibilizacion" en los paises centrales, y
asi el objetivo / necesidad de proteger las propias normas de proteccion contra

cambios futuros. (VIANA, 2007, p. 181-183). De esta forma, los dispositivos e

! La propia nocién de ser colectivo fue incorporada a partir de la légica de colectividad de personas,
aunque indeterminadas; la responsabilizacién objetiva que es nocidn clasica del Derecho del Trabajo;
el principio de la norma mas favorable entre otros. (DELGADO, 2015, p.130)
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intenciones se desdoblan y forman la Constitucion del Trabajo en Brasil?, es el
analisis detallado, ya que representa el bloque de proteccion de los derechos
relacionados con el trabajo.

En un primer momento, la constitucion reconoce el derecho al trabajo en el
art. 6, y también, segundo, Gustavo Zagrebelsky (2013, p.39)

de forma implicita en el principio del valor social del trabajo. Ademas, la
constitucion prioriza el trabajo en modalidad de empleo (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017,
p.117), cuando adopta la busqueda por el pleno empleo como principio del orden
economico® (art.170, VIII), ya que la relacion de empleo (basada en el articulo 7 al
11 de la CRFB / 1988) seria la base para el acceso a diversos derechos
fundamentales, y de la propia formacion del individuo como agente activo. (SEN,
2000, p.334)

Se resalta entonces la multidimensionalidad del derecho al trabajo que
plantea varios aspectos de contenido y de eficacia.

La multidimensionalidad esta vinculada a la dimension individual (acceso al
trabajo, art. 6°, no discriminacion, art. 3, IV, 5° XLI, 70 XX y XXX, etc.) y la dimension
colectiva que "se manifiesta en el derecho a la adopcion de politicas publicas
orientadas a la aplicacion del pleno empleo”. (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017, p.118) Por
otro lado, Leonardo Vieira Wandelli (2013), Ingo W. Sarlet y Mariana Figueiredo
(2008, p.14) afirman que el derecho al trabajo (asi como los sociales y civiles)
incluyen derechos a prestaciones, que implican medidas de realizacion, derechos de
abstencion y también medidas de proteccion.

De forma simplificada, Stefano Giubboni reconoce la existencia de la
multiplicidad significativa del derecho al trabajo, subdividiendo en tres 6rdenes: 1.
Derecho social la prestacion publica; 2. Derecho de libertad negativa; 3. Derecho de
libertad positiva. (GIUBONNI, 2006) Asi, el derecho al trabajo puede ser defendido y
valorado en las mas diversas dimensiones, con los diversos tipos de actuaciéon del

Estado y de los entes privados, sea por la apertura de condiciones para la

2 Terminologia adoptada por Cleber Licio de Almeida y Wania Guimardes Rabéllo de Almeida en:
ALMEIDA; ALMEIDA, 2017, p. 117.

3 También es consecuencia del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.
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realizacion del pleno empleo, sea por la abstencion y consecuente libertad para el
acceso al trabajo y también por la proteccion contra conductas abusivas y
discriminatorias.

Ademas, ademas de ser un derecho fundamental, el derecho al trabajo es un
derecho humano protegido por diversas cartas internacionales que Brasil es
signatario, como por ejemplo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(articulo XXIIl, 1), el Protocolo Adicional a la Convencién De los derechos humanos
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San
Salvador) (articulo 6) y etc.

De forma paralela, también son componentes de la Constitucion del Trabajo:
el derecho al ocio (art. 6° y 7°, XIll y XIV) que trae la nocion del "derecho de no
trabajar’” (REALE; 1980, p.115-120) y el "derecho a la desconexion” (DUTRA;
VILLATORE, 2014, p. 142-149); a la proteccion de la maternidad y de la infancia
(articulo 6); la asistencia en caso de pérdida o reduccion de la capacidad de trabajo
0 desempleo voluntario (articulos 6 y 7, 1l); mejora de la condicion social (art. 7°
caput); a la proteccion contra dispensa arbitraria o sin justa causa (articulo 7, | 'y
articulo 10 del ADCT); el FGTS (articulo 7, 1ll); el salario minimo que sea capaz de
atender las necesidades vitales del propio individuo como de sus familiares y nunca
inferior al minimo, ademas de proporcional a la extension de la complejidad del
trabajo (Art. 7°, IV, VIl y V respectivamente); la irreductibilidad salarial (articulo 7 VI)
y asi sucesivamente.

Ademas, es de suma importancia resaltar que en consecuencia del art. 5° §
2°, los derechos y garantias expresados en la Constitucion no excluyen otros que se
deriven de principios constitucionales expresos o implicitos y también del bloque de
constitucionalidad. Asi, los derechos y garantias fundamentales no son solamente
los expresados en la constitucion, sino también aquellos que puedan
hermenéuticamente transcurrir del régimen democratico adoptado y de los principios
constitucionales previstos, ademas de los que se encuentren en documentos
internacionales. (LOPES, 2009, p.47). La Constitucibn de 1988 en materia de
proteccion de los derechos fundamentales, y aqui, analizada sobre el prisma de la

Constitucion del Trabajo, adoptd una posicién de valorizacion y reconocimiento de la
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importancia de tales derechos y en nivel de normativa, es revolucionaria y

paradigmatica.

3 LA EFECTIVA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
SOCIALES DE LOS TRABAJADORES

El primer paso para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales en
general, y aqui en especial el del trabajo, esta en el reconocimiento de su régimen
juridico especial. Se parte del supuesto de que tales derechos constituyen los
supuestos del consenso sobre el cual se debe edificar cualquier sociedad
democrética. (PEREZ LUNO; 1995, p. 21) Dada la relevancia que tales derechos
poseen, es necesario asignarles tal régimen. (HACHEM; 2013, p. 67)

Conforme a la suciedad Robert Alexy, los derechos fundamentales se
traducen en posiciones juridicas que tienen mucha importancia y su reconocimiento
no puede quedar a disposicion del legislador ordinario (en una mayoria
parlamentaria simple). (ALEXY; 2007. p. 395) Por este motivo se inserta la llamada
jusfundamentalidad, caracteristica juridica de que disponen determinados derechos
insertados en la Constitucion (HACHEM; 2013, p. 67), es decir, caracteristica
inherente a los derechos fundamentales.

Carl Schmitt (1973, p. 190) cita que los derechos fundamentales son, "solo
aquellos derechos que constituyen el fundamento del propio Estado y que, por ello y
como tal, son reconocidos por la Constitucion”.

Se aclara que todos los derechos presentan dos dimensiones, una subjetiva
y otra objetiva, segun aclara Simone Reissinger (2007, p. 1.766): “la dimension
subjetiva de los derechos fundamentales autoriza al titular a reclamar en juicio
determinada accion, que puede ser defensiva o prestacional "; en relacion a la
"dimension objetiva, significa que los derechos fundamentales, ademas de conceder
una posicion subjetiva (individual o colectiva), expresan los valores de determinada
sociedad, es decir, comprenden el deber de respeto (incluso de los poderes

constituidos) con los derechos fundamental”.
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Se destacan dos caracteristicas que diferencian y marcan el régimen juridico
de los derechos fundamentales, no es posible extender a todos los derechos
previstos en la constitucion: la aplicabilidad inmediata (articulo 5°, 81°, CRFB / 1988)
y la proteccion contra enmiendas abulatorias (art. 60, 842, IV, CRFB/1988).

La aplicabilidad inmediata se adopté como una innovacion de la Constitucion
de 1988, ya pesar de traer mucha discusién, hay un consenso de que tal dispositivo
"consagra derechos y garantias fundamentales vinculan directamente a los Poderes
Publicos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial)" (HACHEM, 2013, 68) y también, produce
efectos inmediatos e independientes de reglamentacion infraconstitucional. El
objetivo principal de esta prevision es servir como mecanismo de superacion de la
idea de que los derechos fundamentales soOlo pueden materializarse tras la
formulacion de legislacion ordinaria.

La proteccion contra enmiendas abulantes hace que los derechos
fundamentales integren las clausulas pétreas, o sea, estan vinculados a limites
materiales a la reforma de la Constitucion. De nuevo, hay divergencias en la doctrina
sobre la incidencia de ese instituto, una de ellas es por el hecho de que el
constituyente utilizé la expresidon "derechos y garantias individuales”, y no
fundamentales, y por eso, excluiria los derechos sociales de esa proteccion. Sin
embargo, en este trabajo abogaba por la proteccién del régimen juridico de derechos
fundamentales entendidos de forma global, y evidentemente abarcando los derechos
sociales, y asi el derecho al trabajo.

Ademas, como aclara Jurgen Habermas (2010, p.115), el proceso legislativo
democrético necesita confrontar a sus participantes con las expectativas normativas
de las orientaciones del bien de la comunidad es necesario extraer en su fuerza
limitadora un entendimiento sobre reglas generales de convivencia (HABERMAS,
2010, p.115)

En el caso de los derechos fundamentales se presentan como mecanismos
limitadores: crean tensiones entre directas con la democracia, y asi, producen un
conflicto entre el principio constitucional y el principio democratico, una vez que, que
los derechos fundamentales crean limites negativos y positivos al proceso
democrético. (BARBOZA; 2007, P.150-151)
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Hay todavia la discusion bajo el aspecto de la legitimidad del Poder Judicial
en areas reservadas al administrador y al legislador, bajo pena de quiebra del
principio democratico (REISSINGER, 2007, p.1.767), como lo aclara Clémerson
Merlin Cléve (2006, p.35), los integrantes del Poder Judicial no fueron elegidos,
estando por eso desnudos de legitimidad que sélo podria ser conferida por el
sufragio popular. ElI Poder Judicial, en este caso, estard actuando con el objetivo de
proteger a la mayoria permanente (Constituyente) contra la actuacién desconforme
de la mayoria eventual, coyuntural y temporal (legislatura). (CLEVE, 2006, p.35)

En la vision de Simone Reissinger (2007, p.1.767), es necesario encontrar
un punto de equilibrio para que el juez, comprometido con la efectividad de los
derechos fundamentales sociales, no sobrepase ciertos limites que puedan poner en
riesgo los postulados del Estado Democratico de Derecho, pero que eso tampoco
sea obstaculo a la actuacion judicial.

Asi, el sistema constitucional brasilefio trae un régimen juridico de proteccion
a los derechos fundamentales, protegiendo de dos formas, segun Daniel Wunder
Hachem (2013, p.69): 1. En el sentido negativo, al prohibir la ejecucion de acciones
por el Poder Constituyente Reformador, en enmiendas constitucionales tendentes a
abolir tales derechos (art. 60, § 4°, IV, CRFB / 1988); 2. En un sentido positivo, al
prevenir contra omisiones tanto del legislador, como del administrador y del juez, al
estipular la aplicabilidad inmediata (art. 5°, §1°, CRFB/1988).

La propia idea de que los derechos fundamentales sociales no estarian
abarcados por ese régimen juridico especial, viene de la idea de que los derechos
sociales estar restringidos a una realizacion de legislacion ordinaria. La maxima es
gue los derechos de libertad se realizan por medio de abstencion, y los sociales por
medio de accion estatal. Sin embargo, lo que se observa, y que se defiende en este
estudio, es que todos los derechos fundamentales, tanto de libertad y sociales,
poseen variadas funciones: de defensa, de proteccion y de prestacion; y las
diferencias de régimen juridico existen entre cada una de ellas, y no entre esas dos
especies de derechos fundamentales, globalmente consideradas. (HACHEM, 2013,
p.85)
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Los derechos fundamentales como un todo, en la vision de José Martinez de
Pison (1997, p.17), son los derechos reflejados de forma correspondiente en las
Constituciones y por eso, poseen una tutela reforzada. La efectiva proteccién de los
derechos fundamentales sociales de los trabajadores pasara por la comprension de
la multidimensionalidad y de la multiplicidad de esos derechos antes citada, ya que
el derecho al trabajo y los derechos laborales necesitan acciones en las tres
dimensiones: abstencibn de la realizacibn de obstaculos; actuacion para la
promocion de politicas de pleno empleo y valorizacion de las politicas y normativas
protectivas; y actuacion en favor del agotamiento de discriminaciones y abusos.

Con esta disposicion afirma el ideal constitucional de concretarse no sélo la
letra de la constitucion, sino también los principios en ella previstos y también los de
fuera de ella. (LOPES; MARQUES; 2007, p.42) Es decir, tienen caracter de derecho
fundamental todos los pactos y convenciones ratificadas por Brasil que traten de
derechos humanos, y asi, estan sometidos al régimen juridico de proteccion de los
derechos fundamentales, en especial la proteccion de las clausulas pétreas. Asi, la
efectiva proteccion de los derechos fundamentales del trabajo esta vinculada a la
observancia de su consonancia con los tratados y pactos internacionales, que como
aseverado anteriormente forman y consolidan nuevos derechos y proteccion.

Pertenencia a este marco de proteccion de los derechos fundamentales es el
principio de la prohibicion del retroceso, que, a pesar de no estar dispuesto
expresamente en la Constitucion, puede ser entendido como un principio implicito,
(NETTO E PINTO; 2010, p.113) y como consecuencia de los principios del Estado
Democratico y Social de Derecho; de la dignidad de la persona humana y de la
maxima eficacia y efectividad de las normas que definen los derechos
fundamentales. (SARLET; 2004, p. 449)

Por otra parte, es entendido por parte de la doctrina como proyeccion del
articulo 60, § 4° de la Constitucion, (MURADAS; 2011, p. 40) y el Supremo Tribunal
Federal ya se posicion6 sobre la existencia de ese obstaculo constitucional a la

frustracion y al incumplimiento de derechos fundamentales sociales.*

* [...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A
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La principal funcién de este principio es la busqueda por la proteccion de la
méaxima efectividad de las leyes que regulan los derechos sociales de las posibles
alteraciones del "legislador futuro”, lo que trae una proteccion para las conquistas
realizadas (muy parecido al propio objetivo de las clausulas pétreas). (SCHIER;
2009, p.152) Los principales reflejos de este principio son que los derechos
fundamentales y sus respectivas normativas traen al legislador prohibiciones,
deberes y limitaciones de su competencia.

En el mismo sentido, se tiene el principio de la progresividad que tiene su
primera disposicion a nivel internacional en la Declaracion de los Derechos
Humanos de 1948, y en la OIT. (MURADAS; 2011, p. 88) En el marco constitucional
esta presente cuando se observa la prevalencia de los derechos humanos (articulo
40 11); de la recepcion de derechos expresados en tratados y convenciones (articulo
5 8§ 29; y cuando se refiere a los derechos sociales de los trabajadores,
estableciendo que no se trata de un rol taxativo (art. 7° caput), ampliando la
proteccion para otros derechos que que apunte a la mejora de su condicion social.
(MURADAS; 2011, p. 88) Ademas, como resaltado anteriormente los derechos

humanos poseen papel esencial y componen los derechos fundamentales, a través

FRUSTACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS.
— O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social,
gue sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em que
ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado
(como o direito & educacdo, o direito & saude ou o direito & seguranca publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculos a que os
niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apés
haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de
frustrar — mediante supressao total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2011). LA PROHIBICION DEL RETROCESO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A LA FRUSTRACION Y AL INADIMPLEMENTO, POR EL PODER PUBLICO, DE
DERECHOS PRESTACIONALES. - El principio de la prohibicién del retroceso impide, en tema de
derechos fundamentales de caracter social, que se desconstituyan las conquistas ya alcanzadas por el
ciudadano o por la formacién social en que él vive. - La cldusula que prohibe el retroceso en materia
de derechos a prestaciones positivas del Estado (como el derecho a la educacion, el derecho a la
salud o el derecho a la seguridad publica, vg) traduce, en el proceso de efectividad de esos derechos
fundamentales individuales o colectivos, obstaculos a que los niveles de concrecion de tales
prerrogativas, una vez alcanzados, sean posteriormente reducidos o suprimidos por el Estado.
Doctrina. En consecuencia de este principio, el Estado, tras haber reconocido los derechos de
prestaciones, asume el deber no sélo de hacerlos efectivos, sino que también se obliga, bajo pena de
transgresion al texto constitucional, a preservarlos, absteniéndose de frustrar - mediante supresion
total o parcial - los derechos sociales ya concretizados. (Traduccion libre del autor)
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de la recepcion de tratados internacionales. (MASSIMO; 2015, p.58) De esta forma,
este principio representa la proteccién de los derechos sociales y asi, cuando una
ley trae una progresiva mejora y perfeccionamiento del derecho éste sera
incorporado como patrimonio juridico de la ciudadania y no puede ser
absolutamente suprimido”. (SARLET, 2004, p. 443)

AUn, cabe resaltar la posicion de Adoracibn Guaman Hernandez y Héctor
lllueca Ballester (2012, p.54) en la perspectiva de la Constitucién Espafiola de 1978)
gue hay la existencia de un bloque de laboratividad, que tiene tres caracteristicas: 1.
la integracion del conflicto capital-trabajo: se materializa por medio de tres
instrumentos "el reconocimiento de los sindicatos libres y independientes [...], de la
negociacion colectiva [...] y de la autotutela colectiva [...]” (GUAMAN HERNANDEZ;
ILLUEGA BALLESTER; 2012, p.54) que se materializa en el derecho de huelga; 2.
El reconocimiento de la negociacion colectiva como fuente de derechos y
obligaciones: reconociendo la institucion politica y la efectiva participacion
democrética (SCHWARZ; 2011, p. 76-77); 3. el caracter compensador o equilibrador
de las normas que regulan las relaciones de trabajo, lo que efectivamente significa
reconocer que hay si desigualdades intrinsecas en las relaciones de trabajo, y por
ello hay la necesidad de compensacién del ordenamiento ligado al "compromiso
constitucional por lograr no la igualdad formal pero la sustancial o real”. (GUAMAN
HERNANDEZ; ILLUEGA BALLESTER; 2012, p.54)

En el ambito brasilefio, segun Cleber Lucio de Almeida y Wania Guimaraes
Rabéllo de Almeida (2017, p.127), es posible vislumbrar el bloque de laboratividad o
laborista, una vez que la constitucion: 1. Promueve la integracion del conflicto
capital-trabajo por medio de la libertad y autonomia sindical (art.8°), la propia
negociacion colectiva (articulo 7, XXVI y 8) y la autotutela por medio del derecho de
huelga (articulo 9); 2. Reconoce la negociacibn como una fuente de derechos y
obligaciones (articulo 7, XXVI); 3. Reconoce la existencia de la desigualdad
intrinseca entre capital y trabajo y establece mecanismos de compensacion, ya que
reconoce los derechos fundamentales laborales (articulo 7 a 11), la explotacién de
cualquier actividad econdmica vinculada a la garantia de una vida digna (art. (170),

el respeto a la normativa laboral como componente de la funcién social de la
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propiedad (articulo 186), todas estas perspectivas segun el ideal de la construccion
de una sociedad justa e igualitaria, vinculada a la erradicacion de la pobreza y la
marginacion, desigualdades y promocion del bien de todos (art. 39).

Por ultimo, cabe resaltar la clasificacion de Riccardo Guastani (2003, p.58)
en la que hay siete condiciones de constitucionalidad, que son: existencia de una
constitucion rigida, garantia constitucional de la Constitucion, fuerza vinculante de la
Constitucion, sobre interpretacion de la Constitucion, aplicacion directa de la
Constitucion en las relaciones privadas, interpretacion conforme a las leyes, e
influencia de la Constitucion sobre las relaciones.

Analizando la Constitucion de 1988 se permite admitir que ella esta de
acuerdo con las siete condiciones de constitucionalidad (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017,
p.128) una vez que: es rigida, es escrita y esta protegida por la legislacion ordinaria;
con una garantia jurisdiccional, ya que permite mecanismos de control (articulo 102,
[, a); tiene fuerza vinculante; y en el caso de que se trate de un proyecto de ley. es
plenamente aplicable a las relaciones privadas (articulos 170 y 186); es un factor
condicionante para la interpretacion de las leyes; y ejerce influencia sobre las
relaciones politicas, ya que esta protegida contra el legislador ordinario y el poder
constituyente derivado (articulo 60, § 4). Ademas, se resalta la extrema importancia
del entendimiento de Riccardo Guastini (2003, p.54) cuando a un orden juridico
constitucionalizado: la legislacion, la jurisprudencia, las relaciones privadas y el estilo
doctrinal estan condicionados por la Constitucion. (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017,
p.128)

De esta forma, es posible concluir que la integracién de la normativa laboral
trabaja en tres niveles constitucional puro, derivaciones del bloque de
constitucionalidad y del bloque de laboratividad. Se permite asi, observadas las
debidas compensaciones, la adaptacién de la vivencia laboral a la realidad, sin que
con ello se permita la usurpacién de derechos histéricamente conquistado.

Los derechos fundamentales irradian un limite de derechos a ser observados
tanto por el Estado representado por el legislador, como por los ciudadanos,
provocando un contrapeso entre la soberania estatal y la soberania popular ejercida

en un Estado democréatico de derecho.
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La Constitucién del Trabajo de Brasil es una constitucion fuerte e incluso
realiza de forma efectiva la constitucionalizacién cualificada del derecho del trabajo,
ya que impone el status fundamental al valor social del trabajo y calificé los limites
del poder de empleo y del capital. (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017, p.128)

4 LA FUERZA DE LA CONSTITUCION DE 1988 ANTE LOS RIESGOS DE LA
REFORMA LABORAL DE 2017

El Derecho del Trabajo es un derecho fundamental social y prescinde de
forma permanente de esfuerzos en descubrir mecanismos y soluciones que lleven a
la efectividad de las normas Constitucionales.

Conforme explica Dinaura Godinho Pimentel Gomes (2013, p.139) sélo asi
se hace posible obtener la efectividad de normas de proteccion de derechos
sociales, en general, y de los derechos laborales, en particular, complementa
ademas, que es necesario complementar la competencia econdmica con las
exigencias de justicia social, tal como establece el Articulo 170 de la Ley Mayor
(GOMES, 2013, p. 139), es decir, no basta con existir normativas constitucionales e
internacionales (dentro de la perspectiva de bloque de constitucionalidad), éstas
necesitan ser aplicadas inmediatamente y la legislacion infraconstitucional no puede
restringir, suprimir el limitar tales derechos.

Cabe la duda de como se da esa eficacia juridica, la aplicabilidad inmediata,
y tal hecho es aclarado por Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p.222) cuando afirma que
consiste justamente en la posibilidad de aplicacion de la norma a los casos
concretos, con la consiguiente generacion de los efectos juridicos que le son
inherentes.

Aclarece ademas que la eficacia juridica se define como la posibilidad (en el
sentido de aptitud) de que la norma vigente (juridicamente existente) se aplica a los
casos concretos y - en la medida de su aplicabilidad - generar efectos juridicos
(SARLET, 2003, p.222). Ahora, si la comprension es en relaciéon a la eficacia social

(o efectividad) puede ser considerada como englobando tanto la decisién por la
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efectiva aplicacion de la norma (juridicamente eficaz), cuanto el resultado concreto
resultante - o no - de esta aplicacion. (SARLET, 2003, p.223)

En el presente estudio, la efectividad esta ligada a la nocién de eficacia
social de la norma que, en la definicion de Luis Roberto Barroso (1996, p.83),
significa la realizacion del Derecho, el desempefio concreto de su funcion social.
Que representa la materializacién, en el mundo de los hechos, de los preceptos
legales, y simboliza la aproximacion, tan intima como sea posible, entre el deber de
ser normativo y el ser de la realidad social.

Como observar entonces si todo el marco presentado sobre la fuerza de la
Constitucion, de los principios, del bloque de constitucionalidad de una forma
general y del bloque de laboratividad efectivamente tiene fuerza de barrer reformas
gue busquen suprimir y revocar derechos fundamentales del trabajo.

La critica neoliberal al Derecho del trabajo lo transforma en enemigo del
derecho al trabajo (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017, p.120), bajo el argumento de que las
normativas que componen el derecho del trabajo actian como obstaculo a las
contrataciones y asi al derecho al trabajo. Tal afirmacion no encuentra respaldo, ya
gue no se ha comprobado que la disolucibn de normas protectivas aumenta el
namero de personas empleadas.

La efectividad de los derechos fundamentales al trabajo se vuelve mas
compleja, ya que las relaciones de trabajo, son fuertemente marcadas por el
histérico desequilibrio de fuerzas que hizo surgir el Derecho del Trabajo, aun
contemplando lo hiposuficiente en esa relacion que necesita contar con el apoyo del
Estado (AZEVEDO; OSORIO, 2008, p.16).

La intervencion legislativa se observa en dos niveles, primero en el propio
texto constitucional por medio de Enmiendas Constitucionales, de las 99 (noventa y
nueve) publicadas hasta diciembre de 2017, cuatro involucra cuestiones de
naturaleza material y procesal dirigidas a las relaciones de trabajo: 1. Enmienda
Constitucional n°. 28, de 25.05.2000, modifico la redaccién del inciso XXIX del art. 7,
sobre el derecho de accién, cuanto a los créditos resultantes de las relaciones de
trabajo, con plazo prescripcional de cinco afos para los trabajadores urbanos y

rurales, hasta el limite de dos afios después de la extincién del contrato de trabajo;
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2. Enmienda Constitucional n°. 45, de 30.12.2004, modificé la redaccion de diversos
articulos de la Carta Constitucional y, en particular, el articulo 114 ampliando la
competencia material y procesal de la Justicia del Trabajo; 3. Enmienda
Constitucional n°. 53 de 19.12.2006, modificé el inciso XXV del articulo 7, relativo a
la asistencia gratuita a los hijos y dependientes desde el nacimiento hasta 5 (cinco)
afios de edad en guarderias y preescolares; y 4. Enmienda Constitucional n°. 72, de
02.04.2013, modifico el péarrafo Unico del articulo 7, estableciendo la igualdad de
derechos laborales entre los trabajadores domésticos y los demas trabajadores
urbanos y rurales.

Segun Azevedo y Osorio (2008, p.16) el Estado debe eximirse al maximo su
intervencion legalista en el Contrato de Trabajo, sin embargo, debe ejercer con mas
intensidad su atribucidn esencial, sea cual, la garantia de la efectividad de lo que
esta regulado, en la ley o en el contrato, a fin de que haya seguridad juridica y paz
entre la comunidad.

Ademas de las disposiciones en pie de constitucional, recientemente una
legislacion infraconstitucional vino con la fuerza de amenazar toda la estructura
protectora anteriormente mencionada: La reforma Laboral.

El 11 de noviembre de 2017 entr6 en vigor la Ley n° 13.467 / 2017
denominada de Reforma Laboral, trayendo nuevos conceptos para las relaciones de
trabajo y valorizando la negociacion sindical, intentando de cierta forma retirar del
Estado su participacion intervencionista en materia laboral.

De las alteraciones aprobadas destacan: alteraciones en la caracterizacion
del grupo econdémico; de la sucesion de empleadores y responsabilidad de socio
retirado; del vinculo de empleo, trabajo autonomo, trabajo por régimen parcial e
intermitente; del teletrabajo; de la jornada de trabajo y tiempo a disposicion; del
intervalo; de las vacaciones; del dafio fuera del balance; del trabajo de la mujer; del
poder directivo del empleador; de las remuneraciones e integraciones; de las
equiparaciones e isonomia salarial; de la rescision contractual; de la aprobacion de
la gestion de la rescision contractual, PDV y la aprobacién de la gestién anual; de la
posibilidad de arbitraje; del derecho procesal del trabajo; de la prescripcién; en la

propia ley de tercerizacion; y en el derecho colectivo del trabajo, en los puntos de
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representacion de empleados en la empresa, impuesto sindical y contribuciones
sindicales y de la determinacion de la fuerza del negociado sobre legislado.

La amplia mayoria de los cambios no tienen compatibilidad con el sistema
de bloque de constitucionalidad ® que, como se menciond anteriormente, puede ser
entendido como el conjunto de normas que junto con la constitucion de un Estado,
forman un bloque normativo de nivel constitucional (LOPES; MORAES, 2008, p.25),
en igualdad de importancia y jerarquia.

Los términos de la referida legislacion fueron objeto de la 22 Jornada de
Derecho Material y Procesal del Trabajo, en el que se aprobaron 125 enunciados,
dirigidos a la interpretacion de la denominada "Reforma Laboral”, y que se justifican
segun Guilherme Guimardes Feliciano (2008), Presidente de la ANAMATRA en
razon de que dicha ley fue aprobada con diversos vicios y carece de una
interpretacion de los magistrados a la luz de la Constitucion y de los convenios y
tratados.

Ante este posicionamiento, hay que recordar la interpretacion dada por
Carlos Sanchez Viamonte (1956, p.1), para la distincion entre derechos y garantias,
pues por el pensamiento del autor, no basta la existencia del derecho, debe ocurrir la
garantia, la institucion creada a favor del individuo, para que, armado con ella, pueda
tener a su alcance inmediato el medio de hacer efectivo cualquiera de los derechos
individuales que constituyen en conjunto la libertad civil y politica.

Se demuestra inadmisible que la eficacia de los derechos sociales y su
desarrollo estén exclusivamente restringidos al legislador, ya que tales derechos
poseen todo el marco constitucional y asi, no son so6lo una recomendacion y si,
establecen el deber juridico de legislar. (NETO BITENCOURT, 2010, p.159)

A pesar de ello, como se resalta anteriormente, los diversos intentos de
supresion y reduccion de los derechos fundamentales sociales del trabajo son

reflejos de la tendencia y discursos de flexibilizacion. Este embate esta

5 A expressdo “bloc de constitucionalité” originou-se na doutrina administrativista francesa, iniciada
por Maurice Hauriou, a partir da criagao de um “bloco de legalidade” das atividades desempenhadas
pelo Conselho do Estado (que exercia o controle dos atos administrativos na Franga). A existéncia de
um conjunto de normas, em um sistema juridico, composto por um todo normativo de igual hierarquia,
foi posteriormente incorporada ao direito constitucional. (FAVOREU; RUBIO LLORENTE, 1991, p. 20)

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.04, n.57, p.191-220, Out-Dez. 2019
[Received/Recebido: Julho 10, 2018; Accepted/Aceito: Junho 18, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licen¢a Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 57, Curitiba, 2019. pp. 191 - 220

concretamente dividido entre dos corrientes: una (en su mayoria representada por
sectores de las clases empresarias) defiende la flexibilizacion en grado maximo,
alcanzando hasta la total desregulacion (RAMOS FILHO, 2012, p.49); y otra
(defendida por sectores normalmente vinculados a la defensa de los derechos de los
trabajadores) buscan incluso incentivar una mayor reglamentacion. (PINTO, 2012,
p.85)

Los ideales de desregulacibn surgen como una fuerte critica a la
interferencia estatal y el exceso de leyes trabajaria contra la l6gica del mercado de
trabajo. (RAMOS FILHO, 2012, p.49) Por otro lado, en el siglo XXI la desregulacion
se daria por una actuacion estatal en favor de la clase empresarial. (RAMOS FILHO,
2012, p.49)

Lo que se verifica, consolidado por las mayorias de los cambios presentados
por la reforma laboral, es un verdadero mercado de los productos legislativos que
significa la utilizacion del ordenamiento juridico laboral con el objetivo de satisfacer
las voluntades y necesidades del mercado financiero. (AMADO; 2009, p. 163) Este
fendbmeno es intitulado por algunos autores como “darwinismo normativo": el
derecho es visto como un producto en competencia y de esa forma, se optar por las
normas juridicas mas adecuadas a las necesidades y prioridades del orden
economico y de forma paralela, si los ordenamientos juridicos que mas favorecen la
eficiencia de la economia, creando asi un "mercado de las legislaciones”. (SUPIOT,
2005, p.132) Estas adaptaciones y elecciones son intituladas por Antonio Monteiro
Fernandes como la "instrumentalidad econdémica de la ley laboral”. (FERNANDES,
2014, p.23)

Estas circunstancias de negociacion de los derechos y la adaptacion de ellos
permiten cada vez mas alejarse de las bases, estructuras y conquistas del derecho
laboral, ampliando espacio para la precarizacion del trabajo, tercerizacion vy
desregulacion de normas laborales, etc. Hay entonces, una inversion de la logica
laboral para la menor proteccion del trabajador. (PADILHA, 2017, p.127)

Se amplia entonces, segun Antonio Casimiro Ferreira, el camino hacia un
"derecho del trabajo de excepcion" y asi, siguen los patrones capitalistas actuales y
forman parte de un sistema de "austerizacion” (FERREIRA, 2013, p.130-131) Este
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sistema se construye a traves del andlisis del costo-beneficio del empleo y es donde
se pone en riesgo el caracter protector del derecho del trabajo. (PADILHA, 2017,
p.127)

La realidad de las sucesivas reformas que Brasil enfrentd, como la propia
tercerizacion,® los derechos minimamente regulados, como de los empleados
domésticos regulados solamente con la enmienda constitucional n°® 72/2013, y la Ley
n® 13.467 / 2017, demuestran que los discursos de flexibilizacién y desregulacion,
cuando se materializan y se colocan ante la realidad de crisis econdmicas y
desempleo, generan solamente el subempleo y la precarizacion del derecho al
trabajo. (ZOCKUN, 2010, p.208-209)

Las transformaciones y adaptaciones del derecho del trabajo a las
realidades economicas y sociales son inevitables, sin embargo, no es adecuado la
aceptacion de una inversion completa en la esencia proteccionista del derecho
laboral. (PADILHA, 2017, p.128)

Para ello, se demostro el principio de la prohibicién del retroceso social,
entendido como un principio basico para la concrecion de los derechos
fundamentales. Ana Paula de Barcellos y Roberto Barroso afirman que el principio
del retroceso social es aplicable a la legislacion infraconstitucional de todos los
derechos constitucionales. Por otro lado, Felipe Derbli defiende que esta aplicacion
seria solo a los derechos fundamentales sociales. (SCHIER, 2009, p.152)

Independientemente de la posicién defendia, hay una doctrina consolidada
gue garantiza la proteccion del principio de la prohibicién del retroceso social a las
normativas constitucionales e incluso a la legislacion infraconstitucional, como la
propia CLT, una vez que ésta es consecuencia de derechos fundamentales sociales
expresados en la constitucion. Los cambios que busquen suprimir o desestabilizar el
instituto deben ser hechos de forma justificada y compensada, como se elabora
anteriormente, sin embargo tal hecho no ocurrié en la reforma laboral.

El principio del vedamiento del retroceso es esencial para la proteccién de

los derechos de los trabajadores, por ser uno de los principales elementos que

6 Sobre la tematica consultar: ANTUNES; DRUCK, 2013 e FIGUEIREDO; HAZAN, 2014.
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garantiza la efectividad de derechos construidos y garantizados en el ordenamiento,
y también, ya con la posicion de principio garantista de la progresividad de los
derechos fundamentales, actGa impidiendo alteraciones negativas y supresoras.
(MURADAS, 2001, p.85)

De esta forma, se defiende en este estudio la aplicacion del principio del
vedamiento del retroceso social cuando éste y sus justificaciones estén amparadas
en la supremacia de la Constitucion Federal y sus principios, y que objetiven la
méaxima eficacia de los derechos fundamentales. Se queda entonces, el legislador
imposibilitado de retroceder de forma desproporcionada (DERBLI, 2007, p.34) sélo
siendo permitido que haya ese retroceso cuando se demuestra la pertinencia,
necesidad y la ponderacion como justificacion. (NETTO E PINTO, 2010, p.202)

Ademas, lo que se observa es que si por un lado el grado de
constitucionalizacion formal del derecho del trabajo es elevado, por otro lado en
cuanto al grado de constitucionalizacion sustancial la constitucion del trabajo es
débil. Ante las sucesivas reformas realizadas en la legislacion laboral se observa
gue en diversos momentos los limites y protecciones constitucionales, de tratados,
convenciones y principios no son observados. Diversas legislaciones establecen
jornadas exorbitantes, alcanzando doce horas; varias decisiones niegan la fuerza
normativa de la constitucion cuando se niega la aplicabilidad de los convenios; no se
aplica como regla el andlisis y critica de la normativa laboral a la luz de la
constitucion y aun, persiste la falta de respeto e inobservancia, por los empleadores,
a los derechos constitucionalmente previstos como la propia duracion de la jornada,
descansos y etc. (ALMEIDA; ALMEIDA, 2017, p.129)

Ademas, todavia quedan alternativas ante la omision legislativa en cuanto a
los patamentos constitucionales: el control de constitucionalidad y convencionalidad.
Brasil combina el criterio difuso, por via de defensa, con el criterio concentrado, por
via de accion directa de inconstitucionalidad, y ahora, consolidando una
incorporacion de la accién de inconstitucionalidad por omisiéon (arts. 102, I, a e lll, e
103). (SILVA, 2003, p.554)

La Constitucion de 1988 cre6 procedimientos de control contra las omisiones

normativas inconstitucionales en sede concreta se cita el mandamiento de
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requerimiento, art. 52, LXXI, CRFB); como de forma abstracta: la accion directa de
inconstitucionalidad por omisién, art. 103, § 2%, CRFB); y, ademds, posibilita la
acusacion de incumplimiento de precepto fundamental en el art. 102, 812, CRFB.

Otra innovacién camina como mecanismo de defensa de la Constitucion: es
la ampliacion del rol de legitimados para la proposicion de la accion directa de
inconstitucionalidad. Se permite hoy a los Estados la institucion de accion directa
para la declaracion de inconstitucionalidad de algun acto normativo estadual o
municipal frente a la Constitucion Estatal (art. 125, §29, CF).

Entre otras innovaciones, la Constitucion de 1988, consagro el complejo
sistema de constitucionalidad brasilefio, que combina influencias externas diferentes,
y asi, admite tanto el control difuso como el incidental, de forma represiva, y, en
ciertos parametros, el control previo.

De esta forma, solo se demuestra posible y plausible la constitucionalidad de
la reforma de los derechos sociales laborales, y asi, su recepcion al ordenamiento, si
se ponen medidas compensatorias y estudios en profundidad sobre los impactos de
tales retrocesos. Es inadmisible la reduccion arbitraria del nivel de concrecion
legislativa de dicha categoria de derechos fundamentales. (DERBLI, 2008, p.334) En
caso contrario, es evidente la imposicion del principio de la prohibicidn del retroceso y
el incumplimiento de la fuerza progresiva de los derechos fundamentales sociales vy,
por consiguiente, su inconstitucionalidad.

Por tanto, abogaba por que una vez obtenidas garantias y mejoras para los
derechos sociales, en virtud de la prohibicion del retroceso, y con base en la dignidad
de la persona humana, en el principio de la confianza, la seguridad de los ciudadanos
(CANOTILHO, 2003, p.338-339), y todas las protecciones derivadas de tratados y
convenciones internacionales, éstas deben prevalecer en detrimento de alteraciones
legislativas injustificadas e infundadas. Si no se realiza el filtrado de forma previa por
el legislativo y ejecutivo, existe la posibilidad, garantizada constitucionalmente, de la
realizacion del control de constitucionalidad y convencionalidad de forma amplia por
todos los ciudadanos, a través de mecanismos difusos y por los legitimados, por
medio de mecanismos directos. La defensa de los derechos fundamentales al trabajo

es una obligacion de todos.
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Se resalta, por lo tanto, que el objetivo de esta aplicacion es impedir la
frustracion de la efectividad constitucional (SARLET, 2004, p.456), estimular el
perfeccionamiento del sistema de proteccion de los derechos fundamentales v,
principalmente, la protecciébn de las conquistas histéricamente alcanzadas. El
resultado es el alcance mas cercano a la dignidad efectiva de las relaciones de

trabajo.

CONCLUSION

La Constitucion brasilefia de 1988, en sus mas de 30 afios de existencia,
cumple su papel de instrumento guia para la nacion, pero tal realizacion encuentra
diversas barreras y dificultades reflexivas en el extenso rol de enmiendas, en el
fortalecimiento de teorias que busca transformar la carta en apenas "intenciones”, o
aun, legislaciones infraconstitucionales que afrontan de la normativa constitucional,
pero permanecen y rigen en el ordenamiento.

Los riesgos son grandes, pero la fuerza de los derechos fundamentales
viene tomando proporciones protectivas y formando un bloque de constitucionalidad,
incluyendo asi el texto de la carta, pero también principios, tratados y convenciones,
forman una barrera que todos, dentro del Estado democratico de derecho, deben
defender.

La frustacion es latente, frente a diversas normativas infraconstitucionales
gue corrompen, desestructuran y que efectivamente nunca pasaron por el filtro del
bloque de constitucionalidad, el filtro, que deberia ser previo, muchas veces es
barganado por intereses que no concatan con los ideales democraticos y de
formacion de una sociedad justa e igualitaria.

En el texto magno, todavia queda la esperanza, ya prevista en el texto
magno, el control de constitucionalidad y convencionalidad a ser realizado por todos,
como defensores del texto que los defiende. Este control debe realizarse
incesantemente, no hay tiempo o situacion que justifigue que una normativa

desestructure todo un sistema de proteccion, garantias y construccion de una
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sociedad efectiva, solidaria y progresiva en materia de derechos fundamentales,
aqui en especial al derecho propulsor de diversas oportunidades: el derecho al
trabajo y el derecho del trabajo.
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