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Resumo: Este artigo analisa o Acérdao n® 602/2013 do Tribunal
Constitucional portugués, com o objetivo de averiguar se o Judiciario
ecoou o discurso da crise econémico-financeira, ratificando medidas
excepcionais de austeridade que promovem o Constitucionalismo de
Excegdo. O corte é em matéria laboral, e a orientacdo cientifica epis-
temoldgica do trabalho é a Ecologia dos Saberes. O trabalho conjuga
recursos da Analise do Discurso de linha francesa a aportes da Filosofia
da Linguagem de Bakhtin e contribui¢cdes da Sociologia do Direito e da
Sociologia das Auséncias. Nossa hipdtese de pesquisa é que o Acérdao,
permeado pelo discurso da austeridade, desrespeita direitos laborais e
expressa o constitucionalismo de exce¢do. Em razdo das diversas marcas
discursivas encontradas, confirma-se a hipdtese e conclui-se pela degrada-
¢do dos direitos laborais e de seus titulares como sintomas de um cenério
de excecdo e pos-democracia gestados pelo neoliberalismo. Sao utilizadas

as técnicas de pesquisa documental e bibliografica.

Palavras-chave: excecio; pos-democracia; Constitucionalismo de

Excecdo.

Exceptional constitutionalism, post-democracy
and the judgment of the labor reform by
the Portuguese Constitutional Court

Abstract: This paper analyzes the Judgment of the Portuguese Constitutional
Court number 602/2013, with the objective of verifying if the Judiciary
echoed the discourse of the economic-financial crisis, ratifying exceptional
austerity measures that promote the Constitutionalism of Exception. The
focus is on labor matters and the epistemological scientific orientation of
the work is the Ecology of Knowledge. It combines resources from French
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Discourse Analysis, Bakhtin’s Philosophy of Language and contributions
from the Sociology of Law and the Sociology of Absences. Our research
hypothesis is that such a judicial decision, permeated by the austerity
discourse, produces the non-existence of labor rights and constitutes an
Exceptional Constitutionalism. Due to the different discursive marks
found, the hypothesis of the use of the austerity discourse and the
practice of exceptional Constitutionalism is confirmed. It concludes
by the degradation of labor rights and their holders as symptoms of a
scenario of exception and post-democracy managed by neoliberalism.
Documentary and bibliographical research techniques are used.

Keywords: exception; post-democracy; Constitutionalism of Exception.

1 Introducao

Este trabalho é um dos resultados da pesquisa realizada no 4mbito do
pos-doutoramento no Centro de Estudos Sociais (CES) da Universidade
de Coimbra, acerca da judicializacdo da austeridade e do discurso da
crise econdmico-financeira no Brasil e em Portugal. Nessa perspectiva,
o trabalho analisard o Acérddo do Tribunal Constitucional portugués
(TC) n®602/2013, que sedimentou a reforma laboral portuguesa. Nosso
objetivo é averiguar se a Corte constitucional, no 4&mbito dessa decisao,
ecoou o discurso da crise e ratificou as medidas excepcionais de austeri-
dade promovendo o Constitucionalismo de Excecéo.

A orientacgao cientifica epistemoldgica do trabalho é a Ecologia dos
Saberes, e conjugara recursos da Anélise do Discurso de linha francesa,
da Filosofia da Linguagem bakhtiniana as contribuigées da Sociologia do
Direito e da Sociologia das Auséncias. Em nosso entender, essas tradigoes
tedricas complementam-se numa analise plural do fenémeno em estudo.
Serdo empregadas as técnicas de pesquisa documental e bibliografica.

Refletir-se-a sobre a ideoldgica disputa discursiva, que comunica mas
silencia seletivamente e aproxima-se da l6gica da ndo existéncia, tipica da
colonialidade, rastreavel pela Sociologia das Auséncias. Busca-se identificar
auséncias socialmente construidas, localizar o que foi produzido como
inexistente. Sob essa Optica, a hipdtese da investigagdo é que a decisdo do
Acérdao em andlise, permeada pelo discurso da austeridade, desconsi-
dera direitos laborais e constitui-se em Constitucionalismo de Excecéo.

Analisar o discurso do Acérddo n®602/2013 é primordial na medida

em que o TC pode transformar ou manter estruturas de domina¢édo numa
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sociedade de classes, pois é institui¢do central na disputa de sentidos
hegemonicos com seu poder decisério e normativo.

Discursos significam com base em um sistema ideolégico dominante,
no qual o sujeito se constitui e é constituido; sdo representagdes das
relagdes conflituosas estabelecidas entre os agentes sociais. A Andlise
do Discurso compreende os discursos como constru¢io social e busca as
marcas e evidéncias do lugar ideoldgico deixadas pelo enunciador, con-
siderando suas condigdes de produgio. E necessario analisar o discurso
para fazer emergirem “formagdes discursivas” (ORLANDI, 2009, p. 43),
compreendidas como formagdes ideoldgicas numa dada conjuntura.

O discurso é perpassado de dizeres alheios que, dissolvidos no discurso
do enunciador, deixam suas marcas. Analisar um discurso é inquirir o
sujeito histérico interpelado pela ideologia (BAKHTIN, 2009). Nesse caso,
significa inquirir a Corte Suprema como o agente social (GOFFMAN,
1993) final na defini¢do de sentido. Assim, analisar o discurso daquele
Acordao é buscar seu substrato ideoldgico, sua formagdo discursiva, seus
silenciamentos (ORLANDI, 2007) e interditos (FOUCAULT, 2009) -
sondar as relagdes de poder autorrepresentadas.

A primeira se¢do estabelecera o marco teérico da austeridade, do
Constitucionalismo de Excec¢do e da normatividade de exce¢do em
Portugal, com recorte em matéria trabalhista. A segunda analisara o
discurso do Acdrdao n®602/2013. A terceira desvelara o discurso da crise
najudicializagdo da austeridade e sua auséncia de legitimidade democrética
no cenario de exce¢do e pds-democracia gestados pelo neoliberalismo.
Na quarta se¢do serdo tecidas as consideragdes finais.

2 Austeridade, normatividade e
Constitucionalismo de Excecao

O discurso da austeridade intensificou-se em Portugal apds a crise
econdmico-financeira de 2008, que levou o pais a pedir ajuda externa
a troika, ou seja, Fundo Monetério Internacional (FMI), Banco Central
Europeu (BCE) e Comissdo Europeia. Disso resultaram normas vei-
culadoras da austeridade, memorandos de entendimento, acordos de
concertagdo social e legislacdo correlata.

A normatividade de excec¢ao decorrente do discurso da crise reforca
alégica do sacrificio, da urgéncia e do fatalismo. Ferreira (2011, p. 119)
define austeridade como “o processo de implementagio de politicas e de
medidas econdmicas que conduzem a disciplina, ao rigor e a contengéo
econdmica, social e cultural”. Para o autor, as medidas de austeridade e a

normatividade de excegdo sdo manifestagdes de um neoliberalismo que

RIL Brasilia a. 60 n. 239 p. 159-187 jul /set. 2023 |161



se muscula e se imiscui no dominio fatico da vida e acarreta a financei-
riza¢ao de suas esferas.

Segundo o relatério A anatomia da crise: identificar os problemas
para construir as alternativas (REIS, 2013), a fase da austeridade em
Portugal tem inicio em marc¢o de 2010, com o Programa de Estabilidade
e Crescimento, o PEC I, sucedido pelos PEC II e III e pelo Memorando
de Entendimento celebrado com o FMI e a Unido Europeia em maio de
2011, ap6s o pedido de ajuda externa a troika. Em resumo, os diversos
PECs versavam sobre o controle do défice e da divida publica, para o qual
se langou mao, entre outras medidas, da redugao dos encargos salariais da
Administracio Publica, dos sistemas ptiblicos de pensdes, das prestacdes
sociais e do congelamento temporario de investimento publico.

O relatorio citado descortina que a origem da crise é anterior ao estopim
representado pela crise imobilidria do mercado estadunidense de 2008
e remete-a a uma politica da integragdo europeia assimétrica no plano
comunitario, com gravissimas consequéncias para os paises periféricos
da zona do euro, como Portugal. Em suma, a expansao do capital do sis-
tema financeiro e o crédito abundante, a busca do equilibrio da balan¢a
comercial pelo aumento da exportagio vinculada, a perda de rendimen-
tos para o exterior (num contexto em que os maiores investimentos sdo
apenas financeiros, desligados da produ¢io), a desindustrializagdo e a
destruicdo do emprego, entre outros fatores — tudo contribui para que
a irrupgdo das crises seja intrinseca ao funcionamento desse modelo
econdmico-financeiro.

Para Reis (2013), a imposi¢do da politica da austeridade como solu¢éo
unica camufla a compreensido profunda da crise e oculta a existéncia de
possibilidades diversas de se lidar com ela. Fora da abordagem austeritdria,
seria possivel agir sobre o sistema financeiro e adotar outras intervencoes.
Para o autor, o enfrentamento via austeridade, que escolheu considerar
os mercados como determinante essencial da vida coletiva, é desastroso.

Segundo Reis (2013), 0o modelo austeritdrio reduz a riqueza criada na
economia, gera recessdo, diminui o PIB e o emprego, além de bloquear as
relagdes entre saldrios, empregos e investimentos. Ademais, o aumento
da receita fiscal ocorre para a remunerac¢do dos ativos financeiros de
credores, especialmente externos, e nao para a justiga social. Para o autor,
a abordagem austeritdria atenta contra a historica institucionalidade de
bem-estar. Ha uma transferéncia de riqueza do trabalho para o capital,
a introdugdo de uma nova légica no Direito laboral reveladora de que
“esta em curso um processo de fragmentacéo do trabalho, cheio de riscos
para a coesdo social” (REIS, 2013, p. 8).

Conforme Hespanha (2012, p. 15), o neoliberalismo carateriza-se por
propor uma desregulagdo muito mais radical que o liberalismo classico em
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nivel tanto de Estado quanto de autorregulacio. Desse modo, opera livre
dos “constrangimentos exigidos pelo interesse ptiblico”. Num mercado
volatil, cujos objetivos sdo as vantagens de curto prazo, maximizam-se
as vantagens dos agentes economico-finaceiros, que se exoneram das
responsabilidades para com os outros (HESPANHA, 2012, p. 15).

André, Violante e Gameiro (2019) destacam que a crise econdmico-
-financeira de 2008 associam-se, por um lado, as crises da representagdo
politica e das democracias ocidentais e, por outro, o fortalecimento de
movimentos populistas e autoritarios pelo mundo, que expdem a estrutura
desigualitaria subjacente ao modelo neoliberal de sociedade. Ferreira
(2019b) reflete que a servico dessa estrutura desigualitdria estao as medi-
das de austeridade e a normatividade de excecdo, seguindo uma logica de
instrumentalidade excepcional que corrdi a legitimidade da politica e do
proprio Direito. Para o autor, ao apelar para as categorias do sacrificio e
do medo, o discurso da crise substitui a legitimagdo democratica usual
por um sistema de medidas técnicas que financeirizam o mundo da vida,
potencializam a inseguranga e promovem a fragilizagao ontoldgica dos
direitos na sociedade. Assim, por conta do antagonismo entre as exigéncias
do mercado e da democracia, a instabilidade é convertida em regra, e a
exce¢do ¢ normalizada — complementa o autor.

Destaca Valim (2017) que o neoliberalismo transforma a democracia
liberal numa retdrica vazia e, nesse antagonismo entre a ordem democratica
e o neoliberalismo, irrompem os estados de excegdo. Na semantica de
Galli (2013), irrompe o mal-estar da democracia contemporanea. Santos,
L. (2007) enuncia que o mercado precisa de um Estado fraco como ins-
tancia de decisdo e formulagdo de politica, mas forte como dispositivo
de controle social, o que torna o estado de excegdo uma exigéncia do
atual modelo de dominag¢ao neoliberal. Nas palavras de Casara (2017),
no Estado po6s-democratico, a democracia perde contetido substancial
e vinculante, tornando-se um simulacro, um elemento discursivo apa-
ziguador, no qual se perde a separagdo cunhada na modernidade entre
Politica e Economia em prol de um absolutismo do mercado.

Agamben (2004, p. 27) salienta que a exce¢do assume ainda maior
relevo diante da constatacdo do seu significado biopolitico como estrutura
original do Direito. “O significado imediatamente biopolitico do estado
de excecdo como estrutura original em que o direito inclui em si o vivente
por meio de sua propria suspensdo aparece claramente” (AGAMBEN,
2004, p. 14). A excec¢ao funciona, portanto, para suspender a incidéncia
da norma, sobretudo sobre corpos biopoliticamente clivados. Ou, no
dizer de Santos (2018), dos degradados ontologicamente.

Ferreira (2019b) declara que as medidas legislativas de excegdo
constitutivas da austeridade conflitam com os direitos fundamentais
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estabelecidos numa tradi¢do democratica atrelada as nogdes de igualdade
material, de bem-estar e de justiga social. A justificativa retérica do sacri-
ficio assenta-se numa falsa igualdade por meio da qual os mais desiguais
sdo os mais sacrificados e no uso de uma justificativa utilitarista que ndo
se sustenta. Primeiro, porque oculta a seletividade na escolha daqueles
sobre os quais recaira o sacrificio; segundo, porque se vale de um discurso
fatalista que oculta outros entendimentos acerca da incontornabilidade das
medidas de exce¢do. Dessa maneira, apelando para a fatalidade e para a
excepcionalidade, o Direito de Exce¢io consegue prescindir dos valores
juridicos da previsibilidade, seguranga, confianga, justiga, liquidificando
os obstaculos colocados pelo Direito até entao vigente e subordinando-os
aos célculos de utilidade neoliberais. Conforme Hespanha (2012), o
hegeménico discurso econdmico insiste no argumento falacioso da
solugdo unica, que visa dar a politica a inevitabilidade da natureza, que
ndo precisa ponderar interesses adversos entre si, mas apenas calcular o
custo e beneficio do inico interesse relevante.

Para Casara (2017), essa é a marca de um cendrio de pds-democracia;
por sua vez, Ferreira (2019a) identifica esse estado de coisas como
Constitucionalismo de Excecdo, e Medeiros (2014) alude a erosiao do
constitucionalismo. Casara (2017) complementa: mais do que um estado
de necessidade constitucional determinado pela conjuntura, trata-se de
verdadeira manifestagdo de um fendmeno estrutural que questiona sobre
como controlar e orientar a economia e impde o desafio da recuperagdo
transacional da politica.

2.1 Portugal: a normatividade de exce¢cao em matéria laboral

As maiores mudancas legislativas derivaram dos memorandos da
troika — Comissdo Europeia, BCE e FMI -, impostos como condigao para
empréstimos financeiros. Dos memorandos decorrem os acordos de con-
certacdo social. Segundo Reis (2016), em matéria laboral devem-se mencio-
nar dois acordos: 0 Acordo Tripartido para a Competitividade e Emprego,
de 22/3/2011, e o Compromisso para o Crescimento, Competitividade e
Emprego, de 18/1/2012. Quanto aos trabalhadores da iniciativa privada,
o autor elucida que as mudancas foram no sentido de maior tolerancia
com o despedimento, redu¢do do montante de compensagio, aumento
do tempo de trabalho e fragilizacdo das convengdes coletivas, ou seja,
da transferéncia intencional de rendimentos do trabalho para o capital.

A Lein®23/2012 (PORTUGAL, [2019]) impactou a regulamentagido
do banco de horas individual e grupal (o acordo entre a entidade patro-
nal e o trabalhador para a estipulagdo do banco de horas passou a poder
ser feito sem a aceitagéo expressa do trabalhador, bastando que ele ndo
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se opusesse por escrito a uma proposta da entidade patronal, valendo o
seu siléncio como aceita¢ao); extinguiu o descanso compensatdrio por
trabalho prestado em dia ttil, em dia de descanso semanal complementar
e em dia de feriado; reduziu a compensacdo por despedimento (houve
diminuicio significativa da base de calculo, bem como a fixagdo de um
limite maximo em rela¢éo ao montante global da compensacéo devida);
eliminou quatro feriados obrigatorios e o mecanismo de majoragio das
térias por assiduidade; alterou os requisitos de despedimento por extin¢éo
do posto de trabalho e por inadaptagdo do trabalhador.

Na regulacdo do despedimento por extingdo de posto de trabalho,
a Lei n® 23/2012 atribuiu a entidade patronal a faculdade de definir, ela
propria, os critérios relevantes subjacentes a extingdo do posto de tra-
balho. Quanto ao despedimento por inadapta¢io, passou a ser prevista
tal possibilidade ainda que néo tenha havido modificagdes no posto de
trabalho. O legislador de 2012 ampliou a figura da inadaptacao as situagdes
em que ocorra uma modifica¢do substancial e definitiva da prestagdo
realizada pelo trabalhador. Conforme Reis (2016), no campo do Direito
coletivo, pela primeira vez permitiu-se a adesdo individual de um traba-
lhador a uma convencdo coletiva, além de mudangas nas relagdes entre
fontes de regulacdo que estabelecem a nulidade, redu¢ao ou suspenséo
de disposi¢oes de instrumentos de regulamentagao coletiva de trabalho.

Sob o argumento de “dar lastro a retoma do crescimento econémico,
ao fomento da produtividade e ao incremento da competitividade, pro-
movendo uma sustentada criagdo de emprego, a competitividade empre-
sarial e, bem assim, a inclusdo social” (PORTUGAL, 2014), constante da
exposi¢do de motivos da proposta de lei, as mudangas criam condi¢des
mais favoraveis ao empregador e fragilizam as garantias do empregado,
subvertendo a finalidade precipua do Direito laboral, razdo pela qual
foram objeto de judicializagio pela via do controle de constitucionalidade.

As medidas de austeridade demonstram que as oportunidades para
a dignificagdo do trabalho parecem relegadas a segundo plano (LEITE;
COSTA; SILVA; ALMEIDA, 2014), o que se torna mais grave quando se
leva em consideragdo que nio foi debatido e aprovado no parlamento
portugués o Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades
da Politica Econdmica (MECPE) 1, subscrito pelo governo portugués e
por credores internacionais.

Nesse contexto, para Ferreira (2019a), impde-se um desafio a jurisdi¢ao
constitucional, a qual inevitavelmente serdo levadas as normas de excec¢do
definidoras da austeridade, numa disputa acerca de sua constitucionali-
dade. Desse modo, a interpretagio feita pelos Tribunais constitucionais sera
uma permanente interpelacio a esfera do politico, envolvendo disputas
quanto ao seu sentido e a seu projeto tedrico e ideoldgico: “o Tribunal
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Constitucional aparece, de facto, como o lugar institucional em que o
confronto entre o constitucionalismo da excecionalidade e o constitucio-
nalismo do Estado de Direito atinge a maxima densidade argumentativa’
(FERREIRA, 20194, p. 288).

Apos a analise do discurso da legislacdo excepcional austeritdria,
concordamos com as observa¢des de Canotilho (2016, p. 55) sobre o
papel do TC em defesa dos diretos fundamentais: “Al contrario de lo que
los criticos hacen ver, el Tribunal portugués demostro, asi, un notable
grado de auto-contencion en su apreciacion de las medidas de austeridad,
estando su actuacion muy lejos de cualquier tipo de activismo judicial”

Na proxima se¢do, demonstraremos como essa autocontengio se
manifesta no julgamento do Acérdao Constitucional n® 602/2013.

3 0 julgamento do Acérdao Constitucional n® 602/2013

Os membros do Poder Judicidrio, em especial do T'C, sdo atores sociais
de grande relevo no Estado Democratico de Direito. Segundo Goffman
(1993), atores sociais assumem um papel social consoante uma fachada
ja estabelecida e empregam em sua representagao, de forma intencional
ou inconsciente, um equipamento expressivo padronizado na presenca
de outros observadores sobre os quais sua presenca tem influéncia. Os
membros da Corte constitucional tém a fun¢ao maxima do controle e
da defini¢ao de direitos, conformando a situagéo do espago publico. No
ambito da austeridade, o TC foi instado a pronunciar-se sobre a consti-
tucionalidade das reformas realizadas pela Lei n® 23/2012.

Os requerentes consideraram que, ao atribuir aos trabalhadores um
conjunto de direitos fundamentais, a Constitui¢ao da Republica portu-
guesa ndo permite que “a extensdo e o alcance do seu contedo” possam
ser diminuidos por lei ordinaria e que “os principios fundamentais do
direito do trabalho consignados na Constitui¢ao ‘acolhem um conceito
de direito do trabalho como direito de compensagio e protecio do tra-
balhador enquanto contraente mais fraco na relacio de trabalho [...]”
(PORTUGAL, 2013, p. 6.242). Segundo os requerentes, as alteracdes
legislativas perpetradas pela Lei n® 23/2012 “tém fragilizado a prote¢do
do trabalhador, atacando os seus direitos e desequilibrando, ainda mais,
as relagdes do trabalho”, e tém desvirtuado a matriz constitucional do
Direito do Trabalho:

Alias, essas alteragoes legislativas “ndo cumprem os designios constitucio-
nais, infringindo varios dos seus principios e normas, designadamente,
entre outros, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio do
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direito ao trabalho e a estabilidade no trabalho, o principio da conciliagdo
da vida profissional com a vida familiar, o principio da liberdade sindical,
o principio da autonomia [...]” (PORTUGAL, 2013, p. 6.242).

No entanto, percebe-se que o TC validou a maior parte das reformas
legislativas austeritdrias. O discurso das decisoes judiciais é extremamente
importante num cendrio de Estado Democratico de Direito em que as
politicas publicas sdo ratificadas ou rechagadas pelo controle judicial.
Interpretativo por exceléncia, o Direito, tem natureza discursiva. Com
Foucault (2009) aprendemos que, para disciplinar condutas no exercicio
do poder do Estado, o Direito sera central na disputa pelos significados.
Alias, o homem nao pode compreender o mundo fora da linguagem, e
a propria democracia é um locus discursivo em que habitam valores em
disputa. Na perspectiva da Filosofia da Linguagem de Bakhtin (2009),
aqui adotada, o préprio ser humano constitui-se e é constituido nas
interagdes sociais da linguagem. Numa compreensao luhmaniana, que
sera explicada adiante, os subsistemas sociais, entre os quais o Direito, a
Economia e a Politica, constituem-se por meio de trocas comunicativas
(LUHMANN, 1983).

Nessa perspectiva, langaremos mao de recursos da Analise do Discurso
de linha francesa, “definida, inicialmente, como o ‘estudo linguistico
das condig¢ées de producio de um enunciado” (BRANDAQ, 2004) para
buscar as marcas e vestigios deixados pelo enunciador na decisdo judicial,
considerando suas condiges ideoldgicas' de producio. Essa andlise evi-
denciara a assungio, pelo Direito, dos codigos semidticos da Economia.

Para proceder a andlise do discurso da decisdo judicial, transcreve-
remos trechos buscando evidenciar que o discurso argumentativo da
Corte Suprema é menos sensivel a finalidade protecionista do Direito do
Trabalho que aos compromissos assumidos perante a troika, ao fomento
da economia, a competitividade das empresas. De inicio, nota-se isso na
transcricdo da “Razdo de ser e condicionantes” da Lei n® 23/2012, de 25 de
junho?, no Acérdio n® 602/2013, quando se assume que a Lei se destina

a dar resposta as exigéncias em matéria de legislagio laboral decorrentes
dos compromissos assumidos no quadro do Memorando de Entendimento
sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica, de 17 de maio de 2011,
tendo em vista o fomento da economia, via aumento da produtividade

' Compreendida a ideologia como um sistema semidtico de representago e de relagdes
simbdlicas que propicia o acesso a realidade, situada no nivel material da luta de classes.

*“Na [perspectiva] do seu proponente, a reforma daquele C6digo revelava-se ‘primor-

dial para proporcionar aos trabalhadores, principais destinatarios da legislagao laboral,
um mercado de trabalho com mais e diversificadas oportunidades. Concomitantemente,
pretende-se possibilitar um maior dinamismo as empresas, permitindo-lhes enfrentar de
forma eficaz os novos desafios econémicos com que as mesmas se deparam’ (cfr. o n®2 da
Exposi¢ao de Motivos)” (PORTUGAL, 2013, p. 6.250).

RIL Brasilia a. 60 n. 239 p. 159-187 jul./set. 2023 |167



e da competitividade das empresas, a criagio de emprego e o combate
a segmentacdo do mercado de trabalho (PORTUGAL, 2013, p. 6.250).

Nota-se na transcri¢do que o 6rgdo julgador apropria-se de termos
como flexibilizagdo e redugdo de custos:

As medidas concretamente aprovadas foram, sobretudo, de flexibilizagdo
em vista da contengao salarial, de reducdo de custos associados a prestagao
de trabalho fora do periodo normal (diminui¢do das contrapartidas e
flexibilizagao dos tempos de trabalho, para além da redu¢do do nimero
de feriados obrigatérios e da eliminagao da possibilidade de majorar
o periodo anual de férias em razdo da assiduidade), de adequagio dos
regimes de suspensio ou redugio da laboragao as vicissitudes do ciclo
econdmico e do préprio ciclo produtivo da empresa, de modificagao dos
pressupostos do despedimento por motivos objetivos (despedimento por
extingdo do posto de trabalho e despedimento por inadaptagao) em linha
com as exigéncias do Memorando de Entendimento e de diminui¢ao das
compensagdes devidas aos trabalhadores despedidos (PORTUGAL, 2013,
p. 6.250-6.251, grifos nossos).

O interlocutor verbaliza o seu discurso por meio da reprodugdo do
discurso de outrem, expediente conhecido pela Andlise do Discurso.
Ao transcrever reiteradamente, num discurso decisorio, a exposi¢do
de motivos do legislador - cujas opgdes majoritariamente validara —, o
julgador toma para si o discurso legislativo, que, por sua vez, é o discurso
da troika. Nao somente, mas o julgador demonstra estar consciente do
conflito entre direitos dos trabalhadores e medidas de austeridade, e vai
tecendo a sua posi¢ao discursiva no conflito:

Segundo o legislador, a Lei n® 23/2012, de 25 de junho, visou acentuar o
reconhecimento normativo da necessidade de uma conciliagao pratica e
otimizada entre os direitos dos trabalhadores emergentes do contrato de
trabalho e a liberdade de empresa: as alteragdes ao Cddigo do Trabalho
introduzidas pela Lei em analise sdo enformadas pela ideia de que num
quadro de atuagdo concorrencial e tendencialmente global, a maximizagao
da satisfagdo dos primeiros nao pode ser prosseguida de forma sustentada
sem garantir ao empregador a possibilidade de uma gestdo empresarial
eficaz (PORTUGAL, 2013, p. 6.251, grifo nosso).

No topico II-Fundamentagao, referente a constitucionalidade da Lei
n® 23/2012, o 6rgdo julgador faz reiteradas alusdes ao Memorando de
Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econémica como
parametro para moldar as reformas no Direito do Trabalho tendo como
objetivo a competitividade das empresas. Conforme depreendemos de
Bakhtin (2009), a enuncia¢do é sempre constituida pelo e para outro; é
perpassada por dizeres alheios. O discurso do Outro ¢ constitutivo ainda
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que o enunciador tente apaga-lo. Aqui, conforme
veremos, é constitutivo do discurso do Outro,
proveniente da Economia.

No tépico C.1, As questdes de constituciona-
lidade referentes aos bancos de horas individual
e grupal (PORTUGAL, 2013, p. 6.251), a Lei
n®23/2012 (PORTUGAL, [2019]) instaurou
a possibilidade de banco de horas individual,
mediante acordo ad hoc (ou estabelecido no
proprio contrato de trabalho) entre emprega-
dor e trabalhador (208°-A), presumindo-se a
aceitacdo do trabalhador que nio se oponha,
por escrito, nos 14 dias seguintes ao conheci-
mento da proposta do empregador. A mesma
lei instituiu também o banco de horas grupal
(208°-B), a qual permite que ele seja

imposto, por decisao unilateral do emprega-
dor, a trabalhadores que nele nao consenti-
ram, por via da extensdo do banco de horas
previsto em IRCT abrangendo 60% dos tra-
balhadores de uma equipa, sec¢do ou unidade
econdmica, mesmo quando o trabalhador nao
seja sindicalizado, ou, sendo sindicalizado,
quando o respetivo sindicato ndo subscreveu
aquele IRCT (n® 1); ou por via da extensdo
dos acordos individuais celebrados com 75%
dos outros trabalhadores da mesma equipa,
sec¢do ou unidade econdmica, ainda que o
trabalhador em causa o tenha expressamente
recusado (PORTUGAL, 2013, p. 6.253).

A presungio de aceitabilidade da proposta do
empregador atenta contra a finalidade precipua
do Direito laboral, a de proteger a parte mais
vulneravel na relagao de trabalho; por sua vez,
a extensdo do regime de banco de horas para os
que ndo o pactuaram enfraquece a negociagao
coletiva e torna vulneraveis os trabalhadores, a

fim de “propiciar” as empresas uma gestdo eficaz.
O 6rgéo julgador assim se posiciona:

O Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, de 18 de janeiro

de 2012, foi neste particular mais detalhado:
“O atual contexto do mercado de trabalho
exige as empresas uma capacidade cada
vez mais elevada de adaptagdo as necessi-
dades de uma economia globalizada. Neste
ambito, mostra-se necessario moldar o regime
do tempo de trabalho a estas necessidades,
possibilitando uma melhor utilizagdo dos
recursos [...]” (PORTUGAL, 2013, p. 6.252,
grifos nossos).

E reconhece expressamente que em nome
desses objetivos sejam sacrificados os interes-
ses do trabalhador, mesmo admitindo que a
relagdo de trabalho seja assimétrica. A luta pelo
poder gera os saberes e poderes validos, ou seja,
hd sempre um jogo de disputa e imposigao de
sentidos imiscuidos no reconhecimento da auto-
ridade (FOUCAULT, 2011):

E certo que a norma onera a posi¢do do
trabalhador e, a0 mesmo tempo, facilita a
realizagdo do interesse do empregador em
instituir o banco de horas, sendo precisa-
mente o segundo que no quadro da relagdo
juridica considerada detém uma posicao de
poder sobre o primeiro, porque este lhe esta
subordinado juridicamente (PORTUGAL,
2013, p. 6.254).

Dentre tantos direitos e preceitos constitu-
cionais em prol do trabalhador que poderiam
ter sido escolhidos como o topos orientador do
discurso, o TC escolheu circunscrever a matéria
a uma questdo de concordéncia pratica entre
o principio do coletivo (referindo-se a equipe
laboral) e o principio da prevaléncia dos inte-
resses de gestao:

[A] habilitagao legal do empregador de pro-
ceder a instituigdo concreta dos regimes de
adaptabilidade grupal ou do banco de horas
grupal, desde que verificados determinados
pressupostos e com observancia de limites
estritos, configura uma concordancia pratica
entre principios conflituantes cujo resultado
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pode ser considerado “razoével e axiologica-
mente justificado em dois principios laborais
fundamentais: o principio do coletivo, neste
caso projetado na unidade da equipa ou sec-
¢do sujeita a este regime de tempo de trabalho,
que prevalece sobre os interesses individuais dos
membros dessa mesma equipa; e o principio
da prevaléncia dos interesses de gestdo, tra-
duzido, no caso vertente, numa das orientagoes
axiolégicas em matéria de tempo de trabalho
ja expostas — a maleabilizagdo do tempo de
trabalho como instrumento de flexibilizagdo
do Direito do Trabalho, em consonancia com
as necessidades de gestao” (PORTUGAL,
2013, p. 6.256, grifos nossos).

Por si s6, a escolha desses principios revela o
desvirtuamento da finalidade do Direito laboral
perpetrado pelo orgdo julgador. Ao estabelecer
que os limites legais a gestdo empresarial devam
ser estritos, refina-se a técnica argumentativa:
converte-se o direito do trabalhador num direito
individual que deve ceder em face de um cole-
tivo grupal, que ndo obstante esta sujeitado ao
individuo empregador. Ao erigir a prevaléncia
dos interesses de gestdo ao status de orientagao
axioldgica em matéria laboral, enfraquecem-se
as negociagdes verdadeiramente coletivas. Do
ponto de vista neoliberal austeritdrio, o emprega-
dor dispoe do tempo do empregado - o tempo,
a sua propria condi¢do de existéncia como ser.

E preciso situar a questdo da moldura ideo-
légica da interpretacéo judicial na ampla pers-
pectiva captada pela Sociologia das Auséncias
de Santos (2002a). Nessa perspectiva, infere-se
que a decisdo pela inexisténcia do direito é caso
de inexisténcia “activamente produzid[a] como
tal, isto é, como uma alternativa nao-credivel ao
que existe” (SANTOS, 2002a, p. 246). Segue-se
alogica colonial da ndo existéncia que serve ao
capitalismo financeiro e degrada vulneraveis —
entre os quais, os trabalhadores. Institui-se uma
cosmovisao que produz “conhecimentos e agen-
tes ausentes” (SANTOS, 2002a) e, por produzir
essas auséncias tteis, pode ndo as considerar.
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Trata-se de uma logica de excegdo que pro-
move a degradacéo ontoldgica dos vulneraveis
(SANTOS, 2018) e, portanto, é antagonica ao
idedrio da solidariedade que orienta o Direito
laboral.

Assim, ao julgar pela constitucionalidade do
regime do banco de horas, o TC afirma que se
pode concluir que

as limitagdes de direitos individuais dos
trabalhadores que nao tenham consentido
direta ou indiretamente na instituicdo do
regime de banco de horas grupal sdo apenas
as necessarias a assegurar o exercicio do poder
de dire¢ao do empregador — que é também
ele expressao de uma liberdade fundamental,
a de iniciativa econémica (cfr. o artigo 61¢
da Constitui¢ao) - em ordem a assegurar a
viabilidade desse regime no interesse da gestio
da empresa e, em tiltima andlise, também no
interesse comum dos préprios trabalhadores
(PORTUGAL, 2013, p. 6.259, grifos nossos).

Aqui interessa perceber o uso da expressdo
em ultima andlise como a manifestaciao de uma
importancia residual, cujo conteudo serd efeti-
vado apenas diante da possibilidade de néo afetar
o outro interesse em disputa, o do trabalhador,
de conciliagdo da atividade profissional com
a vida familiar, aqui compreendida também -
mesmo para os trabalhadores que vivem sozi-
nhos - como o espago do gozo da vida privada,
do desenvolvimento da personalidade, do lazer
e da protecdo da saude psiquica. Segundo Leite,
Costa, Silva e Almeida (2014), ha uma apropria-
¢ao gratuita de tempo de lazer dos trabalhadores
transformando-o em tempo de produgéo.

O tépico C.2, As questoes de constitucio-
nalidade referentes ao descanso compensato-
rio e a remuneragdo do trabalho suplementar
(PORTUGAL, 2013, p. 6.259), aborda a questio-
nada constitucionalidade do art. 9%, n®2, da Lei
n®23/2012 (PORTUGAL, [2019]), na parte em
que se procedeu a revogagdo do art. 2292, n* 1,2



e 6 (elimina¢io do descanso compensatorio por
trabalho prestado em dia ttil - exceto quando
impeditivo do gozo do descanso diario —, em dia
de descanso semanal complementar e em dia
feriado), do Codigo do Trabalho e, igualmente,
a constitucionalidade da nova redagdo dada por
aquela Lei aos arts. 2682, n® 1 e 3 (redugdo para
metade do pagamento do trabalho suplementar),
e 269°% n° 2 (prestagdes relativas a dia feriado),
todos do Cédigo do Trabalho.

Quanto a supressao do descanso compensa-
torio, o proprio 6rgao julgador a reconhece como
medida de diminui¢io dos custos do trabalho:

A supressio do descanso compensatorio nas
situagoes referidas (que corresponde a gene-
ralizagdo de um regime que vigorava, antes
do Cdédigo do Trabalho de 2003, apenas para
as empresas com até dez trabalhadores - cfr.
o artigo 9° do Decreto-Lei n®421/83, de 2 de
dezembro) redunda, na verdade, em mais
uma medida de diminui¢do dos custos do
trabalho, uma vez que o descanso compen-
satorio é remunerado (PORTUGAL, 2013,
p. 6.261, grifo nosso).

A ressalva de que “o regime legal do descanso
compensatoério ndo se apresenta como impe-
rativo, podendo ser definido em termos mais
favoraveis ao trabalhador, em IRCT ou no pro-
prio contrato de trabalho” (PORTUGAL, 2013,
p. 6.261) chega a ser risivel, uma vez que sdo
conhecidas as razdes para as garantias legais dos
direitos dos trabalhadores: sua hipossuficiéncia.

O ¢6rgao julgador considerou que tais dispo-
sitivos ndo constituem “restri¢ao constitucional-
mente intolerdvel dos direitos do trabalhador ao
repouso e a conciliacdo da atividade profissio-
nal com a vida familiar” (PORTUGAL, 2013,
p. 6.262, grifo nosso) e, por isso, nao seriam
inconstitucionais. O uso da expressao restrigio
intolerdvel causa o questionamento sobre a exten-
sao das restrigoes toleraveis e sugere que talvez
0 caiba a declaracdo de inconstitucionalidade

quando ndo houver mais o que ser resguardado,
o que denota, nalogica da austeridade, a descar-
tabilidade do trabalhador e da pessoa humana.

Nessa mesma linha, a Lei n®23/2012 reduziu
para a metade os acréscimos sobre o valor da
retribui¢ao horaria devidos ao trabalhador que
preste trabalho suplementar:

Contudo, a redugéo, para metade, dos acrés-
cimos remuneratorios devidos pela prestagao
de trabalho suplementar nao é, sé por si, sus-
cetivel de atentar contra aquele direito, uma
vez que, apesar da forte redu¢do, se mantém
um tratamento diferenciado (mais favoravel
do ponto de vista remuneratdrio) do trabalho
prestado a titulo suplementar. E a definicdo
dessa diferenciagdo remuneratoria é matéria
que a Constituigdo ndo pode deixar de atri-
buir ao legislador ordinario (PORTUGAL,
2013, p. 6.261).

Assim, para a Corte, ndo ha violagao aos
direitos dos trabalhadores quanto a conciliagao
entre a atividade profissional e a vida familiar
(art. 599), o desenvolvimento da personalidade
(art. 26% n° 1), a protecdo da familia (art. 679),
a sadde (art. 64°) nem quanto a retribui¢éo do
trabalho. Todas essas restrigdes seriam justifi-
caveis e necessarias, de acordo com a narrativa
austeritdria, que converte o excepcional em
necessario. Esses, alids, s3o os principais ele-
mentos dados como certos no discurso da crise:
a excepcionalidade da situagao e a necessidade
ou inevitabilidade das medidas.

Na democracia constitucional, estabelece-se
afic¢do de que todos efetivamente participaram
do didlogo no espago publico, a despeito de
que o silenciamento ou a degrada¢ao ontolo-
gica de alguns - poderiamos dizer, em termos
boaventurianos -, faga parte da constitui¢do
do discurso dominante (SANTOS, B., 2002b,
2007, 2018). Segundo Foucault (2009), a dis-
puta pelo discurso ocorre com base em regras
discursivas reconhecidas institucionalmente,
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circunscritas as interdi¢des do que pode ser dito, de que forma, quando
e por quem. Assim, alguns sentidos estdo interditados. Os tabus e as
exclusoes de sujeitos constituem os regimes de verdade, entre os quais
o Direito é exemplar. No exercicio do poder disciplinar do Estado, a
fim de disciplinar condutas, o Direito tenta apagar as vozes dissonantes
por meio dos procedimentos autorizados. O discurso ¢ espago de luta
néo somente pelo que se diz, mas pelo préprio discurso. Desse modo, o
Direito ¢ a estrutura, a tecnologia que visa ordenar a complexidade do
espaco discursivo, social, politico e moral.

No tépico C.3, As questdes de constitucionalidade referentes a elimina-
¢do de feriados obrigatorios e a eliminagio do aumento do periodo anual
de férias em fungdo da assiduidade (PORTUGAL, 2013, p. 6.262), assim
entendeu o 6rgdo julgador:

[N]este &mbito, ndo ha um direito do trabalhador perante o empregador
(direito ao descanso ou ao repouso), mas sim um dever das entidades
empregadoras perante o Estado que se articula com um direito subjetivo
publico dos trabalhadores, traduzido num direito a tempo livre para
participar na comemoragiao (PORTUGAL, 2013, p. 6.262-6.263).

A afirmagdo de um suposto direito-dever de participar das come-
moragdes de feriados remete a uma assustadora nega¢ao tecnocrata
produtivista da diversidade. O direito dos trabalhadores - o direito ao
descanso, ao lazer, ao convivio familiar - é relegado em prol do aumento
da produtividade e do incremento da competitividade:

E verdade que, ao eliminar-se feriados obrigatérios, esta a repor-se a
laboragdo em dias que anteriormente eram de encerramento ou suspensao
da laboragdo; e, nessa medida, hd um acréscimo dos dias de trabalho.
Isso mesmo é, como mencionado, assumido na Exposi¢ao de Motivos da
Proposta de Lei n® 46/XIJ; alids um dos seus objetivos foi precisamente o
de, por esta via, “aumentar os niveis de produtividade, contribuindo para
o incremento da competitividade e para a aproximagéo, nesta matéria,
de Portugal aos restantes paises europeus” (PORTUGAL, 2013, p. 6.263,
grifo nosso).

O topico C.4, As questoes de constitucionalidade referentes ao despe-
dimento por extingdo do posto de trabalho (PORTUGAL, 2013, p. 6.263),
referentes ao art. 3682 n® 2 e 4, da Lein®23/2012 (PORTUGAL, [2019]),
foi um dos poucos em que o 6rgéo julgador reconheceu a inconstitucio-
nalidade arguida’.

* Embora nio tenha validado a reforma legislativa, mais uma vez o 6rgéo julgador reco-
nhece que ela atendeu as exigéncias do Memorando de Entendimento de 2011, verbalizadas
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No caso de pluralidade de postos de trabalho com contetdo funcio-
nal idéntico, o art. 3682, n® 2, alterou os critérios legais para a selegdo do
posto de trabalho a extinguir, os quais se traduziam em: menor antigui-
dade no posto de trabalho; menor antiguidade na categoria profissional;
classe inferior na mesma categoria profissional; e menor antiguidade na
empresa. Com a alteracdo proposta pela Lei n®23/2012, seria transferida
para o empregador a defini¢cdo de “critérios relevantes e nao discrimi-
natorios face aos objetivos subjacentes a extingdo do posto de trabalho”
(PORTUGAL, [2019]).

Apesar de reconhecer a inconstitucionalidade do art. 3682 n° 2, a
andlise da fundamentagao do TC parece revelar que esse reconhecimento
ndo se deve ao proposito de protegio ao trabalhador, atitude que se espe-
raria de uma Corte constitucional num Estado Democratico Social de
Direito. O TC entendeu que, ao se eliminarem os critérios legais objetivos
anteriores*, compromete-se a verifica¢do da justa causa objetiva. A Corte
ressaltou que o controle judicial da justa causa incide na analise do nexo
sequencial estabelecido entre a extingdo do posto de trabalho e o critério
de escolha do trabalhador excluido:

[A]o permitir que a decisdo seja baseada num amplissimo “critério rele-
vante e ndo discriminatério” e fixado em fungao dos objetivos empresariais
subjacentes a extingao do posto de trabalho, o legislador estd a esvaziar
a fundamentagao do nexo sequencial que terd permitido ao empregador
chegar aquele concreto trabalhador, dificultando ou impossibilitando
mesmo o controlo judicial desta decisdo (PORTUGAL, 2013, p. 6.268).

Assim, a Corte conclui que é inconstitucional a redagao dada pela
Lei n® 23/2012 ao n° 2 do art. 368° do Cédigo do Trabalho, por violar a
proibi¢ao de despedimentos sem justa causa consagrada no art. 53° da
Constitui¢do (PORTUGAL, [2005]), na medida em que ndo fornece as
necessarias indicagdes normativas quanto aos critérios que devem presidir
a decisdo do empregador de selecdo do posto de trabalho a extinguir.
Como se pode ver, trata-se mais da falta da demonstra¢do do nexo légico
e da objetividade do que da predominancia in concreto dos interesses
trabalhistas a se protegerem.

Quanto ao art. 368° n®4, a mesma lei alterou o pressuposto necessario
a verificagdo da impossibilidade da subsisténcia da relagao de trabalho,

na exposi¢ao de motivos do diploma legal, segundo os quais a obrigatoriedade de critérios
legais rigidos “mostra-se inadequada & prossecugdo dos objetivos visados por este tipo de
despedimento, impondo a empresa uma solugao que podera nao ser a mais ajustada as suas
necessidades e as dos trabalhadores” (PORTUGAL, 2013, p. 6.264).

*Menor antiguidade no posto de trabalho, menor antiguidade na categoria profissional;
classe inferior na mesma categoria profissional; menor antiguidade na empresa.
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que deixou de depender da inexisténcia de posto de trabalho compativel
e reduziu-se a demonstracdo de que o empregador observou “critérios
relevantes e nao discriminatdrios face aos objetivos subjacentes a extin¢éo
do posto de trabalho” (PORTUGAL, 2013, p. 6.268). Alterou, portanto,
0 requisito antes necessario: a inexisténcia de outro posto de trabalho
compativel com a categoria profissional do trabalhador para o empre-
gador realoca-lo.

No entendimento da Corte Constitucional, o regime anterior com-
patibilizava a satisfagdo do interesse do empregador com a seguranca no
emprego — equilibrio perdido com o novo teor do dispositivo. “Ao deso-
brigar o empregador da proposta de um posto alternativo disponivel, o
novo regime lesa desnecessaria e excessivamente o direito a seguranca no
emprego, sendo, por isso, inconstitucional” (PORTUGAL, 2013, p. 6.269):

O vicio de inconstitucionalidade assim detetado é agravado, devido a
inadequagdo do critério que, em substitui¢do daquele dever, o legislador
consagrou no n® 4 do artigo 368°. Como j4 foi referido a propdsito do
n°® 2 do mesmo artigo, aquele critério — idéntico nos dois numeros ora
considerados — apela a conceitos de tal modo indeterminados e vagos
que equivale a inexisténcia de um critério legal, deixando a sua escolha
na disponibilidade do empregador. Mas, mais do que isso, no caso don®4
do artigo 368° uma vez que a “relevancia” dos critérios a escolher pelo
empregador estd indexada “aos objetivos subjacentes a extingdo do posto
de trabalho’, tais critérios, sejam eles quais forem, sempre se mostrarao
alheios ao requisito que importa cumprir, e que é o da “impossibilidade
prética da subsisténcia da relagdo de trabalho” Na verdade, os “objetivos
subjacentes a extingdo do posto de trabalho’, que nio poderdo deixar
de estar ligados aos motivos de mercado, estruturais ou tecnologicos
que foram invocados pelo empregador para fundamentar a decisdo de
extin¢do de um posto de trabalho, mostram-se incapazes, s por si, de
fundamentar a impossibilidade da subsisténcia de uma concreta relagdo
de trabalho que, em consequéncia daquela decisao de extingdo do posto
de trabalho, se mostre afetada (PORTUGAL, 2013, p. 6.269).

Ao mencionar a lesdo desnecessdria e excessiva do Direito laboral,
esse parece o dispositivo em que se deu um pouco mais de atengdo a
preservacao do direito do trabalhador.

O tépico C.5 trata das questoes de constitucionalidade referentes ao
despedimento por inadaptacdo (PORTUGAL, 2013, p. 6.269) e refere-se
aarguicao de inconstitucionalidade da revogagao das alineasd e edon®1
do art. 375% e da constitucionalidade do n® 2 do art. 375%

O n® 1 do art. 375° trata do despedimento por inadapta¢io tradi-
cional e apresenta em suas alineas os seus requisitos cumulativos: a
inadaptagdo ocorre depois de terem sido introduzidas modificagdes no
posto de trabalho resultantes de alteracdes nos processos de fabrico ou
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de comercializacdo, de novas tecnologias ou equipamentos (alinea a);
ap0s ter sido ministrada formagdo profissional adequada (alinea b); e
depois de garantido o periodo minimo de adaptagdo no caso de risco
para a seguranca e saide do trabalhador, de outros trabalhadores ou de
terceiros decorrentes das modificagdes (alinea ¢) (PORTUGAL, [2023]).
A alinea d prescrevia, como requisito cumulativo do despedimento por
inadaptacdo, que nao existisse “na empresa outro posto de trabalho dis-
ponivel e compativel com a [qualificagdo] profissional do trabalhador”
(PORTUGAL, [2023]). Especificamente quanto a constitucionalidade da
revogacdo da alinea d do n® 1 do art. 375°, operada pelon®2 do art. 9°da
Lei n®23/2012 (PORTUGAL, [2019]), assim se pronunciou o TC:

No 4mbito da modalidade de despedimento por justa causa objetiva, agora
em aprego, impde-se igualmente o cumprimento destes principios, nao
se permitindo que o trabalhador inadaptado a um determinado posto
de trabalho que sofreu modificagdes, seja despedido quando haja outro
posto de trabalho disponivel e compativel com a sua qualificagao e aptidao
profissional. A revogag¢do do preceito em analise ¢, em razao do exposto,
inconstitucional, uma vez que viola a proibigdo de despedimentos sem
justa causa consagrada no artigo 53° da Constituigdo (PORTUGAL,
2013, p. 6.272).

Quanto a suscitada inconstitucionalidade da norma que revogou a
alinea e do n® 1 do mesmo art. 3752 - que exigia que a situagéo de ina-
daptagdo ndo decorresse da falta de condigdes de seguranca e satide no
trabalho imputével a entidade patronal -, o TC adverte que essa norma
consta agora do n® 4 do art. 374° da Lei n® 23/2012: “a situagdo de ina-
daptacio referida nos nimeros anteriores nao deve decorrer de falta de
condi¢des de seguranca e saude no trabalho imputavel ao empregador”
(PORTUGAL, [2019]), razdo pela qual julgou constitucional a revogagao.

O TC também se debrugou sobre a conformidade constitucional
da revogagao do n® 2 do art. 375°°. Tal dispositivo contém uma nova

> “Artigo 375°[...] 2 = O despedimento por inadaptagdo na situagio referidanon®1do
artigo anterior, caso nao tenha havido modificagées no posto de trabalho, pode ter lugar desde
que, cumulativamente, se verifiquem os seguintes requisitos: a) Modificagao substancial da
prestagao realizada pelo trabalhador, de que resultem, nomeadamente, a redugao continuada
de produtividade ou de qualidade, avarias repetidas nos meios afetos ao posto de trabalho
ou riscos para a seguranga e saude do trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros,
determinados pelo modo do exercicio das fungdes e que, em face das circunstancias, seja
razodvel prever que tenham cardter definitivo; b) O empregador informe o trabalhador,
juntando copia dos documentos relevantes, da apreciagio da atividade antes prestada,
com descri¢do circunstanciada dos factos, demonstrativa de modificagdo substancial da
prestacdo, bem como de que se pode pronunciar por escrito sobre os referidos elementos
em prazo nao inferior a cinco dias uteis; ¢) Apds a resposta do trabalhador ou decorrido o
prazo para o efeito, 0 empregador lhe comunique, por escrito, ordens e instrugdes adequadas
respeitantes & execugdo do trabalho, com o intuito de a corrigir, tendo presentes os factos
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modalidade de despedimento por inadaptagéo, que alguns autores desig-
nam por “inaptiddo” ou “ineptidao” do trabalhador ao posto de trabalho,
revelada por uma modificagéo substancial do modo como ele exerce suas
fungdes, nomeadamente uma redugio continuada de produtividade ou
de qualidade que, para ser relevante, deve estimar-se como de carater
definitivo:

No caso agora em aprego, a causa do despedimento refere-se exclusiva-
mente ao proprio trabalhador e a0 modo de exercicio das suas fungdes,
exigindo-se tdo-somente que a inadaptagao revelada pelos maus resultados
da sua prestagdo laboral - a aludida redugao continuada da produtividade
ou de qualidade da prestagdao — ndo lhe seja imputavel a titulo de culpa e
que “seja razoavel prever que [tal inadaptagao tenha] carater definitivo”.
A verdade, porém, é que a mencionada diferenca em nada altera nem a
objetividade inerente aos maus resultados conjugados com uma auséncia
de culpa ou de censurabilidade do trabalhador nem, consequentemente,
o juizo de inexigibilidade relativamente ao beneficiario da prestagéo
laboral de menor qualidade, ou seja, o empregador. E, deste tltimo
ponto de vista, a Otica correta é a da ponderagdo adequada entre direitos
fundamentais em conflito - o direito a seguranga no emprego, por um
lado, e o direito a livre iniciativa econémica, por outro (PORTUGAL,
2013, p. 6.274, grifos do autor).

Para a Corte constitucional, portanto, a modificagdo substancial
e nao culposa do modo como o trabalhador exerce suas fungdes — ou
seja, a redugdo continuada de produtividade ou de qualidade que se
estime definitiva — é apta a configurar justa causa objetiva, ndo violando
proibicdo de despedimentos sem justa causa consagrada no art. 53¢ da
Constitui¢do. Para o drgio julgador, o “fundamento ainda se integra na
margem de concretizagdo do critério de justa causa deixado pelo legislador
constituinte ao legislador ordinario” (PORTUGAL, 2013, p. 6.274). A
Corte considerou que é possivel ao empregador fazer um juizo objetivo
acerca da modificagdo substancial nio culposa que se estime definitiva.
Para nds, a margem de concretizagdo desses enunciados é visivelmente
subjetiva, e esse tipo de decisdo é manifestamente ideoldgica.

O tépico C.6 trata das questdes de constitucionalidade referentes das
relagoes entre fontes de regulagio (PORTUGAL, 2013, p. 6.275) com o
advento do art. 7° da Lei n® 23/2012 (PORTUGAL, [2019]), em seus
cinco tépicos. Em sintese, estdo em julgamento o n® 1, sobre compen-
sacdo por despedimento coletivo; o n® 2, concernente ao “descanso
compensatorio por trabalho suplementar prestado em dia util, em dia

invocados por aquele; d) Tenha sido aplicado o disposto nas alineas b) e ¢) do nimero
anterior, com as devidas adaptagdes” (PORTUGAL, [2019]).
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de descanso semanal complementar ou em feriado”; o n® 3, acerca das
majoragdes no periodo anual de férias; o n® 4, a respeito do pagamento
de trabalho suplementar e retribuicao do trabalho prestado em dia de
feriado ou de descanso compensatorio; e o n° 5, que previa a redugédo
legal automatica das disposicoes de IRCTs nao revisadas e contrarias as
novas estipulacdes legais.

O n®1do art. 72 da Lei n® 23/2012 prevé que sdo

nulas as disposi¢des de instrumentos de regulamentagao coletiva de tra-
balho celebrados antes da entrada em vigor da presente lei que prevejam
montantes superiores aos resultantes do Cédigo do Trabalho relativas a:
a) Compensagdo por despedimento coletivo ou de que decorra a apli-
cagdo desta, estabelecidas no Codigo do Trabalho; b) Valores e critérios
de defini¢do de compensa¢do por cessagdo de contrato de trabalho
estabelecidos no artigo anterior (PORTUGAL, [2019]).

Em ambos os casos, é determinada a nulidade das disposi¢oes de
IRCTs celebrados antes da entrada em vigor da Lei n® 23/2012 que
prevejam montantes superiores aos resultantes do Cédigo do Trabalho.
Com a reforma, substituiu-se na pratica um regime de valor minimo
de compensagio por um regime imperativo de valor maximo. Segundo

os julgadores,

[s]e é certo ndo se poder excluir a determinagao da compensagao por ces-
sa¢do do contrato de trabalho do &mbito da negociagdo coletiva, também
nao pode ser afastada, atentos os interesses em presenga, a competéncia
do legislador para fixar limites, para baixo ou para cima, aos montantes
a atribuir a tal titulo (PORTUGAL, 2013, p. 6.279).

No entanto, ¢é perceptivel que a fixacao legal de valores minimos
preserva os interesses dos trabalhadores, ao passo que a fixagao legal de
valores maximos preserva os interesses dos empregadores e, por isso,
ndo deveria ser definida em lei, ja que os empregadores ndo constituem
o polo vulneravel por terem melhores condi¢des materiais de fazer valer
seus interesses na relacdo de trabalho. Contudo, o TC decidiu ndo decla-
rar a inconstitucionalidade do dispositivo normativo. Para o julgador, a
solugdo legislativa equaciona a contento a “garantia do tratamento mais
favoravel dos trabalhadores e com a limitagdo dos custos associados ao
fator trabalho em ordem a salvaguarda da competitividade das empresas”
(PORTUGAL, 2013, p. 6.278) e define “balizas — que ndo a supressiao
total — do exercicio da autonomia coletiva no dominio da cessa¢dao
do contrato de trabalho” (PORTUGAL, 2013, p. 6.279), de modo que
“a norma do n® 1 do artigo 7 ultrapasse a simples regulamentagdo do
direito de contratagao coletiva e invada o respetivo ambito de prote¢ao”
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(PORTUGAL, 2013, p. 6.279). Em nossa percep¢ao, argumentos que se
limitam a evitar a ndo supressao total sdo perigosas armadilhas discur-
sivas que viabilizam o esvaziamento de direitos e garantias daqueles que
deveriam ser protegidos pela lei.

O tratamento dado pelo TC aos n® 2°®e 327 do art. 72 da Lei n® 23/2012
é parecido: declara-se a inconstitucionalidade de ambos na parte em que
se reportam aos instrumentos de regulamentagio coletiva de trabalho, que
dispunham sobre o descanso compensatério por trabalho suplementar
prestado em dia 1til, em dia de descanso semanal complementar ou em
feriado e sobre as majoragdes no periodo anual de férias.

O julgador reconhece que o objetivo do legislador reformador - ao
padronizar os regimes aplicaveis impedindo a cristalizagdo do regime
legal revogado no plano convencional (previsdo legal do descanso com-
pensatdrio e das majoragdes de férias) — é a diminui¢do dos custos do
trabalho, uma vez que o descanso compensatorio e as férias sdo remu-
nerados. Todavia, segundo o TC, a soluc¢ao legal escolhida para alcangar
a padronizagdo dos regimes convencionais niao é adequada a realizagdo
desse objetivo. Por essa razdo, ¢ declarada inconstitucional. Fosse a medida
adequada a realizar a finalidade proposta, ou seja, eficiente na padroni-
zagdo da retirada de direitos, teria sido julgada constitucional. Essa linha

argumentativa ¢, no minimo, inquietante:

Contudo, a solugdo legal revela-se, desde logo, inidonea para atingir o fim
prosseguido de uma padronizagao dos regimes convencionais aplicaveis
na expectativa de conseguir a diminui¢do dos custos associados ao fator
trabalho, uma vez que os trabalhadores e empregadores nao estao impe-
didos de, mediante a celebra¢ao de novas convengdes coletivas, voltarem
a convencionar solugdes exatamente iguais (ou até mais favoraveis) as que
0s preceitos em andlise eliminaram. [...]

Tais medidas nao sao, por isso, nem uma condi¢do necessaria nem uma
condigdo suficiente da produgao dos resultados intencionados pelo legis-
lador (PORTUGAL, 2013, p. 6.280).

On®4 do art. 7°da Lei n®23/2012 (PORTUGAL, [2019]) determina
a suspensao durante dois anos das disposi¢oes de IRCT que prescrevam
sobre “acréscimos de pagamento de trabalho suplementar superiores aos

®“Artigo 7° [...] 2 - Sdo nulas as disposi¢oes de instrumentos de regulamentagao
coletiva de trabalho e as cldusulas de contratos de trabalho celebrados antes da entrada em
vigor da presente lei que disponham sobre descanso compensatério por trabalho suple-
mentar prestado em dia 1til, em dia de descanso semanal complementar ou em feriado”
(PORTUGAL, [2019]).

7“Artigo 7°[...] 3 - As majoragdes ao periodo anual de férias estabelecidas em disposi-
¢oes de instrumentos de regulamentagao coletiva de trabalho ou clausulas de contratos de
trabalho posteriores a 1 de dezembro de 2003 e anteriores a entrada em vigor da presente
lei sao reduzidas em montante equivalente até trés dias” (PORTUGAL, [2019]).
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estabelecidos pelo Codigo do Trabalho” [alinea a)] e a “retribuicdo do
trabalho normal prestado em dia feriado, ou descanso compensatorio
por essa mesma prestagio, em empresa nao obrigada a suspender o fun-
cionamento nesse dia” [alinea b)]. O TC tem ciéncia de que o objetivo
perseguido foi assumidamente o de “intensificar a diminui¢do do custo do
trabalho suplementar, através da redugao da respetiva compensagio em
tempos de descanso e/ou em acréscimos remuneratdrios” (PORTUGAL,
2013, p. 6.280) e admite que a

referida suspensdo constitui manifestamente uma ingeréncia no ambito
de protecdo do direito de contratagdo coletiva, uma vez que, ao impor
a prevaléncia sobre IRCT de uma norma legal que diminui o salério e o
valor do trabalho, interfere necessariamente com um direito fundamen-
tal dos trabalhadores - o direito a retribui¢ao do trabalho, segundo a
quantidade, natureza e qualidade [cfr. a alinea a) do n® 1 do artigo 59° da
Constitui¢ao]. No entanto, tal suspensao, considerando o fim prosseguido
e o respetivo cardter temporario, também se mostra adequada, necessaria
e equilibrada em vista da salvaguarda de interesses constitucionalmente
relevantes como o cumprimento das metas e compromissos assumidos
internacionalmente no quadro do Memorando de Entendimento e
a propria competitividade da economia nacional numa conjuntura
particularmente dificil para as empresas nacionais (PORTUGAL, 2013,
p. 6.281, grifos nossos).

Assim, a Corte julga necessaria e constitucional a restri¢ao aos direitos
dos trabalhadores e afirma que “o artigo 7% n®4, da Lei n®23/2012, de 25
de junho, apesar de restringir o direito de contratagdo coletiva, respeita
os limites impostos as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias
pelo artigo 182, n®2 e 3, da Constitui¢do” (PORTUGAL, 2013, p. 6.281).
Os limites ou pardmetros da interpretacdo da Jurisdigdo constitucional
nao estdo mais definidos pela preservagdo dos direitos fundamentais,
mas pelas diretrizes dos agentes e credores econdmicos internacionais.
O cumprimento das metas austeritdrias tem prevalecido e sido elevado a
condigdo de interesses constitucionalmente relevantes sob a ilusoria justifi-
cativa de que sdo necessarios a realiza¢ao da competitividade da economia
nacional com base no conhecido e falacioso argumento da criacdo de
empregos. Todavia, segundo o relatério da Organizagao Internacional
do Trabalho (2013, p. 2 apud LEITE; COSTA; SILVA; ALMEIDA, 2014,
p- 127), “o mercado de trabalho nao registrou qualquer melhoria desde
o langamento do programa de assisténcia financeira” acordado com os
credores internacionais. Ademais, entre 2009 e 2014, a taxa de pobreza
aumentou para 19,5%, ao passo que o rendimento dos 10% mais pobres
diminuiu 25% no mesmo periodo. Esses dados levam ao questionamento
da validade das medidas adotadas quanto aos objetivos anunciados.
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On®5doart. 7%, em leitura combinada com
on®4 (PORTUGAL, [2019]), estabeleceu que,
decorrido o prazo de dois anos da suspensdo de
disposigoes de instrumentos de regulamentagio
coletiva de trabalho e das clausulas de contratos
de trabalho que regulamentassem acréscimos de
pagamento de trabalho suplementar superiores
aos estabelecidos na legisla¢ao reformadora e
da retribui¢éo do trabalho prestado em dia de
feriado ou descanso compensatoério, sem que as
referidas disposi¢des ou cldusulas tivessem sido
alteradas, os montantes por elas previstos seriam
reduzidos a metade, ndo podendo, porém, ser
inferiores aos estabelecidos pela legislacao
reformadora. Tratou-se de uma redugéo legal
automdtica para o caso das disposigdes nego-
ciadas conflitantes com a nova diretriz legal. O
TC decidiu por sua inconstitucionalidade pela
mesma razao utilizada nos n® 2 e 3: a de que a
solucdo legal escolhida para alcangar a padro-

nizagdo dos regimes nao foi eficiente:

Também aqui nada na Lei n® 23/2012 ou no
Codigo do Trabalho impede que os IRCT
posteriores a 1 de agosto de 2014 - data do
termo do periodo de suspensdo imperativa
decretada no artigo 7% n® 4, daquela Lei -
venham a estabelecer solucoes exatamente
iguais - ou, porventura, ainda mais favora-
veis — as que vigoravam antes da suspensao
(PORTUGAL, 2013, p. 6.281, grifo do autor).

O julgador reconhece que a suspensio ope-
rada pelo topico anterior prejudica o trabalhador
e falha na realizagdo do objetivo de redugao
legal necessaria segundo a narrativa discursiva
imposta pela crise. Em outros termos: se fosse
adequada para realizar a padronizagdo da reti-
rada de direitos, a medida poderia ser conside-
rada constitucional.

Desse modo, o TC concluiu pela constitucio-
nalidade da maior parte das altera¢des introduzi-
dasao Cédigo do Trabalho pela Lei n®23/2012: a
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criagdo dos bancos de horas individual; a criagdo
dos bancos de horas grupal; a elimina¢iao do
descanso compensatorio; reducdo para metade
do pagamento do trabalho suplementar e das
prestagdes relativas a dia feriado; a eliminagéo
de quatro feriados obrigatorios; e a elimina-
¢d0 do aumento do periodo anual de férias em
fun¢io da assiduidade. Por outro lado, conclui
pela inconstitucionalidade das disposi¢oes dos
n®1,2,3e5doart. 72 da Lei n® 23/2012, que
dispunham sobre relagdes entre lei e instrumen-
tos de regulamentacio colectiva de trabalho.
No entanto, os motivos paraa declaragéo dessa
inconstitucionalidade ndo foram a rejei¢do ao
discurso da crise ou a protecdo do direito dos
trabalhadores, e sim o entendimento de que as
medidas nio se alinharam suficientemente a

esse discurso.

4 A judicializacao da austeridade
e o discurso da crise

Percebe-se que, instado a se pronunciar, o TC
incorporou o discurso da crise: agiu orientado
pela autocontencao judicial no sentido de nédo
revisar a maior parte das politicas legislativas de
austeridade em matéria laboral, operadas pela
Lein®23/2012. Com base na analise do discurso
do Acérdao n®602/2013, observa-se que o dis-
curso da crise foi alcado a senso comum dos
juristas®. No discurso da decisdo judicial, nota-se
o que Goffman (1993) estabelece como represen-
tagdo dos atores sociais. O discurso econémico,
que emerge das disputas sociais na sociedade
capitalista, estratificada ou de classes, ndo se
assume como tal e traveste-se de Direito. Por
meio de Goffman, podemos inferir que o ator
judicial busca ocultar a propria representacéo,
acentuando certos aspectos de sua atuagio e

8Ver conceito em: Warat (1994).



dissimulando outros, o que se percebe nas estratégias argumentativas
analisadas, como a que ndo considera constitucionalmente intoleravel
a restrigdo dos direitos do trabalhador. Essa diretriz segue a logica de
preservar a gestdo e a competitividade da empresa, e restringir direitos
para salvar a economia, os empregos e, assim, os proprios trabalhadores.

Como elucida Goffman (1993), a representagio do ator social, fragil
por si mesma, tenta controlar a percepgdo de si controlando a relagdo
entre os elementos informacionais e rituais, tdo caros a cena judicial.
A representagdo ergue barreiras a percep¢do e utiliza, intencional ou
inconscientemente, como fachada o equipamento expressivo padroni-
zado. Disso decorre o apego do jurista ao formalismo, a formulas como
a separac¢do de Poderes, a clivagem entre Direito e Politica, embora nao
considere problema a absor¢do da Economia pelo Direito.

No Acérdao n®602/2013, verificam-se mengdes a termos semidticos
proprios da economia, como os compromissos assumidos perante a
troika, o fomento da economia; a competitividade das empresas; a fle-
xibiliza¢do e reducéo de custos; a gestdo empresarial eficaz; a adaptacio
as necessidades de uma economia globalizada, os custos do trabalho; e
os niveis de produtividade. Com fundamento nesses signos, o Judiciario
abdica de sua func¢do de garantidor de direitos. O Direito do Trabalho
desvirtua-se de sua funcio de prote¢do dos vulneraveis, volta-se contra
o interesse e os direitos dos trabalhadores, contra a regulamentagdo dos
institutos que deveriam protegé-los. Enfim, com lastro no discurso da
austeridade, opera-se uma severa redugao de direitos laborais e constitu-
cionais dos trabalhadores. Alids, em diversos momentos, os conselheiros
julgam nao haver ofensa aos direitos constitucionalmente fixados, em
clara demonstrag¢io do que caracteriza o Constitucionalismo de Excecéo
(FERREIRA, 2019a).

Em linguagem foucaultiana, pode-se dizer que o ator judicial regula
o seu discurso e instaura interditos de modo a selecionar o discurso
ideologicamente dominante (FOUCAULT, 2009). Nos textos analisados,
percebe-se uma compreensio aparentemente unissona, quase monolitica
acerca da crise. Entretanto, como elucida Bakhtin (2009), nenhum discurso
¢ monologico, por mais que tente apagar as outras vozes que o constituem.
Essa construcéo discursiva, que oculta a sua formagéo ideoldgica e tem
forga decisdria, ecoa a “voz dos mercados” e serd imprescindivel para o
sucesso das medidas de austeridade.

Evidencia-se ai, tal como anunciado por Ferreira (2019b), a assun¢do do
discurso econdmico da crise e a consolidagdo das medidas de austeridade
e da normatividade de excec¢do, com suas violagdes aos diretos fundamen-
tais, as nogdes de bem-estar e de justica social e a propria compreenséao
da democracia. Nesse contexto, a atuagao da Corte constitucional em prol
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da austeridade coloca o poder do Estado a servigo do volatil capitalismo
financeiro, desenhando a chamada “pds-democracia”

De acordo com Luhmann (1983), o subsistema juridico deixa de
estar apenas sensivel as irritacdes do subsistema econdmico, ndo mais
internaliza contetidos daquele com base em seus proprios codigos, mas
os reproduz, conforme observamos nos discursos do Acérdao. Desse
modo, a Constitui¢do, locus especifico de trocas comunicativas e aco-
plamento estrutural entre os subsistemas, perde a normatividade, a sua
diferencia¢do funcional. Em seu discurso, o jurista parece alheio a essas
interpenetragdes, insistindo que o Direito ndo entre no que seria terri-
torio da Politica, como se fosse uma questdo de contetido diverso, ndo
de comunicagdo diversa. Permite-se, assim, ndo somente uma atuagao
politica do Judicirio, como ndo poderia deixar de ser, mas o préprio
esvaziamento do Direito, instrumentalizado pela Economia.

Por consequéncia, o Direito enfrenta um sério problema de legiti-
midade, ndo somente porque a sua fun¢io é subtraida pela Economia
ou porque as “decisdes dos eleitos™ se convertem na reproducio das
decisoes econdmicas dos mercados, mas também porque o Direito ndo
se legitima quando esvaziado eticamente. Dissociado de sua dimensao
de moralidade, ele carece de fundamentagdo (HABERMAS, 2003). Em
suma, a expressdo ontoldgica do Direito é do ambito da moralidade',
das nog¢des de bem, de justica, de corre¢ao, distinguindo-se da moral
estruturalmente. Dissociado dessas nogoes pela racionalidade instru-
mental da modernidade, o Direito converte-se em arbitrio do poder.
Concordamos com Hodge (1995), para quem a ética é a ontologia
fundamental, uma vez que, tal como legado por Heidegger (2005), o
homem nio ¢é em si, mas para o outro. Esse senso de alteridade nado
pode faltar ao Direito.

Lembremos que o constitucionalismo construido sobre os direitos
fundamentais ndo é sendo a tentativa, nos pos-guerras, da reconciliagdo
entre Direito e ética. Por isso mesmo, em tempos de mercados aos quais
ndo interessam limita¢des éticas, encontra-se ameacado. Medeiros (2014),
acertadamente, refere-se a essa fragilizagio de direitos constitucionais por
imposi¢do dos mercados como a erosao estrutural do constitucionalismo;
Ferreira (2019a), como Constitucionalismo de Excecio. E nesse sentido
que advertimos para a perda da legitimidade do Direito e da sua fungéo
regulamentadora, na desdiferenciacdo luhmaniana entre os subsistemas
econdmico e juridico (LUHMANN, 1983). Embora nédo concordemos

com a integralidade do pensamento luhmanniano, se tomarmos o Direito

°Expressao de Ferreira (2011).
'"Neste trabalho, ndo se abordam as distin¢des conceituais entre ética e moralidade.
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como fenémeno social de comunicagao intersubjetiva, a “internalizagao”
dos signos da economia nao esta a acontecer com base nos cddigos
internos do sistema juridico — o qual estd sendo absorvido por aquele
em sua profunda deslegitimagdo ética. O Direito ndo mais regulamenta
a economia: é por ela absorvido e perde a sua legitimidade. Na mencio-
nada ligdo de Hespanha (2012), na esteira do neoliberalismo impera o
relativismo absoluto de valores, pois, como bem advertiu Casara (2017),
na pos-democracia, tem-se o absolutismo do mercado.

5 Consideracdes finais

Este trabalho analisou o Ac6rdao n® 602/2013, do Tribunal
Constitucional de Portugal, com o objetivo de averiguar se a Corte se
utilizou do discurso da crise econdmico-financeira para ratificar medidas
excepcionais de austeridade promovendo o Constitucionalismo de Exce¢ao.
Destacou que a emergéncia de crises ¢ intrinseca ao funcionamento do
modelo economico financeiro neoliberal, pelas quais se normaliza a logica
da excepcionalidade e da fatalidade. Por meio dessa logica, o neolibe-
ralismo financeiro radicaliza-se em medidas excepcionais privativas de
direitos, do bem-estar e da propria democracia, uma vez que a ideia de
excegdo estaria justificada diante da iminéncia da catastrofe.

Verificou-se que o Tribunal decidiu pela constitucionalidade da maior
parte das alteragdes feitas na legislagdo laboral em prejuizo dos traba-
lhadores, como mudangas no regime do banco de horas, nos acordos
coletivos, na remunerac¢do do descanso, no trabalho suplementar - direitos
que, além de sociais e fundamentais, tém impactos significativos sobre
aspectos essenciais da personalidade, como o convivio familiar, o des-
canso e a autonomia. Nas poucas hipoteses em que a Corte nio validou
as reformas, nao foi por ter considerado a relevancia da prote¢do do
direto do trabalhador, mas por julgar que os critérios que os restringiram
ndo foram suficientemente adequados ou eficientes a realiza¢do do fim
da reforma - a restrigdo do direito do trabalhador para, em sintese e
supostamente, salvaguardar a economia.

Em razdo das diversas marcas discursivas encontradas, pode-se dizer
que nossa hipdtese de trabalho se confirmou. Ao se render ao discurso da
austeridade e negar a existéncia de direitos laborais, a decisio do Acérdao
Constitucional n® 602/2013 configurou-se como Constitucionalismo de
Excegdo, o que acarretou a degradagdo ontoldgica dos titulares desses
direitos, a desdiferenciagdo funcional do Direito e, com isso, a sua des-
legitimacgao ética. A analise do julgamento desse Acérddo demonstra
a erosdo do constitucionalismo, tipica da “pds-democracia” neoliberal
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que embarga o Estado Democratico de Direito, subvertendo a nogao de
bem-estar e de equidade sobre qual a sociedade estava fundada.

Observou-se que a ponderagao de direitos fundamentais, mediante
o postulado da proporcionalidade, funciona como a instrumentaliza¢do
do direito do vulneréavel para a consecuc¢do de objetivos econémicos,
que nem mesmo se comprovam eficientes; antes, resultam em intera-
¢Oes sociais e formagdes discursivas que beneficiam os mercados como
determinantes da vida coletiva. Num s6 plano ocorre a desconstrugédo
ontoldgica, axioldgica e funcional do Direito, por meio de uma decisdo
que se revela ideoldgica e manifesta a colonialidade do poder.

Evidenciou-se que a agdo autocontensiva da Corte constitucional
produziu silenciamentos, interditos e inexisténcias uteis aos mercados. O
Tribunal nem sequer considerou uma perspectiva contra-hegemonica da
crise. Desse modo, sua decisdo esvaziou e deslegitimou o constituciona-
lismo. Assim, o Poder Judicidrio tem sido responsavel pelo crescimento
do arbitrio e do autoritarismo diante do esvaziamento normativo e axio-
légico. Tempos que se desenham como p6s-democraticos em que ocorre
a degradagdo ontologica do ser humano sob a tutela judicial e com a sua
imprescindivel atuacéo.
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