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Mensagem sobre Periodicidade

Caros leitores e colaboradores,

A Anamatra e a Editora LTr informam que, a partir desta edicéo, a Revista Trabalhista
Direito e Processo passara a ter periodicidade semestral, sendo o presente numero relativo
ao segundo semestre de 2016.

Entendemos que essa é uma maneira de possibilitar que cada vez mais estudiosos colaborem
com a Revista, bem como que possamos oferecer uma publica¢ao que contribua com o
desenvolvimento do conhecimento e evolu¢io doutrindria, ampliando o debate e a reflexao
das questoes atinentes a Justica do Trabalho.

Informamos ainda que estdo disponiveis no Espa¢o do Associado, area restrita do portal
da Anamatra, as edigoes digitais a partir do n. 25.

As assinaturas continuam disponiveis para associados e para o publico em geral no enderego
(<www.ltreditora.com.br>).

Finalmente, reiteramos o convite para o envio de artigos, sentencas e acdrdios para as
proximas edi¢des, conforme as disposi¢des dos editais publicados periodicamente no portal
da Anamatra (<www.anamatra.org.br>).

Cordialmente,

Conselho Editorial
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Editorial

A desconstrugao dos Direitos Sociais é o eixo principal desta edigdo da Revista de Direito
Material e Processual do Trabalho, organizado pela ANAMATRA em parceria com a LTr
Editora.

E, aescolha deste tema decorre da sua inevitavel e atual importancia: reforma da previdéncia
social e a reforma trabalhista apontam para este caminho de desconstru¢ao em nosso Pais.

Neste contexto, o estudo de alguns assuntos temas, como a vedagdo ao principio do retro-
cesso social, perspectivas hermenéuticas para as reformas que estdo em curso (a trabalhista,
neste momento, inclusive ja aprovada), a ampla possibilidade da dispensa coletiva, a maior
dificuldade para o acesso a justica, e até mesmo o atual papel que se deve conferir ao Estado
Social de Direito, tornam-se especiais, neste momento critico em que os Direitos Sociais sdo
fortemente atacados.

As reformas andam aos ventos, com poucos debates dentro da esfera do Poder Legislativo,
inclusive, chegando o Senado Federal a efetivamente “abrir mao” de seu papel constitucional
de casa revisora, nos projetos que visam desconstruir os direitos sociais.

Todos estes pontos sao objeto de intenso combate pela ANAMATRA, por meio da apresentagio
de notas técnicas, divulgac¢ao de videos, campanhas informativas para o conhecimento da
populacéo trabalhadora brasileira.

Mas, a participagdo de todos os atores sociais que labutam na drea juridica ¢ de fundamental
importancia. E, os textos publicados nesta Revista foram escolhidos tomando por base este
especifico viés.

Esta edi¢ao da Revista ensejara ao leitor a oportunidade de estudar estas questoes. E, ja
adiantando, as proximas edi¢des abordarao, de forma especifica, as reformas aprovadas pelo
Congresso Nacional, notadamente sob o viés da Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista).

Convidamos os leitores a participarem deste desafio. E que os artigos selecionados sirvam
de reflexdo para o futuro, com olhos no presente e no passado.

Boa leitura.

A Comissdo Editorial
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Regras para publicacao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. DA FINALIDADE

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexao
critica sobre os principais temas de competéncia da Justi¢a do Trabalho. Para tanto, se propoe a
divulgar a produgéo cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

O n. 55 da Revista tera como tema “O direito do trabalho e o novo Cédigo de Processo Civil”.

2. DA COMISSAO EDITORIAL

2.1. Cabera ao Conselho Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentengas, os
acordaos e os artigos cientificos a serem publicados;

2.2. Da decisdo da Comissiao nido cabera pedido de reconsiderac¢do ou recurso.

3. DO ENCAMINHAMENTO

3.1. As sentencas, os acorddos e os artigos cientificos deverdo ser encaminhados virtualmente,
em formato Microsoft Word, apenas para o endereco eletronico que constara em cada edital que
serd publicado no sitio da Anamatra na internet, sob a forma de anexo & mensagem eletronica;

3.2. O encaminhamento dos artigos cientificos autoriza automaticamente a publicacao. Caso
opte pela posterior desautorizagdo, o autor deverd proceder a comunicagdo pelo mesmo endereco
eletronico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissao a editora;

3.3. Damensagem eletronica devera constar o endereco completo (residencial ou profissional)
do autor para posterior encaminhamento de um exemplar com o trabalho publicado.

4. DAS SENTENCAS E DOS ACORDAOS — REQUISITOS

4.1. As sentengas e os acordaos encaminhados para publicagdo deverdo guardar relacdo com
o tema da Revista;

4.2. Os acdrdaos estao limitados ao maximo de trés por juiz, desembargador ou ministro;

4.3. As sentencas e os acdrddos deverdo ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da
data de publica¢do no Didrio Oficial ou com a indica¢io da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o numero dos autos do processo em que foram proferidos;

4.4.Ja tendo sido publicada a sentenga ou 0 acordao, o prolator/relator deverd, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicagio.

5. DOS ARTIGOS CIENTiIFICOS — REQUISITOS
5.1. Os artigos cientificos devem ser, preferencialmente, inéditos no Brasil;

5.2. Os artigos cientificos deverdo ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortografico;
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5.3. Para a manutengao da qualidade cientifica da Revista, os artigos cientificos observarao,
obrigatoriamente, os seguintes requisitos:

5.3.1. Conterdo entre cinco e trinta paginas, preparados em formato Microsoft Word;

5.3.2. Os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; ¢) qualificacdo sucinta do autor (em nota de rodapé); d) resumo em
portugués e inglés (ver subitem 7.6), com o maximo de duzentas palavras; e) minimo de trés e
maximo de seis palavras-chaves que representem o conteudo do texto; f) sumario; g) introdugéo;
h) corpo do texto; i) consideracdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragio,
devendo ser, preferencialmente, recente;

5.3.3. A referéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) devera conter os dados relativos a
sua maior titulacdo académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regido da Justica do Traba-
lho, com indicagao do Estado da Federagdo em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. Para fins de qualifica¢io da revista no sistema QUALIS/CAPES, o autor, se
for o caso, devera identificar-se como mestrando ou doutorando, assumindo a obriga¢do de langar
a publicag¢do no seu curriculo plataforma LATTES mantido no site do CNPQ (<www.cnpgq.br>);

5.3.4. As citagbes deverio ser feitas em sistema de nota de rodapé, de acordo com as normas
atualizadas da ABNT; ndo serdo aceitos trabalhos com citagdo do tipo autor-data;

5.3.5. As referéncias bibliograficas deverdo vir no final do texto;

5.3.6. As citagdes de textos de outros autores que ultrapassem trés linhas devem ser feitas em
paragrafo apartado, com recuo de 4 cm e sem aspas; as demais citagdes deverdo vir no corpo do
texto, entre aspas;

5.3.7. Com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Anamatra
e a LTr Editora a realizar pequenas correcdes gramaticais que néo alterem o teor do trabalho;

5.3.8. O Conselho Editorial podera convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada numero do periddico, caso em que, dada a relevancia do tema ou a notoriedade do seu
autor, serd dispensada a observancia aos requisitos de que trata o item “5.3.2”
6. DA NAO OBSERVANCIA DOS REQUISITOS FORMAIS

6.1 - Os trabalhos que ndo observarem as normas deste edital, especialmente as formais, serdo
devolvidos aos seus autores, para readequacgdo em oito dias, sob pena de ndo publicagio.
7. DISPOSICOES GERAIS

7.1. O encaminhamento das sentencas, dos acérdaos e dos artigos cientificos autoriza auto-
maticamente a sua publica¢do (ver subitem 3.2);

7.2. As sentengas, os acordaos e os artigos cientificos recebidos para sele¢do nao serdo devolvidos
e poderdo ser publicados em niimeros posteriores do periodico, a critério do Conselho Editorial,
permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizagao do prolator/
relator/autor;

7.3. Caso o remetente nao concorde com a publicagdo nos numeros posteriores da Revista,
devera informar expressamente na mensagem de encaminhamento;
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A imprecisa interpretacao
da Sumula n. 294 do TST

José Linhares Prado Neto(")

Resumo:

O artigo analisa as atuais dificuldades do Tribunal Superior do Trabalho em fixar uma
interpreta¢ao uniforme a respeito da prescri¢do quinquenal no curso do contrato de tra-
balho, disciplinada pela Stmula n. 294 do TST. O estudo revela um cendrio de significativa
instabilidade jurisprudencial, sintomatico da premente necessidade de avaliagao do real
objetivo do enunciado sumular.

Palavras-chave:

Prescrigdo — Contrato de trabalho — Simula n. 294 do TST — Instabilidade jurisprudencial
— Reavaliacao.

Abstract:

The article analyses the present difficulties of the Superior Court of Labor to fix a uniform
interpretation about the quinquennial prescription in the course of employment contract,
disciplinated by Precedent 294 TST. The study revels important instability in the Court,
which indicates the urgent necessity for evaluation the real purpose of the Precedent.

Key-words:

Prescription — Employment contract — Precedent 294 TST — Inconstants judgment —
Revaluation.
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direito previsto em lei
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4. Consideragoes finais
5. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

A prescri¢do, em qualquer ramo do direito,
¢ um instituto juridico complexo e polémico,
sujeito a ponderaveis criticas positivas e ne-
gativas. Se por um lado, prepondera a tese
positivada do interesse do Poder Publico na
estabilizagao das relagdes juridicas, com puni-
¢do do credor pela inércia. De outro, sempre
serd visto como instrumento de injustica e
impunidade, especialmente no ambito das
relagdes de trabalho, na qual o trabalhador
¢ subordinado e dependente econdémico do
empregador, fato por si sé suficiente para inibir
qualquer reclamacio trabalhista enquanto vivo
o pacto laboral.

Regra geral, o prazo prescricional trabalhis-
ta é regido pelo art. 72, inc. XXIX, Constitui¢ao
Federal™, que fixa o prazo prescricional em
cinco anos, para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos apds a extingao
do contrato de trabalho. Portanto, no curso do
contrato de trabalho, o empregado possui o
prazo de cinco anos para o ajuizamento da agio
para se insurgir contra violagdo a seus direitos.

O Tribunal Superior do Trabalho, diante da
generalidade dos pardmetros da Carta Magna,
por meio da edi¢do de enunciados sumulares,
tem exercido a relevante tarefa de fixar diretri-
zes especificas para a prescri¢do em variadas
e especificas circunstancias do cotidiano do

(1) O art. 11 da CLT também dispde: O direito de acao
quanto a créditos resultantes das relacdes de trabalho

prescreve: | — em cinco anos para o trabalhador
urbano, até o limite de dois anos apos a extingao
do contrato; Il — em dois anos, apds a extingao do

contrato de trabalho, para o trabalhador rural. (inciso
Il foi derrogado pelo art. 72, XXIX, da CF).

Direito do Trabalho, a exemplo das Sumulas
ns. 114, 153, 268, 294, 326, 327 e 373 do TST.

Nio obstante o intuito uniformizador e
pacificador dos verbetes sumulares, com a
proposi¢do de uma solugdo pronta para uma
questdo juridica controvertida, nos tltimos
anos, o TST vem convivendo com reiteradas e
inconclusivas discussdes em torno da melhor
interpretagdo do enunciado da Simulan. 294 do
TST. Especialmente a Subsecdo I Especializada
em Dissidios Individuais do TST (SBDI-1),
6rgao responsavel pela uniformizagido da
jurisprudéncia nacional envolvendo o direito
individual do trabalho, estd imersa numa
grande zona de incertezas sobre o real alcance
da Stimula n. 294 do TST.

A falta de consenso num tribunal superior
sobre um tema ja sumulado, resultado do
compreensivel inconformismo de parte dos
ministros com a prescri¢io total no curso do
contrato de trabalho, tem causado julgamentos
contraditorios, inseguranca juridica, aumento
do nimero de recursos, atrasos nos julgamentos,
dentre outras consequéncias que torna inadi-
avel uma reflexdo pelo Tribunal Superior do
Trabalho a respeito da Stimula n. 294 do TST,
para avaliacdo da viabilidade juridica de ma-
nutencao, revisdo ou cancelamento do verbete.

2. Historico da Sumula n. 294 do TST

A Stimula n. 294 do TST, formulada no
julgamento Incidente de Uniformizagao de
Jurisprudéncia - TST-IUJ-RR 6928/1986.3,
Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, julgado
em 10 de abril de 1989, publicado no DJ de 19
de maio de 1989, sucedeu os regramentos das
Stumulas ns. 168 e 198 do TST.
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A Stmulan. 168 do TST, origindria do Pre-
julgado n. 48 do TST, pautada em principios
protetivos do trabalhador, previa a incidéncia
da prescri¢ao parcial quinquenal de quaisquer
prestagdes periddicas, independentemente da
natureza da verba. In verbis:

Stimula n. 168 do TST - PRESCRICAO.
PRESTACOES PERIODICAS. CONTAGEM.
Na lesdo de direito que atinja prestagdes
periddicas, de qualquer natureza, devidas ao
empregado, a prescrigdo é sempre parcial e se
conta do vencimento de cada uma delas e nao
do direito do qual se origina (ex-Prejulgado
n. 48).

Cancelada pela Simula n. 294 - Res. n.
4/1989, DJ 14, 18 e 19.4.1989. Redagéo ori-
ginal - RA n. 102/1982, DJ 11.10.1982 e DJ
15.10.1982.

A aplica¢ao no Direito do Trabalho dessa
regra de prescritibilidade sempre parcial vigo-
rou até 3 de abril de 1985, quando sobreveio
a Sumula n. 198 do TST, com previsdo de
incidéncia da prescrigdo total para pretensio
nascida de ato tnico do empregador, a época
no prazo de dois anos. In verbis:

Simula n. 198 do TST - PRESCRICAO. A le-
sdo de direito individual que atinja prestagoes
periddicas devidas ao empregado, a excegdo
da que decorre de ato tinico do empregador,
a prescri¢do é sempre parcial e se conta do
vencimento de cada uma dessas prestagdes,
e nao da lesdo do direito.

Histérico: Cancelada pela Simula n. 294 -
Res. n.4/1989, D] 14, 18 € 19.4.1989. Redagéao
original — Res. n. 4/1985, DJ 12, 2 e 3.4.1985.

A novel hipédtese de prescri¢ao total, com
a contagem do prazo iniciada com a lesao
decorrente de ato unico do empregador, gerou
intensa cizania®®, dada a falta de uma clara
defini¢do da expressao “ato tnico do empre-
gador”, conforme registra Carvalho®:

(2) Votaram contra a alteracdo da Sumula os Ministros:
Alves de Almeida, Joao Wagner, Orlando Teixeira da
Costa, Hélio Regato, Pajehii Macedo Silva e Coqueijo
Costa. Os Ministros Fernando Franco, Ildélio Martins
e Marco Aurélio insurgiram-se contra a redacdo do
verbete.

(3) CARVALHO, Augusto César Leite de. A prescricao
trabalhista: a possivel superacdo da prescricao total.

“A expressao ‘ato unico do empregador’
mostrou-se, em verdade, extremamente
duabia, pois rendia ensejo a pelo menos
trés significados: a) o ato patronal de efeito
instantaneo (v. g um ato punitivo de adver-
téncia ou suspensdo disciplinar, ou ainda
um desconto salarial em més especifico);
b) o ato patronal que, ndo consistindo em
alteracdo do contrato, surtia efeitos que
repercutiam na continuidade do vinculo
(v. g, o enquadramento funcional); c) a
alteracdo unilateral do contrato com efeitos
igualmente sentidos no restante da relacao
laboral (v. g., a transferéncia abusiva para
outra localidade, a reducdo do saldrio
contratual, o aumento da jornada sem ex-
trapola¢do do limite legal)”

As duas primeiras implicagoes, a” e “b”,
por representarem uma alteragdo menos
gravosa ao contrato de trabalho, enfrentaram
menores resisténcias. Porém, para os ministros
vencidos, a terceira via interpretativa atingia
direito adquirido, possibilitaria a consolidagido
pelo decurso do tempo de uma alteragio nula,
contraria aos elementares principios da irre-
nunciabilidade e da inalterabilidade contratual
lesiva, previsto expressamente no art. 468,
caput™® da CLT.

Com a promulgagio da Constituicdo Federal
em outubro de 1988, por razdes ldgico-juridicas
e para tentar superar as criticas de desrespeito as
garantias legais do trabalhador®, no julgamento
do IUJ-RR 6928/1986.3, acérddo publicado no
DJ de 19 de maio de 1989, o Pleno da Corte

Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo,
v. 76, n. 3, p. 147-171, jul./set. 2010, p.160/161.

(4) Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé é
licita a alteracao das respectivas condicoes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que nao resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

(5) Art. 444 da CLT - As relagdes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto nao contravenha as
disposi¢des de protecao ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes.
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Trabalhista editou a Simula n. 294 do TST, que
possibilita a prescrigdo total apenas quando a
alteragdo contratual atingir direito nao garan-
tido por lei. In verbis:
Stimula n. 294 do TST - PRESCRICAO.
ALTERACAO CONTRATUAL. TRABA-
LHADOR URBANO. Tratando-se de agéo
que envolva pedido de prestagdes sucessi-
vas decorrente de alterag¢do do pactuado, a
prescricdo é total, exceto quando o direito
a parcela esteja também assegurado por
preceito de lei.
Precedente: IUJ-RR 6928/1986, Ac. TP
556/1989 — Min. Marco Aurélio Mendes
de Farias Mello, DJ 19.5.1989 - Decisdo por
maioria. Historico: Redagéao original (cance-
lamento das Simulas ns. 168 e 198) — Res. n.
4/1989,DJ 14, 18 € 19.4.1989.(cancelamento
das Sumulas ns. 168 € 198) — Res. n. 4/1989,
D] 14, 18 € 19.4.1989.

A nova simula passou admitir duas categorias
de direito: os de indisponibilidade absoluta,
assegurados por lei, suscetiveis de prescri¢do
parcial; e os de indisponibilidade relativa, sem
previsdo legal, sujeitos a prescri¢ao total, tais
como as parcelas decorrentes de norma regu-
lamentar, contrato, acordo coletivo, conven¢io
coletiva, senten¢a normativa.

De acordo o voto vencedor do ministro
Marco Aurélio, relator do IUJ-RR 6928/1986,
a justificava para a incidéncia de prescrigdo
total reside na incerteza do direito a prestacdo
nao assegurada por lei, posto que a discussdo
sobre a licitude da alteragdo contratual, que
extinguiu a fonte das prestagdes sucessivas
postuladas, ja se encontra fulminada pela
prescrigao total, conforme o seguinte excerto:

“O legislador trabalhista patrio, atento ao
carater informativo dos principios de Direito,
teve presente o da irrenunciabilidade, apon-
tando como elemento definidor da licitude
da alteragdo contratual a auséncia de prejuizo
para o empregado, ficando relegada a plano
secundario a manifestacdo de vontade deste.
A pedra de toque do sistema ¢é, portanto, o
art. 468 da Consolida¢do das Leis do Trabalho.
Ora, se 0 empregador, contando, ou ndo, com

a manifestacdo de vontade do empregado,
causa-lhe prejuizo ao alterar o que fora con-
tratado além da garantia minima prevista em
lei, dividas ndo pairam sobre o cometimento
de um ilicito trabalhista, a teor do disposto
no art. 468 da Consolidac¢do das Leis do Tra-
balho, no que assegura néo o direito em si a
qualquer parcela, mas a intangibilidade do
contrato de trabalho. Verificado o ato, surge
no patrimonio do prestador dos servicos um
direito atual — o de ver mantidas as condi-
¢oes primitivas — e exigivel: neste instante
nasce o direito de agdo. A partir do surgimento
da agao exercitavel, tem inicio a contagem
do prazo prescricional. O empregado conta
com dois anos para pleitear a declaragdo e a
reparacio do direito, no interesse de preser-
var o status quo ante, com o pagamento das
diferencas das parcelas satisfeitas de forma
impropria, ou seja, com base nas condigdes
que resultaram da altera¢do do contrato.
Decorridos mais de dois anos da prdtica do ato
violador do direito via altera¢do do contrato
de trabalho, forcoso é concluir pela prescrigiao
total. As diferengas ndo tém vida prépria. A
condenagdo em satisfazé-las pressupée o jul-
gamento da controvérsia em torno da modifi-
cagdo contratual introduzida, ou seja, o0 exame
do ato do empregador frente ao disposto no
art. 468 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Se quanto a esta pretensao a demanda ja se
encontra fulminada pelo biénio, quanto a
outra descabe falar em prescri¢ao parcial.
As diferengas pleiteadas consubstanciam di-
reito acessorio, jungidas ao principal, no caso,
aquele pertinente a preservagdo das condigoes
contratuais, como se infere da relacdo entre o
principal e o acessério instituida pelo art. 58
do Cédigo Civil” (Grifos ndo originais)

No fundo, o voto do ministro relator repli-
cou a compreensio preexistente do Excelso
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual
s6 ha prescrigao parcial quando as prestagoes
pleiteadas decorrem de um direito reconhe-
cido, origindrio de uma fonte imexivel pelo
empregador, conforme referéncias do voto
condutor do IUJ-RR 6928/1986:

“Quando é um direito reconhecido, sobre o

qual ndo se questiona, ai, sdo as prestacoes
que vao prescrevendo, mas se o direito as
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prestagoes decorre do direito a anula¢ao do
ato, é claro que, prescrita a agdo em relagdo
a este, ndo é possivel julgar prescritas apenas
as prestagdes, porque prescreveu a agio para
reconhecimento do direito do qual decorre-
ria o direito as prestacdes. Do contrario seria
admitir efeito sem causa” (Ac. 12 T.-STE, DJU
de 11.9.81, p. 8.794, RE-94.679-9-SP, rel. Min.
Soares Mundz). Da mesma forma decidiu o
Supremo Tribunal Federal ao julgar o RE-
-STF-94.136-3, rel. Min. Rafael Mayer, 12 T.,
DJU 19.09.81, p. 91.591).

3. A conflituosa jurisprudéncia
relacionada a Sumula n. 294 do TST

A analise da jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho nos tltimos anos de-
monstra uma notéria incerteza quanto aos
rumos dos julgamentos envolvendo casos de
prescrigio quinquenal, proveniente de uma
leitura da Simula n. 294 do TST muito préxima
dos comandos das ja canceladas Simulas ns.
168 € 198 do TST.

A SBDI-1 tem realizado uma questionavel
interpretacio dos requisitos para aplicacido da
Stimula n. 294 do TST. Fato antes reconhecido
pela reiterada jurisprudéncia como “alteragéo
do pactuado” passou a ser visto como “mero
descumprimento reiterado do direito”; o termo
“lei” do verbete ganhou conota¢do mais ampla
e genérica, para ampliar os direitos imunes a
prescri¢do total; e, por fim, é cada vez mais
comum a arguicdo da tese da proibicdo da alte-
ragdo contratual lesiva e preservacdo do direito
adquirido para justificar a prescri¢ao parcial.

A mudanca de entendimento nio é pro-
priamente o mais preocupante, pois, como
os verbetes sumulares do TST ainda nao
possuem carater vinculante, a SBDI-1 ¢ livre
para se inclinar contrariamente ao disposto
em Sumula, Orienta¢io Jurisprudencial ou
Precedente Normativo da Corte, ndo havendo
obice formal a uma possivel revisao da Simula
n. 294 do TST, conforme dispde o regimento
interno do TST®.

(6) Art. 158 do Regimento Interno do TST. A revisao
ou cancelamento da jurisprudéncia uniformizada

O inquietante é constatar um crescente
numero de decisdes discrepantes sobre o tema
e uma paralela auséncia de uma reflexdo mais
profunda e definitiva sobre os rumos da pres-
cri¢do no curso do contrato de trabalho e da
propria Sumula n. 294 do TST. O adiamento
da providéncia tem resultado em reiterados
debates, quase semanais, acompanhados por
variagdes de posicionamento, ora num sentido
ora noutro, causando incontroversa insegu-
ranga juridica.

3.1. Confflito jurisprudencial quanto
a prescricao quinquenal
fundamentada na alteracao do
pactuado

A expressdo “alteracdo do pactuado” da
Stumula n. 294 do TST objetivou encerrar as
davidas que existiam em torno da expressiao
“ato tinico do empregador” da Simula n. 198 do
TST. Com o advento da nova simula, qualquer
modificagdo do contrato de trabalho passou a
considerada “actio nata” da contagem do prazo
prescricional para reclamacdo de prestagdes
ndo asseguradas por lei.

Em consonincia com essa nova diretriz, a
jurisprudéncia da Corte Trabalhista, no peri-
odo de 2008 a 201217, por exemplo, decretava
a prescricdo total do pedido de diferencas
salariais causadas pela redu¢do da base de

do Tribunal, objeto de Sumula, de Orientacao
Jurisprudencial e de Precedente Normativo, sera
suscitada pela Secao Especializada, ao constatar
que a decisdo se inclina contrariamente a Sumula, a
Orientacao Jurisprudencial ou a Precedente Normativo,
ou por proposta firmada por pelo menos dez Ministros
da Corte, ou por projeto formulado pela Comisséo de
Jurisprudéncia e Precedentes Normativos.

Conferir: TST. 72 Turma, RR 3926/2006-037-12-
00.1, rel. Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos,
j. 29.10.2008, DEJT 7.11.2008; TST. 62 Turma, RR-
2975/2006-001-12-85.0, rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, j. 26.8.2009, DEJT 4.9.2009; TST. SbDI-1,
E-ED-RR-703700-70.2006.5.12.0034, rel. Min. Joao
Batista Brito Pereira, j. 15.4.2010, DEJT 23.4.2010; TST.
SbDI-1, E-ED-RR-513300-25.2008.5.12.0036, rel. Min.
Renato de Lacerda Paiva, j. 24.11.2011, DEJT 2.12.2011;
TST. SbDI-1, E-RR-515000-15.2007.5.12.0022, rel. Min.:
Aloysio Corréa da Veiga, j. 29.3.2012, DEJT 13.4.2012.
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calculo das denominadas “vantagens pessoais’,
parcelas previstas exclusivamente na norma
interna da empresa, que sofreu alteracdo na
forma de célculo com a implementacio de
um novo plano de cargos e salarios. In verbis:

PRESCRICAO. CTVA. VANTAGENS PES-
SOAIS. CONTRIBUICAO A PREVIDENCIA
PRIVADA. ALTERACAO DO PLANO
DE CARGOS E SALARIOS. Nio ha como
afastar a incidéncia da Simula n. 294 desta
Corte na hipdtese, porquanto o reclamante
pleiteia o recebimento de diferencas salariais
decorrentes da implanta¢ao do novo plano de
cargos e saldrios que criou a parcela CTVA e
substituiu a fungdo comissionada pelo cargo
em comissdo. Trata-se de alteracdo contratual
decorrente de ato tinico do empregador, ndo
estando o direito as parcelas assegurado por
lei. Dessa forma, a Turma, em vez de contra-
riar a Sumula n. 294 desta Corte, atendeu aos
seus ditames. Recurso de Embargos de que
nao se conhece. (TST. SBDI-1, RR 423500-
62.2006.5.12.0001, rel. Min. Jodo Batista
Brito Pereira, j. 3.12.2009, DEJT 11.12.2009)

No ano de 2013, em notorio descompasso
com a firme jurisprudéncia e reiterados julga-
dos das Turmas, entdo recentes, que acolhiam
aprescricdo total®, a SBDI-1, em composi¢io
plena, ao julgar o recurso de embargos no
processo E-RR-7800-14.2009.5.06.0021, por
maioria, decidiu reformular o entendimento,
para aplicar a prescri¢do parcial, mesmo reco-
nhecendo estar diante de uma altera¢do de um
direito previsto em norma empresarial.

RECURSO DE EMBARGOS. PRESCRICAO
AFASTADA. DIFERENCAS SALARIAIS.
NAO COMPUTO DAS VERBAS CTVA E

(8) Até setembro 2013, as 12, 42, 52, 72 e 82 Turmas do TST
ainda aplicavam a prescricao total ao caso. Conferir:
TST. 12 Turma, AIRR 172800-84.2009.5.07.0006, rel.
Min. Lélio Bentes Corréa, j. 10.4.2013, DEJT 12.4.2013;
TST. 42 Turma, RR 2079-14.2010.5.20.0003, rel2. Min2.
Maria de Assis Calsing, j. 17.4.2013, DEJT 19.4.2013; TST.
52 Turma, RR 196-25.2011.5.19.0003, rel. Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos, j. 10.4.2013, DEJT 19.4.2013;
TST. 72 Turma, RR 179900-69.2009.5.08.0004, rel. Min.
Pedro Paulo Manus, j. 20.2.2013, DEJT 5.4.2013; TST. 82
Turma, AIRR 5300-92.2009.5.15.0095, rel2. Min2. Dora
Maria da Costa, j. 27.2.2013, DEJT 12.3.2013.

CARGO COMISSIONADO NA BASE DE
CALCULO DE PARCELA. VANTAGENS
PESSOAIS. RECURSO DE REVISTA CO-
NHECIDO E DESPROVIDO. O pedido de
diferencas salariais decorrentes da alteracdo
da base de célculo das vantagens pessoais,
nao obstante estar previsto em normas em-
presariais internas, estd sujeito a prescrigao
parcial, visto ndo se tratar de alteracdo contra-
tual decorrente de ato unico do empregador,
mas de descumprimento do pactuado, lesdo
que se renova més a més. A prescrigdo apli-
cavel, portanto, é a parcial e quinquenal.
Embargos conhecidos e desprovidos. (TST.
SBDI-1, E-RR 7800-14.2009.5.06.0021, rel.
Min. Aloysio Corréa da Veiga, j. 26.9.2013,
DEJT 4.10.2013)

A reforma do entendimento quanto a pres-
crigdo incidente para o pedido de “vantagens
pessoais” que se mantém prevalecente®,
com apoio na premissa de que a alteragdo
contratual ndo foi promovida por “ato tnico
do empregador”, indevidamente ressuscita a
polémica condi¢do da ja cancelada Simula n.
198 do TST, questdo superada com a edigdo da
Sumula n. 294, que apenas exige a constatacao
de “alteracdo do pactuado” que afete direito
ndo assegurado por lei.

De toda sorte, mesmo que assim nao fosse,
emerge Obvio que a alteragdo da base de calculo
daquela parcela salarial se deu em momento
Unico, com a implanta¢do de um novo plano
de cargos comissionados, conforme até entdo
vinha reconhecendo reiterados acérdaos da
Corte Superior Trabalhista.

A modificagdo da jurisprudéncia quanto
ao tema, contudo, ndo impediu da SBD-1 de
manter o decreto de prescri¢do total para o
pedido de diferencas de pagamento da gratifi-
cagdo de balango, verba igualmente assegurada
apenas por plano de cargos e salarios, e que

(9) Conferir: TST. SBDI-1, E-ED-RR 599600-66.2006.5.12.0001,
rel. Min. Cldudio Mascarenhas Brandao, j. 5.5.2016, DEJT
13.5.2016; TST. SBDI-1, E-RR - 151700-72.2009.5.06.0371,
rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann, j. 6.10.2016, DEJT
14.10.2016.
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posteriormente também foi reduzida por ilicita
alteragio contratual, como se infere do acérdao
unanime, prolatado no processo ED-ED-
-RR-138-04.2011.5.05.0038, publicado logo
no ano seguinte, DJET 19.12.2014, in verbis:

BANEB. GRATIFICAGCAO DE BALANCO.
REDUCAO DE 20% PARA 1%. DES-
CUMPRIMENTO CONTINUADO DE
OBRIGAGAO. PRESCRICAO TOTAL. A
suposta lesdo ocorreu em 1999, quando da
privatizacdo do Baneb, ocasido em que a
gratificacdo de balanco foi reduzida de 20%
para 1%. Conclui-se, assim, que houve tipica
alteragdo do pactuado. Acrescente-se que o
empregado foi admitido em 27.10.1980 (antes
da alteracdo contratual) e que o contrato de
trabalho ainda estava em vigor na ocasido em
que a agdo foi ajuizada. O art. 7%, XXIX da
Constitui¢ao Federal dispde que a prescri¢ao
bienal extintiva somente é aplicada nas hi-
poteses de rescisdo do contrato de trabalho.
Considerando que o contrato de trabalho do
autor permanecia em vigor quando a agdo
foi ajuizada, que a alteragdo do percentual
de 20% para 1% ocorreu em 1999, e que a
presente Reclamacio trabalhista somente foi
proposta em 2012, quando ja ultrapassado o
prazo prescricional total quinquenal, é de se
concluir que a decisao da Turma que declarou
a prescri¢do do direito de agdo deve ser man-
tida. Recurso de embargos conhecido por
divergéncia jurisprudencial e ndo provido.
[...]

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subse¢do I
Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho, por unani-
midade, conhecer do recurso de embargos
por divergéncia jurisprudencial tdo somente
quanto ao tema “Gratificagdo de balanco.
Prescri¢ao”, e no mérito, negar-lhe provi-
mento.
(E-ED-ED-RR -138-04.2011.5.05.0038, rel.
Ministro: Alexandre de Souza Agra Belmonte,
Data de Julgamento: 4.12.2014, Subsegéo I
Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicagdo: DEJT 19.12.2014)
Para fins de andlise da prescri¢do, ndo ha
qualquer diferenca substancial entre o pedido

de diferencas salariais decorrentes da alteragdo da
base de calculo das vantagens pessoais e o de
diferencas salariais decorrentes da alteragdo do
percentual da gratificacdo de balango. A quaestio
iures é a mesma. Ambos direitos vindicados
estavam assegurados apenas por norma inter-
na do empregador (plano de cargos e salarios),
que foram parcialmente suprimidos por uma
alteraao regulamentar posterior, cujos efeitos
igualmente sao sentidos no restante da relacao
laboral, ndo havendo, portanto, razdo para a
incidéncia da prescri¢do parcial para o primeiro,
acordao publicado no DE]JT 4.10.2013, e total
para o segundo, acérddo publicado DEJT
19.12.2014.

A interpretagdo claudicante da prescri¢do
no curso do contrato de trabalho igualmente
pode ser percebida no acérddo no Processo
AgR-E-ED-RR-420-72.2010.5.02.0034, pu-
blicado no DEJT 15.5.2015, em que a SBDI-1
também aplicou a prescrigdo total da pretensdo
de restabelecimento das condigdes originais
do plano de saide, apesar de a alteracio pre-
judicial, 8 maneira do ocorrido em relagio a
base de calculo das vantagens pessoais, gerar
repercussdo igualmente sentida no restante da
relacdo laboral. In verbis:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
DE REVISTA. INTERPOSICAO SOB A
EGIDE DA LEI 11.496/2007. PLANO DE
SAUDE. ALTERAGAO CONTRATUAL.
PRESCRICAO TOTAL. 1. [...] Consignado,
no acorddo turmario, que em 2003 foi insti-
tuido um novo plano de assisténcia médica,
“supostamente sem isen¢do de custos ou ga-
rantia de utiliza¢do da rede médico-hospita-
lar de atendimento aos empregados da ativa’,
e que os reclamantes postulam o “retorno ao
plano médico original PAMA-PLAMTEL,
com custos e despesas suportadas exclusiva-
mente pela TELESP, a repeti¢do de indébito
dos valores pagos de forma supostamente
indevida e a autorizagdo para uso da rede
médico-hospitalar dos ativos, conforme o
plano original’, ndo ha contrariedade & Sumula
n. 294/TST, mas, sim, consondncia com o
entendimento nela consubstanciado, uma vez
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que, ateor da decisao recorrida, trata-se de agao
que envolve pedido decorrente de alteragdo
do pactuado, ocorrida mediante ato unico,
envolvendo direito ndo assegurado por pre-
ceito de lei (plano particular de assisténcia
médico-hospitalar). 3. [...]. Agravo regimental
conhecido e ndo provido. (TST. SBDI-1,
AgR-E-ED-RR-420-72.2010.5.02.0034, rel.
Min. Hugo Carlos Scheuermann, j. 30.4.2015,
DEJT 15.5.2015)

Parte desta a falta de objetividade na inter-
pretagdo da Sumula n. 294 do TST pode ser atri-
buida a uma recorrente confusio entre alteracio
do pactuado e descumprimento do pactuado,
com pode ser extraida de recente acérddo no
Processo E-ED-RR-1154-47.2012.5.09.0005,
publicado em 15 de abril de 2017.

RECURSO DE EMBARGOS. PRESCRICAO
PARCIAL. UNIFICACAO DAS RUBRICAS
ANUENIOS E QUINQUENIOS PELO
SUCESSOR (ATS/BANER]). CONGELA-
MENTO. PARCELA QUE SE INCORPO-
ROU AO CONTRATO DE TRABALHO.
DESCUMPRIMENTO DO PACTUADO.
H4 prescrigdo parcial da pretensio ao rece-
bimento da parcela anuénios, quando paga
por forga de previsdo contratual, cujo direito
incorporou-se ao contrato de trabalho. Retra-
ta o caso direito a parcela de trato sucessivo,
cuja supressdo nao decorre de alteragdo do
pactuado, mas sim de seu descumprimento,
sendo caso de aplicagio da prescri¢do parcial,
nos termos da parte final da Simula n. 294 do
c. TST, eis que a lesdo se renova a cada més
que o empregado deixa de receber a parcela.
A mera alteracido no nome da parcela, sem o
adimplemento dos percentuais de anuénios e
quinquénios previstos contratualmente, e o
seu congelamento, retrata conduta unilateral
do empregador, em prejuizo ao empregado,
em desacordo com o que dispde o art. 468
da CLT e Sumula n. 51, I, do c. TST. Em-
bargos conhecidos e providos. (E-ED-RR
- 1154-47.2012.5.09.0005, rel. Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamen-
to: 7.4.2016, Subsecdo I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagio:
DEJT 15.4.2016)

Na espécie, o ato prejudicial a empre-
gada — unificagdo das parcelas anuénios e
quinquénios e a alteracdo lesiva da forma do
reajuste — ocorreu e havia o prazo de cinco
para a insurgéncia contra a lesao, considerando
tratar-se de direito nio assegurado por lei. E a
disciplina do art. 79, XXIX, da CF conjugada
com a da Sumula n. 294 do TST, que foi seguida
pelo acérdio turmario reformado, que havia
se baseado nos seguintes fatos narrados no
acordéo regional, com registro da ocorréncia
de uma alteracdo contratual prejudicial em
novembro de 2004.

“A autora narrou na inicial que em novem-
bro de 2004, contava com 25 anos de efetivo
exercicio, percebendo, portanto, 25 anuénios
e 5 quinquénios, sendo o valor total mensal
de R$ 552,42 e R$ 236,16, respectivamente,
conforme se apreende da documentagio ane-
xa, especialmente dos recibos salariais e do
comunicado de transferéncia de empresa; que
a partir de novembro de 2004, o banco unifi-
cou as duas rubricas, passando a remunerd-
-las como ATS BANER]’; que no entanto, a
partir disso, limitou-se a aplicar os reajustes
convencionais obtidos pela categoria sobre
os valores pagos em novembro de 2004, sem
conceder novos anuénios e quinquénios;”
(Grifo nao original)

Depreende-se que a Subsecdo especializada,
a despeito de ter invocado o descumprimento
do pactuado para justificar a prescri¢ao parcial,
paradoxalmente, fundamentou a decisdo com
a Sumula n. 51, I, do TST e art. 468 da CLT,
que tém como pressuposto a ocorréncia de
alteragdo contratual ilicita.

O descumprimento do pactuado, diferen-
temente da alteragdo do pactuado, pressupde
a existéncia de um regulamento em vigor, nao
tendo sido revogado nem alterado por norma
interna posterior, como didaticamente escla-
rece 0 acOrdao abaixo da 22 Turma do TST, da
lavra do ministro José Roberto Freire Pimenta.

[omissis] CEF. PRESCRICAO. COMPLE-
MENTO TEMPORARIO VARIAVEL DE
AJUSTE DE PISO DE MERCADO - CTVA.
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INCORPORAGAO AO SALARIO. INTE-
GRACAONO CALCULO DO SALARIO DE
CONTRIBUICAO A PREVIDENCIA COM-
PLEMENTAR. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA N. 294 DO TST. PRESCRICAO
PARCIAL. Trata-se de prescrigdo aplicavel
ao pedido de diferencas salariais decorrentes
do reconhecimento da natureza salarial da
parcela “Complemento Temporario Varidvel
de Ajuste de Piso de Mercado” — CTVA.
Nos termos da Sumula n. 294 desta Corte,
tratando-se de agdo que envolva pedido de
prestacoes sucessivas decorrentes da altera-
¢do do pactuado, a prescri¢do é total, exceto
quando o direito a essa parcela esteja também
assegurado por preceito de lei. [omissis] Na
hipotese dos autos, ndo hé falar em prescrigao
total, visto que a lesdo ao direito pleiteado
(integracdo da CTVA na base de calculo do
salario de contribui¢io a previdéncia com-
plementar) ndo decorreu da edi¢do do Plano
de Cargos e Saldrios da reclamada em 1998,
que instituiu a CTVA, mas do descumprimen-
to, mensalmente reiterado, do regulamento
da complementagdo de aposentadoria, que
permaneceu em vigot, ndo tendo sido revo-
gado nem alterado pelo PCS-98. Portanto, a
ndo integragao da CTVA na base de calculo
das contribui¢cdes a Funcef configura lesdo
ao regulamento empresarial que rege a
complementacdo de aposentadoria, que se
renova todos os meses em que ¢ realizado o
recolhimento do saldrio de contribui¢do sem
considerar no seu calculo o valor da CTVA,
razdo pela qual ndo hd falar em ato tinico da
empregadora nem em aplicagdo da Stimula
n. 294 do TST, sendo parcial a prescrigio.
Recursos de revista ndo conhecidos. (ARR
-1250-59.2011.5.12.0055, rel. Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamen-
to: 5.4.2017, 22 Turma, Data de Publica¢io:
DEJT 11.4.2017) (Grifo néo original)

Cumpre destacar que ndo se ignora a
situagdo de dependéncia econémica e de su-
bordinagdo do empregado, notas distintivas
da relagdo de emprego, que indubitavelmente
inibem uma tempestiva e eficaz rea¢io contra
os atos lesivos e abusivos do empregador. Mas
a injustica da prescrigdo deve ser contornada

pela via legislativa, com a adogao da imprescri-
tibilidade, amplia¢ao dos prazos prescricionais
ou cria¢do de mecanismos capazes de eliminar
ou amenizar os efeitos danosos da norma atual.

3.2. Confflito jurisprudencial quanto
a prescricao quinquenal
fundamentada em direito
previsto em lei

A origem do direito postulado é o elemento
mais objetivo da Simula n. 294 do TST para
diferenciacdo da prescricdo aplicavel, se total
ou parcial, conforme anota Delgado?:

A distingao jurisprudencial produz-se em
fungao do titulo juridico a conferir fundamen-
to e validade a parcela pretendida (preceito de
lei ou nédo). Entende o verbete de sumula
que, conforme o titulo juridico da parcela,
a actio nata firma-se em momento distinto.
Assim, ira se firmar no instante da lesdo —e
do surgimento consequente da pretensdo
— caso ndo assegurada a parcela especifi-
camente por preceito de lei (derivando, por
exemplo, de regulamento empresarial ou
contrato). Dé-se aqui, a prescric¢do total, que
corre desde a lesdo e se consuma no prazo
quinquenal subsequente (se o contrato
estiver em andamento, é claro).

A stimula faz referéncia ao termo “lei” como
preceito escrito e concretamente previsto no
ordenamento, ou seja, regra juridica impera-
tiva instituida pelo legislador. Nao ¢ outro o
significado encontrado no acérdao do Tribunal
Pleno, que figurou como caso-lider na elabora-
¢do da Sumula n. 294 do TST, da relatoria do
ministro Marco Aurélio. In verbis:

“[...] aestaaltura é dado concluir que estando
o direito as parcelas assegurado por preceito
imperativo, a prescrigdo é sempre parcial,
alcancando apenas a demanda alusiva aque-
las que se tornaram exigiveis em periodo
anterior ao prazo assinalado em lei para a
propositura da agdo, o qual, no campo tra-
balhista, é de dois anos. O titular do direito

(10) DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de Direito do
Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 274.
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atual e inobservado o invoca ndo com base
no contrato, mas na lei, cujas disposi¢des
colocara em plano secundario a vontade das
partes. Este aspecto levou Orlando Gomes
a adjetivagdo mencionada. O direito em
si a parcela, porque previsto em preceito
imperativo, €, para repetir o mestre baiano,
inesgotavel, enquanto existir a relacio juridi-
ca que aproxima empregado e empregador e
os torna detentores de obrigacdes e senhores
de direitos” (TST-IUJ-RR 6928/86.3, Tribunal
Pleno, Ac. TP 556/ 89, rel. Min. Marco Aurélio,
j. 10.4.89)

Barros(!), em precisa ligio sobre a Simula
n.294 do TST, escreveu: “logo, em se tratando
de obrigacdo continua, gerada por lei e nio
por ato negocial (de livre pactuagdo entre as
partes), a prescri¢do na vigéncia do contrato
sera sempre parcial [...]"”

Hé registros de antigos julgados da SBDI-112)
que atestam a utilizagdo do termo nessa estrita
acepgdo. Nos processos com pedido de dife-
rengas de valores da gratificagdo de fungéo
incorporada, a prescri¢do era total quando
constatado que a incorporagéo da gratificagdo
seguiu regramento interno da empresa. Senao,
vejamos:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVIS-
TA. DECISAO EMBARGADA PUBLI-
CADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI
11.496/2007. GRATIFICACAO DE CAIXA.
SUPRESSAO. PRESCRICAO APLICAVEL.
Diferentemente do que alegou o reclamante,
a discussdo passa pela origem normativa da
verba. Tanto ¢ assim que a e. Corte Regional
explicitou o entendimento transcrito pela e.
Turma para concluir que a gratificagdo, in

(11) BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho.
Atualizador Jessé Claudio Franco de Alencar. 10. ed.
Sao Paulo: LTr, 2016. p. 680.

Conferir: TST. SbDI-1, E-RR 806389-20.2001.5.04.5555,
red. Min. Milton de Moura Franca, j. 12.6.2006, D)
8.9.2006; TST. SbDI-1, E-RR 2700-34.2006.5.17.0003,
rel. Min. Joao Batista Brito Pereira, j. 13.11.2008, DEJT
21.11.2008; TST. SbDI-1, E-RR 76900-97.2006.5.03.0036,
rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, j. 25.6.2009, DEJT
7.8.2009; TST. SbDI-1, E-RR 18600-23.2007.5.04.0023,
rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, j. 25.2.2010,
DEJT 12.3.2010.

(12

casu, por se constituir em saldrio, caracte-
rizava-se como parcela prevista em lei para
fins de incidéncia da Sumula n. 294/TST. A
conclusdo adotada no v. acérdio recorrido,
no sentido de que a parcela estava prevista
em lei, decorreu do seu entendimento de
que as gratificagdes integram o saldrio, na
forma do art. 457, § 19, da CLT. Entretanto,
essa conclusao decorreu do entendimento
da e. Corte a quo acerca dos efeitos juridi-
cos do percebimento de gratificagdo, nao
se coadunando com o espirito da Simula
n. 294/TST, que excepciona da incidéncia
da prescri¢ao total a parcela em si, que deve
estar prevista em lei. Assim, ndo estando a
gratificacdo de caixa prevista na lei, tem-se
como correta a aplicagdo da regra da Simula
n. 294/TST. Recurso de embargos nio co-
nhecido. (TST. SBDI-1, E-ED-RR - 739520-
75.2001.5.04.5555, rel. Horario Senna Pires,
j. 18.8.2008, DJ 29.8.2008)

A despeito da jurisprudéncia ajustada a dic-
¢do da Sumula n. 294 do TST, a SBDI-1, desde
201013, passou a aplicar a prescri¢do parcial
nessas demandas trabalhistas, em que o re-
clamante pleiteia incorporagao de 100% (cem
por cento) do valor da gratificagdo de fun¢ao,
valendo-se do fundamento de que o art. 79, inc.
V1, da CF assegura o direito a irredutibilidade
do saldrio, segundo o pioneiro acérdao dalavra
da Ministra Rosa Maria Weber, publicado no
DEJT 27.8.2010. In verbis:

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO
DE REVISTA. ACORDAO EMBARGA-
DO PUBLICADO SOB A EGIDE DA LEI
11.496/2007. GRATIFICACAO DE FUNCAO
PERCEBIDA POR MAIS DE DEZ ANOS.
SUPRESSAO. DIREITO ASSEGURADO
POR PRECEITO DE LEL. PRESCRICAO
PARCIAL. [omissis] O direito do empregado
a manutengdo do pagamento da gratificacdo
de funcdo percebida por mais de dez anos

(13) Conferir: TST. SbDI-1, E-RR-17700-79.2007.5.04.0010,
red. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
j. 5.8.2010, DEJT 4.2.2011; TST. SbDI-1, E-RR
237600-09.2008.5.09.0651, rel.Min.Hugo Carlos
Scheuermann, j. 25.6.2015, DEJT 30.6.2015; TST. SbDI-
1, E-RR 1631-50.2010.5.19.0009, rel. Min. Hugo Carlos
Scheuermann, j. 19.5.2016, DEJT 27.5.2016.
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ndo é produto de criacio ex nihilo, sendo, o
verbete que o revela, resultado da interpre-
tagdo, integracio e aplicagao, por esta Corte
Superior, da legislagdo pertinente, que lhe é
ontologicamente anterior. Logo, a estabili-
dade econdmica do empregado que exerceu
fungdo de confianc¢a durante periodo igual
ou superior a dez anos ¢é direito protegido
por preceito constitucional. Cumprido esse
lapso temporal, o direito a integragdo da
gratificacdo de fungao passa a ser assegurado
pelo ordenamento juridico (art. 7%, VI, da Lei
Maior - Simula n. 372, I, do TST), ndo mais
se tratando a supressao/redugio da gratifica-
a0, de lesdo ocasionada por mera alteragdo
do pactuado. Incidente a exce¢do da parte
final da Simula n. 294/TST, é parcial a pres-
cri¢do. Precedentes desta Corte. Recurso de
embargos conhecido e provido. (TST. SBDI-
1, E-ED-RR-114540-72.2006.5.10.0802, rel2.
Min?. Rosa Maria Weber, j. 5.8.2010, DEJT
27.8.2010)

O TST passou a emprestar natureza de lei
a um principio geral do direito do trabalho,
se distanciando do real sentido do termo no
contexto da Stimula n. 294 do TST, com intuito
de suprir a falta de um dos requisitos essenciais
a aplicagdo da prescri¢do parcial.

E compreensivel o esforco exegético do
tribunal para evitar a prescrigao total. Mas ndo
se pode olvidar que a Stmula n. 372, 119, do
TST, inspirada no nobre principio da prote¢io,
especificamente na perspectiva da irredutibi-
lidade salarial do empregado, foi criada para
suprir a indiscutivel lacuna legislativa sobre di-
reito a incorporagao integral da gratificagdo de
fungéo, quando injustamente suprimida apds
dez anos de percepgao. Por ébvio, a edigdo do
verbete seria dispensével se o direito estivesse
estabelecido em lei.

Apesar dessa construgdo jurisprudencial,
a SBDI-1, ao discutir a prescri¢do incidente

(14) |- Percebida a gratificagao de funcdo por dez ou mais
anos pelo empregado, se o empregador, sem justo
motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera
retirar-lhe a gratificacdo tendo em vista o principio da
estabilidade financeira. (ex-OJ n. 45 da SBDI-1 - inserida
em 25.11.1996).

para um pedido de diferencas de participa¢do
nos lucros e resultados, cuja fonte do direito
encerra muito mais davidas, porquanto a
matéria tem expresso assento no art. 79, XI,
da CF e na Lei n. 10.101/2000, curiosamente
deu prevaléncia ao regramento firmado em
acordo posterior e prejudicial ao empregado,
concluiu que o direito postulado ndo tem fonte
legal e aplicou a prescrigdo total, nos termos
da Simula n. 294 do TST.

EMBARGOS. PRESCRICAO. PARTICIPA-
CAO NOS LUCROS E RESULTADOS. CRI-
TERIOS DE PAGAMENTO PREVISTOS
EM NORMAS COLETIVAS. Examina-se
a premissa de ajustamento do Termo de
Acordo 1999 que substituiu o Termo firmado
em dezembro de 1998, por ato unico, sendo
que a partir de 2001 apenas foram mantidas
as regras supostamente prejudiciais fixadas
em 1999. No caso, portanto, a pretensdo de
diferencas de PLR nio decorre de direito
a parcela também assegurada por lei, mas,
antes, de aferir eventual irregularidade de
termo de acordo de PLR, que, constituiu,
com efeito, alteragdo do pactuado, sem que
essas especificas condi¢oes almejadas pelo
sindicato estejam previstas no art. 79, XI, da
Constitui¢io Federal. Nao se divisa, portanto,
a contrariedade a Simula n. 294 do TST
pelo acérdao embargado que pronunciou a
prescricdo total da pretensao. Embargos ndo
conhecidos.

[.]
ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Subsegédo I
Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho, por maio-
ria, ndo conhecer do recurso de embargos,
vencidos os Exmos. Ministros José Roberto
Freire Pimenta, relator, Augusto César Leite
de Carvalho, Hugo Carlos Scheuermann
e Claudio Mascarenhas Brandao. (E-ED-
-ED-RR - 90200-38.2006.5.01.0342, red.
Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro, Data
de Julgamento: 15.9.2016, Subsecio I Espe-
cializada em Dissidios Individuais, Data de
Publica¢ao: DEJT 9.12.2016)

Importante destacar noticia do Informativo
TST n. 144, do periodo de 8 a 19 de setembro
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de 2016, de que a SBDI-I, por maioria, nesse
julgamento decidiu rejeitar questdo de ordem
suscitada pelo relator, ministro José Roberto
Freire Pimenta, que, com base nos arts. 156,
§ 4°, do RITST, 20 da IN n. 38 do TST e do
art. 947 do CPC de 2015, propds a suspensao
da proclamagido do resultado do julgamento
e a remessa dos autos ao Tribunal Pleno para
deliberacio sobre a matéria relativa a8 Simula
n. 294 do TST. Ficaram vencidos os ministros
José Roberto Freire Pimenta, relator, Augusto
César Leite de Carvalho, Hugo Carlos Scheuer-
mann, Alexandre de Souza Agra Belmonte e
Claudio Mascarenhas Brandio.

Atuou com acerto a SBDI-1 ao manter sua
competéncia para decidir a questdo e reafir-
mar sua fun¢do de érgio de uniformizagdo
jurisprudencial interna corporis. Equivoca-se,
todavia, ao manter a jurisprudéncia desali-
nhada, com solugdes dispares para questdes
essencialmente semelhantes.

3.3. Confflito jurisprudencial quanto
a prescricao quinquenal parcial
fundamentada na tese da
nulidade da alteracao contratual
lesiva

A terceira controvertida via para contornar a
prescri¢ao quinquenal total consiste na alegacdo
de imprescritibilidade dos atos nulos, origi-
néria do Direito Civil'®. Diante da expressa
proibicdo de alteracdo contratual lesiva, nos
termos do artigo 468 da CLT, tem ampliado
espaco no TST a tese de que é inconcebivel
referendar a extingao total de uma pretensdo
fundada em ato lesivo, ofensivo ao direito ad-
quirido, previsto no art. 5%, inc. XXXVI, da CE.

Nos julgamentos de um recorrente caso de
pedido de horas extras acima da sexta didria,
formulado por empregado gerente banca-
rio1®), fundamentado na alteragio prejudicial

(15) Art. 169. O negdcio juridico nulo néo é suscetivel de
confirmagao, nem convalesce pelo decurso do tempo.
(16) A funcao de gerente bancério pode ser tipificada no
padrao geral do inc. Il do art. 62 da CLT, sem limite
de jornada diéria, ou no § 22 do art. 224 da CLT,

de norma interna mais benéfica, o TST possuia
sedimentada jurisprudéncia'”? com decreto
de prescricio total da pretensdo, conforme
primeira parte da Simula n. 294 do TST, por se
tratar de pleito baseado em alteracao de norma
regulamentar, ocorrida ha mais de cinco anos,
que deixou de prever a jornada especial de 06
(seis) horas!®) para os gerentes. In verbis:

RECURSO DEEMBARGOS REGIDO PELA
LEIN. 11.496/2007. PRESCRICAO TOTAL.
HORAS EXTRAS. DESCUMPRIMENTO
DENORMA INTERNA. GERENTE GERAL
DE AGENCIA. PCS/89 ALTERADO PELO
PCS/98. Controvérsia acerca da ocorréncia
do prazo prescricional em agdo trabalhista
ajuizada por empregado da Caixa Economica
Federal que, entre outros pedidos, requereu
a condenacio no pagamento de horas extras
superiores a sexta hora didria, em razio do
descumprimento de regulamento interno
(OCDIRHU 009/88), 0 qual teria assegurado
jornada de seis horas a todos os empregados,
inclusive para aqueles que exerciam o cargo de
gerente geral. Na esteira do atual entendimento
desta Subsecdo, a hipdtese é de incidéncia
da prescri¢do total, uma vez que a pretensdo
autoral de reconhecimento do direito de
bancdrio exercente de cargo de confianga
a jornada didria de seis horas decorre de
disposi¢ao contida em norma regulamentar
(PCS de 1989), a qual foi alterada em 1998.
Ha precedentes da SBDI-1. Recurso de em-
bargos conhecido e provido. (TST. SBDI-1,

com jornada de oito horas. A jornada especial de 6h
prevista no caput do art. 224 da CLT é para técnico
bancério.

Conferir: TST. 32 Turma, AIRR 56940-75.2007.5.03.0019,
rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, j. 10.12.2008,
DEJT 13.2.2009; TST. 82 Turma, RR 34940-
42.2007.5.04.0023, rel. Min. Marcio Eurico Vitral
Amaro, j. 30.11.2011, DEJT 12.12.2011; TST. SbDI-1,
E-ED-RR 37700-48.2008.5.04.0016, rel.Min. Aloysio
Corréa da Veiga, j. 27.9.2012, DEJT 5.10.2012; TST.
SbDI-1, E-RR 97400-61.2008.5.04.0013, rel. Min. Renato
de Lacerda Paiva, j. 25.4.2013, DEJT 17.5.2013.

A funcdo de gerente bancério pode ser tipificada no
padrao geral do inc. Il do art. 62 da CLT, sem limite
de jornada diaria, ou no §22 do art. 224 da CLT,
com jornada de oito horas. A jornada especial de 6h
prevista no caput do art. 224 da CLT é exclusiva para
bancério sem funcao de confianga.

(17

(18
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E-ED-ARR 96300-26.2008.5.04.0028, rel.
Min. Augusto César Leite de Carvalho, j.
22.8.2013, DEJT 30.8.2013)

A SBDI-1, entretanto, como noticia acrdao
da 22 Turma do TST abaixo, nos recursos de
embargos E-ED-RR-14300-32.2008.5.04.0007,
acérdao publicado 15.8.2013 e E-ED-
-RR-83200-24.2008.5.03.0095, acérddo pu-
blicado em 6.12.2013, passou a compreender,
com fundamento nos arts. 444 e 468 da CLT,
59, inc. XXXVI, da CF, que é parcial a pres-
crigdo, pois o direito, a despeito de ter origem
em norma interna, ja havia sido integrado ao
patrimonio juridico do empregado, ndo mais
podendo ser suprimido com a instituigdo de
um novo plano. In verbis:

[...] Nesse sentido, vale destacar decisoes
da SBDI-1 do TST, em que se adotou o
entendimento anteriormente esposado (E-
-ED-RR - 83200-24.2008.5.03.0095, rel.
Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, data
de julgamento: 28.11.2013, Subsegdo I
Especializada em Dissidios Individuais,
data de publicagdo: 6.12.2013; e E-ED-
-RR-14300-32.2008.5.04.0007, red. Designado
Ministro: Vieira de Mello Filho, data de
julgamento: 13.2.2014, Subsegdo 1 Especia-
lizada em Dissidios Individuais, publicado
em 15.8.2014). No caso ora em exame, a
reclamante pleiteou horas extras decorrentes
da jornada de seis horas prevista no Plano
de Cargos e Salarios de 1989, logo os direitos
nesse plano assegurados teriam integrado
seu patrimonio juridico, ndo mais podendo
ser suprimidos, ndo obstante a institui¢do
de novo plano em 1998. Ou seja, para esse
empregado, aquele primeiro plano conti-
nuaria vigente e estaria sendo descumprido
més a més, motivo por que, assim como no
precedente ora referido, a prescrigdo apli-
cavel é a parcial. Diante de todo o exposto,
tem-se que, as pretensdes de trato sucessivo
fundadas na ofensa ao direito adquirido,
consubstanciado no art. 59, inciso XXXVI,
da Constituicdo Federal, e ao principio da
inalterabilidade contratual lesiva, previsto
no art. 468 da CLT, aplica-se a prescrigdo
parcial, nos exatos termos da parte final da
Stimula n. 294 do TST. Recurso de revista

nao conhecido. [...]. (TST.22 Turma, RR 435-
05.2010.5.04.0028, rel. Min. José Roberto
Freire Pimenta, j. 13.5.2015, DEJT 22.5.2015)
(Grifos nao originais)

Com efeito, as alteracdes contratuais lesivas
sao vedadas a luz do principio da norma mais
favoravel, consubstanciado na Simula n. 51,
109, do TST. No entanto, definir se alteracio
foi ou ndo prejudicial é uma questao de mérito,
que ndo pode preceder ao exame da prescri¢do,
questdo preliminar de mérito.

A esse respeito, o ministro Vieira de Mello,
relator do acdérdio prolatado no julgamento
do recurso de embargos E-ED-RR-14300-
32.2008.5.04.0007, que reformulou o entendi-
mento da SBDI-1 sobre a questao, reconheceu
a impossibilidade de inversdo da apreciagdo
das duas questdes. In verbis:

“Nao se pode apreciar o mérito da pretensao,
definindo se o plano de 1998 revogou ou nio
o direito & jornada de seis horas, para, em
seguida, decretar a prescrigdo total ou parcial,
respectivamente.

O que importa, efetivamente, é que a causa de
pedir refere-se a descumprimento da norma
regulamentar empresarial, e nao a ocorréncia
de ato unico patronal, razdo pela qual nao
tem lugar a orientagdo prevista na Sumula
n.294 do TST: [...]”

Nao é por outra razdo que algumas Turmas
do TST®?%, mesmo depois do posicionamento
firmado pela SBDI-1 no ano de 2013, recen-
temente reconheceram a ocorréncia de pres-
crigdo total para o caso, como se constata no
acordio da 72 Turma, publicado em 19.6.2015.
In verbis:

[...] RECURSO DE REVISTA INTERPOS-
TO PELO RECLAMADO. NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIONAL. AR-
GUICAO GENERICA. [omissis]. HORAS

(19) Stmula n. 51 do TST [...] = | = As clausulas
regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores
admitidos apo6s a revogacao ou alteracdo do
regulamento.

(20) Conferir também: TST. 82 Turma, RR 758-
97.2011.5.04.0020, rel2. Min2. Dora Maria da Costa,
j. 24.6.2015, DEJT 30.6.2015.
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EXTRAS. GERENTE-GERAL DE AGEN-
CIA. JORNADA REDUZIDA. PCS/89.
PRESCRICAO TOTAL. A pretensio de
empregado da CEF, ocupante do cargo de
Gerente-Geral de Agéncia, a0 pagamento
das 72 e 82 horas, como extras, amparada em
norma regulamentar (PCS/1989), enseja a
incidéncia de prescrigdo total quinquenal,
pois nao se trata de direito previsto em lei,
mas apenas em norma regulamentar, sendo o
termo inicial do prazo prescricional contado
da data da sua alteracéo, ocorrida quando da
implantac¢do do novo Plano de Cargos da
empresa (PCS/1998). Precedentes da SBDI-1
deste Tribunal. Recurso de revista de que se
conhece e a que se da provimento. [omissis].
(TST. 72 Turma, ARR 400-67.2010.5.04.0732,
rel. Min. Claudio Mascarenhas Brandio, j.
17.6.2015, DEJT 19.6.2015)

Mas nio é s6. No acorddo prolatado no E-
-ED-RR 5210-69.2010.5.12.0051Y, publicado
no DEJT de 7.8.2015, cinco ministros com-
ponentes da SBDI-1 votaram pela prescrigdo
total: Mdarcio Eurico Vitral Amaro, Ives Gandra
Martins Filho, Renato de Lacerda Paiva, Lélio
Bentes Corréa e Guilherme Augusto Caputo
Bastos. Na sequéncia, no acérdio da SBDI-1
no processo E-RR 33000-71.2008.5.04.00022?),

(21) Certidao do Processo: E-ED-RR - 5210-69.2010.5.12.0051.
Decisao: por unanimidade, conhecer do recurso de
embargos, por divergéncia jurisprudencial e, no
mérito, por maioria, negar-lhe provimento, vencidos
0s Exmos. Ministros Marcio Eurico Vitral Amaro, Ives
Gandra Martins Filho, Renato de Lacerda Paiva, Lelio
Bentes Corréa e Guilherme Augusto Caputo Bastos.
Obs.: A Presidéncia da Sessdo deferiu o pedido de
juntada de voto convergente ao pé do acoérdao,
formulado pelo Exmo. Ministro Augusto César Leite
de Carvalho.

Certidao do Processo: E-RR - 33000-71.2008.5.04.0002
- Decisdo: por unanimidade, conhecer do recurso
de embargos por contrariedade a Sumula n. 294
e, no mérito, por maioria, dar-lhe provimento para
afastar a prescricao total, aplicando-se ao caso a
prescricao parcial quanto a pretensao ao pagamento
de horas extraordindrias em razao da alteracdo do
plano de cargos e comissdes e determinar o retorno
dos autos a egrégia 32 Turma para que prossiga no
julgamento dos recursos de revista, como entender
de direito, vencidos os Exmos. Ministros Jodo Oreste
Dalazen, Antonio José de Barros Levenhagen e
Renato de Lacerda Paiva. Obs.: | — O Exmo. Ministro

(22

—

publicado no DE]JT de 18.9.2015, os ministros
Joao Oreste Dalazen e Antonio José de Barros
Levenhagen somaram-se a corrente defensora
da prescrigéo total.

A expressiva quantidade de votos vencidos
e de ressalvas de entendimento dos ministros
integrantes da SBDI-1 reacendeu a discussdo
naquele 6rgao sobre a tese da prescri¢io parcial
calcada na teoria do negocio juridico nulo da
seara civil. Na sessdo do dia 30 de margo
de 2017, foi acolhida proposta de submissdo da
matéria a apreciagdo da SBDI-1 com a com-
posicdo completa, formulada pelo ministro
Guilherme Augusto Caputo Bastos, conforme
certificado no andamento de trés processos(23),
que tiveram julgamentos suspensos a fim de
aguardar a apreciagdo da matéria pela SBDI-1,
com a presenca de todos os ministros que a
compdem.

A submissdo do tema a apreciagido da
SBDI-1 com a composi¢do completa serd uma
oportunidade para o tribunal sanar algumas
das contradi¢bes com uma interpretacdo mais
objetiva e equilibrada ao comando da Simula
n. 294 do TST.

Observa-se que em outro caso de discussdo
envolvendo pedido de horas extras, também
fundado em alteracdo de norma interna:
no acérdao no Processo E-ED-RR-845000-
56.2008.5.09.0673, publicado em 14.11.2013,
envolvendo outra empresa reclamada, a

Mércio Eurico Vitral Amaro registrou ressalva de
entendimento; Il [...].

Processo: E-ED-RR-1285-80.2010.5.04.0021. Decisao:
suspender o prosseguimento do julgamento a fim
de a matéria constante do presente recurso seja
submetida a apreciacdo da SbDI-1, com a presenca de
todos os ministros que a compdem,[...]; Processo:E-
ED-RR-326-55.2011.5.04.0351. Decisao: suspender o
prosseguimento do julgamento a fim de a matéria
constante do presente recurso seja submetida a
apreciacao da SbDI-1, com a presenca de todos
0s ministros que a compdem, [...]; Processo:E-ED-
RR - 978-62.2012.5.03.0061. Decisao: suspender o
prosseguimento do julgamento a fim de a matéria
constante do presente recurso seja submetida a
apreciacao da SbDI-1, com a presenca de todos os
ministros que a compdem, [...].

(23
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SBDI-1, contradizendo o que havia decidido
trés meses antes, no referido acérdao no pro-
cesso E-ED-RR-14300-32.2008.5.04.0007, de
15.8.2013, por unanimidade, reiterou®” que
incide a prescrigao total para o pedido de pa-
gamento de duas horas extras didrias, fundado
também na alegacdo de que houve alteragao
contratual lesiva por ocasido da idéntica majo-
ragao da carga hordria diaria de 6 para 8 horas
por meio de normativo interno.

RECURSO DEEMBARGOS REGIDO PELA
LEIN. 11.496/2007. PRESCRICAO. MAJO-
RACAO DA CARGA HORARIA DIARIA DE
6 PARA 8 HORAS. De acordo com entendi-
mento desta Subse¢do no julgamento do pro-
cesso E-ED-RR-113840-26.2003.5.04.0008,
em 24.5.2012, a pretensao ao pagamento
de horas extras fundada na alegacdo de que
houve alteragao contratual lesiva da jornada
— majoragdo de 180 para 220 horas mensais
— ndo se renova de forma reiterada no tem-
po, mas decorre de ato inico do empregador,
razdo pela qual a prescri¢do, nessa hipétese, é
total, contada da data em que houve a apon-
tada majoragdo prejudicial da carga horaria.
Recurso de embargos conhecido e nao provi-
do, com ressalva de entendimento do relator.
(E-ED-RR - 845000-56.2008.5.09.0673, rel.
Ministro: Augusto César Leite de Carvalho,
Data de Julgamento: 7.11.2013, Subsegéo I
Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicagdo: DEJT 14.11.2013)

Mas os exemplos reveladores das incertezas
em torno da aplicacdo da Simula n. 294 do TST
vao além. Havia, até dezembro de 2016, conso-
lidada jurisprudéncia em todas as Turmas(>)

(24) Julgamento paradigma: TST. Subsecéo | Especializada
em Dissidios Individuais, E-ED-RR-113840-
26.2003.5.04.0008, red2. Min2. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, j. 24.5.2012, DEJT 22.6.2012.

(25) TST. 12 Turma, AIRR - 1196-69.2011.5.05.0029, rel.
Des. Convocado: Marcelo Lamego Pertence, j.
6.4.2016, DEJT 8.4.2016; TST. 22 Turma, Ag-AIRR -
1013-95.2011.5.05.0612, rel2. Min2. Delaide Miranda
Arantes, j. 29.10.2014, DEJT 7.11.2014; TST. 32 Turma,
Ag-AIRR-928-15.2011.5.05.0611, rel. Min. Alexandre de
Souza Agra Belmonte, j. 29.6.2015, DEJT 2.7.2015. TST;
42 Turma, AIRR-79300-78.1998.5.05.0531, rel2. Min2.
Maria de Assis Calsing, j. 4.11.2015, DEJT 6.11.2015.
TST; 52 Turma, ARR-102100-52.2009.5.05.0002, rel.

do TST no sentido de que incidia a prescri¢cdo
parcial para o pedido de diferencas salariais
decorrentes do direito as promogdes, previsto
em PCCS de 1986, expressamente revogado
em virtude da institui¢do de um novo plano
de 1998, ao fundamento de que a posterior
revoga¢do do direito ndo afetaria os empre-
gados que ja auferiam a vantagem, consoante
protecdo ofertada pelo art. 468 da CLT, art. 5%,
inciso XXXVI, da CF, Simula n. 51, I, do
TST, nalinha do precedente da 62 Turma do TST,
publicado no DEJT de 28.10.2016.

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMA-
DA. PRESCRICAO PARCIAL. PEDIDO DE
PROMOGOES TRIENAIS E POR MERE-
CIMENTO COM BASE NO REVOGADO
PLANO DE CARGOS E SALARIOS DE
1986. SUMULA N. 452 DO TST. Discute-
-se nos autos a prescri¢cdo a ser aplicada
quanto ao pedido de diferengas salariais em
decorréncia da inobservéancia dos critérios
das promogoes trienais e por merecimento
previstas no PCCS/86 da reclamada. No caso
concreto, tendo o plano de cargos e salarios
(norma interna) se incorporado ao contrato
de trabalho do autor desde a sua admissao,
em 1979, nos termos dos arts. 468 da CLT
e 59, XXXVI, da CF (direito adquirido), a
posterior revogacdo do PCCS/1986, ocorrida
em 1998, ndo lhe atinge, a denotar o descum-
primento do pactuado, e nio a sua alteracéo.
Tal situagdo atrai, portanto, a incidéncia da
prescrigao parcial, conforme prevé a jurispru-
déncia deste c. TST, consolidada na Sumula
n. 452 do c. TST. Recurso de revista ndo
conhecido. (ARR - 552-61.2013.5.05.0028,
rel. Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data
de Julgamento: 26.10.2016, 62 Turma, Data de
Publica¢ao: DEJT 28.10.2016)

A SBDI-1, nada obstante a sedimentada
jurisprudéncia turmaria, na sessao do dia 1°de
dezembro de 2016, acoérdio publicado no DEJT

Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, j. 14.10.2015,
DEJT 23.10.2015; TST. 72 Turma, Ag-AIRR - 129800-
50.2008.5.05.0030, rel. Min. Claudio Mascarenhas
Branddo, j. 4.6.2014, DEJT 6.6.2014; TST. 82 Turma,
Ag-AIRR - 1075-80.2011.5.05.0016, rel2. Min2. Dora
Maria da Costa, j. 14.8.2013, DEJT 16.8.2013.
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de 19.12.2016, por ampla maioria, vencidos
0s ministros José Roberto Freire Pimenta e
Augusto César Leite de Carvalho, reformulou
o entendimento, para pronunciar a prescri¢ao
total, em conformidade com a Simula n. 294
do TST, ao fundamento de que o pedido de
promocodes nio esta fundado em lei, mas em
antiga previsao regulamentar, alterada ha mais
de cinco anos por meio da institui¢ao de novo
plano de cargos e salarios. In verbis:

PRESCRICAO. PROMOCOES POR AN-
TIGUIDADE PREVISTAS EM PLANO DE
CARGOS E SALARIOS DE 1986. SUPRES-
SAO. ALTERAGCAO CONTRATUAL. INSTI-
TUICAO DE NOVO PLANO DE CARGOS
ESALARIOS EM 1998. SUMULA N. 294 DO
TST 1. O pedido de reconhecimento do di-
reito as promogdes por antiguidade previstas
em plano de cargos e saldrios instituido em
1986 ndo advém de mera “inobservancia dos
critérios de promogao estabelecidos em Pla-
no de Cargos e Salarios criado pela empresa’,
nos termos da antiga Orientagao Jurispru-
dencial n. 404 da SBDI-1, hoje convertida
na Stimula n. 452. Cuida-se, ao revés, de
pedido do qual decorrem prestacdes suces-
sivas decorrentes de alteracdo contratual, em
virtude da supressdo de direito — promogoes
por antiguidade —, a partir da instituicdo de
novo plano de cargos e saldrios, em 1998. Nao
se trata de direito assegurado por preceito de
lei, mas em norma regulamentar empresarial.
Incidéncia da prescrigdo total do direito de
acao, nos termos da regra geral da Simula n.
294 do TST. Precedentes da SBDI-1 do TST.
2. Suprimidas as promogdes por antiguidade
em 1998, em virtude da institui¢ao de novo
plano de cargos e salarios no ambito da Re-
clamada, dispunha a Reclamante, na vigéncia
do contrato de trabalho, de cinco anos, ou
seja, até 2003, para postular em juizo o res-
tabelecimento das condigdes previstas no
antigo plano de cargos e saldrios, de 1986. 3.
Irremediavelmente sujeito a prescri¢éo total
o direito de a¢do exercitado tdo somente em
2011. 4. Embargos da Reclamada de que se
conhece, por contrariedade & Stmula n. 294
do TST, e a que se da provimento. (E-ED-ED-
-RR-102-83.2011.5.05.0612, rel. Ministro:

Jodo Oreste Dalazen, Data de Julgamento:
12.12.2016, Subse¢do I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publica¢ao:
DEJT 19.12.2016)

De fato, o Tribunal Superior do Trabalho
necessita retomar a interpretagdo original e
objetiva do enunciado da Stmula n. 294 do
TST, ndo podendo perder de vista que a Justica
do Trabalho deve se guiar primordialmente
pela prescri¢do quinquenal a que alude o art. 72,
inc. XXIX, da Constituicdo Federal, que, para
o bem ou para o mal, ¢ fruto de uma opgio
do legislador constituinte, dirigida a todos
indistintamente.

Como ensinam Nascimento®®: “O certo é que
os parametros estabelecidos para as relagdes de
direito civil e comercial ndo podem ser trans-
portados para os direitos trabalhistas diante das
peculiaridades destes” Mais adiante, no mesmo
capitulo (2015, p. 437), o autor acrescenta: “O
prazo para agao na Justica do Trabalho é um
s0, sendo desnecessario invocar prazos fixados
pelo Codigo Civil”

A Stumula n. 294 do TST, ao fazer a dife-
rencia¢do entre direito oriundo de norma
regulamentar e de origem legal, retrata fiel-
mente e com muita inteligéncia a vontade
do constituinte de 1988. Nio pode a Justi¢a do
Trabalho agora querer negar validade e eficacia
as normas constitucionais, atribuindo ao Direi-
to do Trabalho a categoria de um superdireito,
com possibilidade de escolha da legislagdo de
regéncia mais conveniente.

De outro modo, a preponderar a tese da
comunicabilidade da imprescritibilidade do
negocio juridico nulo do Direito Civil com o
Direito do Trabalho, devera obrigatoriamente
ser restaurada a Simula n. 168 do TST, que
previa a prescricdo sempre parcial na lesdo de
direito que atinja prestagdes perioddicas,
de qualquer natureza. E intuitivo que toda
reclamagdo trabalhista, com pedido fundado

(26) NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia
Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho.
29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.433.
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em alegada alteracdo do contrato de trabalho,
pressupde sempre uma alteragdo prejudicial.
Logo, se for para reconhecer como juridi-
camente vélida dar preferéncia a discussdo
de mérito para somente depois examinar a
prescri¢do, de forma contraria a toda logica
processual, serd letra morta o Enunciado da
Stmula n. 294 do TST.

4. Consideracoes finais

Por mais compreensivel que seja o incon-
formismo com os efeitos intrinsecamente
injustos da prescrigao total, especialmente por
incidir no decorrer de um contrato fortemente
caracterizado pelo desequilibrio de forgas,
como incontroversamente se dd na relagiao
de trabalho, nio sdo razoaveis as hesitacoes
quanto a correta hipdtese de incidéncia de uma
orienta¢do ja sumulada.

As constantes e contraditérias interpreta-
¢coes do verbete comprometem a celeridade
processual, a seguranca juridica; reduzem a
confianca no judiciario e contribuem para o
aumento da recorribilidade. O Tribunal Superior
do Trabalho necessita avaliar a contempora-
neidade dos fundamentos que ensejaram a
formula¢io da Simula n. 294 do TST, revisitar
os precedentes do verbete e firmar diretrizes
seguras e objetivas para guiarem juizes e juris-
dicionados.

E premente, se ndo eliminar, pelo menos
minimizar a0 maximo as interpretagdes dubias
sobre a prescri¢do preconizada pela Simula n.
294 do TST. As oscilagdes jurisprudenciais nao
sdo salutares para as partes nem para o judi-
ciario, que, na contramio dos anseios atuais,
continuard a enfrentar um niimero crescente

de recursos enquanto ndo firmar uma jurispru-
déncia coesa e uniforme sobre o tema.

5. Referéncias bibliograficas

BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do tra-
balho. Atualizador Jessé Claudio Franco de Alencar.
102 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.

CARVALHO, Augusto César Leite de. A prescrigio
trabalhista: a possivel superagdo da prescri¢do total.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo,
SP, v. 76, n. 3, p. 147-171, jul./set. 2010.

DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de direito do
trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO,
Sonia Mascaro. Curso de direito processual do tra-
balho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Codigo Csivil comentado. 7. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2015.

SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.

SILVA, de Placido e. Vocabuldrio juridico. 17. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2000.

SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito
do trabalho aplicado. vol. 06: Contrato de Trabalho.
2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

TEPEDINO, Gustavo, et. al. Didlogos entre o direito
do trabalho e o direito civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

VIANA, Mircio Tdlio. Os paradoxos da prescrigao:
quando o trabalhador se faz cimplice involuntario
da perda de seus direitos. Revista do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 3% Regido, Belo Horizonte, MG,
V. 47,1n.77, p. 163-172, jan./jul. 2008.

Sitio eletronico da internet

<www.tst.jus.br>.

REvisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 15 — N. 57 > 35

02 - Anamatra 57 D 03.indd 35

13/12/2017 11:50:43



A inconstitucionalidade da
despedida coletiva imotivada

Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do Vale(*)

Resumo:

Este trabalho analisa a inconstitucionalidade do art. 477-A do PLC n. 38/17, atual Lei n.
13.467/17, aluz do art. 7% 1, da Constituicao Federal de 1988, bem assim do principio do
devido processo legal.
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1. Consideracoes iniciais

A fim de “modernizar” as normas trabalhistas,
a proposta de reforma inicialmente trazida
pelo Poder Executivo iguala a despedida
coletiva a despedida individual, permitindo
em ambas a dendncia contratual vazia; ou,
em outras palavras, a consagracdo do pseudo
direito potestativo de o empregador despedir
sem motivacao.

Esse artigo tem como escopo analisar a
constitucionalidade do art. 477-A do PLC n.
38/17, atual Lei n. 13.467/17, averiguando a
vinculagdo do Estado-Legislador ao Texto
Constitucional, sobretudo aos direitos funda-
mentais, enquanto ordem objetiva de valores.
Todavia, para que seja realizado tal estudo,
inicialmente serd elaborada reflexdo acerca da
eficacia do art. 79, I da Constituicdo Federal
de 1988, para, somente ap0s, tracar o alcance da
indigitada norma para fins de vinculagao a
confeccdo de normas infraconstitucionais e,
por fim, perquirir a viabilidade da proposta do
novo dispositivo a luz do principio do devido
processo legal.

2. As liberdades sociais

Néo ¢ incomum encontrar na doutrina
classificacdo que apde todos os direitos so-
ciais no patamar de direitos prestacionais?,

(1) De acordo com Abramovich e Courtis (ABRAMOVICH,
Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais s&o exigiveis.
Trad. Luis Carlos Stephanov, Porto Alegre: Ed. Dom
Quixote, 2011. p. 31), as classificagdes que inserem
todos os direitos de liberdade como direitos de defesa

pois estes somente passaram a fazer parte das
Constituicdes com o advento do Estado Social,
0 que parece ser pouco acertado.

O Estado Liberal classico fundamentava-se
na concep¢do dos sujeitos como individuos,
que, por serem formalmente iguais, poderiam
contratar livremente, pois o préprio mercado
ditava as suas regras, sempre fundadas na
autonomia da vontade, que, selada por meio de
vinculagao contratual, figurava como verda-
deira “lei entre as partes”.

Nesse contexto, ao Estado cabia tdo s6 o
afastamento das rela¢des privadas, criando
regras no sentido de assegurar as partes con-
venentes o livre exercicio da autonomia sem
limitagdes. Nao ¢ dificil compreender que,
durante tal periodo, os primeiros Direitos
Fundamentais, antes tidos como “naturais” —
uma vez que decorrentes do jusnaturalismo,
e “reconhecidos” pelas novas codificacoes —
passaram a ser positivados também através de
documentos constitucionais, que tinham como
objetivo assegurar a plenitude da propriedade
e do direito a liberdade e que, por conta disso,
foram concebidos sob a dtica negativista do
Estado, cuja missao somente consistia em
assegurar a plenitude de seu afastamento das
relages firmadas entre os individuos.

e os de prestagdo como sociais, “estao baseadas numa
visdo totalmente parcial e ‘naturalista’ do papel e
fucionamento do aparato estatal, que coincide com a
posicao antiquada de um Estado minimo que garanta
exclusivamente a justica, a seguranca e a defesa”.
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O modelo do Estado Social surge ndo aban-
donando a modelagem ja posta, mas substitui
o paradigma firmado com o Estado Liberal,
tendo-se que este, fundado no protétipo da
igualdade entre os individuos, na pratica,
gerava um abismo de desigualdade.

Com o surgimento da sociedade de massa,
as necessidades também se amplificaram e
o direito teve que se reinventar e, se antes se
idealizava abstratamente o ser humano como
formalmente igual, a realidade mostrou que
a liberdade plena mais escravizava do que
libertava, sendo necessaria uma intervengéo
legislativa protetiva e “desigual” para proteger o
individuo, agora enxergado de forma concreta,
havendo uma necessidade de fixa¢do estatal de
limites para a contratagio.

O Estado passa, de abstencionista, para in-
tervencionista e, nesse cendrio, a classificagao
dos Direitos Fundamentais, que até entdo eram
ligados a atividade estatal negativa, evoluiu
para considerar esses “novos direitos” como
direitos positivos, de prestagdo estatal.

Se é correto afirmar que o Estado Liberal
e a fungdo estatal abstencionista ndo foram
totalmente ultrapassadas pelo surgimento do
Estado Social, ndo menos correto ¢ afirmar que
nem todos os direitos sociais figuram como
reais direitos a prestagdes, sendo certo que ha
direitos sociais que sdo verdadeiros direitos de
liberdade, a exemplo de boa parte do rol dos
direitos fundamentais sociais dos trabalhadores,
como o direito ao saldrio minimo; irreduti-
bilidade do saldrio; limitacdo da jornada de
trabalho em oito horas, ou mddulo semanal de
quarenta e quatro horas; proibi¢do de diferenga
de salérios, de exercicio de fun¢des e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou es-
tado civil; proibi¢ao de qualquer discriminagao
no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia e proibi¢ao
de distin¢do entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respecti-
vos; todos com previsao no art. 72 do Texto
Constitucional.

Nesse trilhar, concordando que os Direitos
Fundamentais Sociais ndo se encerram na sua
func¢do prestacional, Sarlet ja asseverou que
grande parte dos direitos dos trabalhadores,
presentes nos arts. 7°a 11 da nossa Constituigao,
“sd0, na verdade, concretiza¢des do direito de
liberdade e do principio da igualdade (ou da nao
discriminag¢do), ou mesmo posic¢des juridicas
dirigidas a uma protegdo contra ingeréncias
por parte dos poderes publicos e entidades
privadas”®, deixando evidenciado que, no rol
aludido assim como nos demais dispositivos
que tratam de Direitos Sociais, hd direitos
prestacionais e direitos de defesa, sendo mais
coerente tratar estes ultimos como “liberdades
sociais”.

Na doutrina de Hermano Queiroz Junior
também se encontra presente a mesma conclu-
sdo, tendo o referido autor ja pontificado que,
dentre os direitos sociais elencados nos arts. 6°
a 11 da Constituicao Federal de 1988, “muitos
hé que nédo se acham contemplados dentro do
grupo de direitos fundamentais a prestagao,
mas, ao reverso, se enquadram no grupo dos
direitos de defesa, na medida em que ostentam
o caréter de direitos a abstencio”®), citando
praticamente os direitos sociais trabalhistas
defensivos ja aludidos ao norte.

No art. 82 da Lei Fundamental patria é clara
a previsao de legitimos direitos de liberdade,
que sio o direito de greve®, a liberdade e

(2) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais..., p. 174.

(3) QUEIROZ JUNIOR, Hermano. Os direitos fundamentais
dos trabalhadores na Constituicao de 1988. Sao Paulo:
LTr, 2006. p. 67.

Lancando luzes sobre a tese ora defendida, a doutrina
de Martinez: “nenhum direito fundamental, entretanto,
é, em rigor, unicamente defensivo ou prestacional.
O seu exercicio ndao pode acontecer sem que agoes
negativas e positivas sejam cumulativamente exigidas.
Exatamente assim ocorre com o instituto da liberdade
sindical, em nome do qual estdo agregados todos
os direitos que viabilizam a protecdo do patriménio
juridico dos trabalhadores, entre os quais o direito
de greve e o de negociar coletivamente. Apesar de
serem posi¢ées fundamentais subjetivas de natureza
defensiva, notadamente quando opostas contra o
Estado, comportam, sem ddvidas, multiplas faculdades

(4

=
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autonomia sindical, embora capitulados no
rol dos Direitos Sociais, demonstrando que o
Legislador Constituinte ndo discrepou entre
colocar direitos prestacionais e de liberdade no
capitulo dos Direitos Sociais do trabalhador,
ndo fazendo qualquer distin¢do em relagido
a eficdcia entre os mesmos, até por que nio
poderia, diante da cldusula presente no art. 52,
§ 12, da nossa Constitui¢do.

Idéntica manifestacdo se mostrava na
Constitui¢do Portuguesa de 1976 em sua
versdo origindria, onde diversos dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, inicialmente
postos no titulo dos direitos econémicos,
sociais e culturais, passaram a ser, a partir da
revisdo de 1982, elencados no titulo dos direitos,
liberdades e garantias®), tendo Sarlet atentado
para o fato de que “esta categoria de direitos
fundamentais sociais, de cunho notoriamente
negativo, tem sido oportunamente denomina-
da de ‘liberdades sociais’®, integrando o que
se poderia chamar — inspirados na concep¢iao
de Jellinek — de um Status negativus socialis’
ou Sstatus socialis libertatis™ ).

Nesse mesmo passo, assegura Cristina
Queiroz que a Constitui¢do portuguesa de
1976 atualmente qualifica como “liberdades e
garantias” — ou, simplesmente, liberdades
sociais, pela doutrina — determinados direitos
dos trabalhadores, verdadeiras pretensoes

de exigir ou de pretender acdes positivas, seja para
a promocao das condi¢des de seu gozo efetivo, seja
para a sua protecao contra terceiros” (MARTINEZ,
Luciano. Condutas antissindicais. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 124).

(5) Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais
sociais na Constituicao de 1988. In: Revista Didlogo
Juridico, Salvador, CAJ, n. 1, p. 18, abr. 2001.

Como pontifica ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
direitos fundamentais na Constituicado portuguesa
de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 385,
quando faz remissao as liberdades sociais presentes na
Constituicao portuguesa, indicando o direito de greve
e a liberdade sindical como legitimos representantes
das ditas liberdades.

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais
sociais na Constituicao de 1988. In: Revista Didlogo
Juridico, Salvador, CAJ, n. 1, p. 18, abr. 2001.

—
2

—
~

defensivas, a exemplo do direito de greve e da
liberdade sindical, antes da aludida reforma,
apenas tidos como meros direitos sociais®.

Miranda, apds afirmar que a designagao
complexa de direitos, liberdades e garantias
ndo ¢ corrente no estrangeiro, assevera que
a liberdade sindical e o direito de greve, pre-
vistos respectivamente nos arts. 55° e 57° da
Constituicao portuguesa de 1976, sdo legitimos
exemplos de liberdades®.

Sem embargo, como ja verificado nesse
mesmo capitulo, todos os Direitos Fundamentais,
de defesa ou sociais (prestacionais oundo) sdo de
liberdade!?), pois é impossivel o individuo
alcar qualquer patamar socialmente justo e
dignoV sem que Ihe sejam assegurados direitos
minimos pelo Estado, tanto é assim que, em
regimes constitucionais onde néo se tem um
rol de direitos sociais, a propria jurisprudéncia
se encarregou de firmar determinadas tarefas
estatais, como o fez o Tribunal Constitucional
alemdo, com a no¢do de “minimo existencial’,
ja que a Lei Fundamental de 1949 praticamente
ndo trata de Direitos Sociais.

Isso é algo até curioso, ja que em terras
germanicas a referida Corte extraiu do direito
a vida e do principio da dignidade da pessoa

(8) QUEIRQOZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais sociais.
Fungdes, ambito, contelddo, questdes interpretativas
e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 2002. p.27.

(9) MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.
Tomo IV, 2. ed.. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 93.

(10) "No existen derechos de liberdad, por um lado, y
derechos de igualdad, por outro: todos los derechos
son de liberdad, incluso aquéllos que aportan
un elemento igualitario, como es el caso de los
econdmicos y sociales, al potenciar y reforzar dicho
elemento la liberdad para todos. [...] Por ello, al
analizar la estructura de los derechos soiales, se
comprueba — aunque persistan notables rasgos
distintivos — la inexistencia de uma fractura
radical com los tradicionales derechos de liberdad"
(IBARRECHE, Rafael Sastre. E/ derecho al trabajo.
Madrid: Trotta, 1996. p. 71-72).

(11) Nesse tocante, Gabriela Neves Delgado atesta que o
direito ao trabalho, sobretudo o direito ao trabalho
digno faz parte desse patamar minimo (Direito
fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006).
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humana a construgao sobre o minimo existencial
€ aqui, em terras brasileiras, mesmo com um
imenso rol de direitos sociais prestacionais e
de defesa, a doutrina e a jurisprudéncia ainda
relutam em creditar plena eficacia a alguns
direitos, como, por exemplo, o direito ao
trabalho, assim compreendido como direito
subjetivo ndo a um posto de trabalho, mas
sim, pelo menos, como respeito ao posto ativo
de trabalho, ndo podendo o empregado ser
despedido sem que haja um motivo.

Essa também é a doutrina de Jorge Miranda,
para quem, ao revés de existir uma separagao
estanque entre direitos negativos e direitos
positivos, ha intercomunicagdo entre eles,
pois, enquanto o paradigma liberal pregava a
liberdade abstrata, a ideia presente no modelo
social ndo despreza a liberdade, mas entende
que esta somente é alcangada com a igualdade
material entre os individuos, mediante forte
intervencdo estatal, pois:

igualdade material ndo se oferece, cria-se; ndo
se propde, efectiva-se; ndo é um principio,
mas uma consequéncia. O seu sujeito ndo a
traz como qualidade inata que a Constitui¢do
tenha de confirmar e que requeira uma
atitude de mero respeito; ele recebe através
de uma série de prestacdes, porquanto nem
¢ inerente as pessoas, nem preexiste ao Esta-
do. Onde bastaria que o cidaddo exercesse
ou pudesse exercer as proprias faculdades
juridicas, carece-se doravante de actos
publicos em auténoma discricionariedade.
Onde preexistiam direitos, imprescindiveis,
descobrem-se condi¢des externas que se
modificam, se removem ou se adquirem.
Assim, o conceito de direito a igualdade
consiste sempre num comportamento po-
sitivo, num facere ou num dare(!?),

Se se observar atentamente o Capitulo IT do
Texto Constitucional, facilmente se percebera
que a propria Lei Fundamental estabeleceu
uma limita¢do, um patamar minimo, fixando

(12) MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 96-97.

diretrizes que deverdo ser cogentemente ob-
servadas quando da pactuagdo empregaticia,
sendo correto afirmar que, abaixo do patamar
estabelecido constitucionalmente, ndo é possivel
qualquer contratag¢do individual.

No tocante a negociagdo coletiva, a Carta
Politica foi mais benevolente, permitindo que
alguns direitos pontuais, a exemplo do saldrio e
dajornada de trabalho, possam ser pactuados
pelos sindicatos, em pleno exercicio da autono-
mia privada coletiva. Assim, é possivel afirmar
que a limita¢do firmada na Constitui¢ao patria
é total em relacio as partes individualmente,
mas relativa em termos coletivos(!?).

Mais acertado ainda parece afirmar que dito
patamar constitucional minimo figura como
verdadeiro direito defensivo, ndo podendo
sequer ser o seu espectro protetivo diminuido,
por forca do caput do art. 72 da nossa Consti-
tuicdo, segundo o qual todo o rol que se segue
é apenas exemplificativo, pois outros direitos
sociais do trabalhador poderéo ser previstos
ordinariamente, ndo podendo haver alteracdo
a menor, significando dizer que ha uma bar-
reira estatal, uma defesa em face de alteragoes
in pejus, mais proxima ao direito de liberdade
do que ao prestacional 9.

"

(13) Eis a licao de Mauricio Godinho Delgado: “nao
prevalece a adequacao setorial negociada se
concernente a direitos revestidos de indisponibilidade
absoluta (e nao indisponibilidade relativa), os quais
nao podem ser transacionados nem mesmo por
negociacao sindical coletiva. Tais parcelas sao aquelas
imantadas por uma tutela de interesse publico, por se
constituirem em um patamar civilizatério minimo que
a sociedade democréatica ndo concebe ver reduzido
em qualquer segmento econdmico-profissional,
sob pena de se afrontarem a propria dignidade da
pessoa humana e a valorizagao minima deferivel ao
trabalho” (Introducao ao direito do trabalho: relagdoes
de trabalho e relacédo de emprego. 2. ed. Sao Paulo:
LTr, 1999. p. 197).

(14) GOMES, Fabio Rodrigues (O Direito Fundamental ao
Trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. 178),
dissertando acerca das diversidades atinentes ao
direito de defesa e o direito a protecdo, assevera
que ndo se deve confundir a funcdo defensiva dos
direitos fundamentais com a categoria dos direitos de
defesa, pois “a primeira é inerente a qualquer direito
fundamental e implica, ndo a exclusao do Estado, mas,
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3. A protecao contra a despedida
arbitraria como direito de liberdade

Ao doutrinar sobre o direito a algo, ou
pretensdo, Alexy estabelece que a sua estrutura
segue a classica relagao triadica, composta do
portador, ou titular do direito, do destinatario
(nesse trabalho compreendido como o Estado
ou o particular) e o objeto do direito, mais
adiante dispondo que o indigitado direito a
algo se bifurca em direitos a agdes negativas, ou
direitos de defesa, e direitos a a¢cdes positivas.
Os primeiros sdo triplicemente divididos em
“direitos ao ndo embaracgo de a¢des, direitos
a ndo afetacio de caracteristicas e situagoes e
direitos a ndo eliminacdo de posigoes juridicas”
(15), enquanto os segundos sdo subdivididos
em “direitos a agOes positivas faticas e direitos
a agdes positivas normativas”

Analisando a estrutura normativa presente
no art. 79, I da nossa Constituicdo, é facil
perceber que o dispositivo, quando estabe-
lece protecdo contra a despedida arbitréria,
evidentemente tendo como destinatario um
particular — empregador —, ndo contempla
qualquer direito a a¢io positiva por parte deste.
Ao revés, esta ali presente um legitimo direito
de defesa, de afastamento, abstencéo, tendo-
-se que ao empregador, diante do regramento
constitucional, ¢ dirigida a ordem estatal de
ndo eliminag¢do da posi¢do juridica do empre-
gado, havendo clara limitagéo a livre-iniciativa.

Mais claramente falando, o Legislador
abstratamente ja ponderou os interesses consti-
tucionalmente tutelados, fixando tal limitacao
e estabelecendo que, diante da colisdo entre o
principio constitucional da livre-iniciativa e
o principio da liberdade natural de trabalhar,
extraido do direito ao trabalho (CRFB/88, art. 62),
prevalece este(19),

sim, a sua intervencao (subsidiaria) em determinadas
hipoteses [...]. A segunda, representa os direitos
de liberdade voltados contra o Estado, bloqueando
normativamente a sua intervencao indevida”.

(15) Op. cit., p. 193 e ss.

(16) Nesse particular, ndo ha concordancia com a doutrina
utilitarista de Fabio Gomes (op. cit., p. 221), para quem

E dizer, o Legislador constituinte ja estabe-
leceu abstratamente uma limitacao a liberdade
empresarial, ndo podendo o empregador des-
tituir o empregado de seu status sem que haja
um motivo ndo arbitrario para tanto. Assim
agindo, o empregador pratica um nao fazer,
abstendo-se de despedir o empregado de forma
arbitraria.

Nesse trilhar, ja doutrinou Fabio Gomes,
afirmando que o art. 72,1, da Lei Fundamental
patria, embora qualificado como um direito
social, “é outro dispositivo que ndo se encaixa
naquele velho figurino doutrindrio, eis que tem
por finalidade, ndo uma prestacdo material,
mas, sim, evitar a intervenc¢do desmedida do
empregador no trabalho continuamente execu-
tado por seu empregado”. E ainda assegura,
com esteio na ligdo de Sarlet, que “ndo por
outro motivo, é chamado por alguns de direito

social negativo”(17),

A mesma conclusio chegou Alinie da Matta
Moreira, ao afirmar que alguns direitos sociais
se revestem da qualidade de tipicos direitos de
liberdade, e que a prote¢do contra a despedida
arbitraria é um desses exemplos!®).

Também Cristina Queiroz, analisando a ne-
cessidade de intervencio legislativa no direito
a seguranc¢a no emprego e, especificamente a
protecdo dos trabalhadores em face ao despe-
dimento, previsto no art. 53 da Constitui¢cdo
portuguesa de 1976, atribuiu o epiteto de
“direito de defesa” a tal protegao®).

o art. 79, | da Constituicdo de 1988 encerra direito
(poder ou competéncia) potestativo do empregador
despedir sem qualquer motivagao, desde que pague
indenizacao legalmente prevista, constituida na multa
de 40% sobre os depdsitos de FGTS, até que venha
uma lei complementar para regulamentar montante
indenizatério maior que o ja “transitoriamente”
previsto.

(17) GOMIES, Fabio Rodrigues. Op. cit., p. 204.

(18) MOREIRA, Alinie da Matta. As restricées em torno da
reserva do possivel. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 44.

(19) QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais sociais.
Fungdes, ambito, contelddo, questdes interpretativas
e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 2002. p. 178.
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Nunca é demais lembrar que o argumento
da reserva fatica do possivel ndo é capaz de
vincular fortemente s6 os direitos sociais,
sendo mais correto se falar em uma vinculacio
“fraca” de todos os Direitos Fundamentais
a reserva do possivel, no caso especifico da
protecdo em face da despedida arbitraria,
por ser esta um auténtico direito de defesa,
ou liberdade social, como interpretado pela
doutrina portuguesa ja referida no item an-
terior. Ndo hd qualquer vincula¢éo a reserva
do possivel fatica e, por tal motivo, a eficacia
imediata e plena justiciabilidade da primeira
parte do dispositivo constitucional ¢ evidente,
pois imposta diretamente como absten¢do ao
particular — empregador —, para que este nao
destitua o empregado de seu posto de emprego
sem que haja um motivo néo arbitrario para
tanto.

4. Direitos fundamentais como
sistema de valores

Segundo a classica doutrina do Estado Libe-
ral, os Direitos Fundamentais somente eram
entendidos consoante a logica estatal absten-
cionista, para que fosse assegurado o direito de
liberdade do individuo; racionalidade que trazia
a reboque a ideia de que a Constituicdo era
um mero documento politico, inferior a Lei,
o que desembocava no nio desenvolvimento
do préprio Direito Constitucional, que evo-
lufa paulatinamente, enquanto o Direito Civil
crescia, imbuido de teorias que justificavam a
sua superioridade.

O cenario narrado era bastante compreen-
sivel, diante da tradi¢do juridica presente ao
longo de séculos e disseminada pelo mundo
ocidental através do povo romano. Até o jus-
naturalismo, no afa de se fazer mais perene,
havia sido codificado®?, fazendo-se crer que
algo ndo presente nalegislacdo ndo era valorado
pela sociedade. Era chegada a época de um
jusnaturalismo racional.

(20) Atente-se para o capitulo I, quando foi abordada a
chegada das codificagdes e, com isso, a seguranca
através da Lei.

Esse cendrio positivista, que afastava a moral,
a ética e ajustica do Direito, fez-se presente em
todo o século XIX, auge das ideias liberais, per-
durando fortemente na doutrina civil e consti-
tucional até meados do século XX, momento
em que houve uma mudanga substancial de
racionalidade e, pouco a pouco, a hermenéutica
constitucional passou a admitir a permeagio
do Direito pela moral, constitucionalizando,
por assim dizer, o proprio Direito, agora imbui-
do de valores que se irradiavam para todas as
esferas governamentais e até para as entidades
privadas, algo impensavel segundo a légica
liberal-burguesa.

Para tanto, foi necessario que o mundo tes-
temunhasse as barbaries praticadas pelo holo-
causto, onde o ser humano foi menosprezado,
néo dignificado, e tratado como meio para o
alcance de um fim que se pretendia legitimo.

Na Alemanbha, pais responsavel tanto pelo
cenario horrendo narrado, quanto pela prépria
modificacdo do pensamento positivista e
virada Constitucionalista, a Constitui¢ao de
Weimar, hoje plenamente reconhecida como
uma das primeiras no mundo a tratar sobre os
Direitos Sociais, sequer concebia os Direitos
Fundamentais como clausulas pétreas, omissao
que terminou sendo decisiva para fazer com
que Hitler retirasse a cidadania dos judeus
e iniciasse a perseguicdo destes pelos mais
diversos recantos da Europa.

Terminada a Guerra, na Alemanha, em
1949, foi publicada a Constituicdo de Bonn e
dois anos apds, em 1951, foi criado o Tribunal
Constituicional Federal, composto por juristas
contrarios as ideias que justificavam o holo-
causto, fato peremptdrio para a modifica¢io
da hermenéutica constitucional, que passou
entender os Direitos Fundamentais como um
sistema de valores, racionalidade que foi cons-
truida a partir de um julgado, mas plenamente
desenvolvida pela Corte Constitucional alema,
influenciando diretamente a interpretacdo dos
principios como normas, a eficacia dos Direitos
Fundamentais entre os particulares — o que
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se denominou chamar de eficacia horizontal
— e o alcance dos direitos de liberdade, agora
entendidos sob a 6tica também objetiva.

Tal interpretacio modificou de vez a propria
concepgao dos Direitos Fundamentais Sociais,
que passaram a se desenvolver, também, sob o
aspecto protetivo, ndo so fatico, mas, sobretudo,
juridico.

A Constitui¢do Federal de 1988 foi forte-
mente influenciada pelo influxo interpretativo
das normas constitucionais campeado na
Alemanha e é justamente esse o motivo por
que se faz necessaria a andlise da constru¢io
germanica dos Direitos Fundamentais como
valores, ja que a jurisprudéncia patria ainda é
carente de avanco cientifico nesse sentido®V.

Se for possivel fixar o momento da mudanga
narrada, esse foi o julgamento do que se deno-
minou caso Luth.

Em 1950, durante a realiza¢ido de um festival
cinematografico ocorrido em Hamburgo,
o entdo presidente do Clube de Imprensa,
Erich Luth, além de expor publicamente o
diretor de “Amantes Imortais”??), Sr. Veit
Harlan, acusando-o de grande disseminador

(21) Veja-se, por exemplo, julgado colhido do Supremo
Tribunal Federal, onde ndo se admite Recurso
Extraordinario, a nao ser por ofensa direta a
Constituicdo: “CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. OFENSA A CONSTITUICAO.
MATERIA FATICA. SUMULA N. 279 - STF. | - Somente
por ofensa direta a Constituicao autoriza a admissao
do recurso extraordinario. No caso, o acdrddo limita-se
a interpretar normas infraconstitucionais. Il — Alegacao
de ofensa ao devido processo legal: CF, art. 52, LV:
se ofensa tivesse havido, seria ela indireta, reflexa,
dado que a ofensa direta seria a normas processuais.
E a ofensa a preceito constitucional que autoriza a
admissao do recurso extraordinario é ofensa direta,
frontal. Ill - Alegagao de ofensa ao inciso IX do art.
93 da CF: improcedéncia, porque o que pretende o
recorrente, no ponto, é impugnar a decisao que lhe
é contraria, certo que o acérdao esta suficientemente
fundamentado. IV - Incidéncia, no caso, da Sumula
279 - STF. V. — Agravo nao provido. (STF — Al - AgR
481215/RJ, rel. Min. Carlos Veloso, DJ 24.2.2006)
Nesse, assim como em outros filmes, dirigidos pelo
Sr. Harlan, ha forte incitamento a violéncia em face
dos judeus.

(22

—

das ideias nazistas através da Sétima Arte,
também organizou um boicote juntamente aos
distribuidores de filmes.

Harlan e os parceiros comerciais ajuizaram
uma ac¢do cominatdria em face de Luth, com
fulcro no § 826 BGB, dispositivo da Lei civil
alema que obrigava todo aquele que, por agdo
imoral, causar dano a outrem, a uma prestacao
negativa — no caso, deixar de boicotar o filme
—, sob a cominagdo de pecunia.

A referida agao teve o pedido julgado pro-
cedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo.
Luth, entdo, interpds recurso de apelagdo
junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e,
ao mesmo tempo, Reclamagdo Constitucional,
alegando violagao do seu direito fundamental a
liberdade de expressdo do pensamento, garan-
tida pelo art. 511 GG®?),

O Tribunal Constitucional Federal, ja em
1958, julgando procedente a Reclamagao,
revogou a decisdo do Tribunal Estadual, de-
clarando que de acordo com a jurisprudéncia
permanente do Tribunal Constitucional Fede-
ral, as normas jusfundamentais contém nao
so direitos subjetivos de defesa do individuo
frente ao Estado, mas representam, ao mesmo
tempo, uma ordem valorativa objetiva que,
enquanto decisdo basica juridico-fundamental,
vale para todos os Ambitos do direito e propor-
cionam diretrizes e impulsos para a legislacéo,
a administracio e a jurisprudéncia.

A partir dessa decisdo, com fulcro na teo-
ria axioldgica, os Direitos Fundamentais, a
despeito de encerrarem direitos subjetivos
para os individuos, também passaram a ser
considerados como valores objetivos®) de

(23) SCHWABE. Jigen. Cinquenta anos de jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal aleméao. Traducao
de Beatriz Hennig e outros. Montevideo: Konrad
Adenauer Stiftung, 2005. p. 381.

No dizer de Pérez Luho (op. cit., p. 21): "en el
horizonte del constitucionalismo actual los derechos
fundamentales desempenan, por tanto, uma doble
funcién: em el plano subjetivo siguen actuando como
garantias de la liberdad individual, si bien a este papel
clésico se auna ahora la defensa de los aspectos
sociales y colectivos de la subjetividad, mientras

(24

=
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uma comunidade e, como tais, se espraiam
por todo o ordenamento, vinculando juridica-
mente todas as fun¢oes estatais, dentre elas, o
proprio Poder Judicidrio, que passa a ter como
principal fun¢io interpretar a Constituicao e
as Leis, de modo a dar afetividade aos Direitos
Fundamentais.

Nas palavras de Vieira de Andrade, os
Direitos Fundamentais “ndo podem ser pen-
sados apenas do ponto de vista dos individuos,
enquanto posi¢oes juridicas de que estes sdo
titulares perante o Estado’, pois, eles “valem
juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins de que se
propde prosseguir, em grande medida através
da acgdo estadual”®, que é, em outras pala-
vras o proprio dever de protecdo estatal em
relacio aos individuos.

Alexy, apesar de reconhecer que principios
e valores possuem a mesma estrutura, sendo
ambos passiveis de sopesamento quando em
conflito com outros principios ou valores,
afirma que aqueles ocupam o campo da deon-
tologia, ou do dever-ser — como os conceitos
de dever, proibi¢do, permissao e direito a algo
—, enquanto estes se localizam no 4mbito da
axiologia, identificado como o conceito de
bom - como os conceitos de bonito, corajoso,
seguro, econdmico, democratico, social, liberal
ou compativel com o Estado de direito®).

Evidente que a assim denominada teoria
axioldgica dos Direitos Fundamentais encon-
trou séria divergéncia, sendo Habermas um
dos seus principais opositores, quando langa
contra o discurso da ponderacdo de valores o

7. ({3 b4
epiteto de “frouxo”, argumentando que:

ao deixar-se conduzir pela ideia da realizagao
de valores materiais, dados preliminarmente

que em el objetivo han asumido uma dimensiéon
institucional a partir de la cual su contenido debe
funcionalizarse para la consecucién de los fines y
valores constitucionalmente proclamados”.

(25) Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa
de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 109.

(26) Op. cit., p. 144 e ss.

no direito constitucional, o tribunal cons-
titucional transforma-se numa instincia
autoritaria. No caso de uma colisdo, todas
as razdes podem assumir o carater de argu-
mentos de colocagao de objetivos, o que faz
ruir a viga mestra introduzida no discurso
juridico pela compreensdo deontoldgica
de normas de principios do direito. [...]
Normas e principios possuem uma forga
de justificagdo maior do que a de valores,
uma vez que podem pretender, além de
uma especial dignidade de preferéncia, uma
obrigatoriedade geral, devido ao seu sentido
deontolégico de validade; valores tém que
ser inseridos, caso a caso, numa ordem
transitiva de valores. E, uma vez que nio
ha medidas racionais para isso, a avaliacdo
realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido,
seguindo ordens de precedéncia e padroes
consuetudindrios®”).

Informa Steinmetz®® que a teoria axioldgico-
-sistémica também encontrou na doutrina
de Forsthoff grande critica, acreditando o
citado jurista que, na filosofia dos valores, “a
interpreta¢do juridica da lugar a interpretacao
filoséfica’, tornando “inseguro o direito cons-
titucional, dissolvendo a lei constitucional na
casuistica, porque o carater formal-normativo
do direito constitucional, isto é, a sua positi-
vidade juridico-normativa, ¢ substituida por
uma suposta normatividade constitucional
estabelecida caso a caso”.

Tomando emprestadas as palavras de Sarmen-
to, “ndo se afigura necessaria a adesdo” a teoria
da ordem de valores para “aceitacdo da exis-
téncia de uma dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, e para o reconhecimento dos
dois efeitos praticos mais importantes desta
dimenséo: a eficdcia irradiante dos direitos

(27) HABERMAS, Jlgen. Direito e democracia. Entre
facticidade e validade. Traduc¢do de Flavio Breno
Siebeneichler. Vol. I. Rio de Janeiro: Biblioteca Tempo
Universitario 101, 2003. p. 231.

(28) STEINMETZ, Wilson. A vinculagcdo dos particulares a
direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 107-108.

44 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 15 — N. 57

03 - Anamatra 57 D 08.indd 44

14/11/2017 17:13:19



fundamentais e a teoria dos deveres estatais
de protecao”®). E ¢ sobre isso que se tratara
a seguir.

5. Eficacia irradiante dos direitos
fundamentais

A fim de orientar o alcance da teoria axio-
légica dos Direitos Fundamentais, na década
de oitenta, Alexy indicou como tnica forma
viavel de se interpretar o carater objetivo dos
referidos direitos, a técnica da abstragdo de
toda e qualquer nogéo subjetiva.

Nesse desiderato, pontuou o referido publi-
cista, que apenas com uma triplice abstracao
é possivel fazer aparecer o carater objetivo do
direito®?).

Para tanto, o autor utiliza o direito a liberdade
de expressao (caso Luth), afirmando que, ao
se realizar a primeira abstragdo (do titular),
converte-se um dever relacional (que possui
um direito subjetivo como contrapartida) em um
dever ndo relacional, ou seja, uma obrigacao
sem um direito subjetivo correspondente,
que gera apenas um dever prima facie de o
Estado atuar, de modo a se omitir de intervir
na liberdade de opiniéo.

Todavia, para alcangar um “nivel supremo
de abstracdo”, é necessaria a feitura de uma
segunda abstragao (do destinatario do direito)
para, entdo, abstrair algumas particularidades
do objeto (omissdo de interven¢do estatal).
Como resultado final, haverd somente um
“simples dever-ser” da liberdade de expressao,
o que o Tribunal Constitucional Federal inti-
tulou de “decisdo basica juridico-objetiva’, e
o autor de “norma badsica que decide valores’,
que “se irradiard por todos os dmbitos do
ordenamento”GV),

A partir dessa concepgao irradiante dos Di-
reitos Fundamentais, doutrina e jurisprudéncia

(29) SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacées
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2006.
p. 123.

(30) Op. cit., p. 508.
(31) GOMES, Fabio. Op. cit., p. 104.

germanicas evoluiram para outros conceitos
que redundaram profundamente no aprimo-
ramento da eficicia e efetividade das normas
constitucionais, como, por exemplo, a assim
denominada eficacia horizontal, ou vinculacido
dos particulares aos Direitos Fundamentais.

A teoria axioldgica encontra no Direito
constitucional brasileiro ampla possibilidade de
aplicagdo, tendo-se que a Constitui¢do Federal
de 1988 ¢é eivada de valores, positivados ou
néo, como, por exemplo, o valor social do
trabalho, que, devidamente refletido, impediria
qualquer dentincia vazia contratual por parte
do empregador.

Nesse trilhar, facil é perceber que as normas
constitucionais, para além do contetdo subje-
tivo, encerram valores que se irradiam para os
mais diversos ramos do Direito, ndo so civil,
mas também penal, econémico e, sobretudo,
do trabalho, encontrando nos conceitos juri-
dicos indeterminados (bons costumes, ordem
publica, boa-fé, abuso de direito) um forte
campo para aplicagdo dos valores consagrados
no Texto Constitucional.

6. O alcance do art. 72, |, diante da
regra contida no art. 5¢, § 12, da
Constituicao Federal de 1988

Os Direitos Fundamentais, assim entendidos
segundo a versao de direitos a prestagao, podem
ser subdivididos em direitos a protegéo, estes
bipartidos em prestacdes materiais e pres-
tagdes juridicas; e direitos a organizacgdo e
procedimento.

Também foi pontuado que a hermenéutica
constitucional contemporénea, aqui adotada,
entende a Constituicdo como ordem de valores
e os Direitos Fundamentais como normas-
-principios, que vinculam todas as atividades
estatais, impondo-se para que o Estado legisle
e crie politicas publicas para efetiva-los, irra-
diando-se, inclusive para os particulares, para
que estes também observem em suas relagdes
privadas os ditos Direitos.
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Interessa nesse momento apenas alocalizagdo
dos Direitos Fundamentais como direitos a
prestac¢do juridica, maxime a prote¢do contra
a despedida arbitrdria (aqui entendida como
despedida sem qualquer motivagao), tendo-se
que a Constituicdo em seu art. 79, I estabeleceu
tal direito e o Estado-Legislador, passados quase
trinta anos, ainda ndo cumpriu o seu dever
constitucional, assumido ja no Preambulo
da Constitui¢do Federal de 1988, no tocante
ao desiderato de instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e a liberdade.

A regra contida no indigitado art. 7%, 1, do
Texto Constitucional encerra norma cons-
titucional de eficacia plena, assegurando a
protecdo em face da despedida arbitraria ou
sem justa causa, remetendo a Constitui¢ao ao
Legislador apenas a previsdo de indenizagdo
pela dispensa e o modo como tal devera ser
processada.

Apesar da evidente conclusio retro exposta,
nao ha qualquer novidade em afirmar que
doutrina e jurisprudéncia dominantes pensam
exatamente o oposto, que o dispositivo contém
regra de eficicia limitada, ndo podendo ser
aplicado até que venha uma norma infracons-
titucional tratando sobre o assunto, concluséo
que por si s6 atenta contra a supremacia, a
méxima efetividade e a for¢a normativa da
Constituicao, tendo-se que ndo é crivel que
passados tantos anos da promulgac¢io da Lei
Maior, ainda penda de “regulamentagdo” tal
direito fundamental social, quando a propria
Constituicdo em seuart. 5% § 19, prevé que todas
as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata.

E certo que, nio obstante esse tltimo
mandamento constitucional, nem todos os
Direitos Fundamentais possuem imediata efi-
cdcia, pois ndo ¢ incomum encontrar no Texto
Constitucional normas que, para alcangarem
a plena aplica¢do, dependem de norma que
as regulamente®?), destrinchando o Direito

(32) Como, por exemplo, a regra contida no art. 79, X,
da CRFB/88, que protege o saldrio na forma da

Fundamental ao patamar ordinario, o que ndo
significa que a norma fundamental possua
nenhuma eficécia, pois hd sempre uma vincu-
lagao negativa e positiva dos Poderes Publicos, no
sentido de ndo se ignorar o tragado ja posto na
Constitui¢do, assim como o dever de agir para
maximizar o Direito Fundamental correspon-
dente na Legislagdo ou através dos julgados.

Nesse sentido, importa muito mais saber
se o direito analisado possui alta ou baixa
densidade normativa e assim assegura Sarlet,
afiangcando que a Constitui¢do de 1988 consa-
grou variada gama de Direitos Fundamentais
Sociais e “considerou todos os Direitos Fun-
damentais como normas de aplicabilidade
imediata” e que boa parte dos Direitos Fun-
damentais Sociais sdo, na verdade, direitos de
defesa (classicamente de eficdcia imediata),
mas carentes de “concretizagio legislativa’, o
que ndo significa a auséncia de aplicagdo do art.
59, §12da Constitui¢do Federal de 1988, sendo
relevante saber se a norma constitucional é
dotada de “baixa densidade normativa”?).

Prossegue o citado publicista, asseverando
que a “melhor exegese contidano art. 5%, § 12, de
nossa Constituicao é a que parte da premissa
de que se trata de norma de cunho inequi-
vocamente principiolégico, considerando-a,
uma espécie de mandamento de otimizagdo
(ou maximizacio)”G.

Ou seja, a conclusdo do autor guarda
simetria com o quanto analisado neste tra-
balho, no tocante a vinculacdo de todos os
poderes publicos aos Direitos Fundamentais,
sendo do Estado a tarefa de maximizd-los,
através do processo legislativo de protecéo,
na efetivacdo de politicas pablicas materiais e
efetivas voltadas a concretizacdo dos valores
ja postos na Constituigdo e, sobretudo, por
meio do Estado-Juiz, a quem cabe também o
dever de interpretar o Texto Constitucional

lei, constituindo crime a retencdo dolosa deste,
devidamente atrelada ao principio estrito da legalidade.

(33) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 268.

(34) Op. cit., p. 270.
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de modo a dar maxima efetividade as normas
fundamentais.

Vale lembrar a doutrina de Canotilho, ja
anunciando a “morte” das normas constitucio-
nais programaticas, por entender que todas as
normas constitucionais “tém forca normativa
independentemente do acto de transformagéo
legislativa” e que essa concepgdo é diversa de
“saber em que termos uma norma constitucional
é suscetivel de aplicagdo direta e em que me-
dida ¢ exequivel por si mesmo”G?).

Se é certo afirmar, como se fez ao norte, que
nem todos os Direitos Fundamentais podem
ser automaticamente invocados e aplicados,
por forca da regra contida no art. 5%, § 12, da
Constitui¢cdo, ndo menos certo é defender
que os aludidos direitos possuem, em rela¢ao
aos demais direitos constitucionais, “maior
aplicabilidade e eficacia” Isso ndo significa
que entre os Direitos Fundamentais ndo possa
haver conflito, aqui importando mais ainda
saber se, no caso concreto, o respectivo Direito
Fundamental colide com outro de mesma
hierarquia, a densidade normativa de cada um
deles, bem como o valor constitucional que
cada um encerra, pois, “negar-se aos direitos
fundamentais esta condi¢do privilegiada sig-
nifica, em ultima andlise, negar-lhes a prépria
fundamentalidade” ).

Nesse trilhar, outro ponto que merece
andlise é a eficacia e o alcance dos Direitos
Fundamentais Sociais do Trabalhador, sendo
certo que topograficamente a protecio contra
a despedida arbitraria ou sem justa causa esta
localizada na parte constitucional que trata dos
Direitos Sociais dos obreiros.

E o que serd abordado no préximo tépico.

7. Eficacia plena da primeira parte do
art. 72, 1, da Constituicao Federal
de 1988 e a antijuridicidade da
despedida imotivada
A primeira parte do art. 7, I do Texto Cons-
titucional contém norma de eficicia plena,

(35) Op. cit., p. 161.
(36) SALET, op. cit., p. 272.

sendo proibida a despedida sem motivagdo
pelo empregador®”, a assim denominada
dentncia vazia®®), pois o préprio Legislador
Constituinte ja afirmou que é direito de todos
os empregados urbanos e rurais a protegao
contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa (alguma causa ha de ter!), relegando
ao Legislador infraconstitucional apenas a
confec¢ao de Lei Complementar para tratar
sobre a hipotese de indenizagdo por conta da
despedida com tais caracteristicas.

Assim sendo, nao ha falar em norma cons-
titucional de eficdcia limitada, como professa
ainterpretagido dominante, mas sim em norma
de eficacia plena, na primeira parte, com baixa
densidade normativa na segunda parte, ndo se
permitindo constitucionalmente que o empre-
gador se utilize da faculdade resilitiva que lhe
é outorgada pela Lei, despedindo o respectivo
empregado sem qualquer motivagio, pois, ao
revés do quanto majoritariamente defendido, a
ordem emanada da Constitui¢do é no sentido
da protecio contra a despedida arbitraria, sem
motivo, vazia e sem justa causa®®, em defesa
do valor constitucional maior da dignidade do
trabalhador, que informa o proprio direito ao
trabalho, presente no art. 6° da Constituigéo.

(37) Em percuciente abordagem sobre o tema, a licao
de Edilton Meireles (Abuso do direito na relacdo de
emprego..., p. 198), para quem: “a primeira licdo que
se extrai é que é direito do trabalhador a protecao
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa.
Logo, se a lei busca proteger o trabalhador contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, assegurando-
-Ihe esse direito social, constitucional e fundamental,
é porque ela ndo tem como juridica a despedida
imotivada. A despedida injusta, arbitraria ou sem justa
causa, portanto, ao menos a partir da Constituicao
Federal de 1988, passou a ser ato antijuridico, nao
protegido pela legislacédo”.

(38) Para Ceneviva, o indigitado dispositivo ndo é auto-
aplicavel, mas limita o poder de comanda da empresa,
“que tem discricao, mas nao arbitrio de rescindir
imotivadamente o contrato de trabalho, sob pena de
indenizar o trabalhador” (CENEVIVA, Walter. Direito
Constitucional brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 95.

Nesse particular, a l6gica leva a concluir que se o
Legislador proibiu a despedida sem justa causa,
alguma causa, pelo menos, deve ser apresentada,
para que seja analisada se é justa ou nao.

w
O
~
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O paradigma dominante, assim entendido
como a permissdo de o empregador despedir
sem qualquer apresenta¢do de motivos, esvazia
todo o conteudo protetivo da Constituicdo e
ndo se coaduna com o Estado, Legislador ou
Juiz, vinculado aos valores constitucionais.

E de notar, inclusive, que a despedida sem
motivagio é ato antijuridico?) e contrério ao
Texto Constitucional, sendo essa a unica inter-
pretagéo viavel e possivel para quem vislumbra
a Constitui¢do segundo uma ordem axioldgica,
tendo em conta o valor social do trabalho e o
exercicio do direito de propriedade segundo a
sua funcio social.

Faca-se um pequeno teste, que pela sua sim-
plicidade chega até a ser pueril. Se o Legislador
regulamentar o art. 7°, I da nossa Constitui¢ao,
jamais podera fazé-lo para dizer que a despe-
dida do empregado pelo empregador pode
se dar sem motivacdo, de forma vazia, pois o
Estado-Legislador ¢ objetivamente vinculado
a Constituicdo e esta jd traca a diretriz de “re-
lagdo protegida contra a despedida arbitraria”
e nio o contrario®V, Seria inconstitucional,
portanto, qualquer norma que intentasse
“desproteger” a relagdo de emprego em face

(40) A mesma conclusdo chegou Virginia Leite Henrique,
assegurando que “a dispensa arbitraria (injusta ou
imotivada) coloca-se fora do ordenamento juridico”
(Dispensa arbitraria ou sem justa causa. In: SCHWARZ,
Rodrigo Garcia (Org.). Dicionario: Direito do Trabalho,
Direito Processual do Trabalho, Direito Previdenciario.
Sao Paulo: LTr, 2012. p. 376, 376-385.

(41) Em outras palavras, a mesma conclusao: “O
direito fundamental a uma relacdo de emprego
protegida contra a despedida arbitréria esvazia-se,
se condicionarmos seu exercicio a uma atuacao
legislativa desnecessaria, porque terd de dizer o 6bvio.
Ora, mesmo sob a perspectiva da eficacia indireta
dos direitos fundamentais, a doutrina é unanime
em reconhecer a necessidade de conformacao do
sistema juridico as normas constitucionais. Logo,
seria inconstitucional qualquer legislacdo que
propusesse a auséncia do dever de motivacdo do
ato de denuncia do contrato. A lei, a ser editada
a partir da ordem contida no inciso antes referido,
terd necessariamente que disciplinar os motivos da
despedida licita e as consequéncias da perda do
emprego. Ou seja, explicitar o dever j& contido no
dispositivo constitucional” (SEVERO, Valdete Souto.
Op. cit., p. 197).

da despedida arbitraria, até porque a suposta
norma se atritaria diretamente com o caput
do art. 72 da Constituicao de 1988, que traga
o perfil evolutivo das normas trabalhistas e
nao o inverso.

Lancando luzes sobre a concluséo ja exposta,
José Afonso da Silva, comentando o alcance do
art. 79,1 da CRFB/88, concluiu:

temos para nds que a garantia do emprego
¢é um direito por si bastante, nos termos da
Constituicdo — ou seja, a norma do art. 79,
L, é por si s6 suficiente para gerar o direito
nela previsto. Em termos técnicos, é de
aplicabilidade imediata; de sorte que a lei
complementar apenas vira determinar os
limites dessa aplicabilidade, com a defini¢do
dos elementos (‘despedida arbitraria’ e justa
caus?a’) que delimitem sua eficécia, inclusive
pela possivel conversdo em indenizagdo
compensatoria de garantia de permanéncia
no emprego. Indenizagdo nao é garantia da
relacdo de emprego. Como se vé no texto,
¢ uma medida compensatoria da perda de
emprego. Se a Constitui¢do garante a relagio
de emprego, o principio é o da conservagio,
e ndo o da sua substitui¢io. Compreendido
o texto especialmente em conjugagao com o
§ 12do art. 59, aplicavel aos direitos do art. 72
— que se enquadram também entre os
direitos e garantias fundamentais — chega-
-se a conclusdo de que a norma do citado
inciso I ¢ de eficdcia contida®?.

O regramento previsto no art. 7, I do Texto
Constitucional contém o que Alexy*® con-
sagrou como “reserva simples” a um Direito
Fundamental, tendo-se que o Legislador ¢é
instado, pela propria regra, a regulamentar o
respectivo direito jd assegurado na Constitui¢ao,
mas este é também vinculado ao modelo ja
tragado pela Lei Maior.

E dizer, o Legislador ordinario ndo poderd
jamais “desproteger” o empregado, permitindo

(42) SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a
Constituicao. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 193.

(43) Op. cit., p. 130.
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a despedida arbitraria, diante de tal limitacdo.
Ademais, atentando-se ao principio da unidade
do Texto Constitucional, facil é perceber que
a livre-iniciativa que fundamenta a faculdade
de o empregador dispensar o empregado nao é
absoluta; ao revés, encontra limites postos pela
prépria Constituicdo, através da vedagio a des-
pedida arbitraria e o exercicio da propriedade
segundo a sua fungéo social.

Se é certo que hd uma evidente limitagdo a
atividade do Legislador ordinario, nao menos
certo é afirmar que a limitacdo constituida
em torno da vedacdo a despedida arbitraria
— aqui entendida como a dentincia vazia — é
também ordem dirigida diretamente ao par-
ticular empregador, que, como ja assegurado,
ndo detém ilimitados “poderes” diretivos, ja
que tais teoricamente decorrem do exercicio
do direito de propriedade e do principio da
livre-iniciativa, sendo aquele vinculado a sua
fungdo social e este limitado ao regramento ja
posto na Constitui¢ao ao redor da vedagdo a
despedida arbitréria.

Toda a ordem constitucional proibe o
arbitrio e essa ideia foi algo construido pelos
povos ocidentais, criando um paradigma que
se irradiou, inclusive para as relacdes civis
patrias, que sequer permitem que a resolugao
de um contrato possa ser invocada por puro
arbitrio de uma das partes contratuais, como
prevé o art. 122 do nosso Cédigo Civil. Ora,
se até a Legislacdo civil, que tem como para-
digma a ideia ancestral de igualdade entre as
partes convenentes¥), nio permite tal forma
de resolucao contratual, com muito mais razao
as relagoes trabalhistas devem ser guiadas pela
mesma racionalidade®).

O art. 7,1 do Texto Constitucional é claro ao
estabelecer hipdtese de indenizacéo, prevendo

(44) Ideia, é verdade, um pouco sufragada entre nos pelo
advento dos institutos da lesdo, boa-fé objetiva e
funcao social da propriedade na codificacao civil atual.

(45) Atente-se para o Ultimo capitulo, onde foi elaborada
uma maior abordagem sobre essa mesma questao,
que ora serve tdo somente como premissa para o
raciocinio.

que o empregado despedido sem justa causa ou
imotivadamente terd reparac¢do patrimonial,
ndo sendo dificil concluir que, se a Constituigdo
previu indenizagdo para o empregado contra
ato arbitrario do respectivo empregador, é
porque o considera ato ilicito, contrario ao
Direito, como determina o art. 927 do Cédigo
Civil, segundo o qual “aquele que, por ato
ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”. Pensar o contrario é permitir que
o empregado se locuplete ilicitamente ao receber
indenizacio, pois esta recebendo pecunia
do empregador, que agiu licitamente, diante do
seu “direito potestativo” de despedir.

Nio se vé como possivel qualquer outra
interpretacgdo, sobretudo a em voga, no sen-
tido de um suposto direito potestativo de o
empregador despedir com arbitrio, que con-
traria ndo s6 o proprio Texto Constitucional
em sua literalidade, mas também ignora toda
a evolucdo ja tragada nesse trabalho acerca da
proibigao do arbitrio.

A inércia do Estado-Legislador é evidente
nesse tocante e nao se justifica pela realidade que
se apresenta aos olhos mais atentos, quando é
perceptivel que o invocado direito potestativo
de despedir com arbitrio do empregador per-
mite, no mais das vezes, que este tenha por
resilidos determinados contratos de empregados
ndo muito interessantes a livre-iniciativa e que
“precisam” ser descartados®), como os doen-
tes ndo amparados pela previdéncia social, os
que estdo em vias de adquirir determinados
vencimentos pelo longo tempo na empresa,
ou, simplesmente, porque hé a possibilidade
de contratar pessoal com menor custo.

Pensar que ndo ha inércia ou omissdo por
conta da regra supostamente transitoria conti-
danoart. 10 do ADCT é outra excrescéncia in-
terpretativa. O referido dispositivo se pretende

(46) Sobre o tema, a percuciente abordagem de SILVA,
Cristiane de Melo M. S. Gazola; SALADINI, Ana
Paula Sefrin. Da limitacdo do poder de despedir —
a aplicacado do art. 72, |, da Constituicao Federal
aos casos de despedida abusiva de empregados
portadores de doencas ndo ocupacionais. In: Revista
LTr.v. 74, n. 02, p. 74-02/242-74-02/250, fev. 2010.
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transitdrio, para teoricamente suprir a caréncia
de Lei Complementar presente no art. 7, I da
Constitui¢do, mas, apesar disso, hd quase um
quarto de século serve como paliativo para
conter a inércia do Estado.

Também ¢ facil encontrar na doutrina e na
jurisprudéncia®”) posicionamento no sentido
de que a “estabilidade” é incompativel com o
regime do FGTS e, portanto, toda a indeni-
zagdo a que o empregado teria direito ja esta
contida no art. 10 do ADCT.

Ora, uma coisa nao tem nada a ver com a
outra. O art. 7° trata, em incisos diferentes e
apartados, do direito do empregado contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa e do
direito ao FGTS, respectivamente, incisos I e I1I, o
que ja demonstra que aquela indenizagéo pre-
sente no indigitado art. 10 do ADCT refere-se
aindenizagdo transitoria, para suprir a falta da
Lei Complementar a que se refere o art. 7%, 1,
tratando, coincidentemente, sobre a elevaciao
da multa pela despedida sem justa causa ou
arbitraria, o que ndo significa dizer que esta
indenizagédo se confunde com a multa de 40%
prevista na Lei n. 8.036/90.

E dizer, se vier a Lei Complementar, esta
prevera indeniza¢io compensatdria a despedida
arbitraria ou sem justa causa, regulamentando
o art. 79 I do Texto Constitucional, mas isso
nao implicard que a multa de 40% incidente
sobre o FGTS deixara de existir, pois a primeira
indenizagdo referida tem previsdo constitucional
no aludido dispositivo e a outra indenizagéo,
encontra amparo legal no inciso III do art. 7°
da Constitui¢do, esmiu¢ado ordinariamente
pela Lei n. 8.036/90, que trata exatamente da
multa de 40% incidente sobre o FGTS.

8. Inconstitucionalidade da
autorizacao da despedida coletiva
imotivada

No contexto individualista e desgarramento
dos direitos fundamentais, o PLC n. 38/17,

(47) Veja-se, por exemplo, a decisao do TST, ja transcrita
nesse capitulo, resolvendo sobre a despedida sem
qualquer motivo de empregado contratado ha mais
de vinte anos pela mesma empresa.

atual Lei n. 13.467/17 prevé em seu art. 477-A
que “as dispensas imotivadas individuais, plu-
rimas ou coletivas equiparam-se para todos os
fins, ndo havendo necessidade de autorizagdo
prévia de entidade sindical ou de celebragdo
de convencéo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho para sua efetivaciao”.

Ora, é certo que o Estado-Legislador é insu-
ficiente, em ofensa ao dever de protecio que de-
corre do proprio Estado Social, mas o art. 79, I,
da Constituicao Federal de 1988 estabelece um
dever de legislar e tal dever nao deve ser cum-
prido de forma ilimitada. Ao revés, qualquer
regulamentagdo infraconstitucional acerca do
indigitado dispositivo constitucional, obrigato-
riamente deve observar o regramento segundo
o qual a protecdo contra a despedida arbitraria é
um direito fundamental do trabalhador. E dizer,
o Estado-Legislador, por ser objetivamente
vinculado as normas constitucionais, tem por
obrigacdo que exercer o seu mister, de modo
anao invadir ou esvaziar o contetido do Texto
Constitucional e, preferencialmente, até, elevar
a condigdo social do trabalhador, por for¢a do
quanto estatuido no caput do art. 72 da Carta
Politica de 1988.

Ao ter o Estado-Legislador estabelecido que
as despedidas coletivas ou plurimas se equi-
param as individuais, partiu necessariamente
do pressuposto segundo o qual a Constituigdo
Federal de 1988 permite a dentincia contratual
individual vazia, quando o que 14 estd contido
¢ justamente o contrario. Sem embargo, con-
forme ja analisado, a primeira parte do art. 79,
I da Constituicdo Federal de 1988 assegura
aos empregados a protegdo contra a despedida
arbitrdria e esta, nos moldes tragados pelo art.
165 da CLT, é aquela ndo fundada em motivo
técnico, econdmico, financeiro ou disciplinar.

Em outras palavras, o Estado-Legislador é
objetivamente vinculado as normas constitucio-
nais e, assim sendo, a proposta trazida pelo art.
477-A doPLCn.38/17,atual Lein. 13.467/17,no
sentido de esvaziar o contetido protetivo previsto
no inciso I do art. 72 da Constituicido Federal de
1988 ¢ materialmente inconstitucional.
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9. A inconstitucionalidade por ofensa
ao devido processo legal

No dia 13 de janeiro de 2009, a EMBRAER,
sob a alegacdo de reduzir os custos decorrentes
da crise econdmica global, resolveu despedir
20% do quadro de seus empregados (aproxi-
madamente 4.400 trabalhadores, de um total
de cerca de 22 mil), tendo a empresa alegado
que a drastica decisdo, embora dura, era
necessaria para preservar outros 17 mil postos
de trabalho.

O ato empresarial, logicamente, ensejou a
atuagio do Sindicato dos Metalurgicos de Sao
José dos Campos e Regido, o Sindicato dos
metalargicos de Botucatu e a Federagao dos
Metaltrgicos de Sao Paulo, que instauraram
dissidio coletivo com pedido de medida liminar,
pleiteando, primeiramente a cessagdo dos atos
demissionarios, bem como a reintegragio dos
empregados ja despedidos, afirmando as agre-
miagdes que o ato perpetrado pela empresa era
“antijuridico’, posto contrario ao art. 72, I da
Constitui¢do, antagdnico aos principios consti-
tucionais da dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa,
da representagdo sindical e da participagio
obrigatdria dos sindicatos nas negociagdes,
além de ser abusivo e ofensivo a boa-fé, pois a
possibilidade da despedida coletiva ndo fora
objeto de negociagdo prévia e sequer haviam
sido notificados os empregados do desiderato
patronal, atitude que se afasta do dever de
informagao pertinente a empresa.

A despedida coletiva nada mais é do que
o somatério das dispensas individuais“® e a

(48) Em sentido diverso do ponto de vista defendido, a
licdo de Delgado: “a despedida individual é a que
envolve um Unico trabalhador, ou que, mesmo
atingindo diferentes empregados, ndo configura
ato demissional grupal, ou uma pratica macica de
rupturas contratuais (o chamado lay-off). A ocorréncia
de mais de uma dispensa em determinada empresa
ou estabelecimento nao configura, desse modo, por
si somente, despedida coletiva. [...] J&4 a despedida
coletiva atinge um grupo significativo de trabalhadores
vinculados ao respectivo estabelecimento ou empresa,
configurando uma despedida macica de rupturas

razao da antitese ao poder de dispensa ilimi-
tado é exatamente a mesmo, tanto é assim,
que nesse caso citado, o grande argumento
empresarial foi afirmar que o direito brasileiro
ndo possui regramento acerca da despedida
coletiva e, como hd um hiato legislativo, forga
seria concluir que os atos demissionais vazios
sdo permitidos, somente gerando direito a in-
denizac¢do de 40% sobre os depdsitos de FGTS,
levantamento do valor na conta vinculada e
pagamento das parcelas resilitorias jd adqui-
ridas, como férias e gratificacdes natalinas
proporcionais, ideia também presente quando
se trata de despedida individual.

Em sua primeira manifesta¢do, datada de 26
de fevereiro, o Tribunal Regional do Trabalho de
Campinas concedeu liminar suspendendo as
rescisdes contratuais, ja feitas ou que viessem a
ocorrer, até a data da audiéncia de conciliacéo,
e requisitou da empresa a apresentacio de ba-
lancos patrimoniais e demonstragdes contabeis
dos dois ultimos exercicios. Na oportunidade,
o Relator, Desembargador Sotero da Silva,
disse haver “indiscutivel interesse publico na
preservagdo da dignidade do trabalhador en-
quanto pessoa humana, fundamento do Estado
Democratico Brasileiro”

Fracassadas todas as tentativas conciliatdrias,
o TRT da 15?2 Regido julgou parcialmente
procedente o dissidio coletivo e, em atengdo

contratuais” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
Direito do Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 20012. p.
1.175-1.176). O Des. José Antdnio Pancotti, elaborou
detida analise sobre o tema, afirmando que “na
dispensa coletiva, a causa é Unica e o propdsito
é a reducgdo do quadro de pessoal da empresa”,
invocando a licdo de Renato Rua de Almeida, para
quem a diferenca entre dispensa individual e coletiva
reside no fato desta se justificar por fato de natureza
disciplinar (justa causa) imputdvel ao empregado ou
por inaptidao profissional as mudancas técnicas da
empresa, ao passo que aquela pode ser arbitraria ou
nao, dependendo da existéncia comprovada de fato
objetivo relacionado a empresa, causado por motivo
de ordem econdmico-conjuntural ou técnico-estrutural
(PANCOTTI, José Aantdnio. Aspectos juridicos das
dispensas coletivas no Brasil. In: Revista LTr, v. 74, n. 5,
p. 05/529-05/541, maio 2010.
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a for¢ca normativa dos principios, citando ex-
tensa e atualizada doutrina, declarou abusiva
a demissdo coletiva, diante da auséncia de
negociagio coletiva prévia®”),

(49) CRISE ECONOMICA. DEMISSAO EM MASSA.
AUSENCIA DE PREVIA NEGOCIACAO COLETIVA.
ABUSIVIDADE. COMPENSACAO FINANCEIRA.
PERTINENCIA. As demissées coletivas ou em massa
relacionadas a uma causa objetiva da empresa, de
ordem técnico-estrutural ou econdmico-conjuntural,
como a atual crise econdmica internacional, nao
podem prescindir de um tratamento juridico de
protecdao aos empregados, com maior amplitude do
que se da para as demissoes individuais e sem justa
causa, por ser esta insuficiente, ante a gravidade
e o impacto socioecondmico do fato. Assim,
governos, empresas e sindicatos devem ser criativos
na construcao de normas que criem mecanismos
que, concreta e efetivamente, minimizem os
efeitos da dispensa coletiva de trabalhadores pelas
empresas. A mingua da legislacdo especifica que
preveja procedimento preventivo, o Unico caminho
é a negociacao coletiva prévia entre a empresa e 0s
sindicatos profissionais. Submetido o fato a apreciacao
do Poder Judiciario, sopesando os interesses em jogo:
liberdade de iniciativa e dignidade da pessoa humana
do cidadao trabalhador, cabe-lhe proferir decisdo que
preserve o equilibrio de tais valores. Infelizmente nao
ha no Brasil, a exemplo da Unido Europeia (Directiva
98/59), Argentina (Ley n. 24.013/91), Espanha (Ley
del Estatuto de Los Trabajadores de 1995), Franca (Lei
do Trabalho de 1995), Itdlia (Lei n. 223/91, México
(Ley Federal del Trabajo de 1970, cf. texto vigente —
Ultima reforma foi publicada no DOF de 17/01/2006)
e Portugal (Cédigo do Trabalho), legislacao que crie
procedimentos de escalonamento de demissdes que
levem em conta o tempo de servico na empresa, a
idade, os encargos familiares, ou aqueles em que
a empresa necessite de autorizacdo de autoridade,
ou de um periodo de consultas aos sindicatos
profissionais, podendo culminar com previsao de
periodos de reciclagens, suspensao temporéaria dos
contratos, aviso prévio prolongado, indenizagdes, etc.
No caso, a EMBRAER efetuou a demissao de 20%
dos seus empregados, mais de 4.200 trabalhadores,
sob o argumento de que a crise econdémica mundial
afetou diretamente suas atividades, porque totalmente
dependentes do mercado internacional, especialmente
dos Estados Unidos da América, matriz da atual
crise. Na auséncia de negociacao prévia e diante do
insucesso da conciliacdo, na fase judicial s6 resta a
esta Eg. Corte, finalmente, decidir com fundamento
no art. 42 da Lei de Introducao ao Cdédigo Civil e no
art. 82 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Assim,
com base na orientagao dos principios constitucionais
expressos e implicitos, no direito comparado, a partir
dos ensinamentos de Robert Alexy e Ronald Dworkin,
Paulo Bonavides e outros acerca da forca normativa

Embora se entenda que a dispensa em massa
ndo precedida de fundamentos socialmente
aceitos enseja a reintegra¢do no emprego,
exatamente por que o ato resilitorio é nulo
por abusividade e ofensivo a boa-fé e que
isso enseja o retorno das partes ao status quo
ante, sem qualquer impedimento da indeni-
zagdo compensatdria, reconhece-se que essa
decisdo do TRT de Campinas foi um grande
avanco na jurisprudéncia, pois se agasalhou o
entendimento segundo o qual o empregador
nao possui poderes ilimitados de despedir,
principalmente coletivamente, devendo o ato
demissional coletivo ser sempre precedido de
negociagao com a agremiagao, parametro este
sequer previsto expressamente em lei.

Houve interposi¢ao de Recurso Ordinario
por ambas as partes litigantes. A EMBRAER
insistia que havia agido conforme a lei, alme-
jando, com isso, a reversdo da declaragdo de
abusividade da greve, enquanto as agremiagdes
ratificavam o pedido de reintegracdo de todos
os empregados despedidos.

Em sede liminar, o Ministro Moura Franca
suspendeu os efeitos da decisao de Campinas,
afirmando em sua decisdo que as resilicoes
contratuais tiveram por base “comprovadas
dificuldades financeiras capazes de compro-
meter o regular exercicio de sua atividade
econdmica’

Quanto a consideragdo de que a demissdo
teria violado o art. 72, inciso I, da Constitui¢do
Federal, que protege a relagdo de emprego
contra despedida arbitréria ou sem justa causa,
o citado Ministro afiangou que “o dispositivo,
ao contrario do que se pensa, nao assegura
estabilidade ou garantia de emprego, e muito

dos principios juridicos, é razodvel que se reconheca
a abusividade da demissao coletiva, por auséncia de
negociagao. Finalmente, ndo sobrevivendo mais no
ordenamento juridico a estabilidade no emprego,
exceto as garantias provisorias, é inarredavel que se
atribua, com fundamento no art. 422 do CC - boa-fé
objetiva — o direito a uma compensacao financeira
para cada demitido. Dissidio coletivo que se julga
parcialmente procedente.
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menos garante, de imediato, pagamento de in-
denizagdo, pelo simples fato de que a fixagdo do
valor desse titulo depende de lei complementar
que, lamentavelmente, ainda nio foi objeto
de deliberagio pelo Congresso Nacional”. No
tocante a necessidade de negociacio coletiva
prévia, foi dito que “nédo h4, especificamente,
nenhum dispositivo normativo que lhe imponha
essa obrigacdo”.

Na Sessao de Dissidios Coletivos, a rela-
toria coube ao Ministro Mauricio Godinho
Delgado. Em votacdo apertada de cinco votos
a quatro, foi confirmada a decisio anterior de
manter as demissdes, mas com a previsao do ifer,
constituido em torno da necessidade de nego-
ciagdo coletiva anterior a resiligdo contratual
em massa, mas somente para casos futuros®?.

(50) Pela importéncia da decisao, optou-se pela sua
transcricao da ementa na integra: RECURSO
ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO, DISPENSAS
TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO
COLETIVO. IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL.
RESTRICOES JURIDICAS AS DISPENSAS COLETIVAS.
ORDEM CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL
DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988. A sociedade
produzida pelo sistema capitalista é, essencialmente,
uma sociedade de massas. A ldgica de funcionamento
do sistema econdmico-social induz a concentracéo e
centralizagcdo nao apenas de riquezas, mas também
de comunidades, dindmicas socioecondmicas e de
problemas destas resultantes. A massificacao das
dindmicas e dos problemas das pessoas e grupos
sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta
de modo frontal a estrutura e o fundamento
operacional do proéprio Direito. Parte significativa dos
danos mais relevantes na presente sociedade e das
correspondentes pretensodes juridicas tem natureza
massiva. O carater massivo de tais danos e pretensdes
obriga o Direito a se adequar, deslocando-se da
matriz individualista de enfoque, compreenséao e
enfrentamento dos problemas a que tradicionalmente
perfilou-se. A constru¢do de uma matriz juridica
adequada a massividade dos danos e pretensoes
caracteristicos de uma sociedade contemporanea
sem prejuizo da preservacao da matriz individualista,
apta a tratar os danos e pretensdes de natureza
estritamente atomizada é, talvez, o desafio mais
moderno proposto ao universo juridico, e é sob esse
aspecto que a questao aqui proposta sera analisada.
As dispensas coletivas realizadas de maneira macica e
avassaladora, somente seriam juridicamente possiveis
em um campo normativo hiperindividualista, sem
qualquer regulamentacao social, instigador da
existéncia de mercado hobbesiano na vida econémica,

Houve avango na jurisprudéncia, sobretudo
no tocante a indicac¢do da necessidade de se
proceder a negociagao coletiva como medida
profilatica a despedida em massa, assim como
restou vazado no voto do Ministro Relator, que
“a protecao ao trabalhador j4 estd plenamente

inclusive entre empresas e trabalhadores, tal como,
por exemplo, respaldado por Carta Constitucional
como a de 1891, j& hd mais um século superada
no pais. Na vigéncia da Constituicdo de 1988, das
convencdes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil
relativas a Direitos Humanos e, por consequéncia,
direitos trabalhistas, e em face da leitura atualizada
da legislacdo infraconstitucional do pafs, é inaceitavel
concluir-se pela presenca de um Estado Democrético
de Direito no Brasil, de um regime de império da
norma juridica (e ndo do poder incontrastavel privado),
de uma sociedade civilizada, de uma cultura de bem-
-estar social e respeito a dignidade dos seres humanos,
tudo repelindo, imperativamente, dispensas massivas
de pessoas, abalando empresas, cidade e toda uma
importante regido. Em consequéncia, fica fixada, por
interpretacdo da ordem juridica, a premissa de que a
negociagao coletiva é imprescindivel para a dispensa
em massa de trabalhadores. DISPENSAS COLETIVAS
TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A ordem
constitucional e infraconstitucional democratica
brasileira, desde a Constituicao de 1988 e diplomas
internacionais ratificados (Convencgdes da OIT ns. 11,
87,98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), nao permite
0 manejo meramente unilateral e potestativista
das dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar
de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo
do Trabalho, e nao Direito Individual, exigindo, por
consequéncia, a participacdo do(s) respectivo(s)
sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e
principios constitucionais que determinam o respeito
a dignidade da pessoa humana (art. 19, lll da CF), a
valorizagao do trabalho e especialmente do emprego
(arts. 12, 1V, 62 e 170, VIl , CF), a subordinacdo da
propriedade a sua funcao socioambiental (arts.
59, XXIlIl e 170, I, CF) e a intervencao sindical nas
questdes coletivas trabalhistas (art. 82, lll e VI da CF),
tudo impde que se reconheca distingdo normativa
entre as dispensas meramente topicas e individuais e
as dispensas massivas, coletivas, as quais sdo social,
econdmica, familiar e comunitariamente impactantes.
Nesta linha, seria invélida a dispensa coletiva enquanto
nao negociada com o sindicato de trabalhadores,
espontaneamente ou no plano do processo judicial
coletivo. A d. maioria, contudo, decidiu apenas fixar
a premissa, para casos futuros, de que a negociacao
coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa
de trabalhadores, observados os fundamentos supra.
Recurso ordinario a que se d& provimento parcial.
(RODC-309/2009-000-15-00.4. Disponivel em: <www.
tst.jus.br>. Acesso em: 6 set. 2012)
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prevista no texto constitucional, tratando-se de
direito fundamental, tendo, portanto, aplicagio
imediata, impedindo a atuagdo do aplicador do
direito em sentido contrario ao seu conteido”.

Por outro lado, disse 0 Eminente Ministro,
que a norma constitucional possui eficacia
contida, dependendo o direito a indenizagéo
de regulamentagdo através de Lei Comple-
mentar (reintegraqéo, entdo, nem pensar),
0 que é um contrassenso, ja que se falou em
maxima eficacia das normas constitucionais
e novos paradigmas hermenéuticos, assim
entendidos como o tratamento dos principios
como verdadeiras normas. Principios estes
que zelam pela dignidade da pessoa humana,
valorizagdo do trabalho humano “e especial-
mente do emprego’, sem perder de vista que
a propriedade deve sempre ter em vista a sua
funcao “socioambiental”.

Embora o Tribunal Superior do Trabalho
nao tenha enfrentado a questdo da vinculagao
dos particulares ao devido processo legal, é
certo que o Tribunal, ao prever a obrigatorie-
dade de um iter para a despedida em massa,
nada mais fez do que estabelecer observancia
ao principio-garantia constitucional aludido e
é sobre isso que se falard nas proximas linhas.

10. Motivacao e devido processo legal

para aplicacao de penalidades:

o paradigma estabelecido pelo

codigo civil

O direito as decisdes motivadas deriva da

clausula do devido processo legal e esta, por ser
disposic¢do aberta, também comporta o direito
de informagéo, que nada mais é do que uma
pequena parcela do due process of law, e toda
essa gama de garantias invade as relagdes pri-
vadas, sobretudo a relagdo de emprego, onde
hé forte poder social.

O direito de informagédo, enquanto fun-
damental, igualmente decorre do principio
da boa-fé objetiva (CC, art. 422), permitindo
que as partes convenentes possuam ciéncia
contratual equivalente.

Hd muito tempo doutrina e jurisprudéncia
vém admitindo a aplicagdo do devido processo
legal nas relacdes privadas, mesmo que ndo
haja previsdo formal alguma nesse sentido
no liame estabelecido entre as partes®V). Isso
ocorre, principalmente, por dois motivos: i) a
referida cldusula é garantia constitucional
fundamental e, como tal, é de observancia
obrigatéria em todos os setores sociais, pois
todo o aparato jusfundamental estabelecido na
Constitui¢do possui dimenséo objetiva e efeito
irradiante; ii) as relagdes privadas ndo podem
servir de refugio a penetracdo dos Direitos
Fundamentais, sobretudo quando se tratam
de pactuagoes eivadas de grande desequilibrio
entre as partes envolvidas, diante da existéncia
de poder social.

Por pertinentes, eis a transcri¢do das palavras
de Jalio Amaral:

tal como ocorre nas relagdes juridicas
mantidas com os poderes publicos, os par-
ticulares também nédo podem afrontar os
direitos fundamentais. A liberdade e a dig-
nidade dos individuos sdo bens intangiveis,
sendo certo que a autonomia da vontade
somente podera atuar até aquele lugar em
que ndo haja ofensas ao conteudo minimo
essencial desses direitos e liberdades. E isso
néo ¢é diferente no 4mbito de uma relagdo
trabalhista®®?.

Determinadas entidades privadas, a exem-
plo das associagdes, agremiagoes e entidades
de classe, possuem poderes semelhantes ao

(51) Perceba-se que na relagao de emprego o TST admite
o devido processo legal na relagdo privada, mas
desde que tal peculiaridade tenha sido prevista em
ato empresarial interno (Sumula n. 51), mas nao
como decorrente diretamente da Constituicao. Tal
entendimento deve ser revisto, diante da tese ora
defendida, no sentido da incidéncia direta da cladusula
do devido processo legal e outros direitos laborais
inespecificos na relacdo havida entre empregado e
empregador.

AMARAL, Jdlio Ricardo de Paula. Os direitos
fundamentais e a constitucionalizacdo do Direito do
Trabalho. In: Revista do TRT da 92 Regido, Curitiba,
ano 35, n. 65, jul./dez. 2010.

(52
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Estado, como a faculdade de se fixar penalidades
e aplicar sangdes, inclusive com expulsdo de
seus integrantes.

Diante de tal poder privado, surge a neces-
saria reflexdo sobre a penetracdo da clausula
do devido processo legal nesse tipo de relacio,
sendo o direito a informagao/motivagio a mi-
cro parcela de tal clausula, necessario a tutela
maior, que ¢ o acesso ao Poder Judicidrio para
que este possa analisar os motivos da aplicagao
da reprimenda, elaborando até um juizo de
razoabilidade®*®.

10.1. Entidades associativas e sociedades

Sociedades e associagdes, segundo o art. 44 do
Cddigo Civil, sdo pessoas juridicas de direito
privado, sendo ambas a reunido de pessoas
com objetivos comuns. Diferenciam-se as
associagoes das sociedades, pois aquelas sdo
formadas pela unido de pessoas organizadas
para fins ndo econdmicos, ao passo que nas
sociedades a finalidade do agrupamento hu-
mano ¢é elaborada com objetivos econdmicos
e lucrativos (art. 966).

Tais entidades privadas, seguindo a diretriz
constitucionalmente tragada acerca daliberdade
associativa (CRFB/88, art. 5%, XX), se orga-
nizam através da Lei e, principalmente, por
meio de seus estatutos sociais, podendo estes
prever regras de organizagao, funcionamento
e comportamento da pessoa juridica para com
o0s seus membros e vice-versa.

Dentre as regras, os ditos estatutos podem
instituir penalidades, ou san¢des convencio-
nais, devidas em caso de descumprimento de
alguma regra estatutaria ou legal, tais como
adverténcias, multas, suspensoes de direitos,

(53) Ruitemberg Nunes Pereira (O principio do devido
processo legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 238), apos tracar detalhadamente a evolucao
do principio do devido processo legal substantivo,
afirma que “nenhum outro instituto simbolizou
tanto essa viragem hermenéutica em busca do ideal
de justica, por meio da abertura constitucional e de
sua tendéncia a observancia de valores e principios
nao propriamente positivados, quanto o instituto do
devido processo legal em sua vertente material”.

ou, até mesmo a exclusao dos socios/associados
da entidade.

Nesse passo, ¢ dever destas entidades
privadas a observancia do devido processo
legal, constituido, dentre outras garantias,
pela necessaria motivagio do ato punitivo, para
que assim a sangdo possa eventualmente ser
analisada pelo Estado-Juiz, ainda que nao haja
previsao estatutaria nesse sentido.

Isso ocorre por que tal garantia fundamental,
diante de sua dimensao objetiva, penetra dire-
tamente nas relagdes particulares, encontrando
o principio da autonomia privada limitacdo na
clausula do due process of law.

E dizer, se o exercicio do principio da auto-
nomia privada permite a reunido de pessoas
com a mesma finalidade, constituidas em torno
de sociedade ou associagio, tais entidades ndo
podem agir de forma ilimitada e absoluta. Ao
revés, devem guardar obediéncia a todos os Di-
reitos Fundamentais, dentre os quais se destaca
o processo devido e suas consequéncias, como
o dever de informagao de atos, motivagdo de
decisdes, contraditério e ampla defesa®),

E interessante perceber que a redagio origi-
naria do art. 57 do Cédigo Civil de 2002 previa
a possibilidade de exclusio do associado,
somente admissivel em havendo justa causa,
devidamente prevista no estatuto da entidade
e, se esse fosse omisso, 0 membro da associa-
¢do poderia ser, ainda assim, punido, desde
que fossem reconhecidos motivos graves, em
deliberacio associativa fundamentada, pela
maioria absoluta dos presentes a assembleia

(54) Nesse sentido, a licdo paradigmética e inovadora
de Braga: “sucede que esses entes associativos nao
podem punir o associado ou o sécio por transgressao
de normas legais ou estatutdrias, sem assegurar-lhe
um processo prévio pautado na lei e na razoabilidade.
Deve ser respeitado o devido processo legal em
suas facetas formal e material, seguindo-se um rito
permeado por garantias minimas como contraditério,
ampla defesa, direito a provas, juiz natural, decisdes
fundamentadas etc. que se encerre com uma decisao
equilibrada e proporcional (BRAGA, Paula Sarno. Op.
cit., p. 213).
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geral, cabendo recurso para esta mesma as-
sembleia, em caso de exclusdo do associado.

Extrai-se do dispositivo legal que ndo havia
qualquer previsdo acerca do devido processo
legal, ampla defesa ou contraditério, embora
houvesse disposi¢do legal acerca da neces-
sidade de motivagdo no ato de expulsdo do
associado. Mesmo assim, tanto a doutrina®®
quanto a jurisprudéncia®® j& entendiam que

(55) Referindo-se ao art. 57, disse Venosa: “esse dispositivo
disse menos do que devia; qualquer que seja a
dimensao da sociedade ou a gravidade da conduta
do associado, deve ser-lhe concedido amplo direito de
defesa. Nenhuma decisdo de exclusdo de associado,
ainda que o estatuto permita e ainda que decidida
em assembleia geral convocada para tal fim, pode
prescindir de procedimento que permita ao indigitado
socio produzir sua defesa e suas provas. O principio,
que poderia estar enfatizado nesse artigo do
Codigo, decorre de principios individuais e garantias
constitucionais em prol do amplo direito de defesa
(art. 59, LV da Constituicao). Processo sumério ou
defeituoso para exclusdo de sécio nao resistira
certamente ao exame pelo Poder Judiciério. Isso é
verdadeiro ndo somente para a pena de exclusdo
do quadro social, que é a mais grave; mas também
para as demais penalidades que podem ser impostas,
como adverténcia, repreensao, multa ou suspensao”
(VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 3.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 288).

“E nulo o procedimento de exclusdo de associado
dos quadros de associacdo, quando nao se observa
o devido processo legal nem as garantias dele
decorrentes, tais como o contraditério e a ampla
defesa, além de serem infringidas outras normas legais
e estatutarias. — Os danos morais sao presumidos no
caso de violagao a honra, pois se trata de direito
personalissimo, razao pela qual a negligéncia na
instauracao e no desenvolvimento de procedimento
de exclusao irregular enseja o direito a indenizacao
de cunho compensatério”. (MINAS GERAIS. Tribunal
de Alcada do Estado de Minas Gerais. Constitucional.
Apelacio Civel N. 2.0000.00.480020-4/000(1), da
52 Camara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de
Minas Gerais. Rel. Desembargador Elpidio Donizetti.
Belo Horizonte, 16 de margo de 2005. Disponivel em:
<hhttp://www. tjmg.gov.br>. Acesso em: 30 jan. 2014.

“Acdo ordinaria de Reintegracdo em sociedade
recreativa. Direito de defesa ndo assegurado. Nulidade
do ato. Independentemente da legitimidade ou nao
dos motivos que ensejaram a exclusdo dos autores
do quadro social, percebe-se, com clareza, que estes
nao tiveram assegurado o direito a ampla defesa,
com previsao tanto na Constituicdo Federal, como
no estatuto da entidade demandada. Por outro lado,
ainda que pudesse superar o obstaculo formal, a

—
Ul
2

a clausula do devido processo legal deveria ser
observada para a aplicagdo da pena capital na
entidade privada.

Embora as decisdes advindas do Poder
Judiciario obrigassem a aplicagdao do devido
processo legal para a exclusdo dos associados,
ndo havia um enfrentamento direto acerca
da eficacia dos Direitos Fundamentais nas
relagdes privadas, tendo o Supremo Tribunal
Federal, através do julgamento do Recurso Ex-
traordindrio n. 201.819, finalmente, apontado
o caminho a ser percorrido.

Na referida decisdo, a Corte Suprema, pon-
derando a colisdo firmada entre o principio
da autonomia privada versus o principio do
devido processo legal, decidiu que as relagoes
privadas ndo sdo impermeaveis aos Direitos
Fundamentais, devendo, ao revés, serem
estes observados nas relacdes travadas entre
particulares, sobretudo quando o ato for de
aplica¢do de penalidade, onde se observara a
motiva¢ao da decisdo, assim como as garantias
do contraditdrio e da ampla defesa®?).

versao apresentada pela ré para a punicao aplicada
nao é consentanea com a realidade, pois, inexistiu
cedéncia exclusiva da drea comunitaria, em seu favor,
por parte da prefeitura e de particular, de modo que
nao poderia impedir que as pessoas se organizassem
fora de suas regras, para a pratica de futebol”. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Constitucional. Apelagao Civel N. 70002714095, da
112 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. Rel. Desembargador Luiz Ary Vessini de Lima.
Porto Alegre, 31.10.2002. Disponivel em: <hhttp://
www. tj.rs.gov.br>. Acesso em: 30 jan. 2014.

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO
DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As
violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relacdes entre o cidadao
e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os
poderes publicos, estando direcionados também
a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO

(57
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LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAGOES.
A ordem juridico-constitucional brasileira nao
conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade
de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento
direto o préprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecdo as liberdades
e garantias fundamentais. O espaco de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associagdes nao
estd imune a incidéncia dos principios constitucionais
gue asseguram o respeito aos direitos fundamentais
de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitacoes de ordem juridica, nao
pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito
aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade nao confere aos particulares,
no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder
de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e
definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e
forca normativa também se impdem, aos particulares,
no ambito de suas relagdes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. IIl. SOCIEDADE CIVIL SEM
FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO
PUBLICO, AINDA QUE NAO ESTATAL. ATIVIDADE
DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
APLICAGCAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO.
As associacdes privadas que exercem funcao
predominante em determinado ambito econémico
e/ou social, mantendo seus associados em relacdes
de dependéncia econdmica e/ou social, integram o
gue se pode denominar de espago publico, ainda que
nao estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC,
sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura
do ECAD e, portanto, assume posicao privilegiada
para determinar a extensao do gozo e fruicao dos
direitos autorais de seus associados. A exclusao de
socio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia
de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente o
recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os
direitos autorais relativos a execucdo de suas obras.
A vedacdo das garantias constitucionais do devido
processo legal acaba por restringir a propria liberdade
de exercicio profissional do sécio. O carater publico
da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia
do vinculo associativo para o exercicio profissional de
seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicacao
direta dos direitos fundamentais concernentes ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa (art. 59, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Ordinario
n. 201819,da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal.
Rel2. Ministra Ellen Gracie. Brasilia, 11 de outubro de
2005. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em:
30 jan. 2014.

Colhe-se, ainda, da aludida decisdo, que
o carater publico da atividade desenvolvida
pela Unido Brasileira de Compositores e a
dependéncia do vinculo associativo para o
livre exercicio profissional de seus sécios
justificam a aplicacdo direta dos Direitos Fun-
damentais, maxime o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa, demonstrando
a Suprema Corte que quanto maior o poder
privado, maior deve ser a aplicagdo das normas
jusfundamentais na relagdo particular.

O debate acerca da auséncia de um processo
devido com possibilidade de contraditério e
ampla defesa acirrou-se e o art. 57 do Cddigo
Civil foi alterado pela Lei n. 11.127/2005,
passando o dispositivo a prever expressamente
que o associado em risco de exclusdo tem di-
reito a tais garantias processuais, nos termos
do estatuto, consagrando a Lei o que ja vinha
sendo feito para jurisprudéncia e ratificado
pela doutrina.

Ou seja, hoje hd ordem expressamente
dirigida as entidades associativas, para que
estas, no exercicio de sua autonomia privada,
prevejam o modo como o Direito Fundamental
ao devido processo legal sera observado na
aplica¢do da penalidade de expulsdo, ndo ha-
vendo margem para a nio previsao da garantia
nos estatutos.

E interessante perceber que ha um siléncio
na Lei Civil em relagdo a aplicagdo de outras
san¢des, como a suspensdo ou adverténcia,
embora doutrina®® e jurisprudéncia nio es-
tejam fazendo distingdo entre a aplicagdo da

(58) Eis a licdo de Paula S. Braga (op. cit., p. 218):
“conclui-se, assim, com base nessa doutrina, que o
dispositivo em questao [CC, art. 57] deve ser alvo de
uma interpretacdo bem abrangente, para entender-
-se que assegurou nao sé a ampla defesa, mas, sim,
um auténtico processo prévio orientado por todas as
garantias inerentes ao devido processo legal — dentre
elas, o direito a provas, a publicidade, a um julgador
natural, a decisdes fundamentadas e razodveis. E
mais, esse processo é exigivel ndo sé para a exclusao
do associado, como também para infligir qualquer
outro tipo de sangao (ex.: multa, suspensao de direitos
etc.)”.
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penalidade de expulsdo ou outras mais leves,

como da conta a seguinte ementa:
APELAGAO CIVEL. AGAO ANULATORIA
DE ATO JURIDICO C/C DANOS MORAIS.
CLUBE RECREATIVO. SUSPENSAO DO
SOCIO DE FREQUENTAR O CLUBE
POR TRINTA DIAS. INOBSERVANCIA
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. DANOS MORAIS CONFIGU-
RADOS. OBRIGACAO DE INDENIZAR.
SENTENCA REFORMADA. RECURSO
PROVIDO®?).

Em relagdo as sociedades, o Cédigo Civil
silenciou relativamente, tendo-se que ape-
nas o art. 44, § 22 prevé que “as disposi¢des
concernentes as associa¢des aplicam-se sub-
sidiariamente as sociedades”. E dizer, todas
as previsdes contidas no art. 57, devem ser
observadas nas relacoes travadas entre socie-
dade e sdcio, sobretudo quando se tratar de
risco de expulsio deste, ou aplicagdo de outras
penalidades, sendo obrigatdrio o cumprimento
do devido processo legal.

Nada obstante, o art. 1.085 o Codigo Civil
estabelece o procedimento para exclusao de
s6cio minoritdrio das sociedades limitadas,
dispondo expressamente que somente podera
se dar a pena capital por ato de “inegavel gra-
vidade”, devidamente apurado em assembleia
convocada com tal fim, desde que o estatuto
respectivo haja previsto a exclusio por justa
causa, sendo, em todo caso, necessaria a prévia
ciéncia do acusado em tempo habil, para que
este possa comparecer a assembleia e apre-
sentar defesa.

Advoga Braga, que o principio-garantia
do devido processo legal foi explicitamente
previsto no indigitado dispositivo, quando da
exclusio do sécio minoritario da sociedade
limitada e que a regra deve ser aplicada por
analogia em todas as formas societérias®?.

(59) RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. Constitucional. Apelacdo Civel N.
216167, rel. Desembargador Carlos Adilson Silva. Porto
Alegre, 27.8.2009. Disponivel em: <hhttp://www. tj.rs.
gov.br>. Acesso em: 30 jan. 2014.

(60) BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 219.

Em relagdo as sociedades cooperativas, a 22
Turma do Supremo Tribunal Federal (RE n.
158.215-RS) ja possui julgado paradigmatico,
cuja relatoria coube ao Ministro Marco Aurélio
de Melo, decisdo esta sempre apontada quando
se fala em aplicacdo dos Direitos Fundamentais
nas relagdes privadas, como sendo a pioneira
nesse sentido. Veja-se:

DEFESA. DEVIDO PROCESSO LEGAL.
INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS. EXAME. LEGISLA-
GCAO COMUM. A intangibilidade do pre-
ceito constitucional assegurador do devido
processo legal direciona ao exame da legis-
lagdo comum. Dai a insubsisténcia da 6ptica
segundo a qual a violéncia a Carta Politica da
Reptblica, suficiente a ensejar o conhecimen-
to de extraordinario, ha de ser direta e frontal.
Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal
Federal exercer crivo sobre a matéria, distin-
guindo os recursos protelatorios daqueles em
que versada, com procedéncia, a transgressao
a texto constitucional, muito embora torne-
-se necessario, até mesmo, partir-se do que
previsto nalegislagio comum. Entendimento
diverso implica relegar a inocuidade dois
principios basicos em um Estado Democra-
tico de Direito — o dalegalidade e do devido
processo legal, com a garantia da ampla de-
fesa, sempre a pressuporem a consideragio de
normas estritamente legais. COOPERATIVA.
EXCLUSAO DE ASSOCIADO. CARATER
PUNITIVO. DEVIDO PROCESSO LEGAL.
Na hipédtese de exclusdo de associado de-
corrente de conduta contrdria aos estatutos,
impde-se a observancia ao devido processo
legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa.
Simples desafio do associado a assembleia
geral, no que toca a exclusdo, nao é de molde
a atrair adogao de processo sumario. Obser-
vancia obrigatdria do proprio estatuto da
cooperativa”(©),

A controvérsia havida em torno da aplicagdo
do devido processo legal e as garantias que lhe
sdo decorrentes, quando se trata de aplicagio
de penalidades nas relagdes societdrias ou

(61) DJ de 7.6.1996. Disponivel em: <www.stf.gov.br>.
Acesso em: 22 jul. 2017.
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associativas, hoje, diante das decisées da Corte
Maior, ndo encontra mais tanta divergéncia.

10.2. Relac6es condominiais

Embora o condominio nio seja legalmente
considerado pessoa fisica ou juridica, o Codigo
Civil lhe dedicou atencéo especial, dispondo,
inclusive, sobre as san¢des pecunidrias que po-
derdo ser aplicadas aos condéminos faltosos.

O art. 1.336,1 do Cédigo Civil elaborou um
sistema de aplicacdo de penalidade de forma
graduada, sendo certo que se o condémino,
praticante dos atos previstos como faltas na
convengdo condominial, pode ser punido, de
acordo com a forma posta no ferido dispositivo
legal, penalidade a ser aplicada, logicamente,
pelo proprio condominio.

A Lei Civil ndo traz qualquer previsao acerca
da possibilidade de outras sang¢des que néo as
pecunidrias ja legalmente previstas, como a
restricdo de dreas comuns, ou até a expulsiao
do condémino.

No entanto, tanto a doutrina®® quanto a
jurisprudéncia(®® tém se inclinado sobre a
necessidade de aplicagdo do devido processo
legal — principalmente a necessidade de se
apresentar uma justificativa para o ato — quando
o condominio desejar aplicar penalidades nao
pecunidrias, devidamente previstas na norma
convencional.

(62) Cf. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais.
3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 299-307.

(63) E 0 que se extrai da decisio emanada do TJSP:
“Medida cautelar. Direito de uso do salao de festas
do condominio obstado ao condémino inadimplente.
Inadmissibilidade. Imposicao injustificada de restricao
ao uso das areas comuns em decorréncia da
inadimpléncia. Violacdo ao direito de propriedade.
Discussao da divida em regular acdo de cobranca
e em consignatéria, ambas em tramite. Sentenca
mantida. Improvida a irresignacao recursal. (Sao
Paulo. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagao
Civel n. 0150356-03.2006.8.26.0000, 82 Camara
de Direito Privado. Rel. Luiz Ambra. Sao Paulo,
4.7.2011. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/19978391/apelacao-apl-
1503560320068260000-5p-0150356-0320068260000-
tjsp>)

O Enunciado n. 92 do Conselho da Justica
Federal enfaticamente estabelece: “as san¢oes
do CC 1.337 ndo podem ser aplicadas sem
que se garanta direito de defesa ao condémino
nocivo”.

10.3. O dever de motivacao na acao
de despejo

O direito a habitagdo proveniente de contrato
de locagdo é protegido pela Lei n. 8.245 de
1991, estabelecendo esta em seu art. 59 que tal
direito somente pode ser suprimido mediante
acdo de despejo, devidamente fundada nos
exclusivos motivos presentes nos nove incisos
do indigitado dispositivo legal.

E dizer, necessariamente o direito de o
proprietario reaver seu imovel locado a in-
quilino faltoso, por qualquer outro motivo
expressamente previsto em lei, somente pode
se dar mediante agdo propria e desde que haja
uma razdo, devidamente comprovada proces-
sualmente, a ndo ser, é logico, que as partes
livremente contemplem clausula em contrario.

Nunca é demais lembrar que o direito ao
trabalho, tal qual o direito a moradia, é um
direito fundamental social e ambos possuem
sindicabilidade extraida da prépria Consti-
tuigao.

11. A necessidade da motivacao da
despedida como consequéncia do
devido processo legal aplicavel a
relacdo de emprego

Ao longo do tépico anterior observou-se que
as normas civis, que possuem como um dos
principais pilares a igualdade entre as partes,
ndo dissentem quando o assunto é aplicacdo
do dever de motivagao dos atos punitivos nas
entidades privadas, assim como também nao
ignoram o fato de que tal dever motivacional
decorre do principio do devido processo legal,
paradigma legal acolhido tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia, inclusive através
de decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Viu-se, também, que todas as normas civeis
analisadas dispdem sobre o due process of Law,
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bem assim as garantias que lhe sdo decorrentes
nas relagdes privadas e que isso somente é
possivel diante da percepcao de que todos
os Direitos Fundamentais invadem os entes
particulares de forma objetiva e irradiante,
limitando a autonomia privada, sobretudo
quando tais entidades sdo dotadas do que se
convencionou chamar de poder privado.

Ora, se até as normas civis, que tém como
paradigma a plena igualdade das partes, con-
sagram o dever de motivagdo nas entidades
privadas quando estas desejam aplicar penali-
dades aos seus componentes, com muito mais
razdo tal dever se impde na relagdo de emprego,
quando o empregador deseja a dispensa do
empregado(®?.

Isso ocorre porque a relagio de emprego é
eivada de forte poder social, sendo essa peculia-
ridade o principal motivo da observéncia dos
assim denominados direitos laborais inespe-
cificos, como o devido processo legal e seus
corolarios, o dever de informacdo e o dever
de motivacdo das decisoes.

Quanto ao tema, é importante relembrar a
ligdo de José Jodo Abrantes, quando se refere
a relagdo de emprego, pontificando que esta é
eivada de grande desigualdade, sendo “preci-
samente ai, no carater desigual dessas relagdes,
que radica a necessidade de assegurar um
efectivo exercicio das liberdades™®.

E certo, porém, que o art. 7%, I do Texto
Constitucional consagrou como direito laboral
especifico — afirmando que o ordenamento
juridico brasileiro ja defere a prote¢do contra
a despedida arbitraria — a protecdo a relagao

(64) Em sentido exatamente idéntico e em outras palavras,
ja se manifestou Vecchi (op. cit.), assegurando que o
STF ja pos fim a discusséo acerca da aplicabilidade do
principio do devido processo legal as relages privadas,
e tal garantia deve ser amplamente observada na
relacdo de emprego, pois “se mesmo em relagoes
marcadas por um maior patamar de igualdade entre
as partes houve a aplicagao do devido processo legal,
no campo do poder disciplinar do empregador, por ser
a relacdo assimétrica, essa aplicacdo se torna ainda
mais cogente”.

(65) Op. cit., p. 23.

de emprego em face da despedida arbitréria
e o dever de motivagdo ja estd inserido em
tal assertiva, sendo certo que a aplicagdo da
cldusula do devido processo legal, como direito
laboral inespecifico, serve para fornecer mais
um supedaneo jusfundamental desenvolvido
ao longo de séculos como proibi¢do mater ao
arbitrio.

O cidadéo-trabalhador, pelo simples fato de se
vincular a uma relagio onde ¢ dependente(®®)
nao se despe da condigdo maior que é justa-
mente a de ser humano, detentor de todos os
Direitos e Garantias Fundamentais consagrados
na Constitui¢do Federal de 1988, sendo a mo-
tivacdo do ato de dispensa, um direito laboral
inespecifico antes mesmo, até, de ser especifico.

O art. 165 da CLT dispde que sera consi-
derada como despedida arbitraria a que ndo
se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdémico ou financeiro®”). E dizer, se a Cons-
tituigdo contém prote¢io diretamente dirigida
ao particular-empregador para que este nao
pratique despedida arbitrdria, significa afirmar
que ndo se pode despedir empregados sem que
haja um dos motivos apontados no referido
artigo da norma laborista, demonstrando o ra-
ciocinio que ndo pode o empregador despedir
de forma vazia, pois, assim procedendo, estara
praticando ato arbitrario®®,

(66) Esse é o termo técnico utilizado pela CLT e ora
empregado para que se evitem futuras discussoes
acerca da subordinacao classica, objetiva, estrutural,
reticular etc.

(67) Anténio Alvares da Silva (op. cit., p. 253) ndo concorda
com esse ponto de vista, dizendo que “essa opinido
nao pode ser aceita”, pois o art. 165 da CLT define
0 que vem a ser a dispensa arbitraria e, a contrario
sensu, "“a dispensa que se baseia em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro ndo é protegida
pela Constituicao, ou seja, situa-se na area de
permissibilidade juridica.

Essa também é a conclusdo do Ministro Mauricio
Godinho Delgado (Curso de Direito do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2012. p. 1.186), para quem o Direito do
Trabalho brasileiro ainda ndo logrou incorporar, como
regra geral, a necessidade de motivagao e que se isso
ocorresse, “levaria ao fim da dispensa meramente
arbitraria no mercado laborativo do pais, que se realiza
por meio de simples ato potestativo empresarial”.

(68

=
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Em obra que precisou com maestria a questao
em andlise, Valdete Souto Severo ressaltou que
“arbitrario é sinonimo de destituido de motivos
licitos, e a motivacio é, necessariamente, dever
de quem tem a obrigagio de motivar”(®?.

Relembre-se, ainda assim, que o Cddigo
Civil de 2002, em seu art. 122, parece dialogar
com a tese ora defendida, dispondo que entre
as condi¢des defesas por lei se incluem as que
sujeitarem o negocio juridico ao puro arbitrio
de uma das partes.

Transplantando o regramento civilista para
a contrata¢do de emprego, é facil perceber
que o empregador ndo pode concentrar em
suas méos o arbitrio de dissolugdo do negdcio
juridico, ou seja, ndo pode ele préprio decidir,
por puro talante e sem qualquer motivagio, o
fim da relacdo de emprego, pois, assim proce-
dendo, praticara ato defeso por Lei.

Pensar o contrério é permitir que as relacdes
civeis possuam regramento protetivo maior
que o regramento constitucional trabalhista
que, segundo os mais ortodoxos, permite
a denuncia contratual vazia, sem qualquer
motivagao.

O raciocinio do arbitrio, concentrado na su-
posta possibilidade de o empregador despedir
de forma vazia néo se justifica em um Estado
que, antes de ser de Direito, é Democratico, e
poe toda a ordem econdmica fundada na valo-
rizagdo do trabalho humano, que nao pode ser,
de modo algum, ignorado pela livre-iniciativa
(CRFB/88, art. 170, caput).

O entendimento em voga, constituido em
torno do direito potestativo da despedida,
além de ser ato antijuridico, contrario a Cons-
tituicdo de ao préprio Cddigo Civil, atenta,
inclusive, contra o modelo estabelecido para
a protecao dos Direitos Sociais.

Tenha-se como exemplo a Lei n. 8.245
de 1991, que protege o direito de habitagdo

(69) SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivacdo da
despedida na ordem juridico-constitucional brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 135.

(CRFB, art. 62) do inquilino, somente per-
mitindo que este deixe o imdvel contra a sua
vontade, desde que haja um motivo relevante,
expressamente apontado pela aludida Lei.

Se o direito de habita¢do (melhor dizendo,
o direito social a moradia) é acobertado por
norma de tal conotagdo, onde as partes sdo
plenamente iguais, com mais razao ainda o
mesmo raciocinio deve ser utilizado em relacio
ao direito ao trabalho, igualmente previsto na
Constitui¢do no rol dos Direitos Sociais.

Diante da andlise das normas civilistas que
pregam e asseguram a motivagdo quando as
entidades privadas desejam aplicar penalidades,
resta evidente que ha uma grande aporia
firmada em torno da ideia de faculdade de o
empregador despedir empregados sem qual-
quer apresentacao de motivos, justamente na
relagdo de emprego, extremamente assimétrica
e permeada de forte poder social, onde o dever
de apresentacdo de motivos se faz ainda mais
necessario.

A fungdo de um Estado que se propde
comprometido com a realizagdo dos Direitos
Fundamentais é questionavel diante da au-
séncia da desejada Lei Complementar para
regulamentar o art. 7%, I do Texto Constitu-
cional de 1988, em evidente desprote¢io para
os trabalhadores. O que é mais curioso é que a
insuficiente protecio estatal se da exatamente
na relagdo cujo paradigma principal é a pro-
tecdo do ser humano trabalhador.

As solugdes para a aporia apresentada sdo
diversas, desde a mais simples, até as mais ou-
sadas, segundo a qual tal dispositivo ¢ direito
deliberdade™ e, como tal, deve ser interpretado

(70) Nesse trilhar, concordando que os Direitos
Fundamentais Sociais ndao se encerram na sua
funcao prestacional, Sarlet ja asseverou que grande
parte dos direitos dos trabalhadores, presentes
nos arts. 7¢ a 11 da nossa Constituicao, “sdo, na
verdade, concretizacdes do direito de liberdade e do
principio da igualdade (ou da nao discriminagao), ou
mesmo posicdes juridicas dirigidas a uma protecao
contra ingeréncias por parte dos poderes publicos e
entidades privadas”, deixando evidenciado que, no
rol aludido assim como nos demais dispositivos que
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tendo-se a sua mais alta eficicia, passando
pela eficacia plena da primeira parte do Texto
Constitucional analisado, possuindo a segunda
parte baixa eficdcia normativa, até se chegar a
eficacia do devido processo legal na relagao de
emprego, sendo o dever motivacional uma
de suas peculiaridades.

12. Notas conclusivas

O Estado-Legislador é objetivamente vincu-
lado ao Texto Constitucional. Significa dizer
que ao exercer o seu mister, o Poder Legislativo
ndo ¢ livre, ndo desempenha atividade origi-
naria, sendo, ao revés atrelado a Constituicao
Federal de 1988.

Ignorando essa premissa, o art. 477-A da
CLT permite a equivaléncia entre as despedidas
individuais e coletivas, estatuindo em ambas
a permissdo da dentncia contratual vazia,
em clara ofensa ao art. 7%, I da Constitui¢do
Federal de 1988, bem assim ao principio do
devido processo legal, que vincula entidades
estatais e particulares e, como direito laboral
inespecifico, penetra na relacdo de emprego,
impedindo a cessagao contratual sem motivos
socialmente justos.
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O principio da vedacao do retrocesso e
a judiciabilidade de medidas regressivas
em matéria de direitos sociais

Laisa Lacerda(®

Resumo:

Neste trabalho, procuramos analisar o papel do Judiciario na efetivagdo de direito sociais
e, principalmente, na analise de medidas regressivas a luz do principio da vedagdo do
retrocesso. Para isso, na busca por parametros para aplicagao do principio, sera feita uma
analise da jurisprudéncia do Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (CDESC),
da Corte Constitucional da Colombia, da Suprema Corte Argentina e do Supremo Tri-
bunal Federal. Por fim, a partir do estudo da jurisprudéncia desses quatro 6rgaos, sera
feita uma proposta de consolidagao de pardmetros a serem utilizados para a analise da
constitucionalidade de medidas regressivas em matéria de direitos sociais.

Palavras-chave:

Judicializagdo — Direitos Sociais — Principio da veda¢ao do retrocesso.

Abstract:

The purpose of this essay is to discuss the role of the Judiciary in the promotion of social
rights and in the analysis of regressive measures. In the first section, the text focuses on
the analysis of the jurisprudence of the following courts: the Committee on Economic,
Social and Cultural Rights (CESCR), the Constitutional Court of Colombia, the Argentine
Supreme Court and the Federal Supreme Court. In the second section, the text seeks to
specify the parameters for the application of the principle of non-regression and to the
analysis of the constitutionality of regressive measures in social rights.

Key-words:

Judicialisation — Social Rights — Principle of non-regression.
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1. Introducao

Os direitos sociais receberam papel de
destaque na Constituicdo de 1988, que re-
conheceu, expressamente, sua natureza de
direitos fundamentais. A dimensao social da
Constituicdo faz parte do seu nucleo duro,
exigindo a atuagdo do Estado na promogao
e na efetivacdo desses direitos e impedindo
que o Poder Publico “cerre os olhos para as
profundas desigualdades faticas existentes na
sociedade”™.

O tema da efetivacdo dos direitos sociais
torna necessario debater o papel do Judiciario
nesse campo. O ativismo judicial em matéria
de direitos sociais vem recebendo inumeras
criticas por parte da doutrina constitucional,
que vé, nessa atuacdo, problemas relacionados,
principalmente, a chamada dificuldade contra-
majoritaria e a desigualdade no acesso a justiga.

Além do mais, a natureza de realiza¢do pro-
gressiva dos direitos sociais®® torna importante

(1) BRANDAO, Rodrigo. Entre a Anarquia e o Estado
do Bem-Estar Social: Aplicagdes do libertarianismo a
filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.).
Filosofia e Teoria da Constituicdo Contemporanea. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 572.

(2) A nocao de realizagdo progressiva dos direitos
sociais leva em conta que a efetivacdo desses direitos
depende, muitas vezes, da disponibilizacdo de recursos
orcamentarios e da implementagdo de politicas
publicas, o que compromete uma realizacdo plena
imediata. Essa concepcdo, no entanto, nao deve ser

a discussdo sobre o principio da vedagdo do
retrocesso. E certo que a margem de confor-
macao do Poder Publico se vé muito reduzida
pelos direitos fundamentais, que estabelecem
limites ao processo democratico de tomada de
decisdes politicas®. No entanto, nio se pode
defender uma aplicagéo absoluta do principio
davedagao do retrocesso, sob pena de engessar
o legislador e o administrador, transformando-
-os em Orgdos de mera execugdo das decisoes
constitucionais® e, mais ainda, em 6rgaos de
mera execucdo de decisdes tomadas anterior-
mente em momentos politicos e econdmicos
diferentes, gerando um problema de democracia
intergeracional.

Buscaremos, nesse trabalho, apresentar
parametros para a aplicacdo do principio
da vedagdo do retrocesso que possibilitem a
protecdo aos direitos sociais sem eliminar a
margem de conformagao do legislador e do
administrador. Em épocas de crise economica,

interpretada no sentido de frustrar a exigibilidade
desses direitos e de legitimar uma omissao infundada
do Poder Publico.

PULIDO, Carlos Bernal. O Carater Fundamental dos
Direitos Fundamentais. Revista de Direito do Estado,
ano 5, n. 19-20, p. 19, jul./dez. 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada
proibicdo de retrocesso social no constitucionalismo
latino-americano. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Porto Alegre, v. 75, n. 3, p. 116-149, jul./set.
2009, p. 137.
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nas quais o corte de gastos em direitos sociais
costuma aparecer como pauta de governo, resta-
-nos tentar concluir quando estamos diante de
uma atuagio legitima do Poder Publico.

Para isso, analisaremos, primeiramente,
as possibilidades e as criticas a atuagdo do
Judicidrio na efetivacdo dos direitos sociais.
Na segunda parte do trabalho, na busca por
pardmetros para aplicagdo do principio, sera
feita uma exposi¢do sobre a jurisprudéncia
do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (CDESC), da Corte Constitucional
da Colombia, da Suprema Corte Argentina e do
Supremo Tribunal Federal. Na terceira e ulti-
ma parte, serdo apresentadas as sugestoes de
pardmetros a serem utilizados para a aferigdo
da constitucionalidade de medidas regressivas.

2. A judiciabilidade dos direitos
sociais e das medidas regressivas

Na literatura juridica, encontramos intime-
ras criticas quanto a atuagio do Judicidrio na
implementacdo de direitos sociais, a maioria
delas girando em torno do alegado déficit
democratico desse Poder para interferir nas
escolhas do Legislativo e do Executivo. Bus-
caremos, nesse primeiro tépico, elaborar uma
breve sintese das principais criticas a judiciali-
zagdo dos direitos sociais para, posteriormente,
apontar os parametros para a judiciabilidade
das medidas regressivas.

O primeiro grupo de criticas é aquele de
carater democratico. A dificuldade contra-
majoritaria do Poder Judicidrio, decorrente
do fato de que os juizes, apesar de ndo serem
eleitos, podem interferir nas decisdes adotadas
pelo Legislativo e Executivo, Poderes cujos re-
presentantes sdo escolhidos pelo povo, aparece
constantemente como forma de defender a
ndo judiciabilidade dos direitos sociais. Para
seus defensores, a concretizagio de direitos
sociais pelo Judiciario seria antidemocratica
por ser conduzida por agentes que nio pas-
saram pelo crivo do voto®. Apesar de essa

(5) SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade
dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In: SOUZA

critica ndo ser uma peculiaridade da atuacgdo
judicial em matéria de direitos fundamentais,
estando presente também no controle de cons-
titucionalidade® e nas demais interferéncias
do Judiciario nos outros Poderes, ela se agrava
nesse tema, principalmente porque a atuagio
do Judicidrio, nesses casos, envolve a liberdade
politica de alocacio de recursos”).

No entanto, ndo devemos concluir que
sempre que o Judiciario interfere nas escolhas
dos demais Poderes ele atua de forma néo
democratica®. Primeiramente porque, mui-
tas vezes, o Judicidrio atua em sintonia com a
vontade da populac¢do, que nem sempre é bem
representada no Legislativo®). Além do mais,
a democracia ndo deve ser entendida como a
mera prevaléncia da vontade das maiorias, mas
como um ideal politico que envolve também

NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.).
Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 522-525.

(6) Nesse sentido, ver WALDRON, Jeremy. The core of
the case against judicial review. Yale Law Journal, p.
1.346-1.406, 2006.

(7) PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos Sociais, Estado

de Direito e Desigualdade: Reflexdes sobre as criticas a

judicializagao dos direitos prestacionais. Quaestio luris,

Rio de Janeiro, vol. 08, n. 03, p. 2.080-2.114, 2015.

Daniel Sarmento defende que a relagao entre jurisdicdo

constitucional e democracia envolve uma tensao

sinérgica. A sinergia se verifica porque o exercicio
adequado do controle de constitucionalidade (ou,
nesse caso, da implementacdo de direitos sociais)
pode proteger os pressupostos necessarios ao bom
funcionamento da democracia. No entanto, ha uma
tensdo potencial quando se revelam exageros que
cerceiem a possibilidade de autogoverno. Nesse sentido
ver SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,

Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:

algumas teorias e parametros de ativismo. In:

SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Jurisdicdo Constitucional

e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 83-84.

Em sentido préximo, Cass Sunstein defende que a
previsao de direitos sociais na Constituicdo pode servir
nao para esvaziar a deliberacdo democratica, mas para
assegurar que o processo democratico dé a devida
atencao a interesses que poderiam ser negligenciados
no debate ordinario. Ver SUNSTEIN. Cass R. Social
and Economic Rights? Lesson from South Africa. U of
Chicago, Public Law Working Paper, n. 12; U Chicago
Law & Economics, Olin Working Paper, n. 124, 2001.
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o respeito aos direitos fundamentais e valores
democréticos!?. O Judicidrio atuaria, nesses
casos, para garantir o cumprimento das regras
e condig¢des procedimentais para o exercicio da
democracia, uma vez que as condi¢des econd-
micas e sociais dos individuos sdo precondi¢des
para uma participagdo livre e igualitaria no
processo politico'V.

Outro grupo de criticas diz respeito a escassez
de recursos publicos. A questao principal seria
a chamada reserva do possivel, que vincularia a
possibilidade e a extensdo da atuagdo estatal
na efetivacdo dos direitos fundamentais a exis-
téncia de recursos publicos disponiveis('). No
entanto, a invocagdo do principio da reserva
do possivel ndo comporta alegagdes genéricas
de falta de recursos, devendo haver a efetiva
comprovac¢do da mesma, podendo o Judiciario
controlar as escolhas alocativas dos recursos
pelos poderes publicos para que se verifique
sua compatibilidade com as prioridades que
derivam da nossa Constitui¢do.

Além disso, ndo apenas as decisoes judi-
ciais envolvendo direitos sociais possuem
um impacto or¢amentario, mas todas aquelas
acdes em que o Estado figura como parte,
como, por exemplo, aquelas que tratam sobre

(10) SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e pardmetros de ativismo. In:
SARMENTO, Daniel. (Org.). Jurisdicdo Constitucional
e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 82-83.

(1) NINO, Carlos Santiago. Los fundamentos del control
judicial de constitucionalidad, Cuadernos y debates,
fundamentos y alcance del control judicial de
constitucionalidad — Ivestigacion colectiva del Centro
de Estudios Institucionales de Buenos Aires. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 125-128.

Costuma-se distinguir entre reserva do possivel fatica
e reserva do possivel juridica. A reserva fatica se
relaciona aos limites dos recursos publicos disponiveis
para a satisfacdo do direito prestacional, enquanto
a reserva juridica se relaciona com a previsao
or¢amentaria, com a destinacdo dos recursos a
realizacdo da despesa exigida para a efetivacao
do direito. Nesse sentido, ver SARMENTO, Daniel.
Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetdria
e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 230.

(12

a remunerac¢ao de servidores publicos e que
envolvem questdes tributarias(!®),

Importante ressaltar que a ideia de que os
direitos civis e politicos geram, por sua es-
trutura, deveres unicamente negativos, e que,
por outro lado, os direitos sociais comportam
necessariamente obrigacdes positivas que
exigem recursos publicos parte de uma visao
simplista sobre os direitos individuais e sociais,
por vezes acompanhada de uma objecdo de
ordem econdmica para o reconhecimento e
eficacia dos direitos sociais. Os direitos civis
e politicos ndo implicam apenas em deveres
de abstengdo, exigindo, muitas vezes, presta-
¢oes do Estado que necessitam de um grande
volume de recursos publicos. Exemplo disso
é o direito a seguranca, que exige, para sua
concretizagdo, imensos gastos do Estado com
segurancga publica, que em muito superam os
gastos com diversos direitos sociais!4).

Outra critica a judiciabilidade dos direitos
sociais diz respeito a capacidade institucional
do Judicidrio para atuar em matéria de imple-
mentacio de direitos sociais. Seus expoentes
defendem que o Poder Judiciario néo teria o
conhecimento técnico necessario para veri-
ficar, no campo das politicas publicas, qual
a melhor providéncia a ser adotada‘!®. Essas

(13) PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos Sociais, Estado
de Direito e Desigualdade: Reflexdes sobre as criticas
a judicializacdo dos direitos prestacionais. Quaestio
luris, Rio de Janeiro, vol. 08, n. 03, p. 2.080-2.114,
2015.

Nesse sentido, ver ABRAMOVICH, Victor; COURTIS,
Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta, 2002. p. 28, PISARELLO,
Gerardo. El estado social como estado constitucional:
mejores garantias, mas democracia. In: ABRAMOVICH,
Victor; ANON, Maria José; COURTIS, Christian (Orgs.).
Derechos sociales, instrucciones de uso. México D.F.:
Doctrina Juridica Contemporanea, 2003. p. 23-53;
SUNSTEIN. Cass R. Social and Economic Rights?
Lesson from South Africa. U of Chicago, Public Law
Working Paper, n. 12; U Chicago Law & Economics,
Olin Working Paper, n. 124, 2001.

(15) SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade
dos Direitos Sociais: Criticas e Pardmetros. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo

(14

=
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criticas, no entanto, partem, muitas vezes, de
uma “visdo idealizada da Administracio e
demais instincias técnicas, pressupondo um
grau 6timo de racionalidade e eficiéncia”(19),
0 que muitas vezes ndo se verifica na pratica.
A resposta a essas criticas ndo pode estar na
negacdo da possibilidade de atuacdo judicial
para a implementacdo dos direitos sociais,
mas na busca por solu¢des que amenizem essa
dificuldade técnica, como a cooperagio entre
os Poderes, a oitiva de peritos, a interven¢ao
de amici curiae e a elaboracdo de audiéncias
publicas.

O ultimo grupo de criticas a ser abordado
nesse trabalho ¢ aquele que gira em torno da
desigualdade quanto ao acesso a justi¢a. O
acesso desigual a justica em razdo dos custos,
muitas vezes altos, de um litigio, provocaria um
efeito desigual na efetivagdo de direitos sociais,
transferindo recursos que poderiam ser utili-
zados em politicas publicas que atenderiam
toda a populagio ou a parte menos favorecida
para um grupo de privilegiados com recursos
suficientes para ingressar com demandas,
tendo em vista que a classe média seria a que
mais frequentemente acessa o Poder Judiciario.
Esse argumento, no entanto, peca por utilizar a
desigualdade de acesso para negar os direitos
sociais ndo s6 a classe média, mas a todos(!”).
A solugdo a essas criticas é aumentar o acesso
a justica dos mais vulneraveis, o que ja tem se
verificado na pratica, principalmente por meio
do instituto da assisténcia judicidria gratuita,
da criagdo dos Juizados Especiais e do fortale-
cimento das Defensorias Publicas.

Nio hd, portanto, como se sustentar a nao
judiciabilidade dos direitos sociais. As medidas
regressivas, como medidas cujo objetivo é a

e direitos sociais em espécie. 2. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 529-530.

(16) PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos Sociais, Estado
de Direito e Desigualdade: Reflexdes sobre as criticas
a judicializacdo dos direitos prestacionais. Quaestio
luris, Rio de Janeiro, vol. 08, n. 03, p. 2080-2114, 2015.

(17) SOUZA NETO, Claudio Pereira de, op. cit., p. 534.

restricdo ou a supressdo de direitos fundamen-
tais, o que significaria um retrocesso no nivel
de gozo ou exercicio de um direito protegido,
podem ser levadas ao Judicidrio, a fim de que
seja verificada a sua constitucionalidade(!®.
Néo ha duvidas de que a margem de confor-
magao do Poder Publico se vé muito reduzida
pelos direitos fundamentais, que estabelecem
limites ao processo democratico de tomada de
decisées politicas®)

No entanto, ndo se pode negar que muitas
medidas regressivas, especialmente aquelas
estruturais, ligadas aos direitos trabalhistas
e a previdéncia, guardam proximidade com
o tema da intervenc¢do do Estado na ordem
econdmica, matéria na qual o legislador e o
administrador tém maior margem para atua-
¢do. Dessa forma, a fim de que ndo seja retirada
todaaliberdade de conformagao do Legislador,
devem ser estabelecidos pardmetros para a sua
analise judicial. Em busca da construgao desses
pardmetros, analisaremos a jurisprudéncia
do Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais (CDESC), da Corte Constitucional
da Colombia, da Suprema Corte Argentina e
do Supremo Tribunal Federal.

A escolha da analise da jurisprudéncia do
CDESC se deu em razdo de ser ele o 6rgio
internacional responsavel pela uniformizac¢éo
da interpretacdo das obrigacdes previstas no
PDESC, uma das principais origens do prin-
cipio da veda¢io do retrocesso. Ja a escolha
pela Corte Constitucional da Colémbia e da
Suprema Corte Argentina ocorreu em razdo
das semelhangas econdmicas e culturais desses
paises com o Brasil. Diante das crises econdmi-
cas pelas quais passaram esses paises, muitos
governos adotaram medidas regressivas em

(18) SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no
Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em: <http://
empreendimentosjuridicos.com.br/docs/daniel_
sarmento_o_neoconstitucionalismo_no_brasil1.pdf>.
Ultimo acesso em: 10 out. 2016.

(19) PULIDO, Carlos Bernal. O Carater Fundamental dos
Direitos Fundamentais. Revista de Direito do Estado,
ano 5, n. 19-20, p. 19, jul./dez. 2010.
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matérias de direitos sociais. No atual cendrio
brasileiro, o estudo das experiéncias desses
paises pode acrescentar muito para a escolha
de uma alternativa diferente para o Brasil.

2.1. Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (CDESC) é um 6rgido das Nagdes
Unidas criado em 1985, com a finalidade de
avaliar o cumprimento do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) pelos paises signatarios.

O Comité, a nivel internacional, é o 6rgao
que envidou maiores esfor¢os para determinar
o contetdo normativo dos direitos e obriga-
¢Oes estatais estabelecidos no PDESC. Essa
tarefa foi realizada, principalmente, por meio da
emissdo de Observacoes Gerais e das Observa-
¢Oes Finais. As Observagdes Gerais procuram
definir, com maior precisdo, as principais
obrigacdes dos Estados-Partes em relagdo ao
Pacto®?, uniformizando a interpreta¢io sobre
o seu conteudo. Jd as Observacdes Finais fazem
parte da fun¢io de monitoramento periddico
do cumprimento do Pacto por seus signatarios.
Esse processo de monitoramento consiste na
andlise dos informes emitidos ao Comité sobre
a situacdo dos direitos econdémicos, sociais e
culturais nos paises signatarios e na emissao
das Observagoes Finais, que sdo recomen-
dagdes dirigidas aos Estados para melhor
aplicagdo do Pacto®®V).

(20) ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los
derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002. p. 67-68.

(21) Nas Observacdes Finais, ndo encontramos referéncias
ao principio da nao regressividade. Esses documentos
limitam-se a analisar a situacdo fatica dos DESC
(direitos econdmicos, sociais e culturais) nos Estados
partes e emitir recomendacdes, sem densificar o
motivo da violacdo, ou ndo, ao Pacto e sem fazer
qualquer referéncia aos pardmetros estabelecidos nas
Observagdes Gerais. Por esse motivo, as Observacoes
Finais nao serdo analisadas neste trabalho. Além do
mais, o trabalho do Comité enfrenta dificuldades
por carecer de indicadores adequados e de uma
metodologia apropriada para contrastar a acao
dos Estados com as obrigacdes e pardmetros

Apesar de sua “jurisprudéncia® néo ter
efeito vinculante, as Observac¢des Gerais cons-
tituem a interpretacdo autorizada do contetido
normativo do PIDESC, devendo ser levadas
em consideracdo no momento de aplicagdo do
PIDESC pelos 6rgaos internos. Fala-se, hoje,
em um “constitucionalismo cosmopolita”?,
caracterizado por uma crescente interagao
entre o direito interno e o direito internacional,
que se auxiliam no processo de tutela dos direi-
tos humanos, superando a visao classica que os
enxergava como ordenamentos estanques??.
Observa-se uma crescente invocagdo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos
na interpreta¢do constitucional, o que torna
o debate mais rico e com uma perspectiva
mais ampla e menos provinciana das questdes
discutidas®®. Apesar de os intérpretes locais

estabelecidos nas Observacdes Gerais, o que é
agravado pela grande quantidade de questdes que
deve abordar em um breve periodo de tempo em
seu monitoramento. Nesse sentido, ver ROSSI, Julieta.
La obligacion de no regresividad en la jurisprudéncia
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. In: COURTIS, Christian (Org.). Ni un paso
atras: la prohibicién de regresividad en matéria de
derechos sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006.
p. 107.

SUSTEIN, Cass R. A Constitution of Many Minds.
Princeton: Princeton University Press, 2009. p. 189;
apud SARMENTO, Daniel. O Direito Constitucional
e o Direito Internacional: didlogos e tensdes. In:
ALVES, Candice Lisboa (Org.). Vulnerabilidades e
invisibilidades: desafios contemporaneos para a
concretizacao dos direitos humanos. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2015. p. 24-25.

ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los
derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Trotta, 2002. p. 70-71. No mesmo sentido,
Mattias Kumm defende que, com a superacdo do
debate entre monismo e dualismo, é necessario
elaborar uma estrutura normativa para pensar a
relagdo entre normas nacionais e internacionais.
O autor apresenta um modelo constitucionalista
que conecte o constitucionalismo democratico e
doutrinas constitucionais que definam os termos de
compromisso entre normas nacionais e internacionais.
Ver KUMM, Mattias. Democratic constitutionalism
encounters international law: terms of engagement.
In CHOUDHRY, Sujit (Org.). The Migration of
Constitutional Ideas. Cambridge: Cambridge
University Press, 2006. p. 256-273.

(24) SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 24-25.

(22

(23
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da Constituicdo ndo estarem vinculados de
modo absoluto a orientagdo dos 6rgéos inter-
nacionais, é necessario que se atribua o devido
peso argumentativo as fontes transnacionais,
buscando um modelo de engajamento com o
Direito Internacional, em que ha, ao mesmo
tempo, uma abertura para o didlogo transna-
cional e uma preocupagdo com o respeito a
cultura constitucional local®¥. Assim, uma
vez que o Pacto foi incorporado ao nosso
ordenamento, ainda que com hierarquia su-
pralegal®®, o intérprete local estd vinculado

(25) Ibidem., p. 28-29.

(26) O status dos tratados de direitos humanos em nosso
ordenamento juridico passou por uma significativa
mudanca na jurisprudéncia do STF. A primeira
posicao adotada pelo tribunal, ao analisar a validade
da prisdo civil do depositario infiel, autorizada
pela Constituicao Federal de 1988, mas vedada pela
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, foi
a de que esses documentos possuiriam hierarquia
legal, semelhante a hierarquia dos demais tratados
internacionais. (ver HC 72.131-RJ, relator para acérdao
Min. Moreira Alves, j. 22.11.1995). No entanto, a EC
n. 45/2004 inseriu o § 32 ao art. 52 da Constituicao
Federal, que recebeu a seguinte redacao: “Os tratados
e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.” Dessa forma, segundo esse
preceito, os tratados de direitos humanos aprovados
por esse procedimento terdo status de emenda
constitucional. Apds a edicao dessa EC, o STF revisitou
o0 tema e mudou seu entendimento, passando a
atribuir a esses tratados hierarquia supralegal, mas
infraconstitucional. (ver RE n. 466.343-1, rel. Min.
Cezar Peluso, DJe 5.6.2009). Em que pese a atual
posicado do Supremo, ainda ha na doutrina quem
defenda a natureza interpretativa do art. 52, § 32, da
CF, defendendo o status constitucional de todos os
tratados de direitos humanos, inclusive os incorporados
anteriormente a modificacao feita pela EC n. 45/2204.
(Nesse sentido, PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos
e o Direito Constitucional Internacional. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 104). Filiamos-nos a posicao
consolidada pelo STF, em razao inflagdo constitucional
gue a Ultima posicao provocaria, uma vez que o Brasil
é signatario de inUmeros tratados internacionais que
podem ser considerados como de direitos humanos,
como, por exemplo, as inUmeras convencdes da
Organizacao Internacional do Trabalho, o que geraria
uma inseguranga gquanto a extensao e ao teor da
Constituicao. Nesse sentido, ver SARMENTO, Daniel.
O Direito Constitucional e o Direito Internacional:

as suas obrigac¢oes, devendo conhecer a inter-
pretacao realizada pelos 6rgaos internacionais
responsaveis e dar-lhe a devida importéncia.

Buscaremos, portanto, expor o contetido e o
alcance do principio da ndo regressividade na
interpretacdo do Comité, por meio na analise
das Observagoes Gerais que tratem sobre a
matéria.

A primeira Observagdo Geral que se referiu
a ndo regressividade foi a Observagdo Geral
n. 3, de 1989, sobre o carater das obrigacdes
dos Estados-Partes. Nesse documento, o Co-
mité fixou que todas as medidas de carater
deliberadamente retroativo requerem uma
consideracdo mais cuidadosa e deverdo ser
justificados plenamente por referéncia a tota-
lidade dos direitos previstos no Pacto e em um
contexto de aproveitamento pleno do maximo
de recursos disponiveis®?).

No mesmo sentido, na Observacio n. 14, de
2000, sobre direito a satde, o Comité estabeleceu
que existe uma forte presunc¢do de que nio sdo
admissiveis as medidas regressivas adotadas
com relacdo ao direito a saude. No caso de
adocdo dessas medidas, cabe ao Estado de-
monstrar que aplicou o exame mais exaustivo
de todas as alternativas possiveis e que essas
medidas estdo devidamente justificadas por
referéncia a totalidade dos direitos enunciados
no Pacto e em relacdo a plena utilizagao do
maximo de recursos disponiveis do Estado-
-Parte®®).

didlogos e tensdes. In: ALVES, Céandice Lisbbda
(Org.). Vulnerabilidades e invisibilidades: desafios
contemporaneos para a concretizacao dos direitos
humanos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015. p. 21.

Note-se que, para o Comité, a consideracdo do
maximo de recursos disponiveis deve incluir também
0s recursos provenientes da cooperacao e assisténcia
internacional. Nesse sentido, ver Observacoes Gerais
n. 13, paragrafo 56, n. 14, paragrafos 38-42 e n. 15,
paragrafos 30-36. Ver ROSSI, Julieta. La obligacion
de no regresividad en la jurisprudéncia del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. In:
COURTIS, Christian. (Org.). Ni un paso atras: La
prohibicién de regresividad en matéria de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 93.

(28) Observacao Geral n. 14, paragrafo 32. No mesmo
sentido, Observacao Geral n. 13, de 1999, sobre direito

(27
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Essa ideia foi desenvolvida na Observa-
¢do Geral n. 19, de 2009, sobre o direito a
seguridade social, na qual o CDESC afirmou
que, verificada a ocorréncia de uma medida
regressiva, o0 Comité devera examinar detida-
mente; i) se houve uma justificagdo razoavel
das medidas; ii) se houve um estudo exaustivo
sobre possiveis alternativas; iii) se houve uma
verdadeira participagdo dos grupos afetados
no exame das medidas e alternativas propostas;
iv) se as medidas sdo direta ou indiretamente
discriminatorias; v) se as medidas provocam
um efeito injustificado nos direitos adquiridos
em matéria de seguridade social ou se priva
alguma pessoa ou grupo do acesso ao nivel
minimo indispensavel de seguridade social;
e vi) se houve um exame independente das
medidas a nivel nacional®,

Além do mais, na Observagdo Geral n. 3, 0
Comité firmou que os Estados tém obrigacdes
minimas em rela¢do a cada um dos direitos
protegidos no Pacto®?). Essa ideia foi desen-
volvida na Observa¢do Geral n. 14, na qual o
Comité afirmou que os Estados-partes nio
podem, em nenhuma circunsténcia, justificar
0 ndo cumprimento das obriga¢des basicas
enunciadas no paragrafo 43, que menciona o
conteddo minimo, uma vez que sdo obrigacdes
inderrogéveis®). Na mesma Observacio, afir-
mou que a adogdo de qualquer medida regres-
siva que seja incompativel com as obrigagdes
bésicas constitui uma violagdo do direito a
saude, incluindo como violagdes a revogac¢ao

a educacao, paragrafo 45, Observacao Geral n. 15, de
2002, sobre direito a 4gua, paragrafo 19, Observacao
Geral n. 17 de 2006, sobre direitos autorais, paragrafo
27, Observacao Geral n. 18 de 2006, sobre direito ao
trabalho, paragrafo 21, Observacdo Geral n. 21, de
2010, sobre o direito a participacao da vida cultural,
paragrafo 46 e 65.

(29) Observacao Geral n. 19, paragrafo 42

(30) Observacgao Geral n. 3, paragrafo 10.

(31) ROSSI, Julieta. La obligacién de no regresividad en la
jurisprudéncia del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. In: COURTIS, Christian (Org.).
Ni un paso atréds: La prohibicion de regresividad
en matéria de derechos sociales. Buenos Aires: Del
Puerto, 2006. p. 97.

ou suspensdo da legislagdo necessaria para a
continua fruicio do direito a satide e a promul-
gacdo de normas ou adogido de politicas que
sejam manifestamente incompativeis com as
obrigacdes nacionais e internacionais relativas
ao direito a saude®®?.

Interpretando o art. 4° do PIDESC, que trata
sobre as limitagdes aos direitos previstos no
Pacto, o Comité estabeleceu que as restrigoes
“devem ser estritamente necessarias para a pro-
mocédo do bem-estar geral em uma sociedade
democratica”®? e que essas limitagdes devem
ser proporcionais, sendo a menos restritiva
entre os tipos de limitagdes possiveis, além de
ter uma duragdo limitada no tempo e sujeita
a revisao®HG),

Em relacdo a igualdade de direitos entre
homens e mulheres, o Comité entendeu, ainda,
que a adogao e aplicagdo de medidas regres-
sivas que afetem a igualdade do direito do
homem e da mulher quanto ao gozo de todos
os direitos enunciados no Pacto constitui uma
violagdo ao art. 32 do referido documento®®®,

Na Observagdo Geral n. 18 de 2006, relativa
ao direito ao trabalho, o Comité exemplificou
uma série de medidas consideradas regressiva
e, consequentemente, violadoras do direito ao
trabalho, quais sejam i) a denegacdo de acesso
ao trabalho a certos individuos ou grupos em
razdo de discriminacéo verificada na legislagdo
ou na pratica; ii) a suspensdo da legislagdo ne-
cessaria para o exercicio do direito ao trabalho;
iii) a aprovagido de leis ou de politicas mani-
festamente incompativeis com obriga¢des

juridicas internacionais relacionadas ao direito
ao trabalho®”).

Por fim, recentemente, na Observacio Geral
n. 23, de marco de 2016, sobre o direito a

(32) Observacao Geral n. 14, paradgrafo 48. No mesmo
sentido, ver Obrigacao Geral n. 15, sobre direito a agua,
paragrafo 42, Observacao Geral n. 17, paragrafo 42.

(33) Observacao Geral n. 14, paragrafo 28.

(34) Observagao Geral n. 14, paragrafo 29.

(35) ROSSI, Julieta, op. cit., p. 102.

(36) Observacéo Geral n. 16 de 2005, paragrafo 42.

(37)

37) Observagao Geral n. 17, paragrafo 34.
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condigdes justas e favoraveis de trabalho, o Co-
mité estabeleceu que, se um Estado adota uma
medida regressiva, por exemplo, em resposta
a uma crise econdmica, ele deve demonstrar
que essas medidas sdo temporarias, necessa-
rias, nao discriminatorias e que respeitam, ao
menos, suas observagoes bésicas, reforcando o
entendimento no sentido de que, se os Estados
enfrentam dificuldades consideraveis para
promover a efetivacdo progressiva do direito ao
trabalho devido a falta de recursos nacionais,
esses tém a obrigacao de solicitar a cooperagao
e a assisténcia internacionais®®®.

2.2. Corte Constitucional da Colémbia

Antes de iniciarmos a exposi¢do sobre a
jurisprudéncia da Corte Constitucional da
Colombia sobre a matéria, devemos ter em
mente que, nesse pais, o PIDESC, como norma
de direitos humanos é parte integrante da
Constitui¢do em virtude do disposto em seu
art. 9309, fazendo parte do bloco de constitu-
cionalidade®?).

Antes de 2001, era possivel encontrar nos
julgados da Corte Constitucional da Colémbia
duas posi¢oes extremas: a primeira nao reco-
nhecia qualquer eficacia normativa a proibi¢ao

(38) Observacao Geral n. 23, paragrafo 52

(39) "“Articulo 93: Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitaciéon en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta,
se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia.”

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional en los términos
previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de
julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar
este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias
sustanciales por parte del Estatuto de Roma con
respecto a las garantias contenidas en la Constitucion
tendré efectos exclusivamente dentro del dmbito de
la materia regulada en él.

(40) Nesse sentido, ver Sentencias T-1013 de 2008, C-038
de 2004

do retrocesso e a segunda via, no principio,
uma regra absoluta. A partir de 2001, a Corte
Constitucional passou a adotar uma posi¢do
intermediaria®Y), segundo a qual as medidas
regressivas se presumem inconstitucionais,
mas podem ser justificadas se as autoridades
demonstrarem que sdo medidas necessarias
para alcangar objetivos imperiosos?.

Em razio da vasta jurisprudéncia da Corte
na matéria — existem mais de 190 registros
com a busca “principio de regresividad” —,
apresentaremos, neste trabalho, apenas algu-
mas sentencas que exemplificam a forma como
a Corte vem aplicando o principio, principal-
mente nas agdes de tutela e nas acdes publicas
de inconstitucionalidade.

A Corte definiu como regressivas as me-
didas que: i) recortam ou limitam o 4mbito
substantivo de prote¢do do respectivo direito;
ii) aumentam substancialmente os requisitos
exigidos para ter acesso ao direito; e iii) di-
minuem sensivelmente os recursos publicos
destinados a satisfacdo do direito quando essa
diminuigdo ocorre antes que seja verificado o
cumprimento satisfatdrio da respectiva pres-
tagio™?),

A primeira caracteristica da posi¢do inter-
medidria, atualmente consolidada pela Corte,
¢ a de considerar o principio como um limite
aliberdade de conformacéo do legislador e do
administrador, estabelecendo uma presuncéo

(41) Nesse sentido, a Corte na sentencia C-288 de 2012,
afirmou que a atual jurisprudéncia constitucional sobre
a cldusula de regressao rejeita posi¢des anteriores
como a proibi¢ao de retrocesso de maneira absoluta
e o entendimento de que o principio seria uma mera
expectativa que nao requer protecao constitucional.
No mesmo sentido, ver também Sentencia T-428 de
2012.

(42) Informe sobre la prohibicion de regresividad em
derechos econémicos, sociales y culturales em
Colombia: fundamentacién y casos (2002-2008).
Comission Colombiana de Juristas. Bogot4, marzo
de 2010, p. 45. Disponivel em: <http://www.
coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/
inf_2010_n1.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2016.

(43) Nesse sentido, ver Sentencias C-630 de 2011, C-507 de
2008, T-428 de 2012.
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de inconstitucionalidade da medida regressiva,
devendo a medida ser analisada segundo o tes-
te do escrutinio judicial estrito. Cabe ao Estado
inverter essa presun¢ao demonstrando que a
medida regressiva é necessaria para atingir
uma necessidade social imperiosa e que nao
resulta desproporcional ). Nesse sentido, na
sentencia C-536 de 2012, a Corte fixou que o
principio é um limite ao exercicio das compe-
téncias do Legislador, cuja ampla liberdade de
conformagdo em direitos sociais é restringida
a0 menos em um aspecto: todo retrocesso
frente a um nivel de protecdo alcancado é
constitucionalmente problematico e deve ser
presumido inconstitucional.

O teste de constitucionalidade dessas medi-
das regressivas se compoe de trés elementos:
i) que a medida seja regressiva; ii) que nao afete
conteudos minimos intangiveis dos direitos
sociais, caso em que a proibi¢ao do retrocesso
¢ absoluta, e iii) que esteja justificada. Assim,
estabelecido o carater regressivo de uma medida,
o Legislador deve apresentar as razdes pelas
quais a medida ¢é justificada, sendo o principio
da proporcionalidade o método adotado para
determinar a justificagdo das medidas, deven-
do restar comprovado que o Poder Publico
persegue uma finalidade constitucionalmente
imperiosa, adequada, necessaria e estritamente
proporcional em termos de custo e beneficio.
Além disso, é necessario que a medida regressiva
tenha sido objeto de uma analise das distintas
alternativas possiveis, dentro das quais a esco-
lhida é a menos custosa para o conjunto dos
direitos atingidos*°).

(44) Nesse sentido, ver Sentencias C-671 de 2002, T-1318
de 2005, C-288 de 2012, C-443 de 2009, T-752/08,
C-789 de 2002, C-671 de 2002, T-025 de 2004, entre
outras.

A Corte exige, ainda, com base na Observacao n. 14
de 2000, do CDESC, que, para que a medida regressiva
seja considerada constitucional, além do exame de
todas as alternativas possiveis, essas medidas devem
estar devidamente justificadas, tendo como referéncia
a totalidade dos direitos enunciados no PIDESC e a
plena utilizacao de todos os recursos disponiveis pelo
Estado-Parte. Nesse sentido, ver Sentencia C-038 de
2004.

(45

Outro parametro utilizado pela Corte na
analise das medidas regressivas é a aplicacao
de um juizo mais estrito quando os atingidos
pela medida sdo pessoas com especial prote¢io
constitucional. Exemplo de aplicagdo desse
parametro esta na Sentencia C-991 de 2004, na
qual a Corte estabeleceu que a modificagdo do
art. 12 da Lei n. 790 de 2003 representou um
retrocesso na prote¢do do direito ao trabalho
dos empregados das entidades reestruturadas
que apresentavam alguma incapacidade ou que
eram pais e maes provedores de suas familias,
0 que contraria a disposi¢do do art. 13 da
Constituicdo da Colombia, que determina a
obrigacio do Estado de proteger especialmente
as pessoas que, por sua condi¢do econdmica,
fisica ou mental, se encontrem em circuns-
tancia de debilidade manifesta. A proibi¢ao
prima facie de medidas regressivas em matéria
de direitos sociais se apresenta com maior
intensidade quando estdo em jogo direitos
sociais cujos titulares sdo pessoas com especial
prote¢do constitucional “®),

A Corte exige, ainda, que a medida regres-
siva tenha sempre uma vigéncia temporal
determinada, mesmo nos casos em que hd
uma razao imperiosa para a medida regres-
siva, uma vez que persiste para as autoridades
o dever de desenvolver progressivamente os
direitos sociais, impedindo, portanto, uma
medida regressiva permanente®”),

Segundo a jurisprudéncia da Corte, para
que se possa concluir sobre a regressividade
da medida, é essencial que seja feito um co-
tejo entre as normas. Dessa forma, deve-se
verificar se ambas regulam a mesma situagéo
de fato e a mesma consequéncia juridica, o
que deverd ser feito pela comparagdo entre os
elementos normativos da norma posterior com
os elementos da norma anterior, em termos de
destinatarios, beneficiarios, titulares, sujeitos

(46) No mesmo sentido, em relacdo a um juizo mais
estrito no caso de pessoas com especial prote¢ao
constitucional, ver Sentencia C-630 de 2011.

(47) Nesse sentido, ver Sentencia C-1017 de 2003.
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obrigados e demais elementos que possam ser
relevantes para o caso. O escrutinio constitucio-
nal compreende uma comparagio dos standards
de protecdo anteriores, que inclui um exame de
evolucdo cronoldgica das garantias associadas
ao direito correspondente®,

E importante salientarmos que o principio
da vedagdo do retrocesso aparece, na grande
parte das decisdes, ndo como um argumento
periférico ouao qual a Corte se refere vagamente,
mas como um dos argumentos principais na
analise de constitucionalidade das normas,
empenhando-se em fazer o cotejo entre as
normas, a fim de aferir a regressividade da
medida e de analisar a proporcionalidade
da medida, de acordo com os paridmetros
construidos ao longo dos anos, seja para
declara-la constitucional ou inconstitucional.

No entanto, nas situa¢des de processos de
ajustes estruturais, como no caso da reforma
trabalhista analisada na Sentencia C-038 de
2004, a Corte pareceu menos rigorosa no
controle das medidas regressivas, o que levou
alguns autores a afirmarem que desapareceu
no referido julgado a presungao de inconstitu-
cionalidade das medidas, que transfere o 6nus
argumentativo ao Estado(*”),

Provocada a analisar a constitucionalida-
de da reforma trabalhista promovida pela
Lei n. 789/20026, a Corte, primeiramente,
reafirmou sua jurisprudéncia em relagio a
presuncio de inconstitucionalidade das me-
didas regressivas, ressaltando que as medidas,

(48) Nesse sentido, ver Sentencias C-536 de 2012; C-372
de 2011.

(49) Nesse sentido, ver ARANGO, Rodolfo. Prohibicion
de retroceso en Colombia. In: COURTIS, Christian.
(Org.). Ni un paso atras: La prohibicién de regresividad
en matéria de derechos sociales. Buenos Aires: Del
Puerto, 2006. p. 158.

(50) A Lei n. 789/2002 trouxe diversas modificacdes na
legislacao trabalhista colombiana, dentre as quais
apontamos a aplicacdo da jornada de trabalho diurna
antes das 6h as 18h, passando, com a reforma, das
6h as 22h, a reducao da remuneracdo a ser paga aos
domingos e feriados e a modificacdo da indenizacao
devida no caso de despedida sem justa causa.

no entanto, podem ser justificadas, apesar de
submetidas a um controle judicial mais severo.

Além do mais, ressaltou que a liberdade do
legislador ao promover reformas trabalhistas
i) ndo pode violar direitos adquiridos, ii) deve
respeitar os principios constitucionais do tra-
balho eiii) as medidas devem estar justificadas
segundo o principio da proporcionalidade,
devendo o Poder Publico demonstrar que
elas foram cuidadosamente estudadas e jus-
tificadas, representando medidas adequadas
e proporcionais para alcangar um propoésito
constitucional de particular importancia.

No entanto, a Corte parece ter flexibilizado
essa presunc¢do de inconstitucionalidade ao
afirmar que, para determinar a intensidade da
analise de proporcionalidade das medidas acusa-
das, deve-se ter em mente que as regulamenta-
¢Oes trabalhistas possuem uma conotagio de
intervencdo do Estado na economia, matéria
na qual a Constituicdo reconhece uma ampla
liberdade de conformagao ao Congresso. Por
essa razao, o escrutinio judicial deveria ser fle-
xivel e deferente com as autoridades politicas, a
fim de respeitar a discricionariedade que a Carta
lhes concede. Ndo obstante, a Corte deixou
claro que, como se trata de medidas regressivas
em matéria de direitos sociais, a deferéncia do
juiz constitucional frente ao Legislador se vé
reduzida e o controle deve ser mais estrito que
diante de uma politica econémica qualquer,
sob pena de negar eficacia juridica ao principio
da vedagdo do retrocesso.

Buscando conciliar as duas ideias, o Tribunal
concluiu que, nesse caso, seria necessario
verificar se: 1) as medidas foram tomadas ines-
peradamente ou se basearam em um estudo
cuidadoso; ii) o Congresso analisou outras
alternativas, concluindo néo haver outras igual-
mente eficazes e menos lesivas para a protecao
do Direito do Trabalho; e, iii) a medida nao é
desproporcional em sentido estrito.

Apos fazer a andlise da adequagio e necessi-

dade da medida, com base, principalmente, na
exposi¢do de motivos da Lei, a Corte concluiu
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que a Lei n. 789/2002 pretende atingir um fim
constitucionalmente legitimo, imperioso e su-
ficiente, que “poderia eventualmente justificar”
a reforma trabalhista.

Percebe-se, portanto, que, apesar de o
Tribunal se referir, a todo momento, a pre-
sunc¢io de inconstitucionalidade da norma e
a necessidade de passar por um teste de pro-
porcionalidade, houve uma nitida deferéncia
ao Legislador, uma vez que ndo houve uma
verdadeira inversao do énus da prova, apesar
da afirmagio da Corte no sentido da existéncia
de posigoes opostas em matéria de flexibiliza-
¢do trabalhista: as concepg¢des econdmicas or-
todoxas e neocldssicas, adotadas pela referida
lei, segundo a qual uma das razoes dos altos
niveis de desemprego de um pais é a rigidez e
os altos custos salariais, e as concepgdes que
defendem néo haver, nem a nivel tedrico nem
a nivel empirico, evidéncias convincentes de
que a flexibiliza¢do do mercado de trabalho
permita realmente alcangar um aumento dos
niveis de empregabilidade. A duvida acerca da
suficiente motiva¢ao de medidas regressivas
supoe que o Estado ndo se desincumbiu do
onus de comprovar a constitucionalidade da
norma, o que deveria corresponder a decla-
racdo de inconstitucionalidade da norma.
Além do mais, a Corte abandonou um de seus
critérios para a aferi¢do da constitucionalidade
da medida, qual seja a temporalidade da me-
dida, permitindo um retrocesso permanente
na matéria.

Ressalta-se que, quatro anos apds esse
primeiro julgamento, a Corte foi novamente
provocada a se manifestar sobre a constitu-
cionalidade da Lei n. 789/2002. No entanto,
entendendo nio ter havido a existéncia de
um novo contexto normativo e fatico que
fizesse necessario um novo juizo de constitu-
cionalidade, a Corte declarou a existéncia de
coisa julgada formal relativa, ndo analisando
o mérito da agdo. No entanto, o Magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto defendeu,
em seu voto vencido, que a Corte ndo estava
diante de coisa julgada, uma vez que a analise

feita em 2004 baseou-se em um juizo ex ante,
com fundamento em proje¢des, enquanto
que a analise, em 2008, faria em um juizo ex
post, fundado em novos fatos constituidos
por estudos sobre a real eficdcia da Lei. Para
o magistrado, o acolhimento da tese da coisa
julgada, que prejudica um novo controle de
constitucionalidade, permite o absurdo
de uma lei regressiva, ndo obstante nio tenha
alcancado os fins a que serviu para justificar
sua constitucionalidade, permanecer vigente
de forma indefinida, lesionando os direitos
constitucionais dos trabalhadores®V.

2.3. Corte Suprema de Justicia de
la Nacién — Suprema Corte
Argentina

Antes do ano de 2004, n3ao encontramos
registros sobre o principio da vedagéo do retro-
cesso na jurisprudéncia da Corte. A mudanga
jurisprudencial ocorreu, muito provavelmente,
pela mudanca na composi¢ido da Corte Ar-
gentina nos anos de 2003 e 2004, a partir de
quando sua jurisprudéncia se voltou a uma
maior recep¢do dos standards internacionais
de direitos humanos®?.

O primeiro julgado que registrou o principio
da vedag¢do do retrocesso foi o caso Aquino
Isacio vs. Cargo Servicios Industriales S.A.(?),
em que se discutiu a constitucionalidade de
um dos artigos da Ley de Riegos del Trabajo
(“LRT” — Ley n. 24.557 de 1995), que trouxe

(51) Informe sobre la prohibicién de regresividad em
derechos econémicos, sociales y culturales em
Colombia: fundamentacion y casos (2002-2008).
Comission Colombiana de Juristas. Bogota, marzo
de 2010. p. 70-71. Disponivel em: <http://www.
coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/
inf_2010_n1.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2016.
CAMPOS, Luis; KLETZEL, Gabriela. Progresividad y
prohibicion de regresividad en matéria de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales en Argentina.
In: COURTIS, Christian. (Org.). Ni un paso atras: La
prohibicion de regresividad en matéria de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 184.
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Aquino Isacio
vs. Cargo Servicios Industriales S.A., Sentenca de 21
de setembro de 2004.

(52

(53
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uma série de modificacbes em matéria de
acidentes e enfermidades laborais. Nesse caso,
a Corte firmou que o principio da progres-
sividade exige que todas as medidas estatais
de carater deliberadamente regressivo, em
matéria de direitos humanos, recebam uma
consideragao mais cuidadosa e sejam justifi-
cadas plenamente com referéncia a totalidade
dos direitos previstos do PIDESC e em um con-
texto de aproveitamento pleno do méximo de
recursos que o Estado disponha (Observagido
geral n. 18, paragrafo 21 e Observagio geral
n. 17, paragrafo 27 e observagao 19, paragrafo
42, entre outras).® Além do mais, assentou
que existe uma forte presunc¢do contraria a
que essas medidas sejam compativeis com o
PIDESC®),

Posteriormente, o Tribunal voltou a rea-
firmar o principio da nio regressividade no
caso Sanchez Maria del Carmen ¢/ Anses s/
Reajustes Varios®®, envolvendo a mudanga em
beneficios da seguridade social. A Corte enten-
deu que o art. 75, inciso 23, da Constitui¢ao
Argentina®?) fortalece a vigéncia do principio

(54) No mesmo sentido, a Corte decidiu no caso
Asociacion de Trabajadores del Estado S/Accion de
Inconstitucionalidad, Sentenca de 18 de junho de 2013.

(55) No mesmo sentido, ver Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Milone Juan Antonio vs. Asociart S.A.
Aseguradora de Riesgos del Trabajo, Sentenca de 26
de outubro de 2004, Silva Facundo Jesus C/ Unilever
De Argentina S.A. Y Otro S/Enfermedad Accidente,
Sentenca de 18 de dezembro de 2007.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sanchez Maria
del Carmen C/ Anses S/Reajustes Varios, Sentenca de
17 de maio de 2005.

Articulo 75¢ Corresponde al Congreso:

23. Legislar y promover medidas de accion positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre los derechos humanos,
en particular respecto de los ninhos, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad.

Dictar un regimen de seguridad social especial e
integral en proteccion del ninho en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion
del periodo de ensenhanza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia.

(56

(57

da progressividade, desqualificando toda agdo
estatal que, na pratica, gere um resultado re-
gressivo no gozo efetivo dos direitos®*®. Fixou,
ainda, que o reconhecimento do principio
da progressividade na realizacdo plena dos
direitos fundamentais baniu definitivamente
interpretagdes que conduzam a resultados
regressivos na matéria.

Por fim, em discussdo que envolvia qual
norma seria aplicdvel ao beneficio de pensdo
requerido pela autora, a Corte assentou que
seria inutil o esfor¢o realizado pelo legislador
para cumprir com a obrigacao estabelecida
no art. 12 do Protocolo de San Salvador, que
exige que os Estados partes adotem todas as
medidas necessarias até 0 maximo de recursos
disponivel para alcangar, progressivamente, a
plena efetividade dos direitos sociais se, por
via interpretativa, essa evolugao fosse roubada
de quem se encontra em situagdo de total
desamparo por aplicacido de leis anteriores
que estabeleciam um menor grau de protecéo,
devendo ser aplicada a norma mais favoravel,
exegese que promove o principio da progres-
sividade dos direitos sociais®?).

Apesar de encontrarmos constantes referén-
cias ao principio da vedagdo do retrocesso nas
decisoes da Corte Argentina, verifica-se que o
principio ndo é utilizado como ponto central
da argumentagdo, sendo invocado de forma
genérica, sem uma verdadeira analise dos seus
parametros de aplicagio.

(58) No mesmo sentido, no caso Registro Nacional de
Trabajadores Rurales y Empleadores ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional y otro s/accion de amparo, sentenca de
24/11/2015, a Corte assentou que: O principio da ndo
regressividade, que veda ao legislador a possibilidade
de adotar medidas injustificadamente regressivas,
nao é apenas um principio arquiteténico do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mas também
uma regra que emerge das disposi¢oes do préprio
texto constitucional (art. 75, inciso 23). Ver também
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Benedetti
Estela Sara C/ Pen Ley 25561 Dto. 1570/01 214/02 S/
Amparo, Sentenca de 16 de setembro de 2008.
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Arcuri Rojas
Elsa C/ Anses S/S/Pensiones, Sentenca de 03 de
novembro de 2009.

(59
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2.4. Supremo Tribunal Federal

O primeiro registro sobre o principio da
vedacdo do retrocesso na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é encontrada na
ADIn n. 2.213 MC/DF®), julgada no ano de
2002, que visava a declaragdo de inconstitucio-
nalidade de dispositivos da MP n. 2.183-56/01,
que promoveu a inclusdo do art. 95-A e para-
grafo Ginico na Lei n. 4.504/64(V) (“Estatuto da
Terra”) e dos §§ 62, 72, 82 e 92 no art. 22 da Lei
n. 8.629/93. O requerente da ADIn sustentou
que o novo dispositivo ofenderia o principio da
vedagdo do retrocesso, uma vez que excluiria
alguns imdveis para fins de reforma agréria. No
entanto, o Ministro Celso de Mello assentou
em seu voto que o requerente ndo promoveu
uma especifica analise comparativa entre tal
principio e cada uma das normas impugnadas,
o que prejudicaria a analise.

Na ADIn n. 3.128-7?), que atacou o art.
42 da Emenda Constitucional n. 41/03, que
estabeleceu o cardter solidario do regime de
previdéncia, determinando que o novo sistema
seja também financiado mediante contribuigao
dos servidores inativos e dos pensionistas,
o principio da ndo regressividade voltou a
aparecer. Apesar de a maioria dos Ministros
terem entendido pela constitucionalidade do
dispositivo, o Ministro Celso de Mello, em
seu voto vencido, defendeu que o Congresso
Nacional, no que concerne ao procedimento
de reforma, exerce atividade constituinte

(60) ADIn n.2.213 MC/DF, rel. Min. Celso De Mello, Tribunal
Pleno, Julgado em 4.4.2002, DJ 23.4.2004, p. 00007.

(61) Art.95-A. “Fica instituido o Programa de Arrendamento
Rural, destinado ao atendimento complementar de
acesso a terra por parte dos trabalhadores rurais
qualificados para participar do Programa Nacional
de Reforma Agraria, na forma estabelecida em
regulamento. (Incluido pela Medida Proviséria n.
2.183-56, de 2001)

Paragrafo Unico. Os imdveis que integrarem o
Programa de Arrendamento Rural ndo serao objeto de
desapropriacao para fins de reforma agraria enquanto
se mantiverem arrendados, desde que atendam aos
requisitos estabelecidos em regulamento.”

(62) ADIn n. 3.128/DF, rel2. Min2. Ellen Gracie, Tribunal
Pleno, Julgado em 18.8.2004, DJ 18.2.2005, p. 00004.

secundaria, essencialmente limitada e juridi-
camente subordinada a padroes normativos,
que visam a tornar intangiveis determinadas
decisoes politicas fundamentais consagradas
pelo legislador constituinte primario.

O Ministro invocou o principio da vedagao
do retrocesso como argumento apto a justificar
a decretacio de inconstitucionalidade do art. 4°
da EC n. 41/2003. O principio impede que,
em tema de direitos fundamentais de carater
social, sejam desconstituidas as conquistas
ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formagéo
social em que ele vive. A clausula traduz ver-
dadeira dimensio negativa, impedindo que os
niveis de concretizacdo dessas prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser reduzidos
ou suprimidos, exceto nas hipdteses em que
politicas compensatdrias venham a ser im-
plementadas pelas instancias governamentais.

No julgamento do ARE n. 639.337/SP(®3),
a Segunda Turma analisou a possibilidade
de uma sentenca obrigar o Poder Publico a
matricular criancas em unidades de ensino
infantil proximas de sua residéncia ou do en-
derego de trabalho de seus responsaveis legais.
Nessa ocasido, a Segunda Turma entendeu
que a proibigdo do retrocesso social funciona
como obstaculo constitucional a frustragdo e
ao inadimplemento, pelo Poder Publico, de di-
reitos prestacionais, impedindo que sejam des-
constituidas as conquistas ja alcangadas pelo
cidaddo ou pela formagdo social em que ele
vive(®®, No processo de efetivacio de direitos

(63) ARE n. 639337 AgR/SP, rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, Julgado em 23.8.2011, DJe 15.9.2011.

(64) No mesmo sentido entendeu a Segunda Turma no caso
de obrigacoes consistentes em ampliar e melhorar o
atendimento de gestantes em maternidades estaduais
impostas nos autos de acao civil publica (RE n.
581.352, rel. Min. Celso de Mello). O principio foi
utilizado como um dos fundamentos para a imposicao
de obrigacdes de fazer pelo Judicidrio no caso de
omissoes inconstitucionais do Poder Publico também
nos seguintes casos: ARE n. 727.864, rel. Min. Celso
de Mello, ARE n. 745.745, rel. Min. Celso de Mello,
STA 223 AgR/PE, relator para acérdao Min. Celso de
Mello; RE n. 763.667, rel. Min. Celso de Mello, entre
outros.
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fundamentais sociais, individuais ou coletivos,
o principio ¢ um obstaculo a que os niveis de
concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente redu-
zidos ou suprimidos pelo Estado. Apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, o Estado
assume o dever ndo s6 de torné-los efetivos,
mas também de preserva-los, abstendo-se de
frustrar, mediante supresséo total ou parcial,
os direitos sociais ja concretizados.

Observa-se que, nesse caso, nao estavamos
diante de uma medida regressiva, mas de uma
omissdo estatal injustificavel, no entender da
Corte, uma vez que negava cumprimento
ao comando constitucional que assegura as
criangas, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de
educacdo basica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (art. 208, IV, CF).

Na ADIn n. 4.578/AC®>), em que o STF foi
chamado a analisar a constitucionalidade da
LCn.135/10 (“Lei da Ficha Limpa”), o Tribunal
entendeu que ndo seria hipotese de incidéncia
do principio da vedagédo do retrocesso, uma vez
que seria condi¢do para a ocorréncia do retro-
cesso que, anteriormente, a exegese da propria
norma constitucional se tenha expandido, de
modo que essa compreensdo mais ampla tenha
alcangado consenso bésico e profundo e, dessa
forma, tenha radicado na consciéncia juridica
geral. O Tribunal Pleno entendeu que néo se
poderia afirmar que a extensio da presungédo
de inocéncia para além da esfera criminal, nes-
se caso para o ambito eleitoral, tenha atingido
o grau de consenso basico a demonstrar sua
radica¢do na consciéncia juridica geral. Além
do mais, nao teria havido arbitrariedade na
restricio legislativa, ndo restando configurada
violagdo aos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e da preserva¢io do nicleo
essencial do direito(®®),

(65) ADIn n. 4.578/AC, rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
Julgado em 16.2.2012, DJe 29.6.2012.

(66) O STF adotou o mesmo entendimento da ADC n.
30/DF, rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, Julgado
em 16.2.2012, DJe 29.6.2012; ADC n. 29/DF, rel.

O Pleno, no julgamento da ADIn n. 4.350/
DF(®7), que impugnou a legislagio que promo-
veu alteragdes nas normas do seguro DPVAT
(Lei ns. 11.482/07 e 11.945/09), que instituiu
novas regras para o ressarcimento das vitimas
de acidentes de transito, pronunciou-se, mais
uma vez, sobre o principio da vedagdo do re-
trocesso. Nessa oportunidade, o STF declarou
constitucionais os dispositivos impugnados,
entendendo ndo haver violagdo ao principio
da vedagdo do retrocesso, tendo em vista que
o nucleo essencial dos direitos sociais nao
foi violado e que foram criados mecanismos
compensatdrios, consoante ventilado pelo
Senado Federal em suas informagdes. O STF
fixou que o principio ndo pode impedir o di-
namismo da atividade legiferante do Estado,
principalmente quando nao se esta diante de
alteragdes prejudiciais ao nucleo fundamental
das garantias sociais®®.

Recentemente, o Ministro Celso de Mello,
em seu voto na ADPF n. 347 MC/DE, que
pretende o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional no sistema carcerario brasi-
leiro, consignou que as limitagdes a direitos
fundamentais sujeitam-se, em seu processo
hermenéutico, a uma exegese necessariamente
restritiva, sob pena de ofensa a determinados
pardmetros de indole constitucional, como,
por exemplo, aqueles fundados na proibi¢do
de retrocesso social, na prote¢do ao minimo
existencial (que deriva do principio da dig-
nidade da pessoa humana), na vedagido da

Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, Julgado em 16.2.2012,
DJe 29.6.2012; ARE n. 737.811 AgR/SP, rel. Min. Luiz
Fux, Primeira Turma, Julgado em 20.5.2014, DJe
13.6.2014

ADIn n. 4.350/DF, rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
Julgado em 23.10.2014, DJe 3.12.2014

Novamente analisando a constitucionalidade das
novas regras do seguro DPVAT introduzidas pela Lei
n. 1.482/07, o Pleno entendeu que ndo violava o
principio da vedacao do retrocesso a mera fixacao de
novo quantum indenizatério, uma vez que o principio
nao poderia resultar em uma vedagao absoluta de
qualquer medida que tenha por objeto a promogao de
ajustes e até mesmo alguma reducao ou flexibilizacdo
em matéria de seguranca social.

=)
S
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=
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protecdo insuficiente e, também, na proibigdo
de excesso®),

Outro caso em que o principio veio a baila
foi o ARE n. 745.745 AgR/MG, que versou
sobre a manutengdo de rede de assisténcia a
saide da crianca e do adolescente pelo Mu-
nicipio de Belo Horizonte, o Ministro Celso
de Mello novamente reafirmou o principio
como pardmetro constitucional de controle
das omissdes do Poder Publico. O Ministro
ressaltou que a cldusula que proibe o retrocesso
traduz verdadeira dimensao negativa pertinen-
te aos direitos sociais de natureza prestacional,
impedindo que os niveis de concretizagdo
dessas prerrogativas, uma vez atingidos, ve-
nham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto
na hipotese em que politicas compensatdrias
venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais’?),

O principio foi consagrado também no RE
n. 658.312/SC, que versa sobre a constitucio-
nalidade do art. 384 da CLT, que estabelece
um intervalo obrigatério, ndo computado na
jornada de trabalho, de 15 minutos para as
mulheres antes do inicio da jornada extra-
ordindria, o Ministro Celso de Mello, nova-
mente, referiu-se ao principio da vedagdo do
retrocesso, ao defender que a declaragdo de
inconstitucionalidade do referido intervalo
configuraria afronta ao principio da vedagdo
do retrocesso7)(72),

(69) STF, ADPF n. 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
Orgao Julgador: Tribunal Pleno, Julgado em 9.9.2015,
Dle 19.2.2016.

(70) STF, ARE n. 745.745 AgR/MG, rel. Min. Celso de
Mello, Orgao Julgador: Segunda Turma, Julgado em
21.12.2014, Dle 19.12.2014.

(71) STF, RE n. 658.312/SC, rel. Min. Dias Toffoli, Orgdo
Julgador: Tribunal Pleno, Julgado em 27.11.2014, Dle
10.2.2015.

Em que pese discordarmos do resultado do
julgamento, em razdo do carater discriminatério
presente no referido artigo, que demonstra a visao
machista e ultrapassada do legislador em relacéo a
presenca das mulheres no mercado de trabalho, esse
é mais um caso que demonstra o reconhecimento do
principio da vedacdo do retrocesso pelo STF. Ressalta-
-se que o referido julgamento foi anulado em razéo
da auséncia de intimacdo das partes representantes

(72

—

Por fim, citaremos o ARE n. 709.212/DE,
que tratou sobre o prazo prescricional aplicavel
para a cobranca das contribui¢des devidas ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. A
Ministra Rosa Weber, que restou vencida no
julgamento, invocou o principio da vedagdo do
retrocesso para a manutengao do prazo trinte-
nario para a prescri¢ao das parcelas relativas ao
FGTS, uma vez que assegura maior respeito e
efetividade ao FGTS. O Ministro Luiz Fux, no
entanto, entendeu néo estar violado o principio
da vedagéo do retrocesso, uma vez que haveria
mecanismos de compensagdo, como o Bolsa
Familia, o seguro-desemprego e o Minha Casa
Minha Vida7?,

Percebe-se, pela andlise desses julgados, que
o principio da vedagdo do retrocesso nio apa-
rece como fundamento principal das decisoes,
mas apenas como mais um fundamento nas
suas decisoes. Ndo ha qualquer critério para
sua aplica¢do, como ocorre na Corte da Co-
lombia, ou qualquer referéncia as Observagoes
Gerais do CDESC e ao Direito Comparado.
Além do mais, o principio apareceu, muitas
vezes, como fundamento ndo para a andlise de
medidas supostamente regressivas, mas para a
andlise de omissdes estatais, 0 que mostra que o
principio é aplicado apenas de forma retdrica.

3. A aplicacao do principio da

vedacao do retrocesso

Conforme ja defendido neste trabalho,
apesar da indubitavel vinculagao do Estado aos
direitos fundamentais, o principio da veda¢io
do retrocesso ndo pode assumir um carater ab-
soluto, sob pena de ofensa ao principio demo-
cratico. Uma aplicagdo absoluta do principio
da vedagdo do retrocesso poderia, inclusive,
gerar o efeito contrdrio ao pretendido: o Poder
Publico em geral temeria concretizar avangos

que atuam no feito. Reiniciado, o julgamento foi
novamente interrompido pelo pedido de vista do
Ministro Gilmar Mendes.

(73) STF, ARE n. 709.212/DF, rel. Min. Gilmar Mendes,

Orgéo Julgador, Tribunal Pleno, Julgado em 13.11.2014,
DJe 19.2.2015.
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em matéria de direitos sociais se soubesse que
ndo teria flexibilidade para maneja-los em caso
de necessidade, principalmente em momentos de
crise econdmica.

A partir do material analisado, principal-
mente a jurisprudéncia da Corte Constitucional
da Colémbia e as Observacoes Gerais do
CDESC, iremos, nesse momento do trabalho,
fazer uma sistematizagdo dos pardmetros que
podem auxiliar a concluir quando uma medida
redutora de direitos é véalida ou ndo.

3.1. Presuncao de inconstitucionalidade
e inversao do énus da prova
A primeira implicacdo do principio da
vedacdo do retrocesso é a determinacio de uma
presuncao de inconstitucionalidade de medidas
regressivas, transferindo ao Estado o 6nus de
comprovar sua constitucionalidade.

Nos Estados Unidos, a Corte Constitu-
cional, pautada na ideia de que a legisla¢ao
sobre certos interesses estatais merecem
maior deferéncia judicial enquanto que al-
guns direitos constitucionais requerem uma
protegdo judicial diferenciada’?, consolidou
alguns parametros para o exercicio do con-
trole de constitucionalidade de leis restritivas
de direitos que envolvem diferentes graus de
deferéncia em relagdo as decisoes legislativas
ou administrativas’%. O teste da racionalida-
de ou escrutinio minimo (“rationality test”)
¢ o nivel mais baixo de interferéncia judicial
sobre a validade das leis, bastando ao juiz, para
concluir sobre a constitucionalidade da norma,
verificar que a mesma ¢ destinada a alcancar
um proposito governamental legitimo e que
os meios escolhidos atendem racionalmente

(74) CAMPOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do
Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 195.

(75) SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Controle de Constitucionalidade e Democracia:
algumas teorias e parametros de ativismo. In:
SARMENTO, Daniel. (Org.). Jurisdicdo Constitucional
e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 101.

a esse proposito7®). O teste intermedidrio
(“intermediate teste”) é mais rigoroso que
o primeiro, sendo necessario que esteja de-
monstrada a necessidade da a¢io restritiva e
a conexdo mais proxima entre seu propdsito e o
meio restritivo estabelecido para seu alcance””.
O teste mais severo de constitucionalidade
é o escrutinio estrito (“strict scrutiny”), “em
que ocorre praticamente uma inversao na
presuncdo de constitucionalidade do ato
normativo”®. Nesse nivel, para que a lei seja
considerada constitucional, deve ficar demons-
trado que: a) o propodsito governamental é um
interesse imperioso (‘compelling interest”);
b) o meio restritivo € estabelecido estritamente
sob medida para o fim que se deseja alcangar;
e, ¢) que 0 governo nao pode alcangar esses fins
por outros meios. Esse teste ¢ utilizado para
o controle de normas restritivas de direitos e
liberdades especialmente fundamentais, como
as liberdades de expressdo e religido, e para a
analise normas que instituem discriminagoes
com base em critérios considerados “suspeitos’,
como raga, religido e origem nacional7?.

Christian Courtis transporta o teste do
escrutinio estrito para a andlise da regressi-
vidade das normas. O autor defende que, ao
demandante, caberia apenas alegar o carater
regressivo da norma, demonstrando que a
nova norma compromete o grau de prote¢do
estabelecido pela norma anterior. Demonstra-
do isso, presume-se inconstitucional a norma,
cabendo ao Estado demonstrar a escrita neces-
sidade da medida, o que supde a demonstragao
dos seguintes requisitos: a) existéncia de um
interesse estatal qualificado a ser atingindo
pela norma regressiva; b) o carater imperio-
so da medida; c¢) a inexisténcia de medidas

(76) CAMPOQOS, Carlos Alexandre de. Dimensées do
Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 196.

(77) Idem.

(78) SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel,
op. cit., p. 101.

(79) Idem.
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alternativas menos restritivas do direito em
questao®O®D,

3.2. Principio da vedacao do
retrocesso e o principio da
proporcionalidade

A presenca, cada vez mais frequente, nas
Constitui¢oes, de normas caracterizadas por
sua abertura e indeterminacdo seméntica
— traduzidas nos principios e nos conceitos
juridicos indeterminados —, e de um amplo
catalogo de direitos fundamentais que, muitas
vezes, colidem no caso concreto, tornou insu-
ficiente o tradicional método da subsuncio.
Ao lado dos critérios tradicionais, o Judiciario
precisou recorrer a novas técnicas hermenéu-
ticas, como, por exemplo, a ponderagio®?,

Como instrumento para a ponderacdo, a
aplica¢do do principio da proporcionalidade
se tornou rotineira no Judiciario. Apesar de
nao expresso em nossa Constitui¢do, nossa
doutrina e jurisprudéncia o consagraram
como principio implicito®®, encontrando
fundamento nas ideias de devido processo
legal substantivo e na de justica®®.

Os principios da razoabilidade ou da pro-
porcionalidade®® encontram fundamento

(80) COURTIS, Christian. La Prohibicién de regresividad en
matéria de derechos sociales: apuntes introductorios.
In: COURTIS, Christian. (Org.). Ni un paso atrés: La
prohibicion de regresividad en matéria de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 37.

As Observacgdes Gerais 3, 13, 14, 15, 17 e 18, do Comité
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ("CDESC")
trazem, atendendo a esses requisitos, alguns fatores
a serem enfrentados pelo Poder Publico em sua
argumentacao

Nesse sentido, ver BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 307-351.

O Supremo Tribunal Federal consolidou o principio da
proporcionalidade como decorréncia da disposicao
constitucional sobre o devido processo legal. Nesse
sentido, ver MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 406-
408.

BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 305-306.

A doutrina ndo é unanime quanto ao significado dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

(81

(82
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(85

na “ideia de justica material, de moderagédo
e racionalidade, servindo como pardmetro de
afericdo de legitimidade constitucional dos atos
administrativos discricionarios, das decisoes ju-
diciais e das leis”®%), em especial nos casos que
envolvem um alegado conflito entre direitos ou
entre direitos e um interesse publico ou estatal.

O principio da proporcionalidade aplica-se
aquelas situagdes em que podemos identificar
uma relacdo de causalidade entre um meio e

Parte da doutrina extrai contetdos diversos desses
principios, enquanto os demais os enxergam como
sindnimos. Humberto Avila, por exemplo, defende
que, enquanto o principio da proporcionalidade exige
uma relagao de causalidade entre o meio e o fim, o
principio da razoabilidade, em suas trés acepcoes —
dever de equidade, de coeréncia e de equivaléncia —
ndo exige essa relacdo (ver AVILA, Humberto. Teoria
dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios
juridicos. 17 ed. rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 202-204). Jane Reis Goncalves Pereira nos
esclarece que o principio da razoabilidade remonta ao
sistema juridico anglo-saxao, em especial ao direito
norte-americano, no qual o principio surgiu ligado a
nocao de devido processo legal substantivo, enquanto
o principio da proporcionalidade remonta ao sistema
juridico alemao, que lhe conferiu um desenvolvimento
mais analitico e ordenado, decompondo-o nos trés
conhecidos subprincipios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido escrito. A autora salienta
que, embora a equivaléncia entre os dois principios
seja controvertida, ambos estao vinculados a ideia de
justica material, de moderacdo e de racionalidade,
observando-se, na doutrina e na jurisprudéncia,
inclusive do STF, uma forte tendéncia em concebé-los
como categoriais intercambiaveis (ver PEREIRA, Jane
Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos
fundamentais: uma contribuicdo ao estudo das
restricoes aos direitos fundamentais na perspectiva
da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 310-318). Seguiremos, neste trabalho, a
tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia majoritarias,
considerando proporcionalidade e razoabilidade como
principios equivalentes. Sobre o tema, ver também
PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Os Imperativos da
proporcionalidade e da razoabilidade: um panorama
da discussao atual e da jurisprudéncia do STF. In:
Direito Fundamentais no Supremo Tribunal Federal.
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2011, e BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacao e aplicagao da Constituicao:
fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 7. ed., rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 374.

(86) PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Os Imperativos da
proporcionalidade..., p. 167-206.

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 15 — N. 57 > 81

04 - Anamatra 57 D 04.indd 81

14/11/2017 18:52:53



um fim, de modo que se possa examinar seus
trés postulados: adequagido, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito®”. No
exame da adequagdo, verifica-se se a medida
restritiva de direitos é apta a atingir o fim
constitucionalmente legitimo que se pretende
alcangar. Na etapa da necessidade, deve ser ob-
servado se a medida escolhida é a menos onerosa
para o direito atingido quando comparada a
outras medidas igualmente aptas a alcangar o
mesmo fim. Na dltima etapa, analisa-se a pro-
porcionalidade em sentido estrito da medida,
ou seja, “a comparagio entre a importancia da
realizacdo do fim e a intensidade da restri¢ao
aos direitos fundamentais”®®. Deve ser ana-
lisado, nesse momento, se o proveito que se
obtém por meio da implementacdo daquele
fim compensa os sacrificios que ela acarreta®).

O PIDESC e o Protocolo da San Salvador
fazem referéncia a restri¢des e limita¢oes aos
direitos previstos nesses documentos:

Art. 42 Os Estados-Partes do presente Pacto
reconhecem que, no exercicio dos direitos
assegurados em conformidade com presente
Pacto pelo Estado, este poderd submeter tais
direitos unicamente ds limitagoes estabelecidas
em lei, somente na medida compativel com a
natureza desses direitos e exclusivamente com
o objetivo de favorecer o bem-estar geral em
uma sociedade democrdtica. (grifado)

Art. 52 Os Estados-Partes s6 poderao es-
tabelecer restri¢oes e limitagoes ao gozo e
exercicio dos direitos estabelecidos neste
Protocolo mediante leis promulgadas com o
objetivo de preservar o bem-estar geral dentro
de uma sociedade democrdtica, na medida em
que ndo contrariem o propésito e razdo dos
mesmos. (grifado)

(87) AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao
a aplicagao dos principios juridicos. 17. ed., rev e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 205.

(88) Ibidem, p. 207.

(89) PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Os Imperativos da
proporcionalidade e da razoabilidade: um panorama
da discussao atual e da jurisprudéncia do STF. In:
Direito Fundamentais no Supremo Tribunal Federal.
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2011. p. 167-206.

Assim, a proibi¢ao do retrocesso agrega um
novo critério de controle de proporcionalidade
dos atos do Poder Publico quando se examina
a restri¢do a direitos sociais®?. Nao basta que
o fim a ser perseguido pela medida seja consti-
tucionalmente legitimo, sendo necessario que
o objetivo seja favorecer o bem-estar geral em
uma sociedade democratica.

Reduzir a proibi¢io de retrocesso apenas a
um controle de proporcionalidade, no entanto,
ndo ¢ o suficiente para a prote¢io dos direitos
sociais, principalmente se a esse controle nao
for agregada a no¢do de que qualquer medida
restritiva deverd preservar o nucleo essencial
do direito fundamental afetado®, o que sera
abordado no proximo tépico.

3.3. Nucleo essencial dos direitos

O principio da protegio do nucleo essencial,
embora ndo tenha sido consagrado de forma
expressa pela Constituicdo de 1988, decorre,
de acordo com a doutrina dominante e com
a jurisprudéncia do STF, do proprio modelo
garantistico utilizado pelo Constituinte, es-
pecialmente dos limites materiais ao poder
de reforma do poder constituinte derivado®?.

No entanto, embora néo haja dividas sobre
o0 seu objetivo, qual seja, o de evitar o esvazia-
mento do conteudo dos direitos fundamentais
decorrente de restricoes descabidas, desme-
suradas ou desproporcionais®®, h4, entre as
teorias absoluta e relativa, intenso embate
sobre o seu contetdo.

Para os adeptos da teoria absoluta, o ntcleo
essencial ¢ uma unidade substancial auténoma
que, independentemente de qualquer situacido

(90) COURTIS, Christian. La Prohibicion de regresividad en
matéria de derechos sociales..., p. 22.

(91) SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada
proibicdo de retrocesso social no constitucionalismo
latino-americano. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Porto Alegre, v. 75, n. 3, p. 116-149, jul./set.
2009, p. 139.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitu-
cional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 398.

(93) Ibidem, p. 395.

(92

—
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concreta, estaria protegido de qualquer inter-
vengio estatal®. O direito seria dividido em
dois espagos: um espago suscetivel de restri¢ao
e outro, delimitado previa e abstratamente,
imune a qualquer interven¢éo, independente-
mente dos valores envolvidos no caso concreto.
O principio do nucleo essencial seria uma
dupla garantia: em primeiro lugar, os direitos
devem ser ponderados, mas o resultado dessa
ponderacdo sé pode ser aceitavel se respeitar
a condi¢io de ndo esvaziamento do conteudo
essencial®.

A teoria absoluta ¢ alvo de criticas relativas
a sua incapacidade de explicar situagdes con-
cretas nas quais ha, de fato, sacrificio de um
direito em beneficio de outro®®. Além do
mais, os defensores dessa teoria ndo foram bem
sucedidos em indicar como determinar, de forma
clara e delimitada, o conteido desse nucleo
inviolavel, o que da margem a subjetivismos e
arbitrariedades na interpretagao®®”). Imaginar
que o intérprete poderia conhecer esse ntcleo
antecipadamente seria uma ficgao®®.

Pela teoria relativa, o nucleo essencial dos
direitos é maleavel, devendo ser analisado a
partir das condigdes faticas e das colisdes entre
diversos direitos e interesses no caso concre-
to®. O ntcleo essencial seria incapaz de ser
determinado de forma abstrata e aprioristi-
cal%), exigindo, para chegar ao seu contetido,
uma pondera¢io com os demais direitos e fins
constitucionalmente protegidos incidentes no

(94) Ibidem, p. 395-396.

(95) SILVA, Virgilio Afonso da. O conteudo essencial

dos direitos fundamentais e a eficacia das normas

constitucionais. In: Revista de direito do estado, Rio

de Janeiro, Renovar, n. 21, p. 214, jan./dez. 2011.

PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacéo constitucio-

nal e direitos fundamentais: uma contribuicdo ao

estudo das restricoes aos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:

Renovar, 2006. p. 373.

(97) Ibidem, p. 373-374.

(98) BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, Racionalidade
e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 143.

(99) SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 212.

(100) PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., p. 371.

(96

-

caso concreto!%). Assim, para seus defensores,
restrigdes a direitos fundamentais que passam
no teste da proporcionalidade nao afetam
o conteido essencial dos direitos restringi-
dos(192),

Essa teoria é criticada sob o argumento de
que a identificacdo do nucleo essencial com o
principio da proporcionalidade permite que
haja um esvaziamento do contetdo central
dos direitos fundamentais, revelando-se insu-
ficiente a protecao dos direitos fundamentais.
A teoria relativa acaba por se confundir com
o proprio exame de proporcionalidade, ndo
funcionando como uma “barreira auténoma
a atividade legislativa, mas sim como um re-
forco da exigéncia de proporcionalidade das
restrigdes”(103),

Percebe-se, portanto, que as duas teorias
recebem criticas pertinentes e dificeis de
serem enfrentadas. Ana Paula de Barcellos
entende ser impossivel a delimitacdo de um
nucleo essencial de forma absoluta e per-
manente(!®Y, No entanto, entende a autora
que a doutrina deve se ocupar em construir
sentidos proprios de cada direito, buscando
pardmetros especificos capazes de identificar
o que deve ser considerado como prerrogativa
essencial de cada direito, de modo a proteger
os direitos fundamentais de a¢des arbitrarias
e abusivas10%).,

Jane Reis Gongalves Pereira entende que,
diante dos problemas das duas teorias, a teoria
relativa é a mais adequada para explicar os

(101) PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacdo constitu-
cional e direitos fundamentais: uma contribuicao ao
estudo das restricoes aos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 371.
SILVA, Virgilio Afonso da O contetdo essencial
dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado, Rio
de Janeiro, Renovar, n. 21, p. 213, jan./dez. 2011.
(103) PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., p. 372.
(104) BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, Racionalidade
e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 144.

(105) Ibidem, p. 145.

(102

—

=
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problemas concretos que envolvem restri¢oes
de direitos fundamentais, uma vez que, por
exigir a analise da proporcionalidade, confere
maior racionalidade a atividade interpretati-
vall%_ A autora defende que a teoria relativa
pode desempenhar relevante papel no plano
discursivo, desempenhando a fun¢io de “um
instrumento argumentativo-retérico que joga
a favor do direito no processo de pondera-
¢30197), Aplicando a nogio de niicleo essencial
a partir dessa visdo, uma restricdo de extrema
gravidade, que importe no sacrificio completo
ou quase completo ao direito contraposto, difi-
cilmente terd a sua legitimidade constitucional
reconhecida!%%).

José Gomes Canotilho sustenta que o nicleo
essencial dos direitos sociais concretizado pelo
legislador encontra-se constitucionalmente
garantido contra medidas estatais que resultem
na anulagdo, revogac¢do ou aniquilagdo pura e
simples desse nticleo essencial ', O nucleo
essencial dos direitos sociais seria, portanto, o
primeiro limite ao Poder Publico no ambito de
uma protecio contra o retrocesso(!1%,

Diante de todo o exposto, a melhor forma
de entender o nucleo essencial dos direitos ¢
aquela apresentada pela professora Jane Reis
Gongalves Pereira. O conteudo essencial, no
ambito do principio da vedagdo do retrocesso,
podera funcionar, portanto, como uma ilegiti-
midade prima facie de toda medida regressiva
que comprometa de tal modo a frui¢io de um
direito que impeca seu exercicio, esvaziando
seu contetdo.

106) PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., p. 375.

107) Ibidem, p. 379.

108) Ibidem, p. 380.

109) CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitu-
cional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 338 e ss., apud SARLET, Ingo
Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicao
de retrocesso social no constitucionalismo latino-
-americano. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Porto Alegre, RS, v. 75, n. 3, p. 116-149, jul./set. 2009,
p. 139.

(110) SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 140.

(
(
(
(

3.4. Minimo existencial

Afirmamos, no inicio desse topico, que
o principio da vedagdo do retrocesso, assim
como os demais principios constitucionais,
ndo é um principio absoluto. Respeitados os
pardmetros acima expostos, poderd haver
limitagoes, desde que se verifique a existéncia
de mecanismos compensatorios.

No entanto, hd um campo em que ndo se
aceita qualquer restri¢do: o minimo existencial.
Essa limitagdo ndo decorre do principio da ndo
regressividade, mas da ideia de dignidade da
pessoa humana, que tem o minimo existencial
em seu nucleo, jd que este visa a assegurar
as condi¢des minimas para uma existéncia
digna. A incidéncia do principio da vedagio
do retrocesso se d4, portanto, para além do
minimo existencial.

Ana Paula de Barcellos defende que esse
nucleo de condi¢oes materiais que compdem a
propria nogao de dignidade da pessoa humana
impde-se como regra e ndo como principio,
ou seja, nao se admite pondera¢io: estando
ausentes essas condi¢des, a dignidade restard
violada'V), No mesmo sentido, Ingo Sarlet
defende que a liberdade de conformacgéo
do legislador encontra limite no minimo
existencial, que estd protegido contra toda e
qualquer intervengao por parte do Estado e da
sociedade(!1?),

O minimo existencial, como dimensao da
dignidade da pessoa humana, possui carater
universal. A defini¢do de seu conteido, no
entanto, gera divergéncias. Primeiramente,
¢ necessario termos em mente as variacdes

(111) BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos
principios constitucionais. O principio da dignidade
da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2011. p. 243-244.

(112) SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacoes. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. 2. ed.. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 23-25.
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culturais em relagdo ao que se concebe como
necessidades basicas, uma vez que as culturas
valoram os bens de modo distinto, variando o
grau de essencialidade para uma vida digna!!?.
No entanto, apesar de ndo ser possivel fixar
abstratamente o conteudo desse minimo exis-
tencial, algumas necessidades materiais basicas
parecem decorrer da propria natureza humana,
como o acesso a alimentagdo, a saude, a educa-
¢do, a moradia e a d4gua, o que configuraria um
conteido minimo universalizavel do minimo
existencial !4,

Embora o minimo existencial sirva de limite
asrestrigdes a direitos fundamentais, a garantia
desses direitos depende de recursos escassos, o
que faz vir a tona a ideia do principio da reserva
do possivel, que vincula a possibilidade e a
extensdo da atuacio estatal na efetivacio dos
direitos fundamentais a existéncia de recursos
publicos disponiveis

Costuma-se distinguir entre reserva do
possivel fatica e reserva do possivel juridica. A
reserva fatica relaciona-se a efetiva disponibi-
lidade fatica dos recursos para a concretizagdo
dos direitos!'%. Ja a reserva juridica tem relagio
com a previsdo or¢amentaria, destinando os
recursos a realizagdo da despesa exigida para
a efetivacdo do direito!19),

Quanto a reserva do possivel, a pergunta
que devemos responder ¢ se ela pode ser
oponivel ao minimo existencial. Nesse sen-
tido, Daniel Sarmento defende que a reserva
do possivel juridica ¢ inoponivel ao minimo
existencial, uma vez que esse direito néo

(113) SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana:
conteldo, trajetéria e metodologia. Belo Horizonte:
Férum, 2016. p. 214-215.

(114) Ibidem, p. 218-219.

(15) SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximagoes. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 30.

(116) SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 230.

pode ficar “a mercé das decisdes do legislador
infraconstitucional”!”), No entanto, ndo po-
demos fechar os olhos a realidade econdmica
do Estado, principalmente em paises com
poucos recursos e uma grande desigualdade
econdmica. Dessa forma, a reserva do possivel
fatica é, obviamente, um limitador fatico do
minimo existencial, devendo ser levado em
conta nessa anélise nao apenas o custo de uma
pretensdo individual, mas o custo de uni-
versalizagao daquela demanda, exigéncia do
principio da igualdade!®).

A invocagdo do principio da reserva do
possivel ndo comporta, no entanto, alegagoes
genéricas de falta de recursos, cabendo ao
Poder Publico o 6nus da comprovagdo da
auséncia efetiva dos recursos necessarios!!?).
Além do mais, para minimizar os problemas
relativos a reserva do possivel, o Judiciario
podera controlar as escolhas que envolvam
aplicacio dos recursos publicos para que se ve-
rifique sua compatibilidade com as prioridades
que derivam da nossa Constituicao, exigindo,
inclusive, transparéncia das decisdes aloca-
tivas e possibilidade de controle social, com
a garantia de serem fornecidas a populagdo
informagdes efetivas sobre o tema, de modo a

permitir uma participagio efetiva(2),

4. Conclusao

Como vimos no decorrer desse trabalho,
o Judicidrio assume um papel importante na
concretizagdo dos direitos sociais, principal-
mente diante das omissodes estatais. Da mesma
forma, sua atuacdo na andlise de medidas

(117) Idem
(118) Ibidem, p. 231-233.

(119) Nesse sentido, ver SARMENTO, op. cit., p. 229-234
e SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner, op. cit., p. 32.

(120) SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacoes. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 34.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 15 — N. 57 > 85

04 - Anamatra 57 D 04.indd 85

14/11/2017 18:52:54



regressivas é essencial para que alegagdes
genéricas de crise ndo sirvam para frustrar os
objetivos constitucionais.

A analise da jurisprudéncia, principal-
mente, do CDESC e da Corte Constitucional
da Colémbia, mostrou-nos que é possivel
estabelecer pardmetros para uma aplicagdo do
principio da vedag¢do do retrocesso que concilie
a prote¢ao aos direitos sociais fundamentais e
o principio democratico.

No entanto, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal ndo parece dar o devido
peso ao principio da vedagdo do retrocesso.
Niao identificamos, em suas decisdes, um
enfrentamento real do argumento, com o
estabelecimento de pardmetros para sua apli-
cagdo ou a busca por uma interagdo com as
fontes transnacionais na busca por uma maior
protecdo desses direitos.

O principio do ndo retrocesso nao impede
a adogao de medidas regressivas pelo Legisla-
dor. No entanto, como qualquer medida que
importe em restrigdes a direitos fundamentais,
o Judiciario podera intervir para analisar sua
constitucionalidade.

Ao longo desse trabalho, procuramos esta-
belecer os seguintes pardmetros para a afericao
da constitucionalidade de medidas regressivas:
i) presunc¢do de inconstitucionalidade da
medida regressiva; ii) aplicacdo do principio
da proporcionalidade, iii) respeito ao nucleo
essencial dos direitos, e iv) respeito a0 minimo
existencial.

Esses standards buscam tornar a judiciali-
zac¢do dessas medidas mais racional, evitando
a discricionariedade judicial. Além do mais,
procuram oferecer uma efetiva protecio aos
direitos sociais, transferindo ao Poder Publico
o Onus de demonstrar a constitucionalidade
dessas medidas e impedindo que haja um es-
vaziamento desses direitos, principalmente em
periodos de alegada crise econdmica.
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Agoniza o social no estado que seria
social de direito

Francisco Meton Marques de Lima(*) e Francisco Péricles Rodrigues Marques de Lima(**)

Resumo:

As propostas de reformas trabalhista e previdenciaria, juntamente com a Lei da Terceirizagao
e recentes decisdes do STF, materializam os acordes de uma infernal orquestra que urde
um retrocesso social sem precedentes no Brasil, recuando os brasileiros a Republica Velha,
de privilégios oligarquicos e concentragdo de riquezas, dado que os direitos ancorados
na Consolida¢do das Leis do Trabalho e nas leis previdencidrias serdo reduzidos a um
minimum meramente retorico, apenas para simular que foram preservados. O Brasil
ostenta a 72 economia do mundo, mas contrastando com a vergonhosa 802 posi¢do em
IDH, esta sendo impelido para a indigéncia de seu povo, de injustica social, abandono dos
trabalhadores adoecidos, humilhados, enlouquecidos pela instabilidade e envelhecidos
precocemente pela injustica do sistema.

Palavras-chave:

Reformas — Trabalhista — Previdenciaria — Terceiriza¢do — Miséria — Justica social.

Abstract

The proposals for labor and social security reforms, together with the Law of Outsourcing
and recent decisions of the STF, materialize the chords of an infernal orchestra that
unleashes an unprecedented social regression in Brazil, retreating the Brazilians to the
Old Republic, of oligarchic privileges and concentration of Since the rights anchored in
the Consolidation of Labor Laws and in social security laws will be reduced to a merely
rhetorical minimum, just to simulate that they have been preserved. Brazil is the 7th largest
economy in the world, but in contrast to the shameful 80th position in HD], it is being
pushed to the indigence of its people, social injustice, abandonment of the workers, sick,
humiliated, insane and prematurely aged by the injustice of system.

Palavras-chave:

Reforms — Labor — Social Security — Outsourcing — Misery — Social justice.

(*) Doutor em Direito Constitucional pela UFMG. Mestre em
Direito e Desenvolvimento pela UFC. Ex-Prof. Assistente
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A eterna ampulheta da existéncia serd sempre
virada outra vez, e tu com ela, poeirinha da
poeira! (Nietzsche)

1. Introducao

“Solta Pedro I o grito do Ipiranga. E o
caboclo, em cdcoras. Vem, com o 13 de
maio, a libertagdo dos escravos; e o caboclo
de cocoras. Derriba o 15 de novembro
um trono, erguendo uma republica; e o
caboclo, acocorado. No cendrio da revolta,
entre Floriano, Custédio e Gumercindo, se
joga a sorte do pais, esmagado quatro anos
por incitatus; e o caboclo ainda com os
joelhos a boca. A cada um desses baques, a
cada um desses estrondos, soergue o torso,
espia, coga a cabeca, “magina’, mas volta a
modorra e nio d4 pelo resto”).

Pretendeu-se, epigrafando com excerto
de um discurso que Rui Barbosa proferiu em
1918, denunciar que continuam tomando as
grandes decisdes sem ouvir o povo, sem um
debate nacional. Fazem umas pseudoau-
diéncias publicas, com os ouvidos vedados,

(1) BARBOSA, Rui. A questao social e politica do Brasil. In:
Revista Ciéncia e Trépico, Recife, Editora Massagana,
vol. 9, n. 2, p. 171/175, jul./dez. 1981.

s6 para legitimar os atos. Continuando Rui,
veio a Revolucdo de 1930; e o caboclo com
os joelhos a boca. Veio a queda de Getulio e
o caboclo continuou com os calcanhares nas
nadegas. Implantaram o governo militar em
1964; e o caboclo continuou sentado sobre os
calcanhares...

Ante avastiddo dos temas, faremos pequenos
flashes para descortinar o viés ideoldgico que
os conduz, dividindo o comentario em dois
itens e subitens.

2. Reforma trabalhista

2.1. A arvore social

O Titulo VII da Constituicdo Federal trata da
Ordem Social, que compreende a seguridade
social (satide, previdéncia e assisténcia social),
a educacdo, cultura, desporto; ciéncia e tec-
nologia; comunicagdo social; meio ambiente;
familia, crianca, adolescente e idoso. Esse
Titulo é a continuacido dogmatica do que foi
prognosticado no art. 62, que apenas elenca os
direitos sociais.

Mas o caule dessa drvore é o trabalho, sobre
o qual se ergue e se sustém a grande copa dos
direitos sociais. O art. 193 da Constituicdo
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abre o Titulo da Ordem Social. E o capitulo I,
composto de um unico artigo:
A ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e
a justica sociais.

A Seguridade Social é o galho central dessa
arvore, composto da Sadde, Previdéncia e
Assisténcia Social, instrumentos fundamen-
tais de execucdo dos direitos fundamentais de
segunda geragdo — a igualdade. Decerto, ndo
existe igualdade, mas sim um nivel minimo de
igualdade, ou suporte de materializacdo de um
minimum da dignidade humana.

A Previdéncia Social tem sua raiz e razio
de existir na relacdo de trabalho, e objetiva
amparar os trabalhadores de todos os matizes
(patrdes, empregados, autbnomos), que sio
contribuintes obrigatorios, e os facultativos.
A Previdéncia Social foi instituida no Brasil
juntamente com o Direito do Trabalho, com-

pondo um titulo da Consolidagao das Leis do
Trabalho.

A Assisténcia Social é um desdobramento
da Previdéncia Social, praticamente instituida
na Constitui¢do de 1988, para amparar os
miseraveis ndo abrangidos pela Previdéncia
Social, os integrantes de uma “ndo-classe-
-de-nao-trabalhadores, como os denomina
André Gorz, que foram expulsos do mercado e
cafram na precariedade, como desempregados,
tempordrios, trabalhadores a tempo parcial,
trabalhadores informais, olhador de carro,
passeador de cachorro, guardador de fila do
SUS, carregador nas feiras etc?. Com isso,
a Assisténcia retira da indigéncia uma gama
de criaturas humanas, que passam a viver por
direito e ndo por caridade.

E o sistema de Saude, centralizado no SUS,
foi concebido para:

Art. 198. As agdes e servigos publicos de
satide integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema tni-
co, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

(2) ORGANISTA, José Henrigue Carvalho. O debate sobre
a centralidade do trabalho, p. 33.

I - descentraliza¢ao, com dire¢ao unica em
cada esfera de governo;

IT - atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servi¢os assistenciais;

I1I - participagdo da comunidade®.

O SUS foi instituido para proporcionar
um nivelamento quanto a satude, passando
a ser direito de todos e dever do Estado e
da sociedade. Antes do SUS, o atendimento
médico-hospitalar era seletivo, destinando-se
s6 aos segurados da Previdéncia Social ou de
planos de saude. O mais dependia de politicas
isoladas de alguns entes da Federagdo. Na
verdade, o povo vivia na indigéncia, morrendo
aos montes por falta de tratamento adequado,
“se virava” com os atendentes de balcao das
farmadcias e com o Dr. Raiz.

O art. 200 da CF relaciona as competéncias
do sistema tinico de saude em sete incisos, trés
dos quais ligados diretamente ao trabalho:

Art. 200. Ao sistema tinico de satide compete,
além de outras atribui¢des, nos termos da lei:

IT - executar as a¢oes de vigilancia sanitaria
e epidemioldgica, bem como as de saude do
trabalhador;

III - ordenar a formagao de recursos humanos
na drea de satude;

(...)

VIII - colaborar na protecio do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho.

Como se vé, dos oito incisos do art. 200,
que estipulam as competéncias do SUS, trés
se destinam a protecao do trabalho. Isto tem
légica, porque é no exercicio do trabalho, na
transformagdo da natureza, que o homem se
expoe ao perigo e adquire doengas, do corpo e
da mente. A propdsito, o médico do trabalho,
Ramazzini registra em seu livro escrito em
1700 que as doengas dos operarios advém do
trabalho que exercem. E aconselha os médicos
a levarem esse dado em conta por ocasido da
consulta®:

(3) BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

(4) RAMAZZINI, Bernardino. As doencas dos trabalhadores,
p. 21.
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“Quando visitares um doente convém
perguntar-lhe o que sente, qual a causa, desde
quantos dias, se seu ventre funciona e que
alimento ingeriu”, sdo palavras de Hipdcrates
no seu livro “Das afeccdes”; a estas indagagdes,
devia-se acrescentar outra: “e que arte exerce?”.

Essa ¢ a promessa constitucional, cujo pa-
gamento viria mediante a pratica de politicas
publicas tendo em vista reduzir as desigualdades
sociais e a promogao da justica e do bem-estar
sociais.

Todavia, a situagdo de miséria do povo bra-
sileiro trabalhador era tdo gritante que, apesar
do aparato normativo e das politicas publicas
postas em prética até agora, o Brasil continua
estacado na 822 posi¢do em desenvolvimento
humano, rivalizando nas Américas com o
Haiti, a exigir mais esfor¢o politico e econo-
mico para corrigir as distorgdes sociais. Com
efeito, o Brasil ostenta a condi¢do de sétima
economia do mundo, mas vergonhosos indices
de desenvolvimento humano: com elevado
analfabetismo, retardamento educativo, dos
menores tempos de escolaridade, dos menores
niveis de aprendizado, péssima saide publica,
descomunal violéncia. Logo, o momento exige
agoes positivas para colocar alocomotiva bra-
sileira nos trilhos da minima justiga social, nos
niveis médios de educacio e satde das nacoes
que se desenvolvem.

Conforme narrado no item 2, acima a situ-
acdo dos camponeses nas décadas anteriores
a 1970 era de fazer chorar. Na década de 1970
houve certa estabilidade social, consequéncia
da bonanca econdémica, mas na década de 1980
e inicio da de 1990 a dificuldade econémica
levou os trabalhadores a situacdo de muita
dificuldade, suportada mediante o subsidio
estatal, materializado nas politicas sociais de
distribuicao de cestas basicas.

Seguramente, 0s textos que veiculam as pro-
postas de reforma trabalhista e previdencidria
ndo trazem um unico item positivo para os
trabalhadores ativos e inativos. Ao contrario,
carregam pesada carga de maleficio, que, longe

de representar um ajuste ou corregio do sistema,
arrebatam-lhes o que ja era insuficiente para
cumprir a promessa constitucional®®.

2.2. Release historico

Faz-se esse release historico porque os direitos
de cidadania s6 ganharam concretude no Brasil
a partir da Constituicao de 1988, que ja esta
no limiar dos seus trinta anos, razdo pela qual
as pessoas menores de quarenta anos nao tém
ideia de como era a situagao anteriormente.

Antes de 1970, num Brasil ainda rural, a
cobertura da Previdéncia Social limitava-se ao
setor urbano. E mesmo assim, a muito restrita,
porque dependia de empresas formalizadas e
empregos com registro em Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social. Os descobertos compu-
nham a maioria no setor urbano e todos do
setor rural. O Brasil era uma chaga aberta. A
economia e as posses de bens concentravam-
-se em poucas maos. Pouca gente possuia casa
para morar. O povo morava em casas de taipa,
palha, tabuas de caixas de embalagens. Sanea-
mento bésico quase zero. Toda essa realidade
comecou a mudar com a instituicdo engenhosa
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
pela Lei n. 5.107/66. Surgiram os grandes
conjuntos habitacionais nas periferias das
cidades e os ricos imdveis nos bairros nobres,
financiados pelo sistema do FGTS. Se fosse
dado fechar os olhos e ver as cidades sem a
acao desse Fundo, veriamos imensas vastidoes
de feiura e pobreza.

O povo do campo vivia medievalmente.
Os proprietarios fazendo provisdes para a
velhice e os sinistros; os pobres, agregados
a propriedade, passando fome e entregues a
sorte. Dizia o operario jovem que seu trabalho,
com baixissima remuneragao e nenhum seguro
social, tinha que dar para trés coisas: sustentar-
-se, fazer uma provisdo para o futuro e pagar
uma divida antiga. A provisdo para o futuro era
criar os filhos, que o amparariam na velhice; e
a divida antiga era o sustento dos pais idosos.

(5) LIMA, Francisco Meton Marques de. Os avanc¢os sociais
nos 20 anos da Constituicao de 1988.
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O Presidente Emilio Garrastazu Médice ins-
tituiu o FUNRURAL, pela Lei Complementar
n. 11/1971, que assegurou aposentadoria ao
trabalhador rural, como hoje est4, redimindo
o trabalhador rural da absoluta indigéncia na
velhice e na invalidez. Dizia o ruricola que era
Deus no céu e o Médice na terra.

Devido as péssimas condi¢oes de vida e de
saude, envelhecia-se muito cedo, aos quarenta
anos. Sessenta ja era idade demais. A mulher
e a crian¢a eram as maiores vitimas daquele
maldito sistema. A mortalidade materna era
assustadora e a infantil arrasadora. As mulheres
morriam de parto. Era raro um homem de 40
anos ndo haver viuvado uma ou duas vezes.
Hodiernamente, sé se vé viuva. As criangas
morriam antes dos dois anos de vida.

Em Campandrio, no Municipio de Uruoca,
no Cear4, era um anjinho atras do outro atra-
vessando a povoagdo rumo ao cemitério, que
ficava do outro lado, conduzidos por um pe-
queno cortejo de parentes e amigos da familia,
entoando o hino a Virgem Maria: avé, avé, avé
Maria... Os mais ricos vinham em pequenos
esquifes fabricados em poucas horas de tabuas
brutas pelo marceneiro e revestidos de papel
crepom, azul os meninos e réseo as meninas.
As mogas da povoagdo colhiam flores de jas-
mim no jardim de Dona Auta para enfeitar os
pequenos finados. A Zeli era uma espécie de
lider comunitaria e reunia grupos de mogas
na sala da casa de Dona Auta para preparar
revestimento de papel crepom para os esquifes.
Tudo isso sem qualquer pagamento. Os adultos
mais ou menos eram conduzidos a sepultura
em caixdes de madeira bruta, confeccionados
na noite, durante o veldrio, revestidos de
tecido preto. Os pobres eram conduzidos em
rede de tecido, atada a uma estaca de madeira
atravessando os punhos (da rede) e posta sobre
os ombros de dois homens, um deles numa
ponta e outro na outra extremidade da estaca.
Quando o trajeto era longo, revezavam com
outros homens. Mas quando o infeliz nem
possuia rede nem ninguém lha doava uma,

ele ia em rede emprestada, sendo despejado
da rede na vala.

Aqui, abre-se um paréntese para registrar o
dramatico sofrimento de alguns personagens
reais.

Aos finais de tarde as criancas corriam no
terraco ao lado da casa. Era uma subida. Subiam
e desciam correndo de bragos abertos, imitando
0 voo do urubu. Queriam ser urubu aquela ave
livre, dona do espago sem fim. Enquanto isso,
la vinham eles, os protagonistas daquela época
no Nordeste brasileiro.

O Chico Ful6 vinha da pesca na lagoa da
Lit, com uma cumbuca de piabas, que seriam
assadas para o jantar sobre uma esteira, jun-
tamente com os cinco filhos. Eles ndo usavam
talher, comiam com a méo, sobre uma esteira
de palha redonda estendida no chdo. Mas era
so alegria, quanta felicidade em torno daquela
esteira de piabas com farinha e uns canecos
de aluminio bem areados. Depois, ele viuvou
e se casou com uma viava, a Zilda, que ja
trazia um filho. E mais uma reca de meninos
nasceu para continuar a cadeia de sofrimentos
e necessidades.

Ele era filho do seu Fuld, ja bem velhinho
fabricando rede de pescar, chamada malhadeira.
Morava com sua esposa, dona Chaga, numa
unido de passarinho, numa casinha de taipa no
alto da Lii. Quando ela morreu, dois ou trés
dias depois ele fechou os olhos. Vizinho dele
morava sozinho o Mané-onga, um preto velho
todo encurvado, quase enterrando a cabega no
chio. Contava-se que o On¢a do Mané vinha
de um feito heroico. Quando crianga, ele era
muito apegado ao seu senhor, o velho Tomaz.
Contava dez para doze anos quando seguia
seu senhor por dentro do mato, porque fora
proibido de o seguir naquele dia. A certa altura,
uma onga se prepara para dar o bote sobre
seu Tomaz e o Menino Mané mandou fogo
na onga e a acertou em cheio. Agora, ja idoso,
vivia da caridade dos Ramos, familia a que
servira desde jovem. Nesse tempo nédo havia
aposentadoria rural.
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O Pedro Amaro vinha com sua feira semanal,
que era rigorosamente contabilizada no seu or-
¢amento para sustentar a mulher e duas filhas
ainda pequenas, magrinhas e tdo brancas, quase
transparentes. Varios pequenos embrulhos
numa sacola de pano: um quilo de arroz, um
litro de farinha, 200g de agticar, 100g de café,
200g de toucinho. E ainda ia o dedinho de dleo
de cozinha, o vidrinho de querosene de lampa-
rina, a pimenta, o alho e o coloral. Casara-se ja
rapaz velho, com uma mog¢a nova e igualmente
pobre. Era extremamente probo, religioso e
reservado, incapaz do menor vicio ou deslize
moral. Era alto e magro, caminhava vergado
para frente, com a barriga funda, como se o
umbigo encostasse na coluna. Padecia com sua
recatada familia de imensa caréncia de calorias.

Vivia-se com pouco. Cozinhava-se a lenha,
que era extraida nos matos do entorno, a agua
era tirada do cacimbdo publico, ndo havia luz
elétrica e o rio dava peixe.

Os comboieiros que ali acampavam suas
tropas para o descanso. Tiravam as cargas dos
jumentos e dos burros, peavam os animais e
os soltavam durante a noite para comerem o
capim brabo que ali crescia. Fazia d6 os ani-
mais com o lombo em carne viva! Quando lhes
tiravam as mantas que forravam as cangalhas,
estavam grudadas nas feridas e vinham com
o cascdo pregado. Os tropeiros colocavam
uma mochila de milho atada ao focinho de
cada animal, para saboreio vespertino. Eles se
espojavam, virando de um lado para o outro na
poeira, estrumavam a terra e urinavam muito.
Os tropeiros chegavam ao anoitecer e descan-
savam durante esta noite, o dia seguinte e mais
uma noite, para partirem antes do amanhecer
do segundo dia. As cangalhas eram postas nos
animais por sobre as feridas ainda ndo saradas.
E sobre cada um sua carga de oitenta a cem
quilos, para mais cem quilometros de viagem.

Um desses tropeiros, o Zacarias, era al-
coodlatra. Quase sempre que ali aportava com
sua mercadoria embriagava-se por um més.
Roubavam-lhe quase tudo. Seus jumentos

peregrinavam a deriva. Mas ele sempre os
recuperava. Caia nas coxias, urinado e obrado.
Esse homem parecia nao ter pai, mae, mulher,
filhos, irmdos. Nem se sabe quem afinal o
socorria. Dona Auta dizia que ele ficara assim
desde que, certa vez, ao retornar de uma de
suas viagens transportando cargas das praias e
da serra para o sertdo, encontrou a casa vazia.
Sua mulher havia fugido.

O Mané Mata era outro caso de horror al-
codlico. De tao magro, passaram a chama-lo
Mané Mago — nome de um inseto que parece
uns palitos colados em cruz. Tinha altura,
mas devia pesar menos de 40 quilos. Homem
trabalhador e honesto, morador das terras
da Lica, onde se criara sem conhecer os pais.
Embriagavam-no maldosamente, punham-no
sobre uma mesa no centro do bar, sem camisa
e com a calca arregacada até o tronco da coxa,
adiscursar para uma pequena plateia de mole-
ques de bar. Um esqueleto vivo. Duas vergontas
de 0sso com um né no meio compunham suas
pernas. As costelas lembravam cadéveres de
animais mortos na seca. Os meninos morriam
de medo dele naquele estado. Apesar de tudo,
ele tinha apurado senso de bom humor, pro-
vocando gargalhada na pidozada na hora em
que se preparavam para ir trabalhar.

A mulher do Mané Mata, a Cecilia, era gorda
e cega. Porém, muito habilidosa, cuidando
bem da casa, da comida e da roupa do marido.
Mantinha tudo bem limpinho. Ambos nao
envelheceram.

Aconteceu uma briga de casal. Era o Cuca
com sua Sebastiana, a quem ele chamava “Meu
Z6ide Botdo” Eles ndo tinham filho nem bens.
A separagdo era irreversivel. Repartiam panelas
tisnadas e amassadas e esteiras de palha. Mas
chegou o impasse: cada um queria ficar com
a Unica rede. Até que o Raimundo Benicio
intercedeu e doou uma rede nova para ela.

O Carnatiba e sua querida Teresa habitavam
um barraco que antes fora chiqueiro dos porcos
do Raimundo Benicio, que eles cobriram de
palha para morar. A Teresa e carregava agua
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na cabeca para as casas o dia inteiro, até ja
escurecendo. O Carnatiba, alto, magro e pele
macerada, retornava da rog¢a no fim da tarde
com um toro de madeira no ombro, para fazer
lenha. Vieram para la com seus cinco filhinhos,
todos muito magros, lembrando aquelas ima-
gens da Etidpia e amarelinhos que ndo dava
para distinguir-lhes a verdadeira cor da pele. O
mais velho, o Carnaubinha, ja com cinco anos,
pesava menos dez quilos. Amarelinho, s6 tinha
cabega e olhos. O térax dava para contar-lhe
cada peca de osso, abdomen colado a coluna
e os membros uns garranchinhos. Mas eram
todos tdo alegrinhos! Certo dia, o Carnaubinha
amanheceu com febre alta e diarreia. Com trés
dias morreu repentinamente. Mais trés dias
depois, o segundo... em quinze dias foram
0s cinco. No entanto, a mde reagiu resigna-
damente, perdoem-me a compara¢do, como
a cadela a que subtraem os filhotes. Parece
que o golpe foi tdo violento que nem lhe deu
margem para sentir.

A Luzia Pedro morava com o marido e os
filhos em uma choga afastada do povoado.
Passava-se por 14 de manha. Ninguém em casa.
A panela vazia sobre a trempe de pedras apagada.
Nenhum indicio de alimento. O seu Chico
Balbino ndo jantava restos do almocgo, muito
menos aproveitava restos do dia anterior. Logo,
sua janta era totalmente nova, desde o feijao até
os temperos. Ela gostava de lavar os pratos da
casa dele para levar a lavagem para os filhos.
Trazia um alguidar, em que jogava o resto da
panela de feijao, o pegado do arroz, os restos
dos pratos dos meninos fastiosos. Completava
com uns punhados de farinha que a Dona Auta
lhe autorizava.

Quase todos de vida tao dificil... a Maria
Soares e seu irmao Benedito Soares, que era
cego de um olho, botavam dgua para as casas.
Ela carregava na cabeca, sobre a rodilha, uma
lata de 20 litros de agua; ele carregava duas latas
de 20 litros, cada uma atada a extremidade de
um pedaco de pau, que punha sobre o ombro.
O Setubal com seus cinco filhos faziam roga,

sob muita fome. Contava ele que quando che-
gava a safra a panela fervia dia e noite e toda
e a qualquer hora eles e quem chegasse iam a
panela comer. O Mudo era marceneiro e sua
mulher, a Maria do Mudo, era confeiteira. O
Antonio Messias trabalhava de roca (ele, a
esposa e quase todos os filhos, morreram de
tuberculose).

O Zé Domingos era um idoso que sofria
muito assédio moral da molecada. Apelida-
vam-no de todo nome, como Casaca Preta, Z¢é
Bebé, Coletor e outros. E ele reagia com toda
espécie de impropérios e referéncia as partes
das maes dos agressores. Era uma grande alga-
zarra em torno do idoso e da casa dele: — ei,
Casaca Preta! Gritavam os moleques como o
Edias, o Chico Antonio, o Biquim, os Negos
do Chaguanrique. — O p. de tua mie, jumento
sem vergonha! Respondia ele. Safa com um
facdo, dando panadas no vento, amarrava
um espeto numa vara e, pela parede de palha
de sua casa tentava atingir os demonios. Eles se
esgueiravam, saltavam e gritavam mais insultos,
assoviavam... Uma vez por més ele fazia uma
viagem em seu jumento, passava dois ou trés
dias sumido. Retornava com o animal carre-
gado de esmolas que recebia: feijdo, milho,
jerimum, batata doce, banana, melancia. Ele
escanchado entre os fardos.

Mas as cenas mais comoventes sdo as da
Laide. Depois dela, todo sofrimento é pouco.
Tratava-se de uma mulher miudinha. Pequena
e magra. Parecia uma menina desnutrida de
oito anos, olhos gratdos, rasos, esbugalhados e
sem brilho. Mas era uma poténcia no trabalho,
batia uma trouxa de roupas por dia no lajedo
do rio da Pedra Preta. Seu marido era o Zé
Meruoca, um homem de dois metros de altu-
ra e magro, vergando para frente, parecendo
uma canaubeira torta. Era muito trabalhador,
honesto, prestativo, extremamente manso e
paciente. Além de roceiro, era rezador. Curava
quebranto, bicheira de animal e ferida braba.
Certa vez, um garrancho arranhou a perna de
um dos filhos do seu Chico Balbino e com o
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pouso da mosquitada infeccionou. Virou ferida
e avermelhou, com pus e dor. Seu Meruoca
passava em frente a casa dele e dona Auta o
chamou para rezar no menino. Ele ndo disse
nada, simplesmente pegou de uns galhos de
vassourinha e passou para la e para cd sobre a
ferida, balbuciando em siléncio uma oracio.
Fazia uma cocegazinha relaxante, era gostoso.
Com trés dias a ferida murchou e iniciou a sarar.
Rezou outras vezes, por outros motivos. Ele
nada cobrava. Falava pouco, benzia-se antes
de iniciar a cura. Lembrava a imagem de um
apostolo de Jesus.

Pois bem! A Laide, mulher do Meruoca,
também sofria de alcoolismo. Tinha crises
terriveis. Eles eram moradores do Nonato
Belo. Ela vinha fazer compra no povoado,
Campanario, e iniciava a bebedeira, que durava
varios dias. Quando nesse estado, os moleques
de rua cercavam-na como cies acuando uma
caga. Apelidavam, insultavam, puxavam-lhe
o cabelo. E ela reagia com os nomes mais
improéprios as partes das maes deles. Levan-
tava o vestido, gritava e bradava. O Meruoca
vinha resgatd-la. Punha-a no brago, como
a uma crianga, e ela esperneava com toda a
poténcia do alcool, esmurrava-o e o xingava
de todo nome. Mas, aquele santo, nada dizia
nem revidava. Simplesmente partia com ela no
brago. Ndo demorava muito e ela ja estava de
volta, a fazer o mesmo espetaculo. E ele nova-
mente... Caminhava firme com ela no brago,
apanhando na cara. Simplesmente ia virando
o rosto para um lado e para o outro, tentando
mudar de lugar das bofetadas. Nunca se viu a
minima cena de brutalidade dele. Esse, sim,
era um exemplo de homem!

Tudo aquilo era muito estranho. Mas o
povo em geral era indiferente, como se fosse
normal a anormalidade no complexo daquela
normalidade rude.

Ela gritava a todo o pulmao que tinha um
espago ja garantido no céu, porque para la
Deus havia lhe levado dois coros de anjos. Um
coro de anjo, dizia dona Auta, eram sete criancas

falecidas. Ou seja, a mortalidade infantil havia
subtraido catorze filhos a infeliz Laide.

Hoje, interpreta-se o sofrimento daquelas
criaturas. A mie que perdera um pedago de
si em cada filho que havia morrido ndo podia
mais ter saide mental, depois de velar catorze
rebentos. Quantas noites insones, tendo que
assistir a respiragdo esvair-se, até a consumacao
de cada crianca. Tantas noites agonicas velando
a luz de lamparina os pequenos finados, que
nem ocuparam os registros publicos. Nem
existiram perante a lei. Batizados em casa,
em nome de José os meninos e de Maria as
meninas, sob um punhado ddgua, uma pitada
de sal e uma vela acesa. Impossivel imaginar o
tamanho de cada dor, catorze vezes repetidas.
E o Zé Meruoca suportava o peso de tanto
suplicio e mais a sindrome de sua sempre
menina Laide.

Todos eles trabalhavam muito, mas por
muito pouco dinheiro, ndo tinham direitos,
nem assisténcia de quem quer que fosse.

Todos esses personagens purgaram sob
pesadas e cortantes cruzes. Seriam facilmente
tratdveis em poucas sessdes de médicos e psi-
c6logos. No entanto, carregaram sozinhos seus
fardos, obstinadamente, sem ajuda de Cireneu,
nem uma unica queixa, nem protesto. Apesar
do vicio de alguns, eram criaturas santas. Nao
ofendiam a ninguém e serviam a quantos os
solicitassem, independentemente de retribuicéo.
Nao lhes faltavam tempo nem boa vontade
para servir. E, a despeito de tanto suplicio,
nunca deixaram de crer em Deus, de venerar
a Virgem Maria e bendizer o nome de Jesus.

Que as piabas do Chico Fuld, a microfeira
do Pedro Amaro, os anjinhos do Carnatiba,
os jumentos do Zacarias, a ceguinha do Mané
Mata, os apelidos do Zé Domingos, os coros
de anjos da Laide e do Meruoca, as lavagens
da Luzia Pedro tenham-se-lhes convertido em
fontes de alegria, descanso, conforto, fartura e
felicidade na vida eterna.

Esses personagens foram reais e sdo referen-
ciais de valores, cuja bondade, desprendimento

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 15 — N. 57 > 95

05 - Anamatra 57 D 02.indd 95

15/11/2017 14:48:15



e paciéncia admiram e inspiram. Esses nossos
heréis morreram todos antes da hora, nao de
overdose de drogas, mas de overdose de so-
frimento e de abandono pelo Poder Publico.
Salve-os Deus!

2.3. O concretismo antissocial em
andamento no ambito das
decisoes do STF

Sdo vérios pacotes de reformas que im-
plicam reformas trabalhistas, umas veladas,
embutidas em outras matérias, e outras osten-
sivas, como o da terceiriza¢do ilimitada e o da
prevaléncia do negociado sobre o legislado. Por
outro lado, a (de)reforma parte de varias frentes,
como da propria Justica, cf. se testemunha de
varias decisoes orquestradas da Suprema Corte
(o STF), valendo destacar:

a) a liminar pronunciada nos autos da
ADPF — Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 323(),
ajuizada pela Confederagdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (Confenen),
que desautorizou a Simula n. 227 do TST,
a qual assegurava ultratividade das clausulas
negociais e assim havia instalado uma certa
paz entre os patrdes e os empregados. A res-
peitavel decisdo da Colenda Suprema Corte,
data venia, reinstala a intranquilidade, a
inseguranga e, pior, estimula o conflito entre
as categorias fortes e o total agachamento
das categorias frageis. Cabe a pergunta: a
quem atendeu essa decisdo tdo infeliz? Ora,
de pobreza, sofrimento e violéncia, jé basta!;

b) em outro julgado, pronunciado no Re-
curso Extraordinario (RE) n. 760.931, com
repercussao geral reconhecida, desautoriza
o item IV da Stmula n. 331 do TST, para
exonerar a responsabilidade subsidiaria da
Administra¢do Publica nos contratos de
terceirizacdo. Sera que os eminentes Mi-
nistros da Corte Suprema estdo em Marte?
Ignoram tamanha realidade? Senhores, os
terceirizados estao morrendo de trabalhar,

(6) BRASIL. Supremo Tribunal Federal.

por salario miseravel, submetidos a humi-
lha¢io canina e nédo estdo recebendo seus
direitos, sequer os salarios. As empresas
embolsam o dinheiro da contratante publica
e desaparecem. Quem deve pagar o trabalho
dispendido, sendo o tomador do servi¢o?;

¢) conferiu, nos autos do Recurso Extraor-
dindrio (RE) n. 590.415, com repercussdo
geral reconhecida, efeito liberatorio total
do acordo de Pedido de Desligamento
Voluntario, demolindo uma tradigao legal,
cristalizada no art. 477, § 2°, da CLT e na
Orientagéo Jurisprudencial n. 470 do Tribunal
Superior do Trabalho. Assim, se o infeliz
descobrir que havia uma diferenga em seu
favor, como se diz no popular, “dancou’,
pois ndo pode mais reclamar seus direitos.
Ora, quem ja se viu dar quitagdo do abstrato,
do desconhecido? O Cédigo Civil (art. 3207),
ber¢o dessa matéria, preceitua que se quita
o que efetivamente se recebe;

d) no RE n. 70.912, com repercussio geral
reconhecida, poe abaixo toda uma tradicao
legal e jurisprudencial, reduzindo a prescri-
¢do trintenaria do FGTS para quinquenal.
Ora, é sabido que Previdéncia e FGTS sdo
os direitos sociais mais sonegados pelas
empresas de todos os portes. Dai a lei haver
fixado a prescri¢do em trinta anos, que cor-
respondia, a época da lei (Lei n. 8.036/89),
ao tempo de servico para aposentadoria
voluntaria. Assim, sendo esse recolhimento
de fiscaliza¢do pela Unido, a leniéncia desta,
como soi acontecer, vai acarretar um pre-
juizo desmedido para o trabalhador, que se
surpreenderd no fim da vida com o calote
que levou no seu Fundo (de Garantia);

e) mediante reiteradas decisoes, reduz a
competéncia da Justica do Trabalho para

(7) Art. 330. A quitacao, que sempre podera ser dada por
instrumento particular, designard o valor e a espécie
da divida quitada, o nome do devedor, ou quem por
este pagou, o tempo e o lugar do pagamento, com a
assinatura do credor, ou do seu representante.
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processar e julgar as reclamagdes envolven-
do a contratacdo de servidor publico sem
concurso publico. Por esse viés, a Suprema
Corte do Brasil abre um salvo-conduto para
aexoneracdo da responsabilidade da Admi-
nistragdo Publica e de seus (ir)responsaveis
gestores, que contratam servidores ptblicos
sem concurso publico, ao arrepio da Cons-
tituicdo, dando continuidade a colonial
politica de clientelismo, sem nenhuma
consequéncia;

f) sepultou de vez a contribuicido confede-
rativa, cf. Simula Vinculante n. 40.

Isto é s6 uma amostra do papel que vem
desempenhando um dos instrumentos que
seria de dar concretude ao Estado Social de
Direito, no entanto, vem servindo eficiente-
mente a infernal orquestra.

2.4. A serpente lancada pelo Poder
Executivo

O projeto que o Governo encaminhou ao
Congresso Nacional no final de 2016 aparenta
ingénuo e simpldrio, apenas uma maquilagem
no sistema ja existente. Porém, é uma serpente,
que, silenciosa e sorrateira, vem carregada de
persona, trazendo o germe de um desmonte
total do sistema.

Os termos acordados em negocia¢des
coletivas entre trabalhadores, por meio de
sindicatos, e empresas podem prevalecer sobre
a legislagdo em 12 pontos. Analisemos.

Alguns dos itens que poderdo entrar em
negociagdo: parcelamento das férias anuais
em até 3 vezes, participagdo nos lucros, remu-
neragio por produtividade, trabalho remoto,
registro de ponto, banco de horas e o intervalo
entre jornadas.

Esse item atende a um dos pilares do
programa de flexibilizagdo das relacoes de
trabalho, que é a reducio dos saldrios e sua
submissao as leis de mercado, ou seja, s6 pou-
cos trabalhadores de determinados setores da
atividade econdmica, e submetidos a situagoes
ciclicas, gozardo de melhores remuneragdes.

A proposta mantém a jornada padrdo de
trabalho de 44 horas semanais com mais quatro
horas extras, mas permite que a jornada em
um dia chegue a 12 horas (oito padrdo mais
quatro extras), desde que respeitado o limite
de 48 horas semanais. Aqui se abre a porta do
retrocesso, o retorno a jornada de 48 horas
vigente antes da Constitui¢do de 1988. A remu-
neragao das quatro horas extras, como é sabido,
dificilmente ocorrera.

Os representantes dos trabalhadores nessas
negociagdes serdo eleitos: no minimo um e
no méaximo cinco por empresa. Ora, isto ¢
uma inconstitucionalidade escrachada, pois
o art. 89, VI, da Constituigdo, preceitua que
“é obrigatoria a participagdo dos sindicatos
nas negociagdes coletivas de trabalho”. Alias,
consta do abecedario trabalhista que a expressao
“negociagdo coletiva” significa negociagdo com
o sindicato profissional.

Esses representantes terdo mandato de dois
anos com possibilidade de reeleicdo, e garantia
no emprego por seis meses apds o fim do
mandato. Outra redugdo de direito, pois no
sistema da CLT e de outras leis trabalhistas, a
estabilidade do dirigente sindical, da CIPA, do
representante dos trabalhadores na empresa,
do que sofreu acidente de trabalho etc. é de 12
meses apos o fim do evento.

A contratagdo por trabalho parcial sera
ampliada de até 25 para até 26 horas semanais,
com horas extras, ou até 30 horas semanais,
sem horas extras. Dispensa comentarios,
porque ja externa a intengdo de escamotear o
emprego regular.

Cria¢do do Programa Seguro-Emprego
(PSE) por mais 2 anos. E uma remasterizagio
do Programa de Prote¢do ao Emprego (PPE),
criado pela ex-presidente Dilma Rousseft e que
terminaria no final desse ano.

As empresas em crise podem aderir de
forma voluntdria. Perdem o direito de demitir,
mas ganham a possibilidade de cortar salarios e
jornadas. O governo compensa parte da perda
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com recursos do Fundo de Amparo ao Traba-
lhador (FAT). Ou seja, as empresas podem
forjar uma situagdo para se exonerar de parte
dos saldrios dos trabalhadores, transferindo o
respectivo encargo para os proprios obreiros,
que sdo os genuinos titulares do Fundo de
Amparo aos Trabalhadores.

2.5. Dez consequéncias antissociais
da franca terceirizacao

ALein. 13.429/2017 liberou a terceirizacdo
para todos os niveis da atividade economica
e empresarial. Ao se referir ao tomador do
servico, expressa sempre o termo ‘empresa’,
transparecendo que o setor publico ndo em-
presarial ndo estd ao seu alcance. No entanto,
ndo vai demorar aplicar-se 0 § 12 do art. 2°da
CLT, empresa por equiparagao. Assim, com as
interpretagdes permissivas, a lei abrange todas
as atividades de todas as empresas e do setor
publico, com franquia para a subterceirizacao
ou quarteirizagao.

As consequéncias imediatas sdo factuais,
amplamente deduzidas da marchandagem ja
praticada a sombra da Stmula n. 331 do Tribu-
nal Superior do Trabalho: a) redugéo salarial;
b) aumento da jornada real de trabalho, ante
alimitacao imposta aos descansos; ¢) elevacdo
da rotatividade da méo de obra; d) incremento
dos acidentes de trabalho; e) sobrecarga
no sistema de saude e de previdéncia social;
f) aumento da precarizacdo das relagdes de
trabalho; g) volta ao clientelismo politico, em
que os trabalhadores tém que pedir emprego
em troca de voto; h) debilitagdo do sistema sin-
dical; i) prejuizo para o contribuinte; j) queda
da qualidade dos bens e servicos.

Conforme selé da colocagio sempre genérica
do texto, vai ser possivel a terceirizagdo quase
generalizada também nos servigos publicos
da Administrac¢do direta e indireta, com incal-
culavel prejuizo a regra do concurso publico
e do preenchimento dos cargos publicos pelo
critério da meritocracia e da competéncia.

Outra consequéncia danosa para o servigo
publico sera a responsabilidade subsidiaria,

agora consagrada na lei para todos os que
contratarem sob sua égide, pondo fim a irres-
ponsabilidade da Administra¢ao Publica que a
Suprema Corte vinha chancelando. Enfim, algo
positivo! Com isso, o prejuizo do contribuinte
vai se acentuar, pois ninguém ignora a reali-
dade dos constantes calotes que as prestadoras
de servico aplicam nos seus empregados que
mourejam no servi¢o publico. A instituicdo
publica paga duas vezes.

Certamente, vdo se multiplicar as fraudes
aos direitos trabalhistas, o calote nos trabalha-
dores e, por conseguinte, a demanda judicial,
individual e coletiva.

As consequéncias mediatas também sio
palpaveis, como o aumento do acidente de
trabalho, em virtude das jornadas extenuan-
tes, falta de treinamento adequado e falta de
compromisso do tomador do servigo com o
trabalhador. O adoecimento sera inevitavel, in-
clusive os transtornos mentais decorrentes do
trabalho, a demandar mais gastos da Previdéncia
Social, com as licengas e as aposentadorias
precoces. Por sua vez, desse conjunto da 6pera,
resultard o empobrecimento da populagéo,
concentragio de renda e aumento da violéncia.

Nessa sinfonia maldita, a politica de desem-
pregamento compde um dos acordes mais sa-
lientes. Sim. Isto faz parte do plano de desmonte
das estruturas trabalhistas, como o enfraque-
cimento das associagdes sindicais e a corrosdo
do préprio principio protetor do trabalhador.

Confirmando o que dissera Jelinek, que
o Estado é um sistema aparelhado de domi-
nac¢io, em que os que mandam dispdem do
aparelho estatal para impor sua vontade, a ide-
ologia diabdlica que embala a insana reforma
instaurou-se na ctpula dos Trés Poderes da
Republica, que, interdependentes e harmoni-
cos (pelo menos neste ponto), promovem o
mais devastador desmonte do Estado Social
de Direito constante do programa da Consti-
tuicdo de 1988.
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3. Reforma previdenciaria

A PEC n. 287 propode alterar os arts. 37, 40,
109, 149, 167, 195, 201 e 203 da Constituicio,
para dispor sobre a seguridade social.

3.1. O saco de maldades do Governo

O “pacote” encaminhado pelo Governo ao
Congresso sinaliza o aumento das dificuldades
para se alcangar a aposentadoria. Certo que
essa PEC ainda sofrerd muitos ajustes até a sua
aprovacdo final. Porém, as diretrizes basicas
ja estdo estabelecidas, a saber, nos limites das
quais ocorrerao as negociagdes para aprovagao:

a) aumento da idade minima para aposen-
tadoria — 65 anos;

b) maior tempo de contribuigio;
¢) reducio do valor das pensoes;

d) redugdo do valor das aposentadorias por
invalidez;

e) redugdo das aposentadorias rurais;

f) liquida com o servidor publico e seus
dependentes: mais dificuldade para se apo-
sentar por invalidez, o valor dos proventos
serdo limitados ao teto dos beneficios
previdencidrios, vedagdo de mais de uma
aposentadoria e de acumulagio de pensdes
por seus dependentes, redugdo vertiginosa
do valor dos proventos e das pensdes, dentre
outros pontos.

O que entra na pauta de discussdo das Casas
Legislativas é apenas o grau das agravantes
enumeradas. Certamente, se trata de uma re-
ducido demasiadamente excessiva de direitos,
desproporcional ao necessario, pois se for feita
a conta na ponta do lapis, representa um corte
equivalente a dois ter¢os do que é atualmente
praticado. Algum ajuste é necessario, para
eliminar abusos e corrigir injusti¢as no uso do
sistema, porém, certamente ndo serd necessa-
rio tanto. Assim, é justo que se eliminem os
acumulos de aposentadorias (salvo quanto aos
cargos acumuldveis) e os acaimulos de pensdes
e de pensdes com aposentadoria; que se exijam
tempo minimo de contribui¢do para o sistema

e se leve em conta a média das contribui¢des
do dltimo decénio; que se aproveite o potencial
maximo do servidor antes de aposenta-lo por
invalidez etc. Todavia, ndo atende aos critérios
de justica a proposta em relagdo aos valores
dos proventos de aposentadoria por invalidez
e das pensoes aos dependentes, que ficardo
reduzidos a estado de penuria.

3.2. Aposentadoria post mortem

Mas o que mais preocupa é a proposta de
exigir do trabalhador filiado ao regime geral
da Previdéncia Social o minimo de 49 anos de
contribui¢ao para ter direito a aposentadoria
com proventos integrais. Com efeito, a economia
do Brasil registra elevadissima rotatividade
de mao de obra, em que os trabalhadores
intercalam entre um e outro vinculo formal
consideravel tempo no desemprego ou na
informalidade. Somente poucos trabalhadores
de alguns segmentos da economia ou do setor
publico terdo o privilégio de tamanha longe-
vidade do vinculo formal. No trabalho bracal,
mesmo que o pedreiro, o servente, 0 marce-
neiro, o estivador e equivalentes conseguissem
trabalho formal continuamente, a saude nio
lhes assistiria por esse tempo todo. Por idade,
somente a partir dos 65 anos com 25 anos de
contribui¢ao. O resultado é que prevalecerdo as
aposentadorias proporcionais. Considerando
que a média de expectativa de vida do homem
brasileiro se aproxima de 72 anos de idade, sendo
que a do homem piauiense ndo chega a 67
anos®, quem conseguir se aposentar usufruira
do beneficio, em média, por pouco tempo. O
Senador Paulo Paim relata que, pela proposta,
o trabalhador precisa comecar a contribuir
com 16 anos. Se comegar a trabalhar aos 20,
passara dos 70 para ter direito a aposentadoria
integral.

Como se vé, a proposta nao é justa, maltrata
demais todos os contribuintes do sistema, mas

(8) Disponivel em: <http://g1.globo.com/bemestar/
noticia/expectativa-de-vida-do-brasileiro-ao-nascer-e-de-
755-anos-diz-ibge.ghtml>.
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representa um roubo descarado aos mais hu-
mildes, porque os trabalhadores bracais e todos
os mais pobres morrerdo de trabalhar, dardo
a maior cota da contribui¢do previdencidria
e usufruirdo pouco das aposentadorias e das
pensdes, proporcionando consideravel exce-
dente de arrecadagdo em favor dos, digamos,
“bacanas”, que vivem boas condi¢des de vida
e de trabalho e por consequéncia terdo mais
longevidade.

E de se repetir a frase de Cristo: Vade retro
satanas!

3.3. Levantai-vos herois do Novo
Mundo!

Senhor Deus dos desgragados!
Dizei-me vds, Senhor Deus,

Se eu deliro... ou se é verdade

Tanto horror perante os céus?!...

O mar, por que nio apagas

Co&a esponja de tuas vagas

Do teu manto este borrao?

Astros! noites! tempestades!

Rolai das imensidades!

Varrei os mares, tufao! ...

(...)

Auriverde penddo de minha terra,
Que a brisa do Brasil beija e balanga,
Estandarte que a luz do sol encerra

E as promessas divinas da esperanca...
Tu que, da liberdade apds a guerra,
Foste hasteado dos herois na langa
Antes te houvessem roto na batalha,
Que servires a um povo de mortalhal...
(...)

Fatalidade atroz que a mente esmaga!
Extingue nesta hora o brigue imundo
O trilho que Colombo abriu nas vagas,
Como um iris no pélago profundo!

Mas é infamia demais!... Da etérea plaga

Levantai-vos, herdis do Novo Mundo!
Andrada! arranca esse pendio dos ares!

Colombo! fecha a porta dos teus mares!

4. Notas conclusivas

Do exposto, é possivel concluir que as re-
formas trabalhistas propostas, as ja aprovadas
pelo Congresso Nacional e em concretizagio pelo
Supremo Tribunal Federal estao retrocedendo
as conquistas sociais aos limites da Republica
Velha, anterior a 1930, encastelando as oli-
garquias econdmicas em detrimento dos
trabalhadores e dos mais pobres.

A Lein. 13.429/2017 liberou a terceiriza¢do
para todos os niveis da atividade economica e
empresarial, no &mbito privado e no setor pu-
blico, com franquia para a subterceiriza¢io ou
quarteirizacio, implicando a redugdo salarial
dos trabalhadores, o aumento da jornada e da
rotatividade da mao de obra, o incremento
dos acidentes de trabalho e, por consequéncia,
impora uma sobrecarga no sistema de satde
e de previdéncia social, bem como a queda
da qualidade dos bens e servigos e aumento
da violéncia.

Por sua vez, a proposta de reforma da
Previdéncia Social vem pulverizando as pos-
sibilidades de aposentadoria dos trabalhadores
urbanos e rurais, publicos e privados, arreba-
tando-lhes o direito a um merecido descanso
quando ainda houver vida.

As consequéncias dessas reformas implicam
retroagir o Brasil aos niveis sociais das décadas
anteriores a 1970, como narrado no item 1.2:
aumento da concentragdo de renda, agrava-
mento da saude (ou melhor, das doencas),
empobrecimento do povo, queda de arrecada-
¢d0 dos municipios. Mas o pior que vem nesse
maldito embrulho ¢ a violéncia generalizada,
pois, como diz Dom Hélder Camara, as injus-
ticas sociais sdo fontes de violéncia.

Estao ressuscitando os Jecas Tatus e os herois

da era pré-social, que morreram de overdose
de sofrimento e de abandono do Estado, dando
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funcionalidade a Lei do Eterno Retorno, assim
definida por Nietzsche(®:

Esta vida, assim como tu vives agora e como
a viveste, terds de vivé-la ainda uma vez e
ainda intimeras vezes: e nao havera nela
nada de novo, cada dor e cada prazer e cada
pensamento e suspiro e tudo o que ha de
indivisivelmente pequeno e de grande em
tua vida hd de te retornar, e tudo na mesma
ordem e sequéncia — e do mesmo modo
esta aranha e este luar entre as arvores, e
do mesmo modo este instante e eu proprio.

5. Referéncias bibliograficas
ALVES, Castro. Navio Negreiro.

BARBOSA. Rui. A questdo social e politica do
Brasil. In: Revista Ciéncia e Trépico, Recife, Editora
Massagana, vol. 9, n. 2, jul./dez. 1981.

BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do
Brasil.

. Supremo Tribunal Federal.

__ . Lein. 13.429/2017, que altera a Lei n.
6.019/1974 e regulamenta a terceirizagio.

. IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica. Disponivel em: <http://gl.globo.com/

(9) NIETZSCHE, Friedrich. A Gaia Ciéncia (1882).

bemestar/noticia/expectativa-de-vida-do-brasileiro-
-ao-nascer-e-de-755-anos-diz-ibge.ghtml>.

LIMA, Francisco Gérson Marques de; LIMA, Fran-
cisco Meton Marques de; MOREIRA, Sandra He-
lena Lima. Repensando a doutrina trabalhista — o
neotrabalhismo em contraponto ao neoliberalismo.
Sao Paulo: LTr, 2009.

______ . O avanco dos direitos sociais nos 20
anos da Constitui¢do. In: LIMA, Francisco Meton
Marques de; PESSOA, Robertonio Santos. Consti-
tucionalismo, direito e democracia. Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2009.

. O livro dos valores. 2. ed. Sdo Paulo: All
Printe, 2017.

NIETZSCHE, Friedrich. A Gaia Ciéncia. Colegao
Grandes Obras do Pensamento Universal. Sio
Paulo: Escala, [s.d.].

ORGANISTA, José Henrique Carvalho. O debate
sobre a centralidade do trabalho. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2006.

PAIM, Paulo. Disponivel em: <https://www.google.
com.br/?gws_rd=cr&ei=8TLqWOuPM8e3wQTAS
oegCg#q=reforma+da+previdencia>.

RAMAZZINI, Bernardino. As doengas dos traba-
lhadores. Trad. de Raimundo Estrela. Tradugio de
Morbis artificum diatribe Sdo Paulo: Fundacentro,
2000.

RevisTA TRABALHISTA DirerTo £ PrRocESso — ANo 15 — N. 57 & 101

05 - Anamatra 57 D 02.indd 101

15/11/2017 14:48:15



A protecao do Whistleblower

Roberto Wakahara(*)

Resumo:

Whistleblowing é um instituto juridico de origem norte-americana que busca proteger a
figura do delator (whistleblower). Ao delatar, o empregado contribui para a sua empresa,
evitando a repeti¢do ou o agravamento da situagao de desrespeito a lei, sendo importante
instrumento de conformidade corporativa. A sociedade também tem seus beneficios, eis
que eventuais ilicitudes sdo punidas e sanadas. No entanto, ao denunciar, o empregado
coloca em risco sua reputagdo profissional e pode sofrer inimeras represalias. Desse
modo, mostra-se necessario assegurar instrumentos de prote¢ao ao delator (como, por
exemplo, indeniza¢ao exemplar, possibilidade de reintegragao, previsao de persegui¢do ao
delator como tipo penal, estipulagdo de multa trabalhista a ser aplicada pela fiscalizagao
trabalhista, etc.) e medidas de incentivo a delagdo (como, por exemplo, recompensas etc.).
O artigo explora ainda quais pessoas podem ser whistleblowers (servidores publicos, em-
pregados publicos, empregados privados, estagiarios, prestadores de servigos, consultores
etc.) e a quem deve ser dirigida a dentncia (6rgaos internos, autoridade publica, midia,
organizagdes ndo governamentais, etc.) para que a prote¢do legal exsurja. Sdo tecidos
alguns comentarios sobre a realidade brasileira atual dos delatores, o Projeto de Lei sobre
whistleblowers, que tramita no Congresso, e as medidas que entendemos necessarias para
o fortalecimento do instituto.

Palavras-chave:

Delagao — Delator — Persegui¢do — Retaliagdo — Protecdo.

Abstract:

Whistleblowing is a legal institute of American origin that seeks to protect the figure of
the whistleblower. When the employee blows the whistle he contributes to his company,
avoiding the repetition or the worsening of the situation of disrespect to the law, being
important instrument of corporate compliance. The society also has its benefits because
the illicitudes are punished and healed. However, by reporting, the employee puts his
professional reputation at risk and may suffer numerous reprisals. Thus, it is necessary
to ensure instruments of whistleblower’s protection (such as exemplary damages,
reintegration, criminalize the persecution of the whistleblower, stipulation of a labor fine
to be imposed by labor inspection, etc.) and incentive measures (such as rewards, etc.).
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The article further explores which people may be whistleblowers (public servants, private
employees, trainees, service providers, consultants, etc.) and to whom the complaint should
be addressed (internal organs, public authority, media, nongovernmental organizations,
etc.) for legal protection. Some comments are made on the current Brazilian reality of
whistleblowers, the Bill of Whistleblowers, which is being discussed in Congress, and the
measures we believe necessary to strengthen the institute.

Key-word:
Whistleblower — Whistleblowing — Persecution — Retaliation — Protection.

indice dos Temas:
1. Introdugéo
. Vantagens do instituto
. Quem pode ser whistleblower?
. Quem deve ser o destinatdrio da denuincia?

. Mecanismos de prote¢do contra represalias

. A situagdo do delator no Brasil

2
3
4
5
6. Mecanismos de incentivo ao instituto
7
8. Projeto de Lei sobre o tema

9

. Consideragoes finais

10. Referéncias bibliograficas

1. Introducao valor recuperado pelo Estado como recom-
pensa ao empregado da empresa fraudadora

O termo whistleblower significa primaria-
que delatasse a conduta de sua empregadora.

mente a pessoa que assopra o apito. Por isso
mesmo estd ligada a ideia de delagio, ou seja, Outra importante norma, porém muito
de comunicar a alguém a existéncia de uma  mais recente, a prever a figura é a Sarbane-
irregularidade. Portanto, pode ser traduzido ~ -Oxley Act, de 2002. Essa lei foi editada para es-
como denunciante ou informante. timular a criagdo de mecanismos de seguranga,
conformidade e auditoria interna e externa nas
Unidos("), sendo que uma das primeiras leis grandes empresas, a fim de que os investidores
federais a tratar sobre o tema foi a Lei de Ale-  tivessem maiores informagdes sobre o real es-
gacio Falsa (False Claim Act), de 1863, também tado da empresa. Seus principais pilares sdo a
conhecida como “Lincoln Law’, editada para garantia da independéncia e da fidedignidade
combater fraudes perpetradas por fornecedo- das inforn.lac;()es prestadas pelos audi:nores
res em prejuizo do governo norte-americano ~ €Xternos e internos, bem como a protecao ao
durante a Guerra Civil. Por meio dessa lei, o ¢Mpregado que delatasse problemas internos

governo permitia o pagamento de até 15% do (“whistleblower”), de modo a salvaguardar os
direitos dos investidores.

O instituto tem longa data nos Estados

(1) GOEL, Rajeev K.; NELSON, Michael A. Whistleblower Destaque_se que a ﬁgura do Whistleblower
laws and exposed corruption in the United States. ~ [ ce oy 50 dos i
Applied Economics, Londres, v. 46, n. 20, p. 2.331- nao esta restrita a protegao dos interesses
2.341, 2014. dos investidores no direito norte-americano.
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Outros bens juridicos também sdo tutelados
por esse instituto como os direitos dos con-
sumidores (Consumer Product Safety Impro-
vement Act, Consumer Financial Protection
Act, FDA Food Safety Modernization Act), os
riscos nucleares (Energy Reorganization Act),
os sistemas de transporte (Federal Railroad
Safety Act, Surface Transportation Assistance
Act) ea protecdo do meio ambiente (Clean Air
Act, Comprehensive Environmental Response,
Compensation and Liability Act, Safe Drinking
Water Act, Solid Waste Disposal Act, Toxic Subs-
tances Control Act, Whistleblower Protection
Enhancement Act), entre outros.

Na seara labor-ambiental existe o Programa
de Protecio do Delator da OSHA (OSHA’
Whistleblower Protection Program), que de-
corre da previsdo da Se¢do 11 (c) da OSH Act,
que data de 1970.

Embora a OSHA seja a agéncia norte-ame-
ricana especializada em saude e seguranca do
trabalho, com o passar dos anos, o Congresso
Norte-Americano expandiu a autoridade da
agéncia para apurar violagdes as prote¢des ao
whistleblower de outras 22 leis quando hou-
ver perseguicdo a trabalhadores. Sdo leis que
tratam desde alimentos até energia nuclear,
passando por residuos sélidos, mercado finan-
ceiro, direito do consumidor e amianto, entre
outros assuntos. Alids, a apuragdo de casos
de retaliagdo envolvendo a propria Sarbanes-
-Oxley ¢ de responsabilidade da OSHA.

Algumas leis estipulam um prazo para a
OSHA resolver a questdo da retaliagdo do
whistleblower. No caso da Sarbanes-Oxley, esse
prazo é de 180 dias. Nao havendo solu¢ao no
orgao administrativo, é permitido ao denun-
ciante ingressar com demanda judicial.

Para resolver o caso, é conferida a OSHA
a atribuicdo de efetivamente decidir sobre a
questdo. Gerald Cavalsina, Richard Cavalsina
e Eugene Cavalsina® relatam que em um

(2) CALVASINA, Gerald; CALVASINA, Richard; CALVASINA,
Eugene. Responding to Occupational Safety and Health
Administration (OSHA) whistleblower investigations:

caso em que a OSHA percebeu violagdes aos
direitos do whistleblower praticados por uma
companhia de transportes ferroviarios, a agéncia
governamental determinou que a empresa
indenizasse o trabalhador em 350.000 délares
(punitive and compensatory damages) e apagas-
se de seu histdrico funcional qualquer mencio
negativa realizada ap6s a data da denuncia.

Na esfera internacional, existem diversas
Convengdes que preveem a figura do whis-
tleblower como instrumento de auxilio ao
combate a corrupgio. E o caso da Convengio
contra a Corrupgao da ONU (Organizagao das
Nacoes Unidas); a Convengédo Interamericana
contra a Corrupgao da OEA (Organizacgdo dos
Estados Americanos) e a Convengio sobre o
Combate da Corrupg¢io de Funcionarios Pu-
blicos Estrangeiros em Transagées Comerciais
Internacionais da OCDE (Organizagdo paraa
Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico).

No ambito privado norte-americano, a figura
do whistleblower esté ligada especialmente as
grandes corporagdes para a detecgdo e com-
bate de irregularidades, inclusive corrupgio.
Ou seja, trata-se de uma iniciativa da propria
corporagdo na qual os funciondrios relatam as
irregularidades cometidas por outros funcio-
nérios a Orgaos internos da propria empresa
especializados em resolver demandas. Assim,
internamente a empresa soluciona a irregulari-
dade, atingindo maior grau de conformidade e
eficiéncia, preservando a imagem da empresa,
reforcando padrdes éticos, etc. Tais previsdes
surgiram inicialmente em Codigos de Etica
empresariais e, posteriormente, passaram a ser
exigidos por 6rgaos interempresariais como
uma associa¢ao de empresas ou até mesmo
como requisito para figurar em algum merca-
do, como por exemplo, uma bolsa de valores.

Segundo estudo feito pela Revista Codigo
de Etica® no ano de 2014, das 500 maiores

policy and practice issues for employers. Journal of
Legal, Ethical and Regulatory Issues, Londres, v. 19, n.
1, p. 56-64, 2016.

(3) Instituto Brasileiro de Etica nos Negdcios. Pesquisa
Cédigo de Etica Corporativo América Latina.
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empresas na América Latina, 102 delas ja
possuiam canais internos para o whistleblower
fazer a dentncia.

Em outras partes do mundo, segue-se a
mesma tendéncia de proliferacio do instituto.
Em estudo de 2011, Janine Pascoe e Michelle
Welsh® relatam que das 200 maiores empresas
da Australia, 63 possuiam politicas e procedi-
mentos para whistleblowing.

2. Vantagens do instituto

O instituto traz vantagens para a sociedade,
para a propria empresa e para o trabalhador.

Para a sociedade, a delagdo auxilia a eluci-
dagio de crimes e irregularidades, evitando
desvios de dinheiro, coibindo casos de cor-
rupgao, permitindo o reingresso de valores
ao Fisco, aumentando a arrecadacio e incre-
mentando o respeito a lei.

Ademais, o instituto permite o equilibrio
do mercado, uma vez que evita a concorréncia
desleal, visto que empresas que descumprem as
normas costumam auferir vantagens economicas
por meio dessas irregularidades.

Para a propria empresa, o whistleblowing
aumenta a sua conformidade, reforca padroes
éticos e coibe condutas irregulares.

Para o empregado delator, as vantagens
também estdo presentes. Ao denunciar, o
empregado sente-se em paz consigo mesmo,
um verdadeiro cidaddo. A angustia de uma
situagdo irregular é algo que pode atormentar
pessoas que tem na obediéncia a lei um va-
lor moral. Ademais, os delatores podem ver
punidas pessoas que desrespeitam o direito,
alimentando um sentimento de justica. Por
fim, ha hipdteses em que whistleblowing pre-
vé incentivos ao delator, como, por exemplo,
retribui¢des financeiras.

Revista Etica nos Negécios, Campinas, v. 6, n. 14,
p. 2-71, 2014.

(4) PASCOE, Janine; WELSH, Michelle. Whistleblowing,
ethics and corporate culture: theory and practice in
Australia. Common Law World Review, Thousand Oaks,
v. 40, p. 144-173, 2011.

3. Quem pode ser Whistleblower?

As pessoas que podem ser beneficiadas
pela lei na condi¢do de delatores variam de
legislagdo para legislagdo.

Em tese, podem ser delatores empregados
privados, servidores publicos ou até mesmo
outros profissionais.

Leonardo Valles Bento® destaca que nio é
necessario que o whistleblower seja sequer em-
pregado. Poderia ser um prestador de servicos,
um consultor, um trabalhador voluntario ou
mesmo um estagidrio.

Rajeev K. Goel and Michael A. Nelson®
relatam que em 45 dos 50 estados norte-
-americanos e no Distrito de Columbia as leis
de whistleblowing protegem tanto servidores
publicos como empregados privados.

No entanto, existem casos em que os prote-
gidos pela lei sdo apenas servidores publicos e
outros em que os beneficiados pela norma sdo
apenas os empregados privados.

4. Quem deve ser o destinatario da
denuncia?

Para que exista prote¢do, o destinatario
da dentncia pode variar. Existem legislagoes
que protegem apenas denuncias formuladas
a orgdos publicos, outras que salvaguardam
apenas dentncias formuladas a 6rgéos de au-
ditoria interna da empresa. Ha regimes mistos
também, em que dentncias formuladas tanto
a orgdos internos como a autoridades publicas
gozam de protegdo. E ha regimes em que a
dentncia interna é uma fase para a dentncia
a orgaos publicos e que se 0 empregado delatar
inicialmente para os drgaos publicos ndo gozara
de protecéo.

(5) BENTO, Leonardo Valles. O principio da protecdo ao
denunciante: parametros internacionais e o direito
brasileiro. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 20, n. 2,
p. 785-809, 2015.

(6) GOEL, Rajeev K.; NELSON, Michael A. Whistleblower
laws and exposed corruption in the United States.
Applied Economics, Londres, v. 46, n. 20, p. 2.331-2.341,
2014.
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Gerard Sinzdak”) explica que de acordo
com as leis do Estado do Texas, o whistleblower
empregado s tem protecio legal se reportar os
ilicitos a uma agéncia governamental incumbida
de fiscalizar e fazer camprir a lei. Se a denuncia
for encaminhada tdo somente aos canais in-
ternos da empresa, o whistleblower nao gozara
das garantias. Desse modo, Sherron Watkins,
delator do caso da Enron, que apenas reportou
os ilicitos ao CEO da empresa, sofreu diversas
perseguicdes sem que pudesse se socorrer das
protecdes legais.

O professor Sinzdak® destaca que na
maioria dos estados ndo existe protecio se a
dentncia for feita a midia ou a organizagoes
ndo governamentais. No entanto, o professor
discorda dessas normas. Para ele, a prote¢ao
deveria se estender aos whistleblowers que
denunciam a canais internos corporativos, a
autoridades constituidas, a organizagdes nao
governamentais de prote¢do de direitos ou
mesmo a imprensa.

O fundamento de que a prote¢do s6 deve
ser garantida a dentincias a agéncias publicas
¢ a de que a prote¢do ndo é voltada ao traba-
lhador, mas ao instituto do whistlebowing, pois
o bem juridico resguardado é o bem-estar
publico, uma vez que a obediéncia a lei é o que
torna sociedade um local de convivéncia e de
coexisténcia harmdnica. Assim, a prote¢do ao
whistleblower ndo deveria ser entendida pela
otica do direito laboral, mas pela visdo do
direito publico.

Sinzdak® destaca ainda que em diversas leis
estaduais norte-americanas o whistleblower ¢
obrigado a primeiro delatar aos canais internos
da empresa e somente se a demanda nio for
atendida pelo 6rgdo interno que ele poderad
relatar o caso as agéncias publicas. Trata-se

(7) SINZDAK, Gerard. An analysis of current whistleblower
laws: defending a more flexible approach to reporting
requirements. California Law Review, Berkeley, v. 96,
p. 1.633-1.668, 2008.

(8) Op. cit.

(9) Op. cit.

de uma norma claramente destinada as cor-
poragdes. Seus fundamentos sdo a prote¢do da
imagem da empresa, incrementar a lealdade
do empregado, permitir a continuidade da
boa relacido entre empregador e empregado
e preservar a figura de comando empresarial.
Esse sistema, contudo, facilita o acobertamento
de ilicitudes e encoraja a retaliagao.

Sinzdak1?) destaca ainda que a dentincia a
imprensa pode ser util, especialmente em casos
em que a propria empresa e as autoridades
publicas ndo ddo andamento devido ao proce-
dimento. Trazer as ilicitudes a luz da populagio
certamente ajuda a sua corre¢ao. Contudo, a
lealdade entre empregado e empregador fica
estremecida.

Mas pergunta-se, deve existir lealdade ao
empregador quando esse comete ilicitos?

5. Mecanismos de protecao contra
represalias

Nio basta a previsdo legal da figura do
whistleblower. Para que essa figura seja efetiva,
é necessario que existam mecanismos juridicos
capazes de resguardar os interesses desses dela-
tores. Represalias como perseguicdo, demissio,
suspensdo, transferéncia e rebaixamento sao
comuns!) e formas de impedir essas condutas
sd0 essenciais para a sobrevivéncia do instituto.

Lance Dehaven-Smith(? relata o alto nu-
mero de persegui¢des em casos de delagdes
envolvendo grandes escdndalos de corrupg¢ao
no governo norte-americano. Afirma que
quanto maijor o nivel de poder das pessoas

(10) SINZDAK, Gerard. An analysis of current whistleblower
laws: defending a more flexible approach to reporting
requirements. California Law Review, Berkeley, v. 96,
p. 1.633-1.668, 2008.

(11) SHERNO, Tricia. The Court of Appeals cracks open
the small door to more whistleblower claims under the
New York Labor Law. Albany Law Review, Albany, v. 78,
n. 1, p. 93-104, 2014.

(12) DEHAVEN-SMITH, Lance. Myth and reality of
whistleblower protections: official behavior at the top.
Public Integrity, Washington, v. 13, n. 3, p. 207-220,
2011.
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envolvidas com o crime, maior a probabilidade
de retaliacio.

Leonardo Valles Bento(!? cita Edward Snow-
den como caso de retaliacdo ao whistleblower.
Ele observa que as principais organizagdes
nio governamentais de defesa dos direitos
humanos entenderam que o governo norte-
-americano havia violado a prote¢do ao whis-
tleblower ao processar e perseguir Snowden.
Ele afirma que ndo ¢ possivel se alegar que as
informagdes sdo sigilosas, se tais informagoes
representam, na realidade, atos ilicitos.

Dentre os mecanismos que protegem o0s
delatores de represalias estdo sangdes penais,
como a possibilidade de prisdo da pessoa que
ameacar o delator, aplicacio de multa e a ve-
dac¢do de o delator ser processado por crimes
contra a honra do delatado?¥. Quanto as
medidas civis e trabalhistas, podem-se citar a
reintegracdo do delator que tenha sido injus-
tamente demitido e a fixa¢do de indenizac¢do
integral, sendo, inclusive, possivel a estipulagao
de “indenizag¢io exemplar” —“exemplary da-
mages” — ou seja, aquela de grande vulto, cuja
intencéo é conferir o grau da exemplariedade
da reprovabilidade da conduta.

6. Mecanismos de incentivo ao
instituto

Jarod Spencer Gonzalez(!>) afirma que a
op¢do de um individuo denunciar um ilicito
cometido na empresa em que trabalha coloca
em risco tanto sua reputagdo, como sua propria
carreira. Desse modo, somente se houver efetiva
contrapartida é que esse funcionario efetuara
a denuncia. Por isso mesmo, o professor en-
tende que o estabelecimento de recompensas

(13) BENTO, Leonardo Valles. O principio da protecdo ao
denunciante: parametros internacionais e o direito
brasileiro. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 20, n. 2,
p. 785-809, 2015.

FOX, Richard G. Protecting the whistleblower. Adelaide
Law Review, Adelaide, v. 15, p. 137-163, 1993.
GONZALEZ, Jarod Spencer. A pot of gold at the
end of the rainbow: an economic incentives-based
approach to OSHA whistleblowing. Employee Rights and
Employment Policy Journal, Chicago, v. 14, p. 325-353,
2010.

(14

=

(15

¢ fundamental para o bom funcionamento do
sistema. Nesse sentido, deve-se entender que
o instituto do whistleblowing nao é benéfico
apenas para o trabalhador ou para a empresa,
mas, sobretudo, é um instituto benéfico para
toda a sociedade.

Uma empresa que cumpre a lei auxilia toda
a sociedade, beneficia o Estado e permite uma
justa concorréncia pelas empresas do mesmo
setor. Se a empresa utiliza-se de artimanhas e
burla o direito, ela prejudica os trabalhadores,
os investidores, as companhias concorrentes e
a sociedade como um todo.

Rita Murphy!® acredita que quanto mais
incentivos forem dados ao whistleblower, maior
serd a preocupacio de a empresa cumprir a lei.

7. A situacao do delator no Brasil
atual

O auditor da Controladoria Geral da Unido
Leonardo Valles Bento(!”) observa que nem
sempre os mecanismos criados, no Brasil,
para receber as dentincias cumprem seu mis-
ter. Existem episodios nos quais as proprias
corregedorias e 6rgdos de controle sdo uti-
lizados indevidamente, constituindo-se em
instrumentos de retaliacdo, desestimulando
que outras denuncias sejam efetuadas e des-
qualificando os delatores. Por isso mesmo, é
necessario aperfeicoar tais sistemas, sempre.

Os estudos brasileiros acerca do tema de-
dicam-se quase que exclusivamente a questdo
da delagéo feita por funciondrios publicos as
autoridades publicas em casos de corrupgio.
Isso é o inverso do que ocorre nos Estados Uni-
dos. Segundo Katie Lee e Brian Kleiner(®), nos

(16) MURPHY, Rita. OSHA, AIR21 and whistleblower
protection for aviation workers. Administrative Law
Review, Washington, v. 56, n. 3, p. 901-925, 2004.

(17) BENTO, Leonardo Valles. O principio da protecdo ao
denunciante: parametros internacionais e o direito
brasileiro. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 20, n. 2,
p. 785-809, 2015.

LEE, Katie; KLEINER, Brian. Whistleblower retaliation
in the public sector. Public Personnel Management,
Chicago, v. 40, n. 4, p. 341-348, 2011.

(18
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Estados Unidos, a protecdo ao whistleblower
empregado privado é muito maior do que ao
whistleblower servidor publico.

Jodo Francisco da Mota Jtnior'” cita que a
Lei de Acesso a Informagéo (Lein. 12.257/11),
que introduziu o art. 126-A no Estatuto do
Servidor Publico (Lein. 8.112/90), previu certa
prote¢do ao whistleblower no Brasil, uma vez
que o servidor ndo pode ser responsabilizado
civil, penal ou administrativamente por dar
ciéncia a autoridade superior ou, quando
houver suspeita de envolvimento desta, a outra
autoridade competente para apurac¢do de in-
formacdo concernente a pratica de crimes ou
improbidade de que tenha conhecimento, ain-
da que em decorréncia do exercicio de cargo,
emprego ou fungdo publica. A introducdo do
inciso VI, no art. 116, por sua vez estabeleceu
o dever de denunciar.

Jodo Francisco da Mota Junior®”, contudo,
entende que a protecdo ao whistleblower s
¢ aplicavel ao servidor publico, ndo sendo
extensivel ao empregado publico.

Ousamos discordar. A parte final do art.
126-A, a nosso ver, cria prote¢do tanto a es-
tatutarios como a empregados publicos, ou
seja, celetistas. H4 mengdo expressa a “cargo,
emprego ou func¢do publica” Assim entende-
mos que no tocante a essa prote¢ao, a norma
protege os empregados publicos.

Desse modo, empregados publicos de em-
presas como a Petrobras ou a Caixa Econémica
Federal podem se beneficiar da protecdo prevista
na norma.

Jodo Francisco da Mota Jinior®V) destaca
que pela norma brasileira a delacdo néo precisa
ser verdadeira. Basta que seja feita de boa-fé e

(19) MOTA JUNIOR, Jodo Francisco da. A protecdo do
servidor publico denunciante (whistleblower): Um
enfoque na recente tutela juridica brasileira. Derecho
y Cambio Social, Lima, v. 1, p. 1-14, 2012.

(20) MOTA JUNIOR, Joado Francisco da. A protecdo do
servidor publico denunciante (whistleblower): Um
enfoque na recente tutela juridica brasileira. Derecho
y Cambio Social, Lima, v. 1, p. 1-14, 2012.

(21) Op. cit.

por razodveis motivos, ou seja, que haj aindicios
de irregularidade.

A auséncia de previsio de recompensa em
nossa lei é criticada por Jodo Francisco da
Mota Junior??,

Note-se que como acentua Juliana Magalhaes
Fernandes Oliveira®?, o sucesso da Sarbanes-
-Oxley esta umbilicalmente ligada a existéncia
de uma retribui¢do financeira ao denunciante.
A autora afirma que hd necessidade de uma
retribui¢do financeira, pois os denunciantes
sdo geralmente muito mais prejudicados do
que beneficiados por suas dendncias. Destaca
que no Brasil tal se faz mais necessario ainda,
eis que as instituicdes ndo sdo tdo céleres e
efetivas como nos Estados Unidos.

No que tange ao empregado privado bra-
sileiro, observamos que nao existe norma
especifica que trate do whistleblower. No
entanto, entendemos que ele goza de algumas
prote¢des no pais.

No Brasil, o empregado pode fazer dentn-
cias contra seu empregador: pode reportar
a policia um caso de corrup¢ao, pode relatar a
Receita Federal uma sonegacio fiscal, pode
relatar ao Ministério do Trabalho uma violagido
a legislagdo trabalhista, inclusive a normas de
saude e seguranga do trabalho.

Quando verificamos a tradicional doutrina
trabalhista, como, por exemplo, em Wagner
Giglio®¥, o professor explica que o ato lesivo
a honra ou a boa fama do empregador é ca-
racterizado como justa causa, no art. 482 da

CLT, porque na relagdo de emprego existe um
dever de lealdade.

No entanto, bem ressalta o professor que
jamais pode ser considerada justa causa a dentn-
cia fundamentada feita a autoridade publica,

(22) Op. cit.

(23) OLIVEIRA, Juliana Magalhaes Fernandes. A urgéncia
de uma legislacdo whistleblowing no Brasil. Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado
(Texto para Discussao n. 175), 2015.

(24) GIGLIO, Wagner D. Justa causa. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2000. p. 298.
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eis que ela ndo possui a inten¢do de ofender
alguém, mas de corrigir uma irregularidade. O
mestre indica claramente que dentdncias feitas
a Delegacia Regional do Trabalho ndo podem
ser caraterizadas como justa causa prevista no
art. 482, “k”, da CLT®).

Wagner Giglio®® explica que o animus cor-
rigendi descaracteriza a justa causa. Animus
corrigendi é a intengdo de corrigir, instruir,
orientar, admoestar ou advertir. Ele afirma
que a possibilidade de corrigir sé existe do
superior ao inferior.

Pensamos que uma releitura seja necessaria.
Acreditamos que em decorréncia da prolife-
ragdo desses instrumentos de whistleblowing
nas empresas, o animus corrigendi possa ser
encontrado em situagdes em que o subordi-
nado busca corrigir a conduta de um superior
hierarquico.

Mais razdo tal argumento tem hodierna-
mente em que a fungdo social da empresa se
constitui como bem juridico de suma relevincia.
A empresa atual ndo pode obter lucro se ndo
for capaz de devolver beneficios a sociedade
como um todo. As decisdes empresariais nao
podem visar tnica e exclusivamente a seus
interesses, mas devem visar ao bem comum.

Assim, hoje a empresa tem de respeitar as
regras sociais, ndo podendo desrespeitar os
direitos de outras empresas e dos cidadaos.
Ela ndo pode poluir, sonegar impostos, des-
respeitar normas sobre satde e seguranca do
trabalho, divulgar propagandas enganosas,
corromper autoridades publicas, etc.

Mas a mera previsao de que nao se trata de
justa causa ndo protege ninguém de perseguigao,
transferéncia ou demissao.

Assim, entendemos que qualquer pratica de
perseguigio, transferéncia, rebaixamento por
ter efetuado o trabalhador dentincia tanto aos
orgaos competentes, como aos orgaos criados
pela prépria empresa, como, por exemplo,

(25) Op. cit., p. 308.
(26) Op. cit., p. 314-315.

canais de dentincia, configura-se em procedi-
mento abusivo que deve ser rechagado.

Alias, se foi fruto de denuncia formulada a
canal da propria empresa, entendemos mais
abusiva ainda a situacdo, eis que o trabalhador
caiu em verdadeira armadilha do empregador,
que afirmou-se ético, requereu a participagao
do trabalhador e quando esse participou,
retaliou-o.

Nesse sentido, o Enunciado n. 2, II, da 12
Jornada de Direito Material e Processual da
Justica do Trabalho, que condena a despedida
abusiva:

DISPENSA ABUSIVA DO EMPREGADO.
VEDACAO CONSTITUCIONAL. NULI-
DADE. Ainda que o empregado ndo seja
estdvel, deve ser declarada abusiva e, por-
tanto, nula a sua dispensa quando implique
a violagdo de algum direito fundamental,
devendo ser assegurada prioritariamente a
reintegra¢do do trabalhador.

Arion Sayao Romita defende que a despedida
¢ abusiva quando fundada em perseguigao,
devendo o empregado receber indenizagao?”).

Alias, existe verdadeiro abuso de direito no
caso, sendo devida indeniza¢do com base no
art. 927 do Cédigo Civil.

Pode-se ainda buscar uma analogia com o
art. 4°da Lein. 9.029/95, que trata de discrimi-
nag¢do no trabalho, e impor-se, além do direito
a reparagdo pelo dano moral, a reintegragdo
ou o pagamento em dobro de todo o periodo
do afastamento.

No entanto, os direitos do delator no Brasil
sd0 apenas esses.

8. Projeto de Lei sobre o tema

A edi¢do de uma lei sobre o tema poderia
aperfeicoar o instituto.

Janine Pascoe e Michelle Welsh®® relatam
que a introdugao da figura do whistleblower na

(27) ROMITA, Arion Sayao. Despedida arbitraria e
discriminatdria. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 95-100.

(28) PASCOE, Janine; WELSH, Michelle. Whistleblowing,
ethics and corporate culture: theory and practice in
Australia. Common Law World Review, Thousand
Oaks, v. 40, p. 144-173, 2011.
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legislacdo australiana em 2004 e a recomendacéo
por parte da Bolsa de Valores no sentido de
que as empresas deveriam possuir Codigos
de Conduta estimularam o crescimento do
instituto no pais.

Observe-se que existe, no Brasil, projeto de
lei em tramitagdo na Camara dos Deputados
tratando sobre o whistleblower. Trata-se do PL
n. 3.165/15, que pretende instituir o Programa
de Incentivo a Revelagdo de Informagdes de
Interesse Publico. Nele existe a previsdo de uma
retribuicdo financeira no caso de a dendn-
cia desencadear recupera¢do do montante
desviado aos cofres publicos ou aumento de
arrecadagdo. A retribuicao sera arbitrada pelo
juiz em até 10% dos bens, direitos e valores
efetivamente vertidos aos cofres publicos por
forca da revelagdo ou do dano efetivamente
reparado por for¢a da revelagdo ou do valor
recuperado. Ha ainda previsio de vedagdo de
retaliagdo, represalia, discriminacio ou punigao
do whistleblower.

S6 estdo contemplados pelo projeto de lei,
os trabalhadores que efetuarem a dentincia
aos orgaos publicos competentes. Esse pro-
jeto abarca tanto servidores publicos, como
empregados celetistas. No entanto, acerca dos
celetistas ndo existe garantia provisoria de
emprego ou estabilidade. Autoriza-se apenas
o pagamento da multa de 40% do FGTS mais
indenizagdo no valor de 10 salérios.

Imaginamos que na seara trabalhista, podera
haver pagamento de recompensa no caso de
ocorrer, em virtude da dendncia, incremento
na arrecadacio de contribui¢do previdencidria
ou de depdsitos fundidrios ou mesmo da con-
tribuicdo social rescisdria (referente a 10%
dos depdsitos na conta vinculada do FGTS).
Conseguimos imaginar ainda uma possibilidade
de aumento de arrecadagdo decorrente de uma
dentincia na area de saude e seguranga do tra-
balho: se houver subnotificacdo de acidentes
e a dentincia importar na majoragio do valor
recolhido a titulo de SAT (Seguro de Acidente
do Trabalho).

Outro grupo que estuda um Anteprojeto de
Lei para o whistleblower é o capitaneado pela
Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo
e a Lavagem de Dinheiro do Ministério da Jus-
tica e Seguranca Publica. A A¢do 4 do ano de
2016 tinha como meta “elaborar diagndstico e
proposi¢do de aprimoramento do sistema bra-
sileiro de protec¢do e incentivo ao denunciante
e whistleblower”.

Entendemos que o Projeto de Lein. 3.165/15
mereceria algumas melhorias.

Sugerimos protegdo aos empregados que
fazem denudncias aos 6rgdos internos das
empresas.

Paranos a reparagdo meramente ressarcitoria
também mostra-se insuficiente. Acreditamos
que uma indenizagdo exemplar ou punitiva,
nos moldes da exemplary damages ou da puni-
tive damages norte-americana traria melhores
resultados de lege ferenda.

Para coibir efetivamente praticas de perse-
guicdo, sugerimos a tipificagdo da perseguicio
ao whistleblower como crime. Tal medida
encontra eco em diversas legislacdes mundo
afora. Hoje, no Brasil, seria possivel apenas
enquadrar algumas condutas especificas nos
tipos de coag¢do no curso do processo (CP,
art. 344), ameaca (CP, art. 147) ou frustra¢do
de direito assegurado por lei trabalhista (CP,
art. 203). Mas essas normas nao atendem per-
feitamente ao interesse do instituto.

Por fim, recomendamos o estabelecimento
de multas administrativas elevadas na legisla-
¢do para coibir casos de whistleblowing a serem
aplicadas pela fiscalizacio trabalhista.

9. Consideracoes finais

E necessario que o Judicidrio Trabalhista
esteja atento ao mundo empresarial atual e
possa proteger aquele trabalhador que tem
a coragem de denunciar uma situagdo ilicita,
pois se trata de um importante instrumento
de melhoria da condi¢do de toda a sociedade.

A possibilidade de estipulagdo de uma
indenizagdo pela despedida abusiva e a pos-
sibilidade de reintegragdo do whistleblower
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sao os remédios cabiveis hodiernamente na
legislagao.

Entendemos que a tipifica¢do da figura de
perseguicdo ao whistleblower como crime, a
previsdo de indenizagiao exemplar e/ou punitiva e
ndo meramente ressarcitdria, a previsao de uma
recompensa no caso de recuperagio de valores
aos cofres publicos em virtude da dentincia e
a previsdo legal de multa administrativa de
valor elevado a ser aplicada pela fiscalizagdo
trabalhista em caso de whistleblowing seriam
medidas que contribuiriam muito para a con-
solida¢do do instituto, e, consequentemente
para o desenvolvimento da cidadania e da
sociedade.
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A “reforma” trabalhista e a violacao do
direito fundamental de acesso a tutela
juridica justa do cidadao trabalhador

Juliane Caravieri Martins(*)

Resumo:

No Brasil, a “reforma” trabalhista aprovada pela Lei n. 13.467/2017 alterou varios artigos
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, da Lei n. 6.019/74, da Lei n. 8.036/90 e da Lei n.
8.212/91 sob o argumento de que as normas trabalhistas devem ser modernizadas as
“novas” relagdes de trabalho impostas pelo sistema capitalista. Entretanto, as alteragdes
promovidas por esta lei, em sua larga maioria, impactarao negativamente no Direito Material do
Trabalho (individual e coletivo) e no Direito Processual do Trabalho. No caso do processo
do trabalho, as alteragdes realizadas promovem flagrante violagao ao direito fundamental
de acesso a tutela jurisdicional justa e efetiva (art. 52, XXXV e LXXIV da Constitui¢do)
dos cidadaos trabalhadores.

Palavras-chave:

Processo do trabalho — Reforma — Direitos fundamentais — Justica.

Abstract:

In Brazil, the labor “reform” approved by Law n. 13467/2017 amended several articles of
the Consolidation of Labor Laws, Law 6.019/74, Law 8.036/90 and Law 8.212/91 on the
grounds that Labor standards must be modernized to the “new” labor relations imposed
by the capitalist system. However, the changes promoted by this law, in the vast majority,
will negatively impact the Labor Material Law (individual and collective) and Labor
Procedural Law. In the case of the labor process, the changes carried out clearly violate
the fundamental right to access to the just and effective judicial protection (article 52
XXXV and LXXIV of the Constitution) of workers’ citizens.
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Labor process — Reform — Fundamental rights — Justice.
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[...] a justica é a virtude completa no mais
proprio e pleno sentido do termo, porque
¢ o exercicio atual da virtude completa. Ela
¢ completa porque a pessoa que a possui
pode exercer sua virtude nao sé em rela-
¢d0 a si mesmo, como também em relagdo
ao proximo, uma vez que muitos homens
exercem sua virtude nos assuntos privados
[...] Portanto, nesse sentido a justica ndo é
uma parte da virtude, mas a virtude inteira;
nem seu contrdrio, a injusti¢a, é uma parte
do vicio, mas o vicio inteiro.

Aristoteles®

1. Introducao

Em solenidade publica ocorrida em 1° de
maio de 1943 no Estddio de Siao Janudrio,
no Rio de Janeiro — capital da Republica na
época —, a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT) foi aprovada pelo Decreto-lei n. 5.452
e assinada por Getilio Vargas, mas a institu-
cionaliza¢do do Direito do Trabalho no Brasil
teve inicio a partir de 1930 com a ascensio de
Vargas ao poder.

De 1930 a 1945, os direitos sociais, incluin-
do os trabalhistas, seguem na “dianteira”®?),
havendo a expedicdo de diversos decretos e
medidas por Getulio Vargas para a institui¢do

(1) ARISTOTELES. Etica a nicémaco. Traducdo de Pietro
Nassetti, Sdo Paulo: Martin Claret, 2006. p. 105.

(2) CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o
longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2002.

e ampliacdo dos direitos sociais e laborais
como, por exemplo, a ampliacdo das Caixas
de Aposentadoria e Pensdo, excluindo os
trabalhadores autdbnomos e domésticos, e a
criagio da Justica do Trabalho em 1939%).
Neste momento histérico, houve, de um lado,
a repressdo do governo getulista aos movi-
mentos sindicais com o controle do Estado
sobre a estrutura sindical e, de outro lado, a
concessdo de diversos beneficios e direitos
individuais aos trabalhadores, o que se refletiu
no texto aprovado para a CLT, mas, ndo hd
davida de que:

[...] hoje, a CLT traduz um Cédigo do
Trabalho que regula essencialmente quatro
dimensdes combinadas da vida laborativa:
as relacdes empregaticias, além de outras
relagdes trabalhistas lato sensu legalmente
especificadas; as relagdes coletivas traba-
lhistas; as regras de atuagdo da Auditoria
Fiscal do Trabalho e as regras processuais
de resolucdo dos conflitos trabalhistas,
individuais e coletivos, incluindo também

w
©

O Decreto n. 1.237, de 12 de fevereiro de 1939, elevou
a Justica do Trabalho a 6rgdo autdbnomo em relacao
ao Poder Executivo e a Justica Comum, passando
a executar suas préprias decisdes, entrando em
funcionamento efetivo em 12 de maio de 1941 no
pais. Entretanto, apenas o Decreto-lei n. 9.777, de 09
de setembro de 1946, organizou a Justica do Trabalho
como ¢rgao do Poder Judicidrio e a Constituicao
de 1946 elevou-a ao patamar constitucional como
pertencente ao Poder Judiciario da Unido.
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a estrutura e funcionamento da Justica do
Trabalho™®.

Em 13 de julho de 2017, foi aprovada a Lei
n. 13.467, chamada de “reforma” trabalhista®
que alterou varios artigos da Consolidagao das
Leis do Trabalho, da Lei n. 6.019/74, da Lei n.
8.036/90 e da Lei n. 8.212/91 sob o discurso
falacioso de que as normas trabalhistas estdo
obsoletas, devendo haver a sua modernizagio
e adequagdo as “novas” relagdes de trabalho
impostas pelo sistema capitalista. As mudancas
realizadas pela Lein. 13.467/2017 impactaram
no Direito Individual do Trabalho, no Direito
Coletivo do Trabalho, no Direito Ambiental do
Trabalho e no Direito Processual do Trabalho,
esgarcando o sistema juslaboral de prote¢do ao
trabalhador hipossuficiente num momento em
que, no Brasil, hda mais de quatorze milhdes de
desempregados©.

Em linhas gerais, analisando o texto da re-
ferida lei, verifica-se que as alteracdes, em sua
larga maioria, foram realizadas com o nico
objetivo de desconstrugédo dos direitos sociais
trabalhistas conquistados pelo cidadéo traba-
lhador nos ultimos séculos, sobretudo apds
a criagdo da Organizagdo Internacional do
Trabalho (1919), do despontar do Constitucio-
nalismo Social e do processo de “reconstru¢iao”
dos direitos humanos no pds-1945.

Assim, o presente estudo realizara a
analise critica da “reforma” trabalhista (Lei
n. 13.467/2017), enfocando algumas das
modificagbes realizadas na seara do Direito
Processual do Trabalho, estando dividido
em duas partes. Primeiramente, buscou-se

(4) DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 70 anos: rumo
a um direito do trabalho constitucionalizado. Revista
do TST, Brasilia, v. 79, n. 2, p. 292, abr./jun. 2013.

(5) Esta lei se encontra atualmente em vacatio legis de
cento e vinte dias a partir de sua publicacdo, entrando
em vigor no ordenamento juridico patrio a partir de
novembro de 2017.

Segundo informacdes divulgadas pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) na PNAD
Continua, havia 14,2 milhdes de pessoas desocupadas
no primeiro trimestre de 2017. Disponivel em: <http://
www.ibge.gov.br/home/>. Acesso em: 26 maio 2017.

—
2

compreender a fundamentalidade dos direi-
tos sociais laborais na Ordem Constitucional
brasileira. Posteriormente, analisou-se o com-
prometimento do pleno exercicio do direito
fundamental de acesso a ordem juridica justa
e efetiva pelos cidadaos trabalhadores. Por fim,
foram tecidas as consideragdes finais.

Como metodologia cientifica, a pesquisa
utilizou os métodos dialético (contraposi¢ao
entre tese e antitese) e historico-socioldgico
(investigagdo de fatos, processos e instituicdes ao
longo do tempo). Quanto a técnica de pesquisa,
utilizou-se a bibliografica.

Portanto, o estudo buscou contribuir para
as discussodes atualissimas acerca da “reforma”
trabalhista proposta para as relagdes de trabalho
no Brasil as quais alterardo profundamente a
configuragdo juridica do ramo juslaboral, ndo
objetivando exaurir os questionamentos em
relacdo ao tema ora debatido.

2. A fundamentalidade dos direitos
sociais laborais na ordem
constitucional brasileira”)

A Constitui¢do de 1988, chamada de Cons-
tituicdo Cidada, reconheceu a essencialidade
do trabalho como um dos instrumentos mais
importantes de afirmagdo da dignidade do
trabalhador, seja no Aambito de sua individua-
lidade como ser humano, seja em seu contexto
familiar e social. A valoriza¢do do trabalho
encontra-se enfatizada tanto no art. 12, incisos
III e IV da Constituigdo, marcando o anuncio
dos principios fundamentais da Reptblica
Federativa do Brasil, quanto consolidada no
Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais, pois o trabalho se mostra como o bem
juridico necessério para a existéncia digna dos
trabalhadores.

No Brasil, compete privativamente a Unido
legislar sobre Direito do Trabalho e Direito
Processual, incluido o Direito Processual do

(7) Para maiores detalhes, consulte MARTINS, Juliane
Caravieri. O parlamento do MERCOSUL no século
XXI: integragao regional e direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2016.
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Trabalho (art. 22, inciso I da Constitui¢do),
porém, ha competéncia concorrente (art. 24
da Constitui¢éo) entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios para legislar
sobre prote¢do do meio ambiente e controle de
poluicio (inciso VI), sobre responsabilidade
por dano ao meio ambiente (inciso VIII), sobre
previdéncia social, prote¢do e defesa da saude
(inciso XII), o que inclui o meio ambiente do
trabalho sadio e equilibrado dentre os direitos
sociais fundamentais do trabalhador (art. 72,
incisos XXII e XXIII, art. 225, caput c/c art.
200, inciso VIII da Constitui¢do).

A Constitui¢do — ancorada nos principios da
dignidade humana e da cidadania — trouxe
extenso catalogo de direitos fundamentais
arrolados no Titulo II - Dos Direitos e Garan-
tias Fundamentais, dentre outros dispersos ao
longo do texto constitucional, incluindo néo
somente os direitos civis e politicos® (primeira
dimensdo), mas também os direitos sociais, eco-
noémicos e culturais®® (segunda dimensdo), pri-
vilegiando o tema dos direitos fundamentais.

Os direitos sociais buscam a implementa-
¢do da justica social'” mediante o fomento

(8) A primeira dimensao corresponderia aos direitos
individuais e politicos que impdem limites a atuagao do
Estado, ou seja, representa uma prestagdo negativa,
uma absten¢ao do Estado em prol dos individuos. “Os
direitos da primeira geracéo ou direitos da liberdade
tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa
e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim sao direitos de resisténcia ou de
oposicdo perante o Estado. Entram na categoria do
status negativus [...]" (BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 563).

(9) A segunda dimensao representaria os direitos
sociais, econdmicos e culturais que visam a melhoria
das condi¢bes de vida e de trabalho das pessoas,
representando uma atuagao positiva do Estado, sendo
“introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por
obra da ideologia e da reflexao antiliberal do século
XX. Nasceram abracados ao principio da igualdade,
do qual nao se podem separar, pois fazé-lo equivaleria
a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e
os estimula” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 564).

(10) Luiz Carlos Lessa afirma que “a expressao ‘justica
social” foi introduzida na Doutrina Social da Igreja

integral da pessoa humana e o respeito a sua
dignidade, almejando a concretizagao dos
principios constitucionais da isonomia e de
nao discriminac¢io. Enfim, os direitos sociais
fundamentais sio, conforme preceitua Gre-
gorio Peces-Barba Martinez!V, “[...] derechos
de la persona concreta y situada, donde, por
razones culturales, sociales, fisicas o psiquicas,
personas o colectivos se encuentran en desigual-
dade de condiciones sobre otras. Son los derechos
de la mujer, de los nifios, de los ancianos, de los
minusvdlidos, de los consumidores”.

O sujeito passivo dos direitos sociais é o
Estado enquanto responsavel pelo seu aten-
dimento ou concretiza¢do na convivéncia
social; por outro lado, o objeto de tais direitos
é tipicamente “uma contraprestacdo sob a
forma da prestagdo de um servico. [...] Ou,
na impossibilidade de satisfazer o direito por
uma prestacdo direta, uma contrapartida em
dinheiro”1),

Ingo Wolfgang Sarlet(!®) aponta que os
direitos sociais fundamentais ndo formam
um conjunto homogéneo, ndo podendo ser
definidos apenas como direitos a prestagdes

estatais, pois:

por Pio Xl, que a usou com alguma frequéncia na
Quadragesimo Anno. Bastos de Avila, apos discorrer
brevemente sobre a interpretacdo dada por vérios
autores a expressao em tela, conclui que esta seria
‘a virtude que incumbe aos individuos e aos grupos,
e os obriga aos atos mais conducentes ao maior
bem comum’, acentuando que o importante é
existirem ‘obrigacdes de justica que pesam, nao sé
sobre os individuos, mas também sobre os grupos,
que incumbem a propria estrutura da sociedade’
(Neocapitalismo, Socialismo, Solidarismo, pp. 102-
104)" (LESSA, Luiz Carlos. Dicionario da doutrina
social da Igreja: doutrina social da Igreja de A a Z.
Sao Paulo: LTr, 2004. p. 166, nota de rodapé 62).
MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales
y positivismo juridico: escritos de filosofia juridica y
politica. Cuadernos Bartolome de Las Casas, Madrid,
Dykinson, n. 11, p. 65, 1999.
(12) FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos humanos
fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 50-51.
(13) SARLET, Ingo Wofgang. Os direitos fundamentais
sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, ano I, v. I, n. 1, p. 18-19, abr. 2001.

(11

=
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[...] ndo exercem a funcdo precipua de direi-
tos a prestagdes, podendo ser, na verdade,
reconduzidos ao grupo dos direitos de
defesa, como ocorre com o direito de greve
(art. 99, da CF), a liberdade de associagao
sindical (art. 82, da CF), e as proibi¢des con-
tra discriminacdes nas relagoes trabalhistas
consagradas no art. 7% incs. XXXI e XXXII,
de nossa Lei Fundamental. O mesmo fend-
meno se verificava, a0 menos em parte e na
sua formulagdo original, na Constitui¢ao
Portuguesa de 1976, |[...].

Portanto, os direitos sociais possuiriam,
de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet!¥), duas
categorias basicas: a) direitos sociais de defesa,
de cunho negativo, seriam dirigidos a uma
conduta omissiva por parte do seu destinatério
- Estado ou particular -, assumindo a caracte-
ristica de “liberdades sociais”, possuindo status
negativus socialis ou status socialis libertatis
e b) direitos sociais a presta¢des, de cunho
positivo, requerem uma prestacdo ou fazer do
Estado ou particular, possuindo status positivus
libertatis ou status positivus socialis.

Independentemente de sua categoria, os
direitos sociais se enquadram na categoria
de direitos fundamentais, pois sua fundamen-
talidade decorre da sua esséncia ancorada na
dignidade da pessoa humana. Logo, tais direitos
sdo compreendidos como indispensaveis e ne-
cessarios para assegurar a todas as pessoas uma
existéncia digna, livre e igual, minimizando as
desigualdades sociais, refor¢ando o vinculo da
cidadania, pois cidadao é “aquele que detém di-
reitos civis (liberdades individuais) e politicos
(participagdo politica), mas também direitos
sociais (trabalho, educacio, habitacdo, saide e
prestacdes sociais em tempo de vulnerabilidade).
O vinculo da cidadania, sob esse ponto de vista,

materializa-se em duplo sentido”(?).

Neste contexto, quando se analisa os di-
reitos sociais trabalhistas, questiona-se: serdo

(14) SARLET, Ingo Wofgang. Os direitos fundamentais
sociais na Constituicao de 1988..., p. 18-19.

(15) MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales
y positivismo juridico..., p. 65, tradu¢ao nossa.

todos os direitos sociais individuais e coletivos
dos trabalhadores considerados direitos funda-
mentais? Essa questdo do enquadramento dos
direitos sociais na categoria de fundamentais
(o conteudo desses direitos) é debatida pela
doutrina contemporéanea (Lorenzo Martin-
-Retortillo Baquer e Ignacio de Otto y Par-
do19, José Joaquim Gomes Canotilho!'”, Ingo
Wolfgang Sarlet!¥), Arion Sayio Romita!)
etc.), sendo o tema bastante controverso.

Lorenzo Martin-Retortillo Baquer®” ques-
tiona quais seriam os direitos fundamentais
numa Ordem Constitucional:

[...] Se daria casi por sabido, pero si uno pre-
gunta con énfasis, ‘?quales son los derechos
fundamentales?’, lo cierto resulta ser que no
ha habido respuestas terminantes y univocas.
Acaso la respuesta suela venir por la via
siguiente: ‘Derechos fundamentales son los
que la Constitucién reconoce’. Pero ante tal
afirmacion, tras un momento de incertitum-
bre, viene inmediatamente el interrogante
siguiente: ?Y cudles son los derechos funda-
mentales que la Constitucion reconoce?” Aqui
si que parece suma la perplejidad.

Porque, por de pronto, el texto constitucional
estd lleno de graduaciones, de revelies, de én-
fasis marcados. El jurista conocedor de su oficio
que lee el texto de la Constitucién observa
que la sucesion de palabras es una sucesion
de altibajos. E no especialista hablard si, sin

(16) BAQUER, Lorenzo Martin-Retortillo; OTTO Y PARDO,
Ignacio de. Derechos fundamentales y Constitucion.
Madrid: Civitas, 1988.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direjto consti-
tucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos
fundamentais. 9. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008 e Os direitos fundamentais
sociais na Constituicao de 1988. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, ano I, v. I, n. 1, p. 1-46, abr. 2001.
ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas
relacées de trabalho. 2. ed., rev. e aum. Sao Paulo:
LTr, 2007.

BAQUER, Lorenzo Martin-Retortillo; OTTO Y PARDO,
Ignacio de. Derechos fundamentales y Constitucion.
Madrid: Civitas, 1988. p. 65-66.

(17

(18

=

(19

N

(20

=
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mds complicaciones, del catdlogo de derechos
fundamentales y celebrard la amplitud, a que
antes se hacia referencia, lo mismo que desta-
card, tal vez la incorporacion de los derechos
econdémicos y sociales. Como si todo fuera liso
y uniforme. Pero ese talante no nos sirve por
simplista, por inexacto. Porque la respuesta
constitucional ha sido, como destacaba antes,
muy compleja, cuajada de escalonamientos,
valoraciones y graduaciones, expresados con
frecuencia por referencias indirectas que no
se aprecian a simple vista. No hay un trata-
miento global y unitario sino, por el contrario,
una pluralidad de respuestas que van a exigir
luego precisiones sin fin.

Antonio Enrique Perez Lufio®! também
se debruga na temdtica da fundamentalidade
dos direitos sociais ao se reportar a delimitagio
de seu conteudo essencial para uma ordem
constitucional, consoante determinado pelo
Tribunal Constitucional na Espanha:

Al definir los derechos fundamentales, ad-
vertia de que uno de los presupuestos que
mds directamente contribuyen a perfilar
su significado es el gozar de un régimen de
proteccion juridica reforzada. [...]

La proteccion de los derechos fundamenta-
les quedaria en entredicho de no hallarse
previstos instrumentos normativos de ga-
rantia dirigidos a evitar la alteracién de su
contenido. Los derechos fundamentales son
parte del niicleo definitorio de la propia
Constitucion, cuya permanencia se hace
necesaria para mantener y salvaguardar la
propia identidad del texto constitucional.
De ahi que la mutacién del estatuto de los
derechos fundamentales no implique una
mera mutacion parcial de la norma bdsica,
sino que puede entrafiar la sustitucion de una
Constitucioén por otra. [...]

El Tribunal Constitucional ha distinguido
dos acepciones de la nocion del contenido

(21) LUNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos funda-
mentales. 9. ed. Madrid: Tecnos, 2007. p. 65 e p. 6877,
grifo nosso.

esencial: la primera equivale a “la natu-
raleza juridica de cada derecho” que se
considera preexistente al momento legislati-
vo; ‘en este sentido se puede hablar de una
recognoscibilidad de ese tipo abstracto en
la regulacion concreta”, de forma que “los
especialistas en Derecho puden responder si
lo que generalmente se entiende por un de-
recho de tal tipo”; la segunda corresponde a
“los intereses juridicamente protegidos”, en
el sentido de que se lesionaria “el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido
a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan mads alld de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion”. Estos
métodos de delimitar el contenido esencial
no son alternativos, sino que “se pueden
considerar como complementarios, de modo
que, al enfrentarse con la determinacién del
contenido esencial de todo concreto derecho,
puden ser conjuntamente utilizados, para
contrastar los resultados a los que por una u
otra via pueda llegar-se” (STC de 8 de abril
de 19814, en BJC, 1981, n. 2, p. 93-94).

Assim, para a aferi¢ao da fundamentalidade
dos direitos sociais, incluindo nesta categoria
os direitos trabalhistas individuais e coletivos,
adota-se o critério proposto por Maria Garcia?
que se reportou ao questionamento de Lorenzo
Martin-Retortillo Baquer®¥ (s Pero, Quales son
los derechos fundamentales?):

[...] referindo ndo ter havido respostas
terminantes e univocas, algumas mesmo
redundando na mesma resposta: “Direitos
fundamentais sdo os que a Constitui¢do
reconhece”. Contudo, a questdo permanece:
“E quais sdo os direitos fundamentais que
a Constituicao reconhece?” Aqui ocorrera
suma perplexidade, porquanto — explicita

(22) GARCIA, Maria. Mas, quais sao os direitos funda-
mentais? Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano
10, n. 39, p. 117-118, abr./jun. 2002.

(23) BAQUER, Lorenzo Martin-Retortillo; OTTO Y PARDO,
Ignacio de. Derechos fundamentales y Constitucion.
Madrid: Civitas, 1988. p. 65-69.
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— o texto constitucional contém graduagdes,
relevos, énfases determinadas: “O jurista
conhecedor de seu oficio que 1é o texto
da Constitui¢do observa que a sucessdo
de palavras é uma sucessdo de altos e
baixos. O ndo especialista dira, sim, sem
mais complicagdes, do catalogo de direitos
fundamentais e celebrard a amplitude e
mesmo destacard, talvez, a incorporagio
dos direitos econémicos e sociais. Como
se tudo fosse plano e uniforme. Mas isto
ndo satisfaz, por simplista e inexato. Por-
quanto a resposta constitucional tem sido,
como destacado, muito complexa, plena de
escalonamentos, valoragdes e graduagdes,
expressos frequentemente por referéncias
imediatas indiretas que ndo se apreendem
a simples vista. Nao ha um tratamento glo-
bal e unitario senao, pelo contrario, uma
pluralidade de respostas que irdo exigir, de
imediato, precisdes sem fim.

E, mais a frente no ensaio, prossegue a

autora®?);

O art. 59, caput, da Constitui¢ao especifica
cinco direitos fundamentais bdsicos: vida,
liberdade, igualdade, seguranca e proprie-
dade, que constituem o fundamento de
todos os demais direitos consagrados, quer
pelos incisos do art. 5%, quer pelos disposi-
tivos sequenciais, do mesmo Titulo II, bem
como de toda a Constituigdo — dado que
orgaos, bens, direitos, deveres, institui¢oes
refluem, todos, para um destinatério unico,
o ser humano.

Tais direitos fundamentais basicos assim
0 sdo, e devem ser, pelos fundamentos do
Estado brasileiro, mediante um pacto fun-
damental firmado a partir de um enfoque
do Direito Ocidental, conforme Jorge Mi-
randa, compondo a familia constitucional
ocidental — portanto, por uma exigéncia
de necessidade.

(24) GARCIA, Maria. Mas, quais sao os direitos funda-

mentais?..., p. 122-123, grifo do autor.
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Dentre todos os demais direitos e garantias
consagrados pela Constituicdo — e, ainda,
os direitos ndo expressos, mas previstos pela
abrangéncia do § 22 do art. 52?%, quais deles
seriam também direitos fundamentais?

Todos os direitos e garantias diretamente
vinculados a um dos cinco direitos funda-
mentais basicos constantes do art. 5%, caput.
Os demais compdem apenas o quadro dos
direitos constitucionais.

Assim vinculados diretamente ao direito a
vida, os direitos sociais constantes do art. 62
(“a educacdo, a satde, o trabalho, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecao
amaternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados”), o inciso L (“as presidiarias
serdo asseguradas condi¢des para que pos-
sam permanecer com seus filhos durante
o periodo de amamentagdo” — trata-se da
protecdo ao infante); o inc. V (“é livre a ma-
nifestacdo do pensamento”) indiretamente,
alguns direitos constitucionais do art. 79,
XVI (“remuneragdo do servico extraordi-
nario superior, no minimo, em cinquenta
por cento a do normal”);

— ao direito a liberdade: diretamente, art. 5°,
IV (“é livre a manifestacdo do pensamento”);
indiretamente, inc. XVIII (“a criacdo de
associagoes e, na forma da lei, a de coope-
rativas independem de autorizagéo, sendo
vedada a interferéncia estatal em seu fun-
cionamento”); ao direito a igualdade: art.
59,V (“é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo’) e indiretamente,
inc. XXXIV, b (“a obtengéo de certiddes em
reparticdes publicas”);

— ao direito a propriedade: diretamente, o
inc. XXVII (“aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagdo, publica¢do ou re-
produgéo de suas obras”) e indiretamente

(25) "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao

nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte” (nota da autora).
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(“transmissivel aos herdeiros, pelo tempo
que a lei determinar”), bem como inc. XXX
(“é garantido o direito de heranga”).

Por esse modo, parece impossivel estabe-
lecer, mediante critérios unicos, a natureza
dos direitos e garantias fundamentais, na
mesma condi¢do de base, fundamento e
necessidade inerentes a sua qualidade de
fundamentais, e ndo outra — com toda a
sua decorréncia, no ordenamento juridico.

Logo, serdo considerados fundamentais
todos os direitos sociais trabalhistas (indivi-
duais e coletivos) vinculados diretamente a
um dos cinco direitos fundamentais bdsicos:
vida, liberdade, igualdade, seguranca e pro-
priedade, adotando-se o critério proposto por
Maria Garcia.

Quando se analisa a Constitui¢ado brasileira
de 1988, os direitos sociais trabalhistas indivi-
duais e coletivos encontram-se previstos nos
arts. 72 a 11, enquanto desdobramentos do
direito fundamental ao trabalho digno e, assim,
vinculados aos direitos fundamentais basicos
acima referidos, a saber(29):;

a) ao direito a vida: inciso IV (“salario
minimo, fixado em lei, nacionalmente uni-
ficado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com mo-
radia, alimentacio, educacio, saide, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vincula¢io para qualquer fim”); inciso
VIII (“décimo terceiro saldrio com base na
remuneragdo integral ou no valor da apo-
sentadoria”); inciso IX (“remunerac¢io do
trabalho noturno superior a do diurno”);
inciso XII (“salario-familia pago em razao
do dependente do trabalhador de baixa ren-
da nos termos da lei”); inciso XIII (“duracdo
do trabalho normal nio superior a oito

(26) BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 27 mar. 2017.

horas didrias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a
reducio da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho”); inciso
XIV (“jornada de seis horas para o traba-
lho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagdo coletiva’);
inciso XV (“repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos”); inciso
XVI (“remuneragdo do servigo extraordi-
nario superior, no minimo, em cinquenta
por cento a do normal”); inciso XVII (“gozo
de férias anuais remuneradas com, pelo
menos, um ter¢o a mais do que o salario
normal”); inciso XVIII (“licenca a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario, com
a duracdo de cento e vinte dias”); inciso
XIX (“licenga-paternidade, nos termos
fixados em lei”); inciso XXIII (“adicional
de remuneracio para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei”);
inciso XXIV (“aposentadoria”); inciso XXV
(“assisténcia gratuita aos filhos e dependentes
desde o nascimento até 5 (cinco) anos de
idade em creches e pré-escolas”), todos do
art. 7° da Constitui¢do;

b) ao direito a igualdade: inciso V (“piso
salarial proporcional a extensdo e a comple-
xidade do trabalho’); inciso XI (“participacio
nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragio, e, excepcionalmente, parti-
cipagdo na gestido da empresa, conforme
definido em lei”); inciso XX (“protecdo do
mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei”);
inciso XXX (“proibicdo de diferenca de
salarios, de exercicio de funcdes e de critério
de admissao por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil”); inciso XXXI (“proibiciao
de qualquer discriminag¢io no tocante a sa-
lario e critérios de admissao do trabalhador
portador de deficiéncia”); inciso XXXII
(“proibicdo de disting¢do entre trabalho
manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos”); inciso XXXIV
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(“igualdade de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio permanente e
o trabalhador avulso”), todos do art. 72 da
Constitui¢éo e, ainda, o direito dos traba-
lhadores de participarem, juntamente com
os empregadores, nos colegiados dos drgios
publicos em que haja a discussdo de seus
interesses profissionais (art. 10);

¢) ao direito a seguranca: inciso I (“relacdo
de emprego protegida contra despedida
arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que prevera indenizagao
compensatoria, dentre outros direitos”);
inciso II (“seguro-desemprego, em caso
de desemprego involuntario”); inciso III
(“Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o”);
inciso VI (“irredutibilidade do salario, salvo
o disposto em convengéo ou acordo coleti-
vo”); inciso VII (“garantia de saldrio, nunca
inferior ao minimo, para os que percebem
remuneragio variavel”); inciso X (“prote¢do
do salario na forma da lei, constituindo crime
sua retencio dolosa”); inciso XXI (“aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo,
sendo no minimo de trinta dias, nos termos
da lei”); inciso XXII (“reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas
de sadde, higiene e seguranca”); inciso
XXVI (“reconhecimento das convencdes
e acordos coletivos de trabalho”); inciso
XXVII (“protegdo em face da automagio,
na forma da lei”); inciso XXVIII (“seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizagdo a
que este esta obrigado, quando incorrer em
dolo ou culpa”); inciso XXIX (“agdo, quan-
to aos créditos resultantes das relagoes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apos a extin¢do
do contrato de trabalho”); inciso XXXIII
(“proibi¢do de trabalho noturno, perigoso
ou insalubre a menores de dezoito e de qual-
quer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condigdo de aprendiz, a partir de
quatorze anos”), todos do art. 7° e, ainda,
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o direito dos trabalhadores de possuir um
representante eleito com a finalidade ex-
clusiva de promover-lhes o entendimento
direto com os empregadores (art. 11)?7);

d) ao direito a liberdade: esta vinculada
diretamente aos direitos coletivos dos tra-
balhadores, destacando-se a livre associacido
profissional ou sindical (art. 82) e o direito
de greve (art. 92), oriundos dos movimentos
sociais operarios do século XIX em prol de
condi¢des de trabalho mais dignas. Esses
direitos foram positivados em convengdes
internacionais pioneiramente aprovadas
pela Organizagdo Internacional do Traba-
lho, criada em 1919, sendo, posteriormente,
incorporados nas Constituicdes dos Estados
democraticos.

Assim, os direitos sociais dos trabalhadores
(individuais e coletivos), previstos nos arts.
7° a 11 da Constituigdo integram a categoria
juridica dos direitos fundamentais consoante
critério proposto por Maria Garcia®®. Por-
tanto, a compreensio da fundamentalidade(®)

(27) Os direitos dos trabalhadores domésticos, previstos
no paragrafo Unico do art. 72, estao relacionados ao
direito a vida e ao direito a seguranca.

(28) GARCIA, Maria. Mas, quais sao os direitos funda-
mentais?..., p. 122-123.

Ingo Wolfgang Sarlet também entende pela funda-
mentalidade dos direitos sociais dos trabalhadores:
“de acordo com a tradicdo do constitucionalismo
brasileiro desde 1934, também, sdo denominadas
de direitos fundamentais sociais as posicoes juridicas
diretamente vinculadas ao direito do trabalho, ja
que nesta esfera o antagonismo entre a liberdade
e a igualdade real e formal se manifesta de uma
forma particularmente aguda, de modo especial
em virtude das gritantes desigualdades econémicas
e sociais registradas nesta seara, salientando-se,
contudo, mais uma vez, o fato de que apenas parte
dos direitos atribuidos aos trabalhadores assume a
feicao de tipicos direitos prestacionais. Ademais, nao
deve passar aqui sem mencao a distincao entre os
direitos sociais dos trabalhadores e os direitos sociais
em geral, j4 que os primeiros podem, em principio,
ser considerados uma categoria especifica destes,
na medida em que sua titularidade — ao contrario
dos direitos sociais a prestacdes em geral (saude,
educacao, assisténcia social, etc.), que sdo direitos de
todos — se encontra restrita a classe dos trabalhadores,
além de terem como destinatarios principalmente as

(29
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dos direitos sociais laborais é primordial para
a efetiva tutela a tais direitos que extrapolam a
caracteristica de normas puramente progra-
madticas para adquirir a condi¢do de “direitos
publicos subjetivos” capazes de viabilizar o
acesso a maior justica social, reduzindo as
desigualdades sociais e a pobreza.

3. Perspectivas negativas da
“reforma” trabalhista no direito
processual do trabalho para o
acesso a justica

A “reforma” trabalhista (Lein. 13.467/2017),
em amplo debate na atualidade, esta inserida
no bojo de agdes e politicas neoliberais ado-
tadas pelo governo ao buscar a concessio de
vantagens exclusivas ao capital no contexto da
reestruturacio empresarial ®® empreendida no
ultimo século em nivel mundial. Tais alteragdes
implicam em efeitos perversos para o mundo
do trabalho e as relagoes laborais porque pro-
movem a diminuicdo de postos de emprego
formalizados para a adogdo de outras moda-
lidades de trabalho mais precarias e flexiveis
sem o correspondente aumento da ocupagdo
da méo de obra.

Muitos doutrinadores e operadores do
direito, criticos desta “reforma” trabalhista,
detém-se apenas as alteracoes realizadas no
Direito Individual do Trabalho e no Direito
Coletivo do Trabalho, néo se aprofundando o
debate sobre as perversas mudancas legislativas
operadas no processo do trabalho, enquanto
instrumental viabilizador dos direitos sociais
constitucionalmente resguardados aos traba-
lhadores os quais foram descumpridos durante
a execucdo do contrato de trabalho. Portanto,
¢é imperioso discutir também as alteragdes
ocorridas no Direito Processual do Trabalho,

entidades privadas (os empregadores)” (SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed.,
rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 218).

(30) Para maiores detalhes, consulte POCHMANN, Marcio.
O trabalho sob fogo cruzado: exclusao, desemprego e
precarizacao no final do século. Sdo Paulo: Contexto,
1999. p. 35-36.

em especial relacionadas ao cerceamento
do acesso a tutela juridica justa e efetiva na
qualidade de direito fundamental do cidadio.

A Constituicio destacou, no seu PreAmbulo, a
Justica como um dos valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada no comprometimento com a
solugdo pacifica dos conflitos, salvaguardando
o exercicio dos direitos individuais e coletivos
e suas garantias. O acesso a ordem juridica
justa e a tutela juridica efetiva (art. 5% incisos
XXXV e LXXIV da Constitui¢ao) sdo garan-
tias da cidadania, enquanto fundamento do
Estado Democratico de Direito (art. 12, inciso
IT da Constitui¢do). Logo, consoante pondera
Alf Ross, “como principio do direito, a justica
delimita e harmoniza os desejos, pretensoes
e interesses conflitantes na vida social da
comunidade’®V,

Entretanto, muitos 6rgidos do Poder Judi-
cidrio ainda estdo distantes do cotidiano do
homem comum e de seus anseios, pois nao
acompanharam os ditames impostos pela
Constitui¢do nas dltimas décadas. Porém, a
Justica do Trabalho, formalmente instituida
pelo Decreto-lei n. 1.237/39, caminhou a luz
das diretrizes e principios da Constituigdo de
1988, pois se pauta na busca da justica social
na prestagdo da tutela jurisdicional as pessoas
marginalizadas pelo capitalismo®2).

(31) ROSS, Alf. Direito e justica. Traducado e notas de Edson
Bini. Sao Paulo: Edipro, 2008. p. 313.

(32) De acordo com Mauricio Godinho Delgado e Gabriela
Neves Delgado, “a Histéria da Justica do Trabalho
destaca-se como enigmética evolu¢do no sentido
afirmativo de instituicdo direcionada a justica social
na estrutura da sociedade civil e Estado brasileiros.
Iniciando-se, aparentemente, como um experimento
datado integrante das politicas sociais elaboradas
nas décadas de 1930 a 1945, afirmou sua identidade
e seu papel social, econémico e juridico no periodo
democratico subsequente (1945-1964), preservando-
se e se impondo também na regressao autoritaria
de 1964 a 1985. Com a democratizagdo do pais em
1985 e subsequente promulgacao da Constituicao da
Republica de 1988, encontrou seu inteiro papel como
a Justica Social da Republica brasileira, contribuindo,
decisivamente, para a realizacdo da essencial funcao
de desmercantilizar o trabalho humano no moinho
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Houve alteracdes de cunho constitucional
que impactaram no acesso a justica no Poder
Judiciario trabalhista com reflexos para o
processo do trabalho enquanto instrumental
viabilizador desse acesso. Destaca-se a Emenda
Constitucional n. 45, de 31 de dezembro de
2004, conhecida como Reforma do Judiciario,
que prestigiou a Justica do Trabalho com o
alargamento de sua competéncia material (art.
114 da Constituigdo), pois da analise e julga-
mento de litigios que envolvessem a relagao de
emprego e outras controvérsias decorrentes da
relacao de trabalho apenas quando autorizada
por lei, passou a ser competente para apreciar
os litigios que envolvessem a relagdo de traba-
lho que é conceito mais amplo do que relagdo
de emprego, pois, além desta, abrange outras
formas de trabalho remuneradas com graus
variados de subordinagdo e informalidade.

ATJustica do Trabalho obteve também com-
peténcia no &mbito da fiscaliza¢do do trabalho
para analisar as penalidades administrativas
impostas aos empregadores, em especial envol-
vendo o meio ambiente do trabalho, no ambito
da responsabilidade civil decorrente de aci-
dentes do trabalho ou doengas ocupacionais,
nos casos de agdes possessorias envolvendo
o exercicio do direito de greve etc., enfim,
ampliaram-se as lides sob a competéncia do
Poder Judicidrio trabalhista. Tais alteragdes
constitucionais impactaram no processo do
trabalho que objetiva a efetivagao dos direitos
sociais constitucionalmente assegurados aos
trabalhadores, atendendo aos anseios de busca
pela tutela juridica justa e efetiva.

O Direito Processual do Trabalho, apesar de
ser autdbnomo em relac¢do ao Direito Material
do Trabalho e ao Direito Processual Civil,
atualmente esta mais proximo deste, sobretudo
com a edi¢do do novo Cédigo de Processo Civil

incessante da economia e da sociedade” (DELGADO,
Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. Justica
do trabalho: 70 anos de justica social. Revista do TST,
Brasilia, v. 77, n. 2, p. 116, abr./jun. 2011).

(Lein. 13.105/2015), bem como esta ancorado
nos principios®¥ constitucionais do processo, a
saber: devido processo legal (CFE, LIV, art. 59);
contraditdrio e ampla defesa (CF, LV, art. 5°);
inafastabilidade da prestagéo jurisdicional ou
acesso a justica (CF, XXXV, art. 52); vedagio da
prova ilicita (CF, LV, art. 52); publicidade dos
atos processuais (CF, LX, art. 52); juiz natural e
vedagdo aos tribunais de excecdo (CE XXXVII
e LIII, art. 52); duplo grau de jurisdigdo (CF,
inciso LV, in fine, art. 5%); duragdo razoavel do
processo (CF, LXXVIII, art. 5%), motiva¢ao
das decisées judiciais (CF, IX, art. 93) etc.(3¥

Em face da crescente judicializa¢ao dos di-
reitos impulsionada pela vigente Constituigao,
¢ imperioso garantir aos cidadaos, sobretudo
trabalhadores, o acesso a tutela juridica justa
e efetiva (art. 59, incisos XXXV e LXXIV da
Constitui¢do), seja no caso de ameaga ou ja
de efetiva lesdo a direito, como integrante do
plexo de direitos e garantias fundamentais,

(33) De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello,
"principio é, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a ténica e |lhe da
sentido harmonico. [...] Violar um principio é
muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencao ao principio implica ofensa nao apenas
a um especifico mandamento obrigatério mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escalao do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.
Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que
o sustem e alui-se toda a estrutura neles esforcada”
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de
direito administrativo. 2. ed., rev., ampl. e atual., 2. tir.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 299-300).

Para o estudo aprofundado dos principios consti-
tucionais do processo do trabalho, consulte GAMBA,
Juliane Caravieri Martins e MONTAL, Zélia Maria
Cardoso. Principios constitucionais do direito do
trabalho: relevancia e aplicabilidade, rediscutindo
paradigmas. Revista Trabalhista da ANAMATRA, Sao
Paulo: LTr, v. 41, 2012, p. 62-79.

(34

=

122 <€ ReviSTA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 15 — N. 57

07 - Anamatra 57 D 07.indd 122

13/12/2017 11:51:08



consoante preleciona Carlos Henrique Bezerra

Leite):
O problema do acesso a justi¢a ganhou nova
dimensdo a partir da Constitui¢do Federal
de 1988 que, inovando substancialmente em
relagdo a Carta que lhe antecedeu, catalogou
os principios da inafastabilidade do controle
jurisdicional e do devido processo legal no
rol dos direitos e garantais fundamentais,
especificamente no capitulo concernente
aos direitos e deveres individuais e coletivos.

Amplia-se, entdo, no plano mais elevado
do nosso ordenamento, o conceito juridico
de acesso ao Poder Judicidrio, ndo somente
para a tutela jurisdicional na hipétese de
lesdo, mas, também, na de ameaca a direito.

E mais, a expressdo “direito”, embora esteja
gramaticalmente empregada no singular,
comporta interpretacio extensiva e sistema-
tica, isto é, abarca tanto os “direitos” como
os “interesses”, quer sejam “individuais’,
quer sejam “coletivos” lato sensu.

Nio é incorreto afirmar, pois, que esses dois
principios constitucionais — indeclinabi-
lidade da jurisdi¢do (CF, art. 52, XXXV) e
devido processo legal (CE art. 5% LIV e LV)
— servem de aporte a temdtica do efetivo
acesso, tanto individual quanto coletivo, ao
Poder Judiciario brasileiro.

Nesse contexto, é primordial a compreensao
dos principios constitucionais e peculiares®*® do
Direito Processual do Trabalho, com énfase no

(35) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017 p. 85.

Os principios peculiares do Direito Processual
do Trabalho mais significativos sdo: da protecao
processual, da finalidade social do processo, da busca
da verdade real, da indisponibilidade, da conciliagao,
da normatizacdo coletiva, da finalidade ou efetividade
social do processo, do ius postulandi, da celeridade,
da simplicidade, da despersonalizacdo do empregador
etc. Para maiores detalhes, consulte BEZERRA LEITE,
Carlos Henrique. Curso de direito processual do
trabalho. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 109 e ss.

(36

=

rincipio da protecdo processual>”), sdo primor-
da prot 167

diais porque é mais grave violar o principio do

que transgredir a regra.

Entdo, na seara do Direito Processual
do Trabalho e a luz dos seus principios
norteadores, serdo verificadas as alteracoes
promovidas pela “reforma” trabalhista no art.
790, §§ 3° e 4% art. 790-B e art. 791-A da CLT
cujo cerne da discussdo diz respeito a gratuidade
dos atos processuais e, consequentemente, ao
direito fundamental de acesso a tutela juridica
justa e efetiva do cidaddo trabalhador.

3.1. Art. 790, §§ 32 e 4°: beneficiarios
da gratuidade dos atos processuais

A gratuidade dos atos processuais inclui o
direito do requerente ao ndo pagamento de
taxas judiciarias, custas processuais, emolu-
mentos, honordrios periciais, despesas com
editais etc. (art. 98, § 12 do CPC).

No processo do trabalho, o pedido de gra-
tuidade dos atos processuais se embasava no

(37) De acordo com Mauro Schiavi, “[...] o Processo do
Trabalho tem caracteristica protetiva ao litigante
mais fraco, que é o trabalhador, mas sob o aspecto
da relacao juridica processual (instrumental) a fim
de assegurar-lhe algumas prerrogativas processuais
para compensar eventuais entraves que enfrenta
ao procurar a Justica do Trabalho, devido a sua
hipossuficiéncia econdmica e, muitas vezes, a
dificuldade em provar suas alegagdes, pois, via
de regra, os documentos da relagdo de emprego
ficam na posse do empregador. De outro lado, o
processo do trabalho deve observar os principios
constitucionais do processo que asseguram equilibrio
aos litigantes. Por isso, denominamos esta intensidade
protetiva do processo do trabalho de principio de
protecao temperada ao trabalhador. Modernamente,
poderiamos chamar esse protecionismo do processo
trabalhista de principio da igualdade substancial
nas partes no processo trabalhista, que tem esteio
constitucional (art. 52, caput e inciso XXXV, da CF),
pois o Juiz do Trabalho deve tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais. A correcdo do
desequilibrio é eminentemente processual e deve
ser efetivada pelo julgador, considerando néo sé as
regras do procedimento, mas também os principios
constitucionais e infraconstitucionais do processo do
trabalho, as circunsténcias do caso concreto e o devido
processo legal justo e efetivo” (SCHIAVI, Mauro.
Manual de direito processual do trabalho: de acordo
com novo CPC. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 125-126).
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art. 59, inciso LXXIV da Constitui¢ao, no art.
790, § 3° da CLT cuja redagdo estabelece este
direito aos trabalhadores que recebam saldrio
igual ou inferior ao dobro do minimo ou de-
clarem, sob as penas da lei, que ndo estao em
condi¢des de pagar as custas. Esta declaragdo
encontra fundamento na Lei n. 7.115/83 —
que dispde no art. 1° sobre a veracidade de
declaracdo assinada pelo postulante — e no art.
99, § 32 do CPC que trata da hipossuficiéncia
presumida de pessoa natural cuja aplicagdo
subsidiaria se verifica no processo trabalhista
(art. 769 da CLT).

Ha possibilidade, ainda, de a assisténcia
judicidria gratuita ser prestada pelo sindicato
da categoria profissional a que pertencer o
trabalhador, nos moldes do art. 14, § 1° da
Lei n. 5.584/70, ou seja, ao trabalhador que
perceber saldrio igual ou inferior ao dobro do
minimo legal, ficando assegurado igual beneficio
ao trabalhador de maior saldrio, uma vez
provado que sua situa¢do econdémica néo lhe
permite demandar sem prejuizo do seu proprio
sustento ou da sua familia.

Este beneficio normalmente é requerido e
concedido ao empregado desempregado, na
qualidade de reclamante, por declaracdo pessoal
ou de seu advogado, podendo ser requerido em
qualquer fase do processo, nos termos do art. 99,
caput, do CPC e da Orientagdo Jurisprudencial
n. 269, SDI-1, do TST®),

Entretanto, ja é admitido pela jurisprudéncia
trabalhista o pedido de gratuidade dos atos
processuais no caso de empregadores pessoas
fisicas (empregador doméstico, pequenos
empreiteiros etc.) e pessoas juridicas, com ou
sem fins lucrativos, desde que demonstrem a
insuficiéncia de recursos em respeito ao direito

(38) OJ n. 269, SDI-1, TST: JUSTICA GRATUITA. REQUE-
RIMENTO DE ISENCAO DE DESPESAS PROCESSUAIS.
MOMENTO OPORTUNO (inserida em 27.9.2002). O
beneficio da justica gratuita pode ser requerido em
qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, desde que, na
fase recursal, seja o requerimento formulado no prazo
alusivo ao recurso.

de acesso 2 justiga. A Sumula n. 48139 do
Superior Tribunal de Justica ja previa esta pos-
sibilidade, juntamente com o art. 98 do CPC
que estabelece a concessdo de gratuidade as
pessoas juridicas com insuficiéncia de recursos,
sendo defendida sua aplicacdo supletiva no
processo do trabalho (art. 769 da CLT e art. 15
do CPC) por alguns doutrinadores“?.

E necessério frisar que, além dos beneficidrios
da justica gratuita, sdo isentos do recolhimento
de custas, de acordo com o art. 790-A da CLT,
a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito
Federal e respectivas autarquias e fundagdes
publicas federais estaduais e municipais que
nao explorem atividade econémica, o Mi-
nistério Publico do Trabalho e a massa falida
(Stmula n. 86 do TST“D).

Entretanto, ainda que o empregador con-
siga a gratuidade dos atos processuais, este
beneficio ndo alcanca o depdsito recursal cuja
natureza juridica ¢ de garantia da execugdo e
do juizo a fim de que os créditos alimentares
do reclamante sejam devidamente pagos. Logo,
o deposito recursal representa a mera anteci-
pagdo da condenacio, pois, garantido o juizo
e atingido o limite previsto em lei, nenhum
outro valor devera ser depositado (§ 62 do art.
899 da CLT).

A Lein. 13.467/2017 alterou o § 3° do art.
790, bem como incluiu o § 42 nos seguintes
termos:

Art. 790. (...)

§ 32 E facultado aos juizes, 6rgaos julgadores
e presidentes dos tribunais do trabalho de

(39) Sumula 481, STJ: Faz jus ao beneficio da justica
gratuita a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos
que demonstrar sua impossibilidade de arcar com os
encargos processuais.

SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho..., p. 401.

Sumula n. 86 do TST: DESERCAQ. MASSA FALIDA.
EMPRESA EM LIQUIDAGCAO EXTRAJUDICIAL
(incorporada a Orientagao Jurisprudencial n. 31 da
SBDI-1) — Res. n. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.4.2005 -
N&o ocorre desercao de recurso da massa falida por
falta de pagamento de custas ou de depésito do valor
da condenagao. Esse privilégio, todavia, nao se aplica
a empresa em liquidacdo extrajudicial.

(40
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qualquer instancia conceder, a requerimento
ou de oficio, o beneficio da justica gratuita,
inclusive quanto a traslados e instrumentos,
aqueles que perceberem salario igual ou
inferior a 40% (quarenta por cento) do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.

§ 4° O beneficio da justi¢a gratuita sera con-
cedido a parte que comprovar insuficiéncia
de recursos para o pagamento das custas do
processo.

Apesar de possuir limite fixado para a con-
cessdo da gratuidade dos atos processuais no
valor de quarenta por cento do teto maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social®?), sendo até maior ao patamar atual-
mente previsto (salario igual ou inferior ao
dobro do minimo), verifica-se que a reda¢io
anterior do § 3°do art. 790 da CLT exigia ape-
nas mera declaracido do reclamante acerca da
sua necessidade, declaragdo a qual se presume
verdadeira (presuncio iuris tantum) porque foi
assinada pelo postulante ou seu advogado (Lei
n.7.115/83 e art. 99, § 32, do CPC).

Entretanto, o § 42 incluido pela “reforma”
no art. 790 da CLT passa a exigir a compro-
vacdo da hipossuficiéncia do trabalhador,
muito mais do que a simples declaragdo, pois
no caso de pessoa natural a hipossuficiéncia é
presumida no art. 99, § 3° do CPC cuja aplica-
¢0 é subsididria no processo do trabalho (art.
15 do CPC e art. 769 da CLT). Esta alteracio
dificultara sobremaneira ao trabalhador o
pleno exercicio do seu direito fundamental
de acesso a tutela jurisdicional justa (art. 59,
incisos XXXV e LXXIV da Constitui¢do) e a
efetivacio dos direitos sociais trabalhistas res-
guardados na Constitui¢cdo, bem como viola o
principio da prote¢éo processual, mandamento
nuclear no Direito Processual do Trabalho.

(42) Atualmente este valor seria de R$ 2.212,53 (dois mil
e duzentos e doze reais e cinquenta e trés centavos),
pois a partir de partir de 12 de janeiro de 2017, o teto
dos beneficios previdenciérios passou a ser de R$
5.531,31 (cinco mil e quinhentos e trinta e um reais e
trinta e um centavos), segundo a Portaria n. 08, de
13 de janeiro de 2017, do Ministério da Fazenda.

3.2. Art. 790-B: honorarios periciais

O art. 225, caput, da Constituicdo ao afirmar
que o meio ambiente é um direito de todos?,
procurou alcangar todas as pessoas que residem
no territorio brasileiro, sem disting¢éo de sexo,
idade, etnia, nacionalidade etc., em respeito
aos principios da isonomia e de proibi¢do de
discriminagdo. Ademais, os valores sociais
do trabalho representam pilares da Ordem
Econodmica (art. 170, CF) e da Ordem Social
(art. 193, CF), impondo plena prote¢do a saide
e a integridade fisico-psiquica do trabalhador
no meio ambiente onde exerce suas atividades.

A satde também foi categoricamente reco-
nhecida como direito fundamental, estando
discriminada no rol dos direitos sociais do art. 6°
e no art. 19649 da Constitui¢do na condi¢io
de garantia de todas as pessoas, inclusive dos
trabalhadores, sendo decorrente do préprio
direito a vida. Portanto, a satide impde o dever
ao Estado e a sociedade em realizar acdes e
politicas tendentes a proteger e garantir a sat-
de e a integridade fisico-psiquica das pessoas
trabalhadoras no meio ambiente aonde exer-
cem suas atividades laborativas. Logo, o meio
ambiente do trabalho equilibrado e higido é
direito fundamental do cidadio trabalhador
(art. 7, inciso XXII, no art. 225, caput c/c o art.
200, inciso VIII da Constituicdo), nos estritos
termos impostos pelas normas constitucionais
patrias e normas internacionais de direitos
humanos.

Caso o trabalhador atue em meio ambientes
insalubres ou perigosos, basicamente aqueles
locais aonde se fazem presentes os riscos
ergondmicos, fisicos, quimicos, bioldgicos e

(43) A expressao “todos” representaria os brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, ou seja, a coletividade
de pessoas indeterminadas e ligadas por uma
circunstancia de fato.

(44) Art. 196 — A saude é um direito de todos e um dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promogao, protecao e
recuperacao.
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de acidentes, é preciso que a caracterizacdo
e a classificagdo da insalubridade e da peri-
culosidade sejam aferidas mediante pericia a
cargo de médico do trabalho ou engenheiro
do trabalho (art. 195, caput da CLT). Se du-
rante a execuc¢do do contrato de trabalho nio
houver o pagamento, a argui¢do em juizo da
insalubridade e da periculosidade no ambiente
de trabalho deve ser comprovada por pericia
técnica (art. 195, § 22, da CLT). Havendo
dispensa da mesma no caso de ser impossivel
a sua realizacio pelo fechamento da empresa
(Orientag¢ao Jurisprudencial n. 278 da SDI-1
do TST®),

Ademais, é imprescindivel a realiza¢do da
pericia médica se, no exercicio da atividade
laborativa, o empregado que sofrer acidente
de trabalho“® ou for acometido por doenca
profissional®” ou do trabalho™® — as quais se

(45) OJ n. 278 do TST: ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
PERICIA. LOCAL DE TRABALHO DESATIVADO (DJ
11.8.2003) - A realizacdo de pericia é obrigatéria
para a verificacao de insalubridade. Quando nao for
possivel sua realizacao, como em caso de fechamento
da empresa, poderd o julgador utilizar-se de outros
meios de prova.

Segundo do art. 19 da Lei n. 8.213/91, o acidente tipico
do trabalho é aquele que: "[...] exercicio do trabalho
a servico de empresa ou de empregador doméstico
ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos
no inciso VIl do art. 11 desta Lei, provocando lesao
corporal ou perturbacao funcional que cause a morte
ou a perda ou redugdo, permanente ou tempordria,
da capacidade para o trabalho”. No intuito de amparar
o trabalhador doente, o art. 21, inciso 1V, alinea “d”,
da Lei n. 8.213/91 equipara a acidente do trabalho os
chamados acidentes de trajeto ou acidentes in itinere.

Doenca profissional é “aquela peculiar a determinada
atividade ou profissao, também chamada de doenca
profissional tipica, tecnopatia ou ergopatia. O
exercicio de determinada profissdo pode produzir
ou desencadear certas patologias, sendo que, nessa
hipotese, o nexo causal da doenca com a atividade
é presumido. E o caso, por exemplo, do empregado
de uma mineradora que trabalha exposto ao p6 de
silica e contrai silicose (OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo
de. Indenizages por acidente do trabalho ou doenca
ocupacional. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 47).

(48) A doenca do trabalho, também chamada mesopatia
ou doenca profissional atipica, “apesar de ter origem
na atividade do trabalhador, ndo esta vinculada
necessariamente a esta ou aquela profissao. Seu
aparecimento decorre da forma em que o trabalho é

(46

=

(47

—

equiparam ao acidente de trabalho (art. 20 da
Lein. 8.213/91) —, no intuito de se estabelecer
o nexo causal entre a redugdo da capacidade
laborativa e a atividade exercida pelo trabalhador,
bem como os limites para a reparacéo civil dos
danos sofridos a qual deve ser analisada no con-
texto da protegdo juridica ao meio ambiente
do trabalho™?).

Portanto, a produgdo da prova pericial
(ambiental ou médica) é de suma importincia
no processo do trabalho, sendo requerida,
na sua grande maioria, pelos empregados na
qualidade de reclamantes que objetivam com-
provar as desconformidades ocorridas no meio
ambiente de trabalho.

No caso da produgdo da prova pericial, a
redagdo anterior do art. 790-B da CLT determi-
nava que a responsabilidade pelo pagamento
dos honorarios periciais era da parte sucum-
bente na pretensdo objeto da pericia. Caso a
sucumbéncia fosse parcial, normalmente era
atribuida a empresa reclamada a responsabili-
dade pelo pagamento dos honorarios periciais.

Acerca da pericia realizada na fase de execu-
¢do, Mauro Schiavi®” pontua:

Pensamos que na execugdo, em razdo da
realizagdo de pericia contabil, o reclamado
deva ser responsabilizado pelos honorérios
periciais, pois deu causa a pericia e também
em razdo de que na execu¢do nio existe
sucumbéncia propria da fase de conheci-
mento, pois a obrigagao ja esta consagrada

prestado ou das condicoes especificas do ambiente de
trabalho. O grupo atual das LER/DORT é um exemplo
oportuno das doengas do trabalho, ja que podem ser
adquiridas ou desencadeadas em qualquer atividade,
sem vinculagao direta a determinada profissao”
(OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizacées por
acidente do trabalho ou doenca ocupacional..., p. 47).

(49) Para maiores detalhes, consulte GAMBA, Juliane
Caravieri Martins. Responsabilidade civil objetiva do
empregador pelos danos a saude do trabalhador:
visao constitucional do meio ambiente do trabalho.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 18, p. 127-164, 2010.

SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho..., p. 804-805.

(50

=
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no titulo. Nao obstante, em casos de conduta

abusiva do autor ao apresentar calculos

muito acima dos valores encontrados pelo
perito, deve o reclamante responder pelos
honorarios do perito.

Em razdo dos principios da protecio pro-
cessual e da finalidade social do processo, nao
se exige o depdsito prévio dos honorarios peri-
ciais no processo do trabalho quando a lide for
decorrente da relagdo de emprego, consoante
entendimento da jurisprudéncia trabalhista®®?).

A Lei n. 13.467/2017 alterou a parte final
do caput do art. 790-B e incluiu os §§ 12 a 4°,
a saber:

Art. 790-B. A responsabilidade pelo paga-
mento dos honordrios periciais é da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia,
ainda que beneficiaria da justica gratuita.

§ 12 Ao fixar o valor dos honordrios periciais,
o0 juizo devera respeitar o limite maximo
estabelecido pelo Conselho Superior da
Justi¢a do Trabalho.

§ 22O juizo poderd deferir parcelamento dos
honorarios periciais.

§ 32 O juizo ndo poderad exigir adiantamento
de valores para realizagdo de pericias.

§ 4° Somente no caso em que o beneficiario
da justi¢a gratuita ndo tenha obtido em
juizo créditos capazes de suportar a despesa
referida no caput, ainda que em outro pro-
cesso, a Unido responderd pelo encargo.

A modificagdo da parte final do caput do art.
790-B da CLT passando a exigir o pagamento

(51) OJn. 98, SDI-I do TST: MANDADO DE SEGURANCA.
CABIVEL PARA ATACAR EXIGENCIA DE DEPOSITO
PREVIO DE HONORARIOS PERICIAIS (nova redacao)
— DJ 22.08.2005 - E ilegal a exigéncia de depésito
prévio para custeio dos honorérios periciais, dada a
incompatibilidade com o processo do trabalho, sendo
cabivel o mandado de seguranca visando a realizacao
da pericia, independentemente do depésito. Art. 62 da
Instrucdo Normativa n. 27/2005 do Tribunal Superior
do Trabalho: Os honorarios periciais serao suportados
pela parte sucumbente na pretensao objeto da pericia,
salvo se beneficidria da justica gratuita. Paragrafo
Unico. Faculta-se ao juiz, em relacdo a pericia, exigir
depésito prévio dos honorérios, ressalvadas as lides
decorrentes da relacdo de emprego.

dos honorarios periciais da parte sucumbente
na pretensdo objeto da pericia mesmo na
condigdo de a parte ser beneficidria da gratui-
dade dos atos processuais viola frontalmente
o principio constitucional da inafastabilidade
da prestacdo jurisdicional que também se
transmuta no direito fundamental a tutela
jurisdicional justa e efetiva (art. 5% incisos
XXXV e LXXIV da Constitui¢ao) da pessoa
humana trabalhadora.

Associado a parte final do caput do referido
artigo, o § 4% autorizou a utilizagdo de créditos,
frise-se de natureza alimentar, obtidos pelo
trabalhador na acdo em curso ou noutro
processo para o pagamento dos honorarios
periciais, verdadeiro confisco dos créditos
trabalhistas. Tal dispositivo chancela o cercea-
mento de direito do empregado reclamante ao
resguardo do seu direito fundamental ao meio
ambiente do trabalho saudavel e higido, afron-
tando nitidamente o devido processo legal
constitucional (CF LIV, art. 5%) e os principios
peculiares do Direito Processual do Trabalho,
em especial o da protecdo processual, o da
finalidade social do processo, o da busca
da verdade real e o da indisponibilidade.

Nio se deve olvidar que o objetivo pri-
mordial da produ¢ido da prova pericial, seja
ambiental, seja médica, é a comprovagio das
desconformidades ocorridas no meio ambien-
te de trabalho as quais atingem frontalmente a
integridade fisico-psiquica dos trabalhadores.
Portanto, esta alteracdo proposta pela reforma
trabalhista mostra-se inconstitucional ao vio-
lar direitos fundamentais e constitucionais dos
trabalhadores garantidos pela Constituigao de
1988, em especial o direito a vida e a satide no
meio ambiente do trabalho, o devido processo
legal, bem como o direito fundamental de
acesso a tutela juridica justa e efetiva.

Tais propostas contribuem para a afronta
ao direito fundamental dos trabalhadores ao
meio ambiente de trabalho saudavel e higido
(art. 79, inciso XXII, art. 225, caput c/c art.
200, inciso VIII da Constitui¢do), fragilizando
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as normas de protecdo a satde e seguranca
no trabalho o que, certamente, aumentara de
modo expressivo o nimero de acidentes do
trabalho e doengas ocupacionais nos proximos
anos no Brasil.

3.3. Art.791-A: honorarios advocaticios

Conforme a jurisprudéncia trabalhista
majoritaria, no processo do trabalho, os
honorarios advocaticios ndo decorrem da
mera sucumbéncia, sendo, em regra, indevidos
porque a contrata¢io de advogado pela parte
¢ mera faculdade em razao do ius postulandi
(art. 791 da CLT). Assim, nas lides decorren-
tes da relagdo de emprego, os honorarios de
sucumbéncia seriam devidos no caso de o
empregado ser beneficidrio da gratuidade dos
atos processuais e estiver assistido por sindicato
da categoria (art. 14, § 12 da Lei n. 5.584/70).

Entretanto, como o uso do ius postulandi
esta limitado as instancias ordindrias (Varas do
Trabalho e Tribunais Regionais do Trabalho),
nio alcanc¢ando a agdo rescisoria, a agdo cau-
telar, o mandado de seguranca e os recursos de
competéncia do TST (Simula n. 425 do TST),
os honorérios advocaticios de sucumbéncia
também seriam devidos nestas situagdes.

Apos a Emenda Constitucional n. 45/04
que ampliou a competéncia material da Justica
do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho
fixou o entendimento de que os honorérios ad-
vocaticios decorrentes da sucumbéncia seriam
devidos, ainda, nas lides que ndo decorressem
da relacdo de emprego (art. 5%, Instrug¢ao Nor-
mativa n. 27/05 do TST).

Sobre o tema, também permanece o enten-
dimento consubstanciado nas Simulas n. 219
e 329 do TST®? que espelham a aplicagdo do

(52) Sumulan. 219 do TST: HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CABIMENTO (alterada a redacao do item | e acrescidos
os itens IV a VI em decorréncia do CPC de 2015)
— Res. n. 204/2016, DEJT divulgado em 17, 18 e
21.3.2016. | — Na Justica do Trabalho, a condenacao
ao pagamento de honorarios advocaticios ndo decorre
pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a
parte, concomitantemente: a) estar assistida por
sindicato da categoria profissional; b) comprovar a

principio da prote¢ao processual ao empre-
gado reclamante que, como regra geral, ndo
pagariam os honorarios sucumbenciais.

Regulamentando o pagamento dos hono-
rarios advocaticios de sucumbéncia, a Lei n.
13.467/2017 inseriu o art. 791-A na CLT com
o teor seguinte:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em
causa propria, serdo devidos honorarios de
sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5%
(cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze
por cento) sobre o valor que resultar da liqui-
dacdo da sentenca, do proveito econdmico
obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa.

§ 1° Os honordrios sdo devidos também nas
acOes contra a Fazenda Publica e nas agdes
em que a parte estiver assistida ou substituida
pelo sindicato de sua categoria.

§ 22 Ao fixar os honorarios, o juizo observara:
I - o grau de zelo do profissional;

IT - o lugar de prestagdo do servigo;

percepcao de saldrio inferior ao dobro do salério
minimo ou encontrar-se em situagao econdmica que
nao lhe permita demandar sem prejuizo do préprio
sustento ou da respectiva familia. (art.14, § 12, da Lei
n.5.584/1970). (ex-OJ n. 305 da SBDHH). Il - E cabivel a
condenacao ao pagamento de honorarios advocaticios
em acao resciséria no processo trabalhista. Ill - Sao
devidos os honordarios advocaticios nas causas em que
o ente sindical figure como substituto processual e nas
lides que nao derivem da relacdo de emprego. IV - Na
acao rescisoria e nas lides que ndo derivem de relacédo
de emprego, a responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios advocaticios da sucumbéncia submete-se
a disciplina do Cédigo de Processo Civil (arts. 85, 86,
87 e90). V - Em caso de assisténcia judicidria sindical
ou de substituicdo processual sindical, excetuados
0s processos em que a Fazenda Publica for parte, os
honorarios advocaticios sao devidos entre o minimo
de dez e 0 maximo de vinte por cento sobre o valor da
condenacao, do proveito econdmico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado
da causa (CPC de 2015, art. 85, § 29). VI — Nas causas
em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-ao os
percentuais especificos de honorérios advocaticios
contemplados no Cédigo de Processo Civil. Simula n.
329 do TST: HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133
DA CF/1988 (mantida) — Res. n. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. Mesmo apds a promulgagao da CF/1988,
permanece valido o entendimento consubstanciado
na Sumula n. 219 do Tribunal Superior do Trabalho.
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IIT - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o
tempo exigido para o seu servigo.

§ 32 Na hipétese de procedéncia parcial, o
juizo arbitrard honorérios de sucumbéncia
reciproca, vedada a compensagio entre os
honorarios.

§ 4° Vencido o beneficidrio da justica gra-
tuita, desde que nao tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos ca-
pazes de suportar a despesa, as obrigagoes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo
sob condigdo suspensiva de exigibilidade e
somente poderao ser executadas se, nos dois
anos subsequentes ao transito em julgado
da decisdo que as certificou, o credor de-
monstrar que deixou de existir a situagio
de insuficiéncia de recursos que justificou
a concessdo de gratuidade, extinguindo-
-se, passado esse prazo, tais obrigacoes do
beneficiario.

§ 52Sao devidos honorarios de sucumbéncia
na reconvencao.

A analise deste artigo sera realizada sob o
enfoque do empregado reclamante (§ 4°) e
ndo especificamente a partir das consideragoes
da atuagdo profissional do advogado e do seu
direito ao recebimento dos honorarios nos
mesmos percentuais previstos no art. 85, § 22
do CPC em razdo do principio da isonomia
(art. 5, caput, da CF).

O § 42 do art. 791-A na CLT estabelece
que mesmo o empregado beneficidrio da gra-
tuidade dos atos processuais, em caso de ser
vencido na lide, devera arcar com o pagamento
dos honorarios advocaticios de sucumbéncia
calculados sobre o valor que resultar da liqui-
dagdo da sentencga, do proveito econdmico
obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa, inclusive
com créditos porventura obtidos em outros
processos sejam trabalhistas ou néo (o texto
nio faz distingdo).

Este dispositivo desrespeita explicitamente
os principios peculiares do Direito Processual
do Trabalho: da protegdo processual, da finali-
dade social do processo, da busca da verdade

real, da indisponibilidade e da finalidade ou
efetividade social do processo.

Caso ndo haja créditos em nome do recla-
mante vencido, o pagamento de tais honorarios
ficara em condi¢ao suspensiva de exigibili-
dade por dois anos aguardando o surgimento
de créditos em nome do reclamante vencido
ou caso seja demonstrado que a situagdo de
hipossuficiéncia financeira deixou de existir.

O art. 791-A, § 32 da CLT estabelece tam-
bém os honorérios de sucumbéncia reciprocos
em caso de procedéncia parcial dos pedidos,
ou seja, quando o empregado reclamante seja
parcialmente vencido na lide. A maioria dos
processos trabalhistas ndo logra a obtengéo de
procedéncia total dos pedidos, sempre ocor-
rendo a procedéncia parcial, logo, esta previsao
legal limitaria o empregado na busca do Poder
Judicidrio trabalhista, afrontando novamente
o direito fundamental de acesso a justi¢a do
trabalhador que se sentird constrangido a
interpor quaisquer agdes trabalhistas.

4. Consideracoes finais

A Lei n. 13.467/2017, conhecida como
“reforma” trabalhista, que recentemente foi
aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro,
alterou significativamente varios artigos da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, da Lei n.
6.019/74,daLein. 8.036/90 e da Lein. 8.212/91
sob o discurso da necessidade de adequagio
a nova realidade que o capitalismo impde as
relacdes de trabalho: plantas empresariais mais
enxutas, contratos de trabalho mais flexiveis,
encargos trabalhistas menores para a rescisao
contratual etc.

Muitos afirmam, falaciosamente, que as
normas trabalhistas estio obsoletas, devendo
ser modernizadas a fim de atender aos anseios
da reestrutura¢do empresarial capitalista im-
pulsionada pela globalizagdo economica das
ultimas décadas. Porém, é nitido que “[...] a
CLT néo cristalizou com a passagem do tem-
po [...] amparada no vigor da interpretagio
constitucional, mantém forca e compromisso
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social, assumindo novos tracados, angulos
e projetos de renovagdo e de prote¢do ao
trabalho regulado, em respeito aos padroes
sociais historicamente maturados no periodo
de redemocratizacio brasileiro”?,

Analisando o texto da referida lei, verifica-
-se que as alteragdes realizadas no 4mbito do
Direito Individual do Trabalho, do Direito
Coletivo do Trabalho e do Direito Processual
do Trabalho, em sua expressiva maioria, obje-
tivam tdo somente a desconstrucao dos direitos
sociais trabalhistas que foram conquistados
pelo cidadao trabalhador nos ultimos séculos.

Na seara do Direito Processual do Trabalho,
foram estudadas as altera¢des realizadas no art.
790, §§ 3° e 4° que delimitou os beneficidrios da
gratuidade dos atos processuais; no art. 790-B
que tratou dos honorarios periciais e, por fim,
no art. 791-A que disciplinou os honorarios
advocaticios. Tais mudancas foram compre-
endidas a luz dos principios constitucionais
e peculiares do processo do trabalho, bem
como do direito fundamental de acesso a tutela
juridica justa e efetiva do cidadao trabalhador.

E de suma importancia a compreensio
dos principios constitucionais e peculiares
do Direito Processual do Trabalho e seu
significado ante as alteracdes propostas pela
reforma trabalhista, pois é mais grave violar
o principio do que transgredir a regra. Os
principios juridicos representam determinada
concepgdo valorativa norteadora do direito,
conferindo-lhe racionalidade, dire¢ao, unida-
de e harmonia. Eles alicer¢cam todo o sistema
juridico, suprimem omissdes e imperfeicoes
das regras positivadas, organizam e fundamen-
tam o sistema e irradiam-se pelos diferentes
ramos do direito, aqui, em especial, no Direito
Processual do Trabalho.

A evidente desigualdade econémica do
empregado em face do empregador, o desequi-
librio na producéo das provas com reflexos na

(53) DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 70 anos: rumo
a um direito do trabalho constitucionalizado..., p. 292.

instrucdo probatdria, a auséncia de protecdo
contra a despedida arbitréria, o desemprego es-
trutural inerente as economias capitalistas etc.
sdo situagdes que nao podem ser secunddrias,
mas devem ser transpostas para o0 processo
do trabalho.

No intuito de minimizar as desigualdades
faticas entre os litigantes mais comuns da agdo
trabalhista (empregados e os empregadores),
vislumbra-se a necessdria aplica¢ao dos prin-
cipios peculiares do Direito Processual do
Trabalho, tais como: o da prote¢ao processual,
o da finalidade social do processo, o da busca
da verdade real, o da indisponibilidade e,
principalmente, o da finalidade ou efetividade
social do processo. Os principios incorporam
valores éticos norteadores de todo o sistema
normativo construido e positivado, eles se
apresentam como pressuposto de existéncia
do proprio direito enquanto sistema.

No tocante a gratuidade dos atos proces-
suais, a lei incluiu o § 4° do art. 790 da CLT
que exige a comprovacio da hipossuficiéncia
do trabalhador, ou seja, muito mais do que a
simples declaragdo. No caso de pessoa natural,
ahipossuficiéncia é presumida noart. 99, § 3°do
CPC cuja aplicagdo ¢ subsididria no processo
do trabalho (art. 15 do CPC e art. 769 da CLT).
Esta alteracdo dificultara ao trabalhador o
pleno exercicio do seu direito fundamental
de acesso a tutela jurisdicional justa (art. 59,
incisos XXXV e LXXIV da Constitui¢do) e
a efetivagdo dos direitos sociais trabalhistas
resguardados na Constitui¢ao, bem como viola
o principio da prote¢do processual.

Em rela¢do aos honordrios periciais, a altera-
¢do da parte final do caput do art. 790-B da CLT
exige o pagamento dos honorarios periciais
da parte sucumbente na pretensdo objeto da
pericia mesmo na condi¢do de a parte ser be-
neficidria da gratuidade dos atos processuais.
Tal dispositivo viola frontalmente o principio
constitucional da inafastabilidade da prestagao
jurisdicional que também se transmuta no
direito fundamental a tutela jurisdicional justa
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e efetiva (art. 5, incisos XXXV e LXXIV da
Constitui¢do) do trabalhador.

O § 4° do art. 790-B da CLT autoriza a
utilizacdo de créditos de natureza alimentar
obtidos pelo trabalhador na a¢do em curso
ou noutro processo para o pagamento dos
honorarios periciais, chancelando também o
cerceamento de direito do empregado recla-
mante ao resguardo do direito fundamental ao
meio ambiente do trabalho saudavel e higido.
Esta alteracdo mostrou-se inconstitucional ao
violar direitos fundamentais e constitucionais
dos trabalhadores, em especial o direito a vida
e a saide no meio ambiente do trabalho, o
devido processo legal e o direito fundamental
de acesso a tutela juridica justa e efetiva.

Por fim, 0 § 3° do art. 791-A da CLT estabe-
leceu os honorérios de sucumbéncia reciprocos
em caso de procedéncia parcial dos pedidos
que representa a maioria das agoes trabalhistas,
cerceando o acesso a justi¢a ao trabalhador.
O § 4° do art. 791-A na CLT disciplinou o
pagamento dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia determinando que o empregado
ao ser vencido nalide — ainda que beneficiario
da gratuidade dos atos processuais — devera
arcar com o pagamento dos referidos honora-
rios calculados sobre o valor que resultar da
liquidagao da sentenga, do proveito econdmico
obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre
o valor atualizado da causa, inclusive com cré-
ditos porventura obtidos em outros processos
sejam trabalhistas ou ndo. Além disso, nao
existindo créditos em nome do reclamante
vencido, o pagamento de tais honorarios ficara
em condigdo suspensiva de exigibilidade por
dois anos e aguardara o surgimento de créditos
em nome do reclamante vencido ou caso seja
demonstrado que a situagéo de hipossuficién-
cia financeira deixou de existir.

Estes paragrafos desrespeitam explicitamen-
te os principios peculiares do Direito Processual
do Trabalho: da prote¢do processual, da finali-
dade social do processo, da busca da verdade
real, da indisponibilidade e da finalidade ou

efetividade social do processo, bem como
afrontam o direito fundamental de acesso a
justica do trabalhador que se sentira constran-
gido a interpor quaisquer agdes trabalhistas.

Em suma, tais dispositivos celetistas alte-
rados pela “reforma” trabalhista promovem
o cerceamento dos empregados reclamantes
ao pleno exercicio do direito constitucional de
agdo na qualidade de direito piiblico subjetivo de
todo cidaddo brasileiro, inclusive trabalhador,
principalmente quando se estd em busca da
efetivagdo de direitos laborais que foram rei-
teradamente descumpridos pelo empregador
ou tomador de servi¢os no transcorrer do
contrato de trabalho.

Nio se pode olvidar que a valorizacdo
do trabalho marca o anuncio dos principios
fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (art. 19, inciso IV da Constitui¢io),
consolidando-se no 4mbito dos direitos fun-
damentais sociais dos trabalhadores (arts. 62 a
11 da Constitui¢ao), estando consagrado como
principio da Ordem Economica (art. 170 da
Constitui¢do) e da Ordem Social (art. 193
da Constitui¢do), conferindo, assim, finalidade
ao Estado brasileiro.

A aprovacido dessa “reforma” representa
profundo retrocesso social ao Estado Demo-
cratico de Direito, desconstruindo direitos
sociais fundamentais dos trabalhadores,
colocando o pais no caminho inverso ao que
propde a Constituicao de 1988 ao estabelecer
que, dentre os objetivos do Estado brasileiro,
esta a construcdo de uma sociedade justa e
solidéria com a erradicagdo da pobreza e da
marginaliza¢do e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais (art. 39, incisos I e Il da CF).

A “reforma” trabalhista, na configuragéo ora
realizada, beneficia exclusivamente os interesses
do capital global e ndo promovera a geragao de
empregos como alardeado pelos seus defenso-
res, muito ao contrario, aprofundara as mazelas
sociais do pais. Ndo é reduzindo/retirando
direitos sociais dos cidadaos brasileiros
(educacdo, satde, trabalho, previdéncia social
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etc.) que haverd a retomada do crescimento
econdmico. A criagdo de empregos depende
primordialmente do crescimento da economia
brasileira que deve, necessariamente, implicar
num ajuste fiscal e monetario com a diminuigao
dos gastos publicos com cargos de confianga,
combate a corrupgio e aos desvios de verbas
publicas, reducdo das benesses concedidas aos
agentes politicos e diminuigdo do dispéndio de
dinheiro publico com favores eleitoreiros para
que o governo federal, cuja legitimidade estd
questionada pelo povo brasileiro, mantenha-
-se no poder a qualquer custo até as proximas
eleicoes.

5. Referéncias bibliograficas

ARISTOTELES. Etica a nicomaco. Tradugio de
Pietro Nassetti. Sio Paulo: Martin Claret, 2006.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2008.

BAQUER, Lorenzo Martin-Retortillo; OTTO Y
PARDO, Ignacio de. Derechos fundamentales y
Constitucién, Madrid: Civitas, 1988.

BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de
direito processual do trabalho. 15. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.
htm>. Acesso em: 27 mar. 2017.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito cons-
titucional e teoria da constituigdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil:
o longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2002.

DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 70 anos:
rumo a um direito do trabalho constitucionalizado.
Revista do TST, Brasilia, v. 79, . 2, p. 268-294, abr./
jun. 2013.

DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO,
Gabriela Neves. Justi¢a do trabalho: 70 anos de
justica social. Revista do TST, Brasilia, v. 77, n. 2,
p. 103-117, abr./jun. 2011.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos
humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

GARCIA, Maria. Mas, quais sio os direitos funda-
mentais? Revista de Direito Constitucional e Inter-
nacional, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 10,
n. 39, p. 115-123, abr./jun. 2002.

GAMBA, Juliane Caravieri Martins. Responsabi-
lidade civil objetiva do empregador pelos danos
a sadde do trabalhador: visdo constitucional do
meio ambiente do trabalho, Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, v. 18, p. 127-164, 2010.

GAMBA, Juliane Caravieri Martins; MONTAL,
Zélia Maria Cardoso. Principios constitucionais
do direito do trabalho: relevancia e aplicabilidade,
rediscutindo paradigmas. Revista Trabalhista da
ANAMATRA, Séao Paulo, LTr, v. 41, p. 62-79, 2012.

IBGE. PNAD continua. Disponivel em: <http://
www.ibge.gov.br/home/>. Acesso: 26 maio 2017.

LESSA, Luiz Carlos. Diciondrio da doutrina social
da Igreja: doutrina social da Igreja de A a Z. Sao
Paulo: LTr, 2004.

LUNO, Antonio Enrique Perez. Los derechos fun-
damentales. 9. ed. Madrid: Tecnos, 2007.

MARTINS, Juliane Caravieri. O parlamento do
MERCOSUL no século XXI: integragdo regional
e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2016.

MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos
sociales y positivismo juridico: escritos de filosofia
juridica y politica. Cuadernos Bartolome de Las
Casas, Madrid, Dykinson, n. 11, 1999.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de

direito administrativo. 2. ed., rev., ampl. e atual., 2.
tir. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagées por
acidente do trabalho ou doenga ocupacional. Séo
Paulo: LTr, 2007.

POCHMANN, Marcio. O trabalho sob fogo cruzado:
exclusdo, desemprego e precarizagdo no final do
século. Sdo Paulo: Contexto, 1999.

ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho. 2. ed., rev. e aum. Sao Paulo:
LTr, 2007.

ROSS, Alf. Direito e justia. Tradugio e notas de
Edson Bini. Sao Paulo: Edipro, 2008.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 9. ed., rev,, atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.

132 <€ RevisTa TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANo 15 — N. 57

07 - Anamatra 57 D 07.indd 132

13/12/2017 11:51:09



. Os direitos fundamentais sociais na Cons- SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
tituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, trabalho: de acordo com novo CPC. 12. ed. Sao
ano L, v. I, n. 1, p. 01-46, abr. 2001. Paulo: LTr, 2017.

REvisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 15 — N. 57 I 133

07 - Anamatra 57 D 07.indd 133 13/12/2017 11:51:09



Reforma trabalhista e desenvolvimento
humano: uma analise legislativa a luz
do fendmeno da “pejotizacao”

Vinicius Pinagé Alves de Lima(") e Jailton Macena de Araujo(**)

Resumo:

A reforma trabalhista vem sendo apontada pelo discurso neoliberal desenvolvimentista
como a alternativa para acabar a recessdo e retomar o crescimento econdmico do Brasil. E
justamente de discurso que se trata o desenvolvimento, termo que ganhou popularidade,
mas que apenas reflete as aspiragdes mais abstratas e comuns & maioria dos individuos
e das coletividades de uma nagdo, razdo pela qual os maiores detentores do poder eco-
nomico, devido a ampla representatividade no Congresso Nacional, lograram difundir
eficientemente a mensagem de que a legislagdo trabalhista é arcaica e se faz de dbice ao
desenvolvimento (econdmico). Compartilhando com a reforma trabalhista a mesma ori-
gem — aqui chamada de onda neoliberal precarizante do trabalho humano —, surgiu o
fenomeno da “pejotizagdo’, pratica de se exigir de um trabalhador a constituigao de pessoa
juridica para que possa ser contratado, o que tende a se expandir no mercado. Através
de uma analise da legislacao brasileira promulgada nos ultimos anos, tratando direta ou
indiretamente da pejotizagdo, e como plano de fundo a reforma trabalhista, este artigo
questiona esse discurso “pseudo” desenvolvimentista em busca de respostas a crise que
ndo impliquem na redugédo dos direitos dos trabalhadores.

Palavras-chave:

Reforma trabalhista — Desenvolvimento humano — Precarizagio — Pejotizagdo —
Trabalho decente — Valor social do trabalho.

Abstract:

The labor reform has been pointed by a neoliberal-developmental speech as an alternative
to end recession and recover Brazilian economic growth. This brings to mind that
development means no more than speech, considering its popularity in spite of the fact
that it reflects the most abstract and common social hopes, reason why the economically
powerful groups, due to enough representativeness in National Congress, managed to
propagate efficiently that labor law is an ancient legislation that hinders (economic)

(*) Bacharel em Direito pela Universidade Federal da (**) Doutor e Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade
Paraiba. Federal da Paraiba.
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development. Sharing with that reform the same origin — here called neoliberal wave of
labor precarization, the “hiring-free-of-labor-rights” phenomenon has risen as a practice
whereby potential workers are demanded to constitute themselves a legal person in order
to get hired, which tends to spread throughout the job market. By analyzing recently
promulgated legislation, focusing the “hiring-free-of-labor-rights” phenomenon and
having the labor reform as a background, this article questions that developmental speech
and searches for answers to the slump that do not imply on labor rights reduction.

Key-words:

Labor reform — Human development — Precarization — Decent work — Hiring-free-
of-labor-rights — Social value of work.
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de se exigir que um trabalhador constitua
pessoa juridica como requisito para a sua
contratacao.

1. Introducao

A adogio politico-econdmica do neolibe-
ralismo pelas nagdes iniciada nos anos 1970

gerou para as empresas um receitudrio de Paralelamente, empreendeu-se no Brasil

flexibilizacdo das relagdes de producio e
de trabalho, surgindo dai novos perfis ideais de
trabalho e de trabalhador, os quais, por sua
vez, deram origem a formas atipicas e preca-
rizantes de exploragdo como a terceirizagio
— mais comum — e a “pejotizagao!)”, pratica

(1) O termo advém do acrénimo “PJ”, utilizado para
representar a expressao pessoa juridica. Optou-se por
trazé-lo inicialmente entre aspas, considerando que se

uma verdadeira tentativa de desconstrugio
dos direitos sociais, que se iniciou lenta e sor-
rateiramente para agora ser operada de modo
escancarado, porém apoiada por um discurso
desenvolvimentista. Trata-se do que se pre-
tende chamar de reforma trabalhista, o braco

trata de um neologismo ainda ndo consolidado como
parte do Vocabulario Ortogréfico da Lingua Portuguesa
— VOLP.
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juridico-normativo de uma onda neoliberal
precarizante do trabalho humano.

Ha4 de se observar inicialmente que o de-
senvolvimentismo deve ser questionado diante
do reconhecimento da existéncia do direito
humano ao desenvolvimento, uma vez que o
termo “desenvolvimento” deixou, ha algum
tempo, de ser relacionado apenas com o seu
aspecto econdmico, passando a contemplar
também as dimensoes social, cultural e po-
litica.

Por outro lado, a reforma trabalhista deve
ser encarada como um processo ha muito ini-
ciado e ndo apenas com a aprovac¢do da Lei n.
13.467/2017, cuja justificativa de existéncia éa
“adequagdo” da CLT as novas formas de trabalho
— das quais a pejotiza¢do, embora ilicita, faz
parte. Assim, a reforma trabalhista deve ser
questionada também enquanto resposta ao
discurso neoliberal desenvolvimentista que
busca na reducio dos direitos trabalhista uma
solugdo para a crise economica.

De grande importancia, este tema se destaca
nas ciéncias juridicas e sociais e especifica-
mente no direito do trabalho pela atualidade e
iminéncia de se irromper um desmonte na teia
de protecdo social ao trabalho e ao trabalhador
prevista na Constituicao da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, na Consolidagio das
Leis do Trabalho (CLT) e também no Regime
Geral de Previdéncia Social.

Nesse sentido, tendo a reforma trabalhista
como plano de fundo e o fendmeno da pejoti-
zagdo como foco, de modo a demonstrar suas
desconformidades com a realiza¢do do desen-
volvimento humano, empreender-se-a analise
critica da legislagdo pertinente, apds a qual se
buscara encontrar solu¢des a recessio que nao
envolvam a redugdo de direitos trabalhistas.

2. Trabalho como alicerce do
desenvolvimento humano
Conceituar o vocdbulo desenvolvimento

parece uma tarefa tao cheia de possibilidades

quanto estabelecer seus fins e seus meios, suas

causas de promogao, o que se lhe faz de obs-
taculo e quais sdo seus destinatarios, pois no
imaginario da sociedade em geral e no meio
académico a ideia de desenvolvimento por
muito tempo esteve restritamente identificada
com o crescimento econdmico.

Posteriormente, com o advento de uma
nova conjuntura na qual as pressdes sociais
clamavam por um olhar atento do Estado no
sentido de promover maior distribui¢do das
riquezas e reduzir desigualdades, o discurso
sobre o desenvolvimento encontrou-se com
diversos outros temas sobre os quais nunca
havia dialogado, deixando de permanecer
apenas na seara econdmica.

Nesse contexto, se ja era possivel observar
uma relagdo estreita entre a geragdo de empre-
go erenda e o desenvolvimento local, regional
e nacional, com a mudanca de enfoque — ou
pelo menos a sua ampliagdo — para abranger
o individuo e a coletividade, a qual requer
uma investigacdo sobre o impacto da oferta
de trabalho na vida das pessoas, percebe-se
de plano a mesma conexao.

2.1. Desenvolvimento como discurso e
como paradigma

As primeiras mengdes ao desenvolvi-
mento nas ciéncias sociais certamente sdo
contemporaneas a0 movimento em torno da
prosperidade e do acimulo de riquezas das
ex-colOnias (africanas, americanas e asiaticas)
para se estabelecerem como nagdes auténomas
e sem qualquer lastro de dependéncia com suas
respectivas metrépoles?,

O periodo pds-guerra (final da década de
1940 e década de 1950) foi aquele no qual
surgiram as primeiras propostas de acordos
de cooperacdo, através de organismos inter-
nacionais, influenciados pelo contexto de
polarizagao politico-ideolégica da chamada

(2) AMARO, Rogério Roque. Desenvolvimento — um
conceito ultrapassado ou em renovagao? Da teoria
a pratica e da prética a teoria. Cadernos de Estudos
Africanos, v. 4, ano 4, p. 5, 2003.
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Guerra Fria, com o escopo de assegurar mais
aliados para os blocos capitalista e comunista,
0 que trazia, para os novos paises, a chance
de se modernizar e de alcancar os padroes de
crescimento econdmico, de industrializagao e
de uso de tecnologia das nagdes consideradas
desenvolvidas, razao pela qual o desenvolvi-
mento era explicado através da dualidade com
o subdesenvolvimento.

Entdo, quando o desenvolvimento passou a
ser amplamente discutido no nivel académico-
-cientifico, surgiram os mitos do economi-
cismo, do produtivismo, do consumismo, do
tecnologismo e do urbanicismo, que reforca-
ram a identificacdo do desenvolvimento com o
crescimento econdmico e posteriormente com
aindustrializagao, conditio sine qua non e inica
via para o éxito das na¢des nesse sentido®.

Ocorre que varios fatores, dentre eles a
insatisfagdo social com o modelo de desen-
volvimento idealizado até entdo, as crises
econdmicas da década de 1970 em diante, que
se mostraram ciclicas, e a descoberta da neces-
sidade de se conceber um desenvolvimento
sustentavel do ponto de vista social, ambiental
e econOmico fizeram efervescer debates e es-
tudos acerca do desenvolvimento nos quais se
buscaram novos conceitos, que se tornariam
cada vez mais complexos.

Houve, portanto, uma evolu¢io na maneira de
compreender o desenvolvimento em virtude
da qual o aspecto econdmico abriu espago para
as acepgoes social, cultural e politica, sendo
o economista indiano Amartya Sen um dos
principais defensores desse movimento, eis que
é responsavel pela ideia de desenvolvimento

(3) AMARO, Rogério Roque. Desenvolvimento — um
conceito ultrapassado ou em renovacdo? Da teoria
a pratica e da pratica a teoria. Cadernos de Estudos
Africanos, v. 4, Ano 4, 2003, p. 9. O autor descreve em
poucas linhas o pensamento acerca do desenvolvimento
na época: “Nesse sentido, o subdesenvolvimento era
visto como um atraso no desenvolvimento, a tradicao
um obstaculo a modernizacdo, o campo e 0s meios
rurais um passo atras na caminhada para as cidades
e para o progresso, as culturas e mentalidades nao
europeias um constrangimento a eficiéncia produtiva
e ao bem-estar material etc”.

humano reconhecido como um “processo de
expansio das liberdades reais que as pessoas
desfrutam” (4,

Por conseguinte, o desenvolvimento huma-
no importa no respeito as liberdades substan-
tivas de realizar as escolhas basicas de vida e
as escolhas complexas como as que envolvem
a participago politica®, ou seja, a liberdade
seria o fim e o principal instrumento do de-
senvolvimento, classificada em cinco tipos
principais: liberdades politicas, facilidades
econdmicas, oportunidades sociais, garantias
de transparéncia e seguranca protetora(6).

No entanto, o desenvolvimento “possui base
de conceituagdo controvertida e complexa, ndo
existindo defini¢ao universal, globalmente
valida”?), eis que varia, em suas premissas, de
acordo com a cultura de cada nagdo, dificul-
dade normalmente encontrada na discussio
sobre os direitos humanos.

Em uma posi¢ao mais critica, situada tam-
bém ao lado daqueles que nido conseguem
vislumbrar, na literatura, conceitos bem de-
lineados de desenvolvimento, Rist o tacha de
fetiche e de crenga da “religido da moderni-
dade”, tendo em vista que o desenvolvimento
nao passaria de um processo em busca de
uma condi¢do socioecondmica ideal para a
nagdo, intentada através de praticas muitas
vezes conflitantes entre si e que transformam
(e destroem) o meio ambiente e as relagdes
sociais para aumentar a producio(®).

(4) SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como
liberdade. Traducdo de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo:
Cia. das Letras, 2000. p. 17.

(5) Ibidem, p. 95.

(6) SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como

liberdade. Tradugao de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo:
Cia. das Letras, 2000 p. 55.
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Se o desenvolvimento funciona objetiva-
mente como conjunto de metas utdpicas da
sociedade e subjetivamente como a utopia
de cada individuo ou coletividade(®, pode-se
afirmar que desenvolvimento é discurso.

Parece mais proveitoso considerar que o
significado de desenvolvimento é multiplo
e complexo, e que, diante da necessidade de
pontuar o que é importante para a sua com-
preensdo, torna-se adequado vislumbrar um
paradigma de desenvolvimento, que contém
as seguintes caracteristicas: a interdisciplina-
ridade, a retirada do enfoque nas necessidades
dos individuos para o direcionamento a capa-
cidade, a ligagdo com a ideia de cidadania e
conceitos como empoderamento, e, por fim,
a multiplicidade de caminhos e de sujeitos
envolvidos no desenvolvimento, que é visto
mais como um processo no qual lhes é devida
participagdo.

Com essa tonica foi vislumbrado o direito
(humano) ao desenvolvimento, previsto na
Declaragio de 1986 da Assembleia Geral das
Nag¢des Unidas, em seu art. 1, abaixo trans-
crito0):

Art. 1

1. O direito ao desenvolvimento é um direito
humano inaliendvel em virtude do qual
toda pessoa humana e todos os povos estdo
habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, a ele
contribuir e dele desfrutar, no qual todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados.

Com efeito, se o desenvolvimento hoje é
tomado como um processo global de evolugao
no campo social, cultural e politico, além do
econdmico, o direito humano ao desenvol-
vimento traz consigo uma forte énfase no
aspecto procedimental, isto ¢, no processo

(9) RISTER, Carla. Direito ao Desenvolvimento. Antece-
dentes, significados e consequéncias. Rio de Janeiro:
Renovar, 2017. p. 267.

(10) ONU. Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento.

Adotada pela Resolucao n. 41/128 da Assembleia Geral
das Nacdes Unidas. Nova lorque, 1986.

de desenvolvimento, e nos pressupostos de
realizacdo desse processo, dentre os quais se
destacam a participagdo popular e o respeito
aos demais direitos humanos e fundamentais.

Portanto, pode-se enxergar o direito humano
ao desenvolvimento como tipico direito de
terceira dimensdo, considerando a existéncia
de tutela coletiva, a exigéncia de respeito a par-
ticipagdo dos sujeitos (ideal democratico) e aos
demais direitos humanos, fazendo integragdo
entre eles, e os deveres impostos ao Estado e
sociedade civil, nela compreendida todos os
individuos, nas esferas individual, coletiva e
universal, que conferem ao processo de desen-
volvimento uma conotagido de solidariedade e
que se efetivam na realizacdo do valor social
do trabalho.

2.2. Valor social do trabalho e trabalho
decente: nortes principiologico e
instrumental para o alcance do
desenvolvimento

Pode-se entender por valor social do traba-
lho a importancia desta categoria para a vida
social, o que se opera no ambito politico e juri-
dico através de um reconhecimento da posi¢do
central do trabalho na sobrevivéncia humana,
na construc¢do da cidadania e da riqueza das
nagoes, esta através do processo produtivo.

Exemplo dessa compreensdo do trabalho
como parte da construcdo da cidadania e da
dignidade, a Declaragao da Quarta Ctpula das
Américas de Mar Del Plata de 2005, em seu
paragrafo 76, dispoe!V):

[...] Reconhecemos uma vez mais o valor
do trabalho como atividade que estrutura
e dignifica a vida de nossos povos, como
um instrumento eficaz de interacdo social e um
meio para a participagao nas realizagdes da
sociedade, objetivo primordial de nossa agao
governamental para as Américas.

Torna-se importante notar que apesar das
diversas circunstancias, isto é, dos contextos

(11) OEA - Organizacado dos Estados Americanos.
Declara¢do da Quarta Clpula das Américas. Mar del
Plata, 2005.
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histéricos — e suas vertentes politicas, econo-
micas, sociais e culturais — que influenciaram
o mundo do trabalho, este, enquanto elemento
essencial da condi¢do humana, tem sido uma
constante e inegével certeza, pois “nao existe

nitida dissociacio entre vida e trabalho”(1),

Cecato defende a interpretagdo dos dis-
positivos da Declaragdo da Organizacao das
Nagoes Unidas sobre o Direito ao Desenvol-
vimento em estreita ligagio com o trabalho,
ndo obstante o documento internacional néo
lhe faca mencdo, sendo o vinculo plenamente
justificado pelas relagdes entre o trabalho e o
desenvolvimento!?,

O processo inclusivo, emancipador e mul-
tidimensional de expansdo das capacidades
e liberdades dos individuos conhecido como
desenvolvimento, com o qual cada um terd o
direito de contribuir, dele participando ativa-
mente e fruindo continuamente dos beneficios de
tal reprodugao, tem, nos seus trés momentos
de execugdo, a presenca intangivel do trabalho
a possibilitar a atuagdo de cada pessoa de modo a
garanti-la este direito humano.

Nesse sentido, o valor social do trabalho
significa o reconhecimento juridico-politico
de sua essencialidade no tecido social (mes-
mo naquele inserido no modo de produgao
capitalista), de sua condigéo de fator de eman-
cipagdo e de promogio da cidadania®. Foi
com a verdadeira instituicdo de um direito
constitucional do trabalho, a partir da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988), que se elevou o trabalho

(12) CECATO, Maria Aurea Baroni. Interfaces do trabalho
com o desenvolvimento: inclusdo do trabalhador
segundo os preceitos da declaracdo de 1986 da ONU.
Prima Facie, v. 11, n. 20, ano 11, p. 40, jan./jun. 2012.

Ibidem, p. 25.

ARAUJO, Jailton Macena. Funcdo emancipadora das
politicas sociais do estado brasileiro: conformacao
das agdes assistenciais do programa bolsa familia ao
valor social do trabalho. 2016. 400 f. Tese (Doutorado
em Direitos Humanos e Desenvolvimento) — Programa
de Pés-graduacao em Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2016. p. 93.

—
[N
w

=

(14

a categoria de valor social™, com a previsao

de um “direito ao trabalho” como direito fun-

damental e social, de igual importancia em

relagdo a direitos como os de moradia, alimen-

tagdo e satde, no art. 62, abaixo transcrito(!®:
Art. 62 Sdo direitos sociais a educagdo, a sad-
de, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, aseguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

Em outro trecho, a Carta Magna brasileira
atual, mais precisamente ao elencar os fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil,
coloca o valor social do trabalho ao lado da
dignidade da pessoa humana, da soberania e
da cidadania, porém deixando o termo “valor
social” no plural, indicando simultaneamente
os valores sociais do trabalho e da livre-
-iniciativa”),

No capitulo reservado a ordem econdémica, o
art. 170 da CRFB/1988 contém mais uma men-
¢do ao trabalho e imposicao de sua valorizagéo,
novamente junto da ideia de livre-iniciativa e a
elevacio da busca do pleno emprego a patamar
de principio®):

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre-
-iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

[...]
VIII - busca do pleno emprego.

Isso significou o reconhecimento de uma
ordem econdmica capitalista na qual os fins do
trabalho ndo se resumem a geragao de riqueza,

(15) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 14. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 62.

(16) BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado Federal, Centro Gréafico, 1988. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5
dez. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 7 fev. 2017.

(17) Idem.

(18) Idem.
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mas abrangem o sustento, a capacita¢io, o de-
senvolvimento individual do trabalhador e o
exercicio da cidadania. Compatibilizar ambos
os valores é tarefa de extrema dificuldade,
ainda mais diante de fortes pressdes do setor
empresarial, abundantemente representado
no Congresso Nacional, pela flexibilizagao das
normas de direito do trabalho.

A construgio desse processo ideologico de
“readequacdo” dos valores sociais as necessi-
dades do mercado tem revelado verdadeiro
desprezo a Constituicdo e ao fato de que o
ordenamento juslaboral no Brasil ja ¢, por si s6,
bastante flexivel, se comparado & maioria dos
Estados estrangeiros, conforme demonstrou-se
pelaanalise de algumas das parcelas trabalhistas
mais comuns, como a hora extra, a hora noturna
e as férias remuneradas.™)

Entretanto, a prote¢do do trabalhador nio
se exaure no plano da concretude, isto é, na
aplicagdo dalei trabalhista e na previsdo cons-
titucional de normas que tenham o escopo de
proteger o trabalhador da exploragio injusta,
da alienagdo ou de quaisquer males causados
na relagdo de trabalho, mas deve se ampliar
ao ponto de ser, a0 mesmo tempo, prote¢do
do trabalho enquanto garantia de sustento do
individuo e da familia e enquanto principal
arma da sociedade contra a forga subjugante
do capital.

As propostas e pressoes pela flexibilizacdo
das normas trabalhistas, que visam a desman-
telar o principio da prote¢do, podem ganhar
forga ao trazerem argumentos falaciosos acerca
da questdo da igualdade. Na acertada visao de
Aratjo

O capital é apresentado como uma pressu-

posic¢do externa que contrapde o capitalista

e o trabalhador em uma situagao de aparente

igualdade, entretanto, o aprofundamento

das relacdes econdmicas revela a real condicio

(19) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Direito do Trabalho e
Desenvolvimento Econémico. Um contraponto a
Teoria da Flexibilizacao. 1999. p. 6-7.

de ambos os polos dessa relagdo socioeco-
nomica. As reflexdes acerca do principio da
protecdo, portanto, sdo confirmadas, uma
vez que a simples aparéncia de igualdade
faz cairem por terra as justificativas do
capital de que deve imperar a igualdade
formal. Revela-se, pois que a apropriagdo
da riqueza pelos donos do capital, ndo
pelo trabalho proéprio, mas pela exploracdo
do trabalho alheio, estabelece um pardme-
tro de desigualdade que seria impossivel
de ser superado com a abstengio legal. 2%

Com efeito, a positivagao do valor social do
trabalho junto ao da livre-iniciativa é sinal de
esperanca de que, no presente e no futuro, seja
sempre considerada inconstitucional qualquer
medida de cunho administrativo, legislativo
ou judicial que sobreponha as necessidades
da economia de mercado aos direitos dos
trabalhadores.

Compreendido o norte principioldgico
surgido da relagdo entre trabalho e desenvol-
vimento, é importante observar que embora
nenhuma investigacdo sobre o desenvolvimento
humano possa preterir o trabalho enquanto
elemento de extrema relevancia sobre o assunto,
eis que se faz de alicerce para a realizagdo deste
direito, ndo é qualquer trabalho que leva ao
desenvolvimento aqui tratado.

No que concerne a resposta que se pode
dar a indagagdo sobre a maneira de efetivar a
expansdo do desenvolvimento para os ambitos
social e politico, é o trabalho decente que surge
como modelo de trabalho que aflui para o
desenvolvimento, ou seja, como um modelo
de trabalho para o novo paradigma de desen-
volvimento.

Se um novo paradigma s6 resultara de “um
novo enfoque que se atenha ao individuo, suas
necessidades, suas aspiragoes e suas capacidades

(20) ARAUJO, Jailton Macena. Funcdo emancipadora das
politicas sociais do estado brasileiro: conformacao
das agdes assistenciais do programa bolsa familia ao
valor social do trabalho. 2016. 400 f. Tese (Doutorado
em Direitos Humanos e Desenvolvimento) — Programa
de Pés-graduacao em Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2016. p. 134.
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no centro do esfor¢o do desenvolvimento”Y,
o trabalho decente deve ser dotado da mesma
multidimensionalidade, pois sdo varias as
metas relativas a relacdo de trabalho a serem
cumpridas para que se lhe considere promotor
de desenvolvimento humano.

A defini¢do dada pela Agenda Nacional de
Trabalho Decente é a de “um trabalho adequa-
damente remunerado, exercido em condi¢des
de liberdade, equidade e seguranca, capaz de
garantir uma vida digna’, cuja perseguicio se
divide em quatro pilares ou objetivos estraté-
gicos: “respeito as normas internacionais do
trabalho, em especial aos principios e direitos
fundamentais do trabalho [...], promog¢édo do
emprego de qualidade, extensao da protegao
social e didlogo social” ??).

O primeiro e o segundo deles se referem
as relacoes de trabalho, pressupondo a exis-
téncia de trabalho, que preferencialmente é o
emprego, uma vez que goza de maior prote¢ao.
Todavia, a formalizacdo da atividade desem-
penhada a titulo de trabalho ou de emprego
ndo garante, necessariamente, a decéncia das
relacdes estabelecidas entre o trabalhador e o
tomador dos seus servigos.

O terceiro pilar, isto é, a prote¢do social,
através do trabalho/emprego de qualidade,
no qual existe bem-estar e valoriza¢ao pro-
fissional, permite ao trabalhador manter-se,
desenvolver suas potencialidades e, com a
ajuda da seguridade social, evita ou atenua a
vulnerabilidade. Trata-se, portanto, da exten-
sao da decéncia que pode existir na relagao de
trabalho que alcanca os desempregados e inati-
vos, protegendo-os da pobreza pela inclusdo no
mercado de trabalho e pela seguridade social.

O ultimo objetivo estratégico — o didlogo
social — é um meio e ndo um fim em si mesmo.

(21) SANTILLAN, E. G.; GARZA. E. G.; PALENCIA, E.
P. El trabajo decente: nuevo paradigma para el
fortalecimiento de los derechos sociales. Revista
Mexicana de Sociologia, v. 73, n. 1, p. 78, jan/.mar.
2011.

(22) BRASIL. Governo Federal. Agenda Nacional de
Trabalho Decente. Brasilia: OIT, 2006. p. 5.

Consiste no “espaco politico ocupado pelo
trabalhador, coletivamente organizado, espaco
este em que se faz sua mais importante par-
ticipagdo nas defini¢des politicas e sociais e,
portanto, no processo de desenvolvimento” %),

Essa participagdo se d4 mediante a repre-
sentacio do trabalhador enquanto membro de
uma coletividade, que pode ser mais restrita ou
mais ampla a depender da discussdo empreen-
dida. Isso porque o didlogo social esta presente
tanto nas negociagdes coletivas de trabalho —
convengdes e acordos coletivos — como nas
decisdes de planejamento, gestdo, execugio e
avaliagdo de politicas publicas de trabalho
e emprego e de seguridade social.

A Agenda Nacional do Trabalho Decente
traz no seu rol de prioridades o fortalecimento
dos atores tripartites e o didlogo social como
um instrumento de governabilidade demo-
cratica para atingir o trabalho decente, o que
sera efetivado através da regulamentagio da
participa¢io das centrais sindicais nos foruns
de discusséo e elaboragdo das politicas pu-
blicas, criagdo de conselhos que funcionariao
como mecanismos de dialogo social, dentre
outras a¢des??),

Percebe-se, portanto, a forte incidéncia do
valor social do trabalho no chamado direito
constitucional do trabalho e no proprio direito
infraconstitucional, o que se opera mediante
o principio da protegéo, por exemplo, e que o
trabalho é a inica oportunidade, para a maioria
dos individuos, de se inserir no processo de
desenvolvimento, o que s6 pode ocorrer, con-
tudo, através do trabalho decente.

3. Reforma trabalhista e pejotizacao
na esteira da onda neoliberal
precarizante do trabalho humano

Reforma trabalhista é a alcunha pela qual
ficou conhecido o Projeto de Lei da Camara
n. 38/2017, iniciado como Projeto de Lei - PL

(23) CECATO, Maria Aurea Baroni. Op. cit, p. 36.

(24) BRASIL. BRASIL. Governo Federal. Agenda Nacional
de Trabalho Decente. Brasilia: OIT, 2006. p. 16-17.
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n. 6.787/2016, que visava a alteragcdo da CLT
em varios pontos e, em menos pontos, das
Leis ns. 6.019/1974 (do trabalho temporario),
8.036/1990 (do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico — FGTS) e 8.212/1991 (do plano de
custeio da seguridade social), o qual foi apro-
vado e tornou-se a Lei Federal n. 13.467 no dia
13 de julho de 2017.

Quanto a CLT, as alteracdes que se destacam
sdo, dentre outras, a prevaléncia do pactuado
sobre o legislado em alguns pontos do direito
individual do trabalho, o fim da contribui¢do
sindical e das horas in itinere; e no que concerne
aLein. 6.019/1974, as emendas realizadas pela
Cémara dos Deputados afetaram diretamente a
tematica da pejotizagdo, embora ndo a tenham
tornado pratica licita.

Muitas das construc¢des hodiernas acerca da
categoria social-trabalho tém impactado nega-
tivamente a vida de milhdes de trabalhadores
pela redefinicdo da organizacdo empresarial e
das formas de exploragdo do trabalho preten-
samente justificadas ante a situagdo de crise
econdmica, social e politica estabelecida no
Brasil. Essa conjuntura de constante avango
no sentido da precariza¢io do trabalho tem
numa onda neoliberal-desenvolvimentista o
seu marco ideolodgico.

3.1. Reestruturacao produtiva,
flexibilizacao e precarizacao

A forca do discurso de cunho neoliberal que
sustenta a atual corrida pela “moderniza¢do”
da CLT se deve a sua capacidade de oferecer
respostas para a crise com um bom potencial
de aceitagdo, o que se confirma pela adogio de
medidas de desregulacio economica nas ultimas
décadas do século XX no Brasil.

Orquestrada de acordo com o ideal do
laissez-faire, tal abertura desencadeou paula-
tinamente uma desregulamentacéo trabalhista
desde o inicio do declinio do Estado Social
brasileiro entre as décadas de 1970 e 1980,
sendo a evolu¢do dos sistemas produtivos o

elo entre a vitéria politica do neoliberalismo
e a flexibiliza¢do das relagdes de trabalho e da
legislagdo pertinente.

Tamanha propagacao do neoliberalismo é
identificada com a intensificacdo da globaliza-
¢30(%), que se caracterizou como processo de
internacionalizagdo do capital que tem como
bases: a dispersdo geogréfica da produgio,
nela compreendidas a tecnologia e a forga de
trabalho; a massificagdo do modelo civiliza-
tério capitalista (consumo e costumes) e a
nova divisdo internacional do trabalho, que
concretiza tal processo®%).

Nesse sentido, a ideia de reestruturacio
produtiva despontou como conceito-chave
para a compreensdo da onda neoliberal pre-
carizante que tem provocado mudangas na
morfologia do trabalho e, principalmente,
na esfera da cidadania do trabalhador. Uma
defini¢ao precisa e objetiva de reestruturagio
produtiva é a realizada por Palmeira Sobrinho,
para quem esta compreende o “[...] conjunto de
inovagdes tecnoldgicas e organizacionais que
afetaram os processos de gestdo da produgio,
da forga de trabalho e das relagdes entre as
empresas, visando o aumento da competitivi-
dade, da flexibilidade produtiva e dos indices
de produtividade” ?7),

Trata-se de um fendmeno intrinseco ao
capitalismo, pois é um desdobramento de suas
crises naturalmente ciclicas, estando presente no
trindmio crise-reestruturagao-reorganizacao,
responsavel pela impressionante capacidade
de adaptacio do sistema as diferentes fases da

(25) VICENTE, Maximiliano Martin. Histria e comunicagéo
na ordem internacional. Sao Paulo: Cultura Académica,
2009. p. 127.

(26) IANNI, Octavio. Teorias da globalizacgo. 9. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2001. p. 57-58.

(27) PALMEIRA SOBRINHO, Zéu. Reestruturacéo produtiva
e terceirizacdo: o caso das empresas contratadas pela
Petrobras no RN. 2006. 259 folhas. Tese (Doutorado
em Ciéncias Sociais) - Programa de Pés-Graduacdo em
Ciéncias Sociais, Universidade Federal do Rio Grande
do Norte, Natal, 2006. p. 161.

142 <€ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 15 — N. 57

08 - Anamatra 57 D 09.indd 142

16/11/2017 10:56:02



evolucdo da civilizagao humana, e as conse-
quentes mudancas politicas, tecnoldgicas,
sociais e culturais envolvidas®®.

A transformac¢ao do modo de produzir
gerou a desnecessidade (ou pelo menos a des-
cartabilidade) de emprego do trabalho vivo,
causando desemprego estrutural, uma vez
que a geracdo de riquezas para os donos do
capital assentou-se na especulac¢do financeira.
Como consequéncia direta desse novo modelo
de organizagdo empresarial foram inseridos
conceitos como a lean production, assim en-
tendida como uma empresa flexivel, pautada
na gestdo de competéncias, que exige cada vez
mais a multifuncionalidade dos trabalhadores,
no sistema de metas, na subordinacio sem
fronteiras e limites de tempo, propiciada pelo
uso perverso da tecnologia, do teletrabalho
e da minima utiliza¢do da forca de trabalho
humano, seja na industria, seja na prestacao
de servicos (intelectuais ou néo).

Paralelamente, a verdadeira “reforma”, ou
melhor, contrarreforma trabalhista — que como
se disse, ndo se resume a Lei n. 13.467/2017
—, intensificou-se e agudizou os processos
de redugio de direitos sociais, através de leis
esparsas como a Lei do Trabalho Temporario
(Lei n. 6.019/1974) e notavel (des)construgdo
jurisprudencial em favor da terceirizagao®).

Naturalmente inclinadas a promover o
corte de gastos com a folha de pagamento,
as empresas aproveitaram sem moderagdo as
chamadas modalidades atipicas de contratagao

(28) PALMEIRA SOBRINHO, Zéu. Reestruturacao produtiva
e terceirizagdo: o caso das empresas contratadas pela
Petrobras no RN. 2006. 259 folhas. Tese (Doutorado
em Ciéncias Sociais) — Programa de Pés-Graduagao em
Ciéncias Sociais, Universidade Federal do Rio Grande
do Norte, Natal, 2006. p. 37.

A regulagdo normativa da terceirizacdo, inicialmente
firmada com a simula n. 331 do TST, que aventava
alguns limites objetivos e estabelecia (embora nao o
tenha feito da forma ideal) a responsabilizagao pelos
prejuizos causados aos direitos dos trabalhadores,
foi modificada com a recente Lei n. 13.429/2017, que
ampliou as circunstancias de licitude da utilizacdo da
mao de obra terceirizada, para permitir a terceirizacao
da atividade-fim das empresas.

(29

=

que a lei trabalhista permitia. A flexibilizacéo,
portanto, ocorreu no dmbito gerencial e no Di-
reito do Trabalho, e gerou, a partir da drastica
redugdo do numero de postos de trabalho do
tipo repetitivo, um exército reserva de desem-
pregados que significa, para cada um deles,
tensdo constante que pode leva-los a aceitar
as piores condi¢des de trabalho possiveis para
sobreviver.

E nesse sentido em particular que se observa
aligacdo entre a flexibiliza¢do e a precarizagdo
do trabalho, conforme explica Antunes:

A piramide social do trabalho se segmenta
ainda mais em sua estrutura: no topo, temos
trabalhos ultraqualificados que atuam no
ambito informacional, das chamadas tec-
nologias de informagio e comunicagdo; na
base, avanca a precarizagdo e o desemprego,
ambos estruturais, gerando uma forga so-
brante de trabalho monumental e impossivel
de ser incorporada pelo capital %,

Sobre essa questao, importante lembrar que
em pesquisa realizada pela Central Unica dos
Trabalhadores (CUT), utilizando dados oficiais
como o RAIS — Relatoério Anual de Informa-
¢des Sociais e 0s do CAGED — Cadastro Geral
de Empregados e Desempregados, revelou-se,
em nimeros, a precariza¢do dos trabalhadores
terceirizados, os quais se mostraram sujeitos
a jornadas maiores e por menor remuneragao
em contratos que duram bem menos tempo®?.

Dentre muitos dados importantes, os que
mais chamam aten¢io sdo os que rechagam
as explicagdes para as piores condi¢des de
trabalho impostas aos terceirizados. Assim, o
argumento de que a menor qualificacdo e que

(30) ANTUNES, Ricardo. Desenhando a nova morfologia
do trabalho: as multiplas formas de degradacao do
trabalho. Revista Critica de Ciéncias Sociais, v. 83, p.
23, 2008.

(31) CUT — CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES.
Terceirizacdo e desenvolvimento: uma conta que
ndo fecha. Dossié acerca do impacto da terceirizacao
sobre os trabalhadores e propostas para garantir a
igualdade de direitos. S&o Paulo: Central Unica dos
Trabalhadores, 2014, passim.
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o trabalho em empresas de pequeno porte
geraria a diferenca entre empregados diretos
e terceirizados ndo se sustenta. Apontou-se,
por exemplo, que a diferencga entre a parcela
de trabalhadores com ensino médio completo,
faixa de maior representatividade tanto nos
setores tipicamente contratantes quanto tercei-
rizados, é de apenas 0,1%; e, relativamente ao
perfil de empresas, a diferenca entre a parcela
de terceirizados e efetivos nas empresas de
pequeno porte é de 1,4%, demonstrando que
para os terceirizados existe mais intensa e
ampla precarizagio®?),

Outro tipo de trabalho precarizante, muito
comum na Europa, e que foi objeto de al-
teragdes da Lei n. 13.467/2017 é o trabalho
em regime parcial, cuja jornada maxima foi
aumentada para 30 (trinta) horas semanais,
antes restrita a 25 (vinte e cinco) horas.

Nos paises em que houve reformas pautadas
na reducdo de direitos eufonizada pelo termo
flexibilizacdo, percebeu-se aumento conside-
rdvel no numero de postos de trabalho em
regime de tempo parcial, o que mascarou o
aumento do desemprego como um verdadeiro
“milagre empregaticio’®®, o que jé era previsto
desde a virada de século, considerando os altos
indices de emprego dessa natureza em rela¢ao
ao total de vagas nos Estados Unidos (20%),
na Inglaterra (22%) e na Holanda (36%)G%.

Nesse sentido, a promessa de crescimento
das taxas de emprego que vém nas propostas de
flexibilizacdo como a pretensa reforma da Lei
n. 13.467/2017 deve ser tratada com cuidado
e até ceticismo, uma vez que a experiéncia de
outros Estados, onde agdes como estas foram
adotadas, significou a precarizagdo do traba-
lho. Logo, nédo se pode olvidar que esta nova

(32) Ibidem, p. 19.

(33) STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa.
Traducao de Cristina Antunes. 1. ed. Belo Horizonte:
Auténtica, 2014. p. 31.

(34) DE MASI, Domenico. O écio criativo. Entrevista a Maria
Serena Palieri. Tradugao de Léa Manzi. 10. ed. Rio de
Janeiro: Sextante, 2000. p. 106.

morfologia, representada pelo predominio do
trabalho precarizado em todos os setores da
economia, ndo afeta apenas os individuos com
menor qualifica¢do, mas também aqueles que
exercem atividades de alta especializagdo, de
natureza predominante ou exclusivamente in-
telectual, inicialmente os alvos da pejotizagao.

3.2. A pejotizacao (e a reforma
trabalhista) no contexto do
terceiro espirito do capitalismo

Para entender a origem da pejotizagdo é
necessario revisitar alguns conceitos das cién-
cias sociais e acompanhar historicamente a
construgdo socioldgica do contexto em que
surgiu tal pratica, partindo do mesmo marco
neoliberal: a década de 1970.

A flexibilizagdo gerou precarizagdo pelo
desemprego estrutural e pela reducdo de direi-
tos na relagdo de trabalho, fazendo com que a
informalidade crescesse entre os trabalhado-
res), os quais, preferindo buscar uma forma
de trabalho independente, ainda que precaria,
abracaram a condig¢do de “auténomo”.

O modelo de organizagao produtiva orien-
tado por relagdes de cooperagio e colaboragao
que, assim como a figura do trabalhador multi-
tarefa — ainda necessario as empresas mesmo
em face da tecnologia empregada, os quais
remontam aos principios toyotistas —, iniciou
severas mudancas no perfil de exploragdo do
trabalho, agora majoritariamente intelectual.

Com efeito, a ideia de colaboragdo passa
pela utilizagdo do saber do trabalhador em
favor do lucro da empresa, e pelo “sequestro
da subjetividade do obreiro”®® de tal modo
que a inser¢do do trabalhador na empresa o

(35) CONSERVA, Marinalva de Sousa. ARAUJO, Anisio José
da Silva. Informalidade e precarizacdo nos mundos do
trabalho. Teoria politica e social, v. 1, n. 1, p. 87, dez.
2008.

(36) ORBEM, Juliani Veronezi. A construcao sociojuridica
da pejotizacdo e o espirito do capitalismo. 2015. 214
f. Dissertacdo (Mestrado em Sociologia) — Programa
de Pés-Graduacdo em Sociologia, Universidade Federal
de Pelotas, Pelotas, 2015. p. 64.

144 <€ RevistA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 15 — N. 57

08 - Anamatra 57 D 09.indd 144

16/11/2017 10:56:02



torna parte dos mesmos ideais da organizagao
— a expressdo “vestir a camisa da empresa”
tornou-se parte do aculturamento exploratdrio
e alienante.

Desse modo, ap6s a maxima exploragdo do
trabalhador dentro dos quadros da empresa,
a percepcao do potencial de ampliagdo da lu-
cratividade com a ideia de colaboragdo impoe
ao trabalhador o retorno a condicdo anterior
como parte do sistema de produg¢do, mas néo
como empregado. A pejotizacdo direciona os
empregados para a condi¢do de empresarios,
como “profissionais autbnomos’, embora ainda
sujeitos a organizagdo empresarial a qual se
vinculavam, num simulacro de autonomia que
tem por escopo burlar a legislagao trabalhista.

Ao se falar em autonomia, no que concerne
a relagdo laboral, ndo se pode deixar de asso-
cia-la a informalidade tal como é associada ao
trabalho intelectual exercido por profissionais
de maior qualificacdo. Evidentemente, quanto
a esta ultima identificacdo, a relagdo de estabi-
lidade do trabalhador auténomo, qualificado e
que realiza um trabalho intelectual, ndo pode
ser comparada aquele de menores possibilida-
des econdmicas e que se sujeita a criacdo de um
registro no CNPJ (Cadastro Nacional de Pessoas
Juridicas) como forma de manter um vinculo
— ainda que precdrio — com uma empresa.

O trabalho auténomo enquanto fuga dos
padrdes legais é cada dia mais estimado em
detrimento do trabalho assalariado e subordi-
nado, o que pode ser explicado pelos diferentes
paradigmas de trabalho que surgem como
predominantes no imaginario da sociedade
inserida no capitalismo e que geram mais
ampla e intensa exploragao.

Tais paradigmas sdo perfis ideais de traba-
lho e de trabalhador tipicos de cada um dos
diferentes espiritos do capitalismo. Estes, por
sua vez, sdo racionalidades que promovem
o engajamento dos individuos no sistema
através de uma corrida pela acumulagio sem
grandes chances de sucesso, justificando-o e o

legitimando, ainda que seja irremediavelmente
injusto®7),

Diferentemente do chamado primeiro espi-
rito do capitalismo, que enxergava no trabalho
uma oportunidade para adquirir emancipagao
da vida doméstica e familiar, servindo de base
para a mobilidade social e espacial®®, e do
segundo espirito, que vislumbrava as chances
de construg¢do de uma carreira solida em razao
da qual se poderia “viver ‘burguesmente’ em
regime salarial” %), o terceiro espirito do ca-
pitalismo é o que se reproduz hodiernamente.

Esse novo espirito, responsavel pelas atuais
acoes de desconstrucdo dos direitos laborais,
nasceu no contexto da reestruturagdo produti-
va e de uma sociedade pds-industrial orientada
pelo modelo de colaboragéo e cooperacio cujo
instrumento-chave de atuagéo é o projeto, que,
por seu turno, favorece e promove o destaque
daqueles que possuem boas habilidades inter-
pessoais e multiplas competéncias, tanto mais
especializadas quanto possivel.

Em outro plano, a prévia experiéncia e o
sucesso nos projetos ja finalizados conferem
a credibilidade e o poder de atragdo de ofertas
de trabalho, que conduzem o “ex-empregado”
a condicdo de colaborador. Tais atributos
construidos por cada individuo compdem a
chamada “empregabilidade’, que, diante da
preferéncia da autonomia a subordinagio,
torna mais vantajoso tornar-se “‘empresa’ que
manter-se empregado.

Todavia é importante destacar que embora
contar com a empregabilidade e ser “P]” pareca
ser o trunfo de muitos individuos inseridos no
competitivo e incerto mercado de trabalho, é a
sujei¢do a uma relacdo formalmente igualitaria
entre duas empresas que o torna ainda mais
vulneravel, uma vez extirpada completamente
a condigao de empregado.

(37) BOLTANSKI, Luc; CHIAPELLO, Eve. O novo espirito
do capitalismo. Tradugao de Ivone C. Benedetti. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 38-39.

(38) Ibidem, p. 425-427.
(39) Ibidem, p. 24.
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Dessa forma, para todos os individuos, o
terceiro espirito do capitalismo faz com que
haja um desejo forte de autonomia, que é
impulsionado ainda mais pelas condi¢oes de
trabalho precarias e pelo desemprego estru-
tural, especialmente, para os trabalhadores
de atividades manuais ou intelectuais de baixa
complexidade.

Usufruindo dessa ampliagdo ideologica
neoliberal, derivada da crise economica, as
praticas de flexibilizacdo das relagdes de tra-
balho e das leis trabalhistas antes consideradas
impensaveis e ilicitas, tém se tornado aceita-
veis. Surgiram, entio, novas possibilidades de
contratagdo, chamadas formas atipicas, mas
que, no caso da pejotiza¢do, mesmo praticada
frequentemente, ndo possui respaldo juridico
algum.

Contrariando a logica protetiva laboral, a
pejotizacao consiste na pratica de se exigir
de um trabalhador a constitui¢do de pessoa
juridica para trabalhar, travestindo-se de
prestagdo de servicos de natureza civel uma
relacio juridica que contém todas as caracte-
risticas do emprego descritas no art. 32 da CLT:
pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade
e subordinagao®?),

A pejotizagdo, de forma simplificada, sub-
verte aldgica da relagdo juridico-laboral entre
prestador e tomador dos servigos, que deixam
de ser trabalhador e empregador, respectiva-
mente, para se tornarem apenas contraentes.
Neste caso, o tomador dos servicos se beneficia
da inexisténcia de encargos sociais e trabalhis-
tas, obtendo significativa reducdo de gastos,
enquanto o prestador pejotizado é tolhido
dos direitos correspondentes, muitas vezes em
troca de maior remuneragao.

Ressalte-se que a pejotizagio pode ser vista
tanto como um processo amplo, uma tendéncia

(40) BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943.
Aprova a consolidacao das leis do trabalho. Digrio
Oficial da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio
de Janeiro, RJ, 9 ago. 1943. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.
htm>. Acesso em: 15 maio 2017

de aumento do registro de pessoas juridicas
com o intuito de contratar prestacio de servigos,
quanto como o caso individualmente consi-
derado de pré-contratacdo no qual a empresa
exige do profissional a constitui¢ao de pessoa
juridica ou assim pactua com o empregado
demitido e recontratado imediatamente como
empresa prestadora de servigos.

Assim como as formas legalizadas de tra-
balho flexivel, a exemplo da terceirizagio e
do trabalho temporario, a pejotizagdo serve
apenas aos interesses do capital — a empresa
tomadora do servico —, tornando ainda mais
fragil a relagdo do “novo empresario”, profis-
sional pejotizado. O profissional contratado
sob a constituicio do CNPJ enfrenta os 6nus
empresariais sem participar dos seus bonus,
isto é, sem a liberdade de atuar perante vérias
empresas ou em varios projetos, uma vez que,
em muitos casos, se operam nos contratos de
prestacdo de servico desta natureza clausulas
de exclusividade.

A pejotizagao consiste, entdo, em uma fraude
juridica na qual se tenta contratar trabalho sem
arespectiva garantia de direitos para o obreiro,
isto é, sem o correspondente dever da contra-
tante de, incidindo algum direito trabalhista,
agir de modo a cumpri-lo. Delgado destaca a
importancia da realidade na aplicagdo do direito
do trabalho, principalmente quando se trata
da caracterizagdo da relagdo de emprego, ao
descrever os elementos dessa relagdo juridica:

Esses elementos ocorrem no mundo
dos fatos, existindo independentemente
do Direito (devendo, por isso, ser tidos
como elementos faticos). Em face de sua
relevancia sociojuridica, sdo eles porém
captados pelo Direito, que lhes confere
efeitos compativeis (por isso devendo, em
consequéncia, ser chamados de elementos
fatico-juridicos).V
Devem prevalecer, portanto, para a reso-
lugdo das lides, os elementos fatico-juridicos

(41) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 14. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 300.

146 <€ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 15 — N. 57

08 - Anamatra 57 D 09.indd 146

16/11/2017 10:56:02



da relagdo estabelecida na pejotizagdo, quais
sejam, os pressupostos de reconhecimento
da existéncia de emprego, ainda que, for-
malmente, haja um contrato de prestagao de
servicos e uma pessoa juridica devidamente
registrada em cartdrio civil competente no
polo contratado.

Ainda sobre os pressupostos da relacio de
emprego, é importante mencionar que os casos
de pejotizagdo, em razdo do perfil de atividade
que nela muitas vezes esta envolvida — tra-
balho intelectual e ndo intelectual que sofre a
influéncia do terceiro espirito do capitalismo,
em torno do qual se valoriza a autonomia —,
podem se diferenciar um dos outros no que
diz respeito a subordinagao juridica observada.
E que a subordinagio varia de intensidade
de acordo com a natureza da prestagdo de
trabalho, tornando-se mais ténue & medida
que passa do trabalho predominantemente
material para o intelectual®?).

Assim, a teoria da subordina¢ao estrutural,
segundo a qual o trabalhador nao recebe
ordens diretas, mas pode estar submetido
a uma organizagdo imposta pela rotina de
trabalho®?, é de extrema importancia para a
verificagdo de casos de pejotizagdo, uma vez
que ¢é esta e ndo a subordinacgdo classica ou
intensa que se observa majoritariamente.

4. A desconformidade da reforma
trabalhista com a realizacao do
desenvolvimento humano

A reforma trabalhista, conforme visto, ndo
deve ser considerada apenas relacionada a Lei
n. 13.467/2017, recentemente aprovada. Ao
contrario, a contrarreforma laboral ha muito
se espraia no cenario brasileiro, tendo como
objetivo a flexibiliza¢do, que evidentemente
abre caminhos para a precarizagdo do trabalho.

(42) RIVA SANSEVERINO, Luisa. Curso de Direito do
Trabalho. Traducdo de Elson Gottschalk. Sao Paulo:
LTr, 1976, apud BARROS. Alice Monteiro de. Curso de
Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 210.

(43) DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais
na relagao de trabalho. Revista Direitos e Garantias
Fundamentais, v. 2, n. 02, p. 37, 2007.

Embora a reflexdo sobre os pontos especi-
ficos da reforma seja necessaria, opta-se, por
uma compreensdo metodologica, lancar luzes
e aprofundar o debate sobre a pejotizagdo
enquanto ponto da “reforma trabalhista” a
agudizar a explorac¢do do trabalho humano
pelo afastamento da prote¢do que o valor social
do trabalho determina como ponto de conver-
géncia para a cidadania a partir do trabalho.

4.1. A pejotizacao no contexto da
reforma trabalhista

Em 31 de marco de 2017 foi sancionado o
projeto de lei que autorizou irrestritamente a
terceirizagdo, a Lein. 13.429/2017. Mais recen-
temente, promulgou-se a Lei n. 13.467/2017,
que contemplou a alteracao da CLT em diver-
sos pontos, alguns deles bastante sensiveis em
relagdo a classe trabalhadora, como a prevalén-
cia dos acordos e convengdes coletivas sobre a
lei em varios assuntos.

Trata-se de guinada legislativa em dire¢ao
ao retrocesso no que tange a protegio do
trabalho e do trabalhador; desta feita, nao se
pode falar em reforma, mas em contrarrefor-
ma trabalhista. Diante da crise econdmica
e politica atualmente enfrentada, o Poder
Legislativo, com um discurso pela geragdo de
empregos, tem alterado sucessivamente a ja
flexivel legislagdo para autorizar praticas antes
combatidas pela Justica e pelo Ministério Publi-
co do Trabalho, patrocinando os interesses do
setor empresarial.

Desse modo, a pejotizagdo também pode
ser observada dentro da contrarreforma tra-
balhista, o que vem ocorrendo, pela primeira
vez, desde a edicdo da Lei n. 11.196/2005, em
seu art. 129, que assim dispde4):

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a
prestacdo de servigos intelectuais, inclusive
os de natureza cientifica, artistica ou cultural,

(44) BRASIL. Lei n. 11.196, de 21 de novembro de 2005.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 22 nov. 2005. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/
lei/I11196.htm>. Acesso em: 3 abr. 2017
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em carater personalissimo ou nao, com ou
sem a designacdo de quaisquer obrigagoes a
sécios ou empregados da sociedade presta-
dora de servicos, quando por esta realizada,
se sujeita tdo somente a legislagdo aplicével as
pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia
do disposto no art. 50 da Lei n. 10.406, de 10
de janeiro de 2002 - Cédigo Civil.
Pereira®® menciona que essa mudanga
legislativa viabilizou a pratica da pejotizagao,
que, no contexto de crise economica vivenciado
no Brasil, numa visdo superficial, poderia
ser reconhecida como vetor de valorizagio
profissional, de aumento de vagas de trabalho
e poder de barganha dos trabalhadores, bem
como de novas possibilidades de aquisi¢do de
renda, como a simultaneidade de contratos
com diferentes empresas.

Contudo, a norma contida no excerto em
comento ndo torna licita a pejotizagdo porque
teria que promover o desprezo da existéncia de
relagdo de emprego no caso concreto e, conse-
quentemente, de muitos direitos contidos no
art. 7° da CRFB/1988, razdo pela qual poderia
ser prontamente declarada inconstitucional. Se
o mencionado artigo ou qualquer outra norma
juridica puder “viabilizar” a pejotizacéo, serd
indiretamente e através de uma logica herme-
néutica que confira as pessoas uma margem de
seguranga quanto a legalidade de determinados
contratos.

Trata-se de uma necessidade do sistema,
pois para que se concretizem as medidas de
legitimacdo da opressdo, a classe trabalhadora
deve crer que a mudanga, mesmo maléfica, é
pressuposto de sua manuten¢io, ou seja, que
seus direitos configuram “um risco para sua
existéncia” “49),

Igualmente, a quebra de paradigmas visivel-
mente prejudicial pode se consolidar quando as
forgas de opressdo investidas do poder logram

(45) PEREIRA, Leone. Pejotizagao: o trabalhador como
pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 59.

(46) CRUZ, Ricardo Gauterio. Antinomias do pensamento
burgués e a precarizacdo das relagdes de trabalho.
Trabalho necessério, v. 10, n. 14, p. 15, 2012.

enganar a sociedade com falsas promessas e
eufemismos, como aqueles em que se substitui o
termo “empregos precarios” por “novas formas
de emprego” 7 ou legalizam praticas antes
informais e que s6 beneficiavam parte de um
segmento. E o caso da Lei n. 13.352/2016, que
alterou a Lei n. 12.592/2012.

Enquanto a Lei n. 12.592/2012 apenas re-
gulamentava as profissdes do ramo da beleza,
indicando parcas normas como o dia nacional
da profissio, o dever de agir com higiene e a
data de entrada em vigor, aquela instituiu o
contrato de parceria entre os chamados saloes-
-parceiros e profissionais-parceiros, alterando
aprimeira de tal modo que o conteudo acrescido
atualmente quase corresponde a totalidade
do texto legal.

O projeto de alteragdo contava inicialmente
com uma quantidade de dispositivos inferior
a existente em sua verséo final, prevendo, por
exemplo, que a contratagdo de parceria confi-
gurava uma excludente de relagao de emprego
e/ou de sociedade. Das emendas que recebeu,
uma se destaca como de grande importancia
para este estudo: o art. 1°-C da atual redagao
da Lei n. 12.592/2012, abaixo transcrito junto
ao art. 12-A, §11¢48);

Art. 1°-A - Os saldes de beleza poderio
celebrar contratos de parceria, por escrito,
nos termos definidos nesta Lei, com os pro-
fissionais que desempenham as atividades de
Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista, Manicure,
Pedicure, Depilador e Maquiador.

[...]

§ 11 - O profissional-parceiro nio tera
relacdo de emprego ou de sociedade com o
saldo-parceiro enquanto perdurar a relagio
de parceria tratada nesta Lei.

(47) HIRATA, Helena. A Precarizacao e a Divisao Internacional
e Sexual do Trabalho. Sociologias, v. 11, n. 21, p. 24-41,
jan./jun. 2009.

(48) BRASIL. Lein. 12.592, de 18 de janeiro de 2012. Diério
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
19 jan. 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112592.htm>.
Acesso em: 4 abr. 2017.
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Art. 1°-C - Configurar-se-a vinculo em-
pregaticio entre a pessoa juridica do saldo-
-parceiro e o profissional-parceiro quando:
I - ndo existir contrato de parceria formali-
zado na forma descrita nesta Lei; e

II - o profissional-parceiro desempenhar

fungdes diferentes das descritas no contrato
de parceria.

O art. 12-C configura uma prote¢do para
durante e apds a conclusio do contrato, fazendo
com que em relacdes de trabalho fraudulentas
(desvio de finalidade em relagdo ao pactuado)
ou ndo regularizadas como parceria seja reco-
nhecido o vinculo empregaticio nos termos do
art. 32 da CLT.

Todavia, esse dispositivo ndo é suficiente
para proteger da precariza¢do o trabalho
daqueles profissionais que apesar de serem
formalmente colocados como parceiros per-
manecem trabalhando nas condigoes reais de
empregado, pois sdo afastados da fruicdo dos
beneficios que realmente deveriam ter em
virtude do emprego.

Isso pode acontecer porque nao obstante
a parceria deva se configurar como faceta do
trabalho realmente auténomo, uma janela her-
menéutica deixada pelos arts. 1°-A, §11 e 1°-C,
I e II da Lei n. 12.592/2012 tornou possivel
aos profissionais do ramo da beleza contratar
parceria em quaisquer termos — mesmo que
se esteja ocultando uma relacdo empregaticia
— desde que se sigam as formalidades previstas
e que os referidos termos sejam respeitados ao
longo da contratualidade.

Percebe-se que para incentivar e introduzir
novas (e precarias) formas de exploragdo do
trabalho, a contrarreforma trabalhista, antes
de ser operada escancaradamente, utilizou-se
de artificios para ocultar o seu real desiderato.
Exemplo disso é a ja mencionada Lein. 11.196,
que consiste em uma verdadeira “colcha de
retalhos legislativa’, o que se observa pela
auséncia de afinidade temética entre o citado
art. 129 e o restante dos dispositivos.

Outro ponto a se destacar é o processo
legislativo que culminou na edi¢do da Lei n.

13.467/2017, que chama atencéo pela existén-
cia, na versao inicial que ingressou na Cdmara
dos Deputados no dia 7.12.2016 como PL n.
6.787/2016, com proposta de alteracdo em
apenas sete artigos da CLT, numero que pas-
sou para mais de cem pontos apds o voto do
relator no dia 25.4.2017, sendo o projeto posto
em tramitacdo urgente, votado em menos de
quatro dias e remetido ao Senado Federal, que
ratificou, através de suas comissoes (a €xcecao
da Comissao de Assuntos Sociais) e do Plenario,

a proposta tal como veio da outra Casal*).

A preocupagao com o debate que precede
a edi¢do das leis é imperativo de um Estado
Democratico de Direito como o Brasil, exi-
géncia que se materializa, enquanto norma
juridica, no principio do devido processo legal
(CRFB/88, art. 52, LIV), concebido a partir de
seu viés substantivo (substantive due process of
law), dentre cujas acepgoes se extrai o devido
processo legislativo.

Por fim, a Lei n. 13.467/2017, na sua reda¢do
final, contém dois pontos que ndo podem
deixar de ser comentados neste estudo, sendo
um deles o novo art. 442-B da CLT, disposto
a seguir:

Art. 442-B. A contrata¢do do auténomo,
cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma
continua ou néo, afasta a qualidade de empre-
gado prevista no art. 32 desta Consolidagao.

Por sua vez, os arts. 5°-C e 52-D da alteracdo
da Lei n. 6.019/1974, mencionam:

Art. 5°-C Nao pode figurar como contratada,
nos termos do art. 4°-A desta Lei, a pessoa
juridica cujos titulares ou sécios tenham, nos
ultimos dezoito meses, prestado servigos a
contratante na qualidade de empregado ou

(49) Informacdes e conclusdes (estas do autor) retiradas dos
portais da Camara dos Deputados e do Senado Federal
na Internet, para acompanhamento do PL n. 6.787/2016
e PLC n. 38/2017, respectivamente. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=2122076> e <https:
//www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/129049>. Acesso em: 10 jun. 2017.
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trabalhador sem vinculo empregaticio, ex-
ceto se os referidos titulares ou socios forem
aposentados.

Art. 52-D - O empregado que for demitido
ndo podera prestar servigos para esta mesma
empresa na qualidade de empregado de em-
presa prestadora de servicos antes do decurso
de prazo de dezoito meses, contados a partir da
demissdo do empregado.

O art. 442-B, da CLT, inequivocamente,
suprime os direitos do trabalhador que, apesar
de se declarar autonomo e cumprir as forma-
lidades exigidas para sua contratagao, se estiver
em condicdo de exclusividade, terd a esséncia
de tal autonomia tolhida, inclusive tornando
a pejotizagio, de certa forma, desnecessaria, ja
que seria possivel ocultar a relagdo de emprego
sem pessoa juridica.

Os outros dois artigos da Lei n. 6.019/1974
sdo pretensas formulas de combate a pejotiza-
¢do, que teriam o efeito de impedir a imediata
contratac¢do de ex-empregado demitido como
pessoa juridica com o fito de mascarar a re-
lagao de emprego e evitar os custos que dai
surgirem para a empresa tomadora do servigo.

Entretanto, verdadeira medida de prevencio
seria a proibi¢do absoluta ad aeternum da re-
ferida pratica, considerando que a limitagdo
em dezoito meses ndo obsta o fenémeno da
pejotizagdo enquanto pratica disseminada de
fraude. A se dizer expressamente, em situagdes
nas quais o trabalhador, em virtude de prévias
contratagdes pejotizadas ou pela sensagdo de
legalidade que certamente brotard apds a re-
cente aprova¢io da dita “reforma trabalhista’,
venha a contratar prestacio de servigos na
qualidade de pessoa juridica com uma empresa
a qual nunca esteve vinculado, como forma de
defraudar a legislagdo trabalhista.

Apds essas discussdes, torna-se clara a
intengdo de se legalizar formas precarias de
exploragao do trabalho carregada com a Lei
n. 13.467/2017, o que pode ser corroborado
através da interpretacdo de outros pontos
propostos.

4.2. Alternativas a crise através do
trabalho decente

Percebe-se que a reforma da CLT e de leis
trabalhistas esparsas, nos termos vistos na
Lei n. 13.467/2017, que a aprovou, significa
a desconstrugdo dos direitos sociais a partir
do ataque ao aparato de protecdo social do
trabalhador, que continuard com a chamada
“reforma da previdéncia social”

Essa contrarreforma revela, entdo, a exis-
téncia um paradoxo na busca do Estado bra-
sileiro pelo trabalho decente, comum a toda a
América Latina como um problema estrutural,
segundo Espinosa:

O paradoxo que se apresenta, neste
sentido, é que para criar um Trabalho
Decente se deveriam aplicar leis que vdo
na dire¢do oposta as que hoje os Estados
em sua maioria aplicam. Com ele se volta,
entdo, ao antes dito quando se afirma que
o Estado se transforma em reprodutor da
desigualdade social e em uma razéo hipé-
crita no seu intento de garantir seguridade
enquanto respalda a flexibiliza¢do laboral.
(tradugio livre)©?

Tais alteracoes legislativas, consideradas
sempre perversas, sdo inerentes a constante
busca do capitalismo por uma condi¢do em
que seja possivel manter ou aumentar a acu-
mulagio existente, persegui¢do que hoje, no
contexto de crise dos sistemas financeiros —
pautados na especulacdo —, requer inovagoes
de produtividade e enxugamento dos gastos

(50) ESPINOSA, Mario Alejandro Millones. Limites del
Trabajo Decente: la precarizacién laboral como
problema estructural en América Latina. Revista
Gaceta Laboral, v. 18, n. 1, p. 101, 2012. Cf. texto
original: “La paradoja que se presenta, en este sentido,
es que para crear un TD se deberian aplicar leyes que
vayan em opuesta direccién a las que hoy los Estados
en su mayoria aplican. Con ello, se vuelve entonces
a lo antes dicho cuando se afirma que el Estado se
transforma en reproductor de la desigualdade social
y en uma razén hipdcrita en su intento de entregar
seguridad mientras respalda la flexibilizacién laboral”.
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com pessoal, o que é possivel através da gestao
e do trabalho flexiveis.*!

Assim, observa-se que a reforma que ocorre
no ordenamento juridico brasileiro quanto as
normas de direito do trabalho contraria os
compromissos assumidos pelo Estado brasilei-
ro na Agenda Nacional de Trabalho Decente,
os quais podem ser resumidos em trés eixos
ou prioridades de atuagio:

Prioridade 1: Gerar Mais e Melhores Em-
pregos, com Igualdade de Oportunidades e
de Tratamento.

Prioridade 2: Erradicar o Trabalho Escravo
e Eliminar o Trabalho Infantil, em especial
em suas piores formas.

Prioridade 3: Fortalecer os Atores Tripartites
e o Didlogo Social como um instrumento de
governabilidade democratica.?

As trés prioridades descritas possuem liga-
¢do direta com o desenvolvimento humano,
ligando-se ao processo de desenvolvimento
nos mddulos ou momentos da contribuicio e
da participagédo, devendo, portanto, serem al-
cancadas para que se garanta o direito humano
ao desenvolvimento.

Para tanto, o Estado brasileiro assumiu o
compromisso de promover o: “desenvolvi-
mento local, das redes ou cadeias produtivas
e dos arranjos produtivos locais, com foco no
fortalecimento das micros e pequenas empre-
sas e de programas de economia solidaria e
cooperativas”©?).,

Dentre as alternativas disponiveis a econo-
mia brasileira para a supera¢do do estado de
recessao em que se encontra, o emprego decen-
te, pelo seu plexo de direitos, ainda é a forma
de trabalho mais adequada para a reproducao
da economia com o devido respeito ao valor
social do trabalho, sendo particularmente

(51) SOUSA, Fernanda. Terceirizacao e flexibilizagao
das normas trabalhistas. Revista Prolegémenos —
Derechos y Valores, v. 16, n. 31, p. 191, 2013.

(52) BRASIL. Governo Federal. Agenda Nacional de
Trabalho Decente. Brasilia: OIT, 2006. p. 9.

(53) Ibidem, p. 10.

importantes os setores da agricultura familiar
e da micro e pequena empresa.

Em relagdo ao primeiro deles, a reforma
agraria e o incentivo a agricultura familiar, mais
que politicas sociais, “sdo alavancas importan-
tes das estratégias de desenvolvimento”©%,
pois proporcionariam a elevagdo do ja alto
potencial de geragdo de emprego do setor agri-
cola através do crédito, da cobranca de resultados
e do fomento ao empreendedorismo rural sob
a forma de cooperativas e associagoes.

Quanto as micro e pequenas empresas,
Sachs®®® explica que se o fomento a elas
destinado fosse mais efetivo, impediria a alta
taxa de mortalidade dos pequenos negécios e
permitiria que a quantia gasta em assisténcia
social para combater a pobreza de forma palia-
tiva fosse despendida para o desenvolvimento
deste setor, promovendo incluséo social efetiva
pelo trabalho decente. Souto Maior também
traz excelentes propostas para a geragdo de
emprego:

a) incentivo ao turismo; b) reforma agraria;

¢) redistribuicao da riqueza; d) melhorar a

educagdo; e) incentivo a produgédo agrope-

cudria; f) melhoria da produtividade, com
melhoria da educacéo (quanto a educagio,
destaque-se que 63% da mao de obra em-
pregada no Brasil ndo chegou a completar

o primeiro grau); g) linha de crédito para

as microempresas [...]*®)

Dessa forma, resulta do questionamento
da reforma trabalhista como solucio apontada
pelo discurso neoliberal desenvolvimentista
a certeza de que nio so esta se fazinadequada e
contraria ao desenvolvimento humano (e seu
paradigma) buscado pelo Estado brasileiro,
mas também desnecessdaria diante de tantas
alternativas para a retomada do crescimento,

(54) SACHS, Ignacy. Inclusao social pelo trabalho decente.
Estudos avancados, v. 18, n. 51, p. 29, 2004.

(55) Ibidem, p. 41.

(56) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Direito do trabalho e
desenvolvimento econémico. Um contraponto a
teoria da flexibilizacdo. 1999. p. 6-7.
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ainda que se vislumbrem apenas os indices
econdmicos.

A pejotizagao, por sua vez, amplia a explo-
racio do trabalhador, que se submete a novas
formas de contratagdo sem qualquer tipo de
protecdo da legislagdo trabalhista — embora
exista sempre a possibilidade de ajuizamento
de agdo que vise ao reconhecimento do vinculo
laboral, a mera suposi¢ao dessa pratica ja viola
claramente o valor social do trabalho e a ideia
de dignidade que deve defluir das relagdes
laborais.

5. Consideracoes finais

A guisa de conclusio, pode-se entender que,
na época atual, ha um embate travado entre os
adeptos do discurso neoliberal e as entidades
representativas de classe, representando a
tensdo entre a economia e os direitos sociais.

Conquanto o desenvolvimento seja utili-
zado como linha de argumenta¢ido de ambos
os lados (neoliberais e sociais), o seu viés eco-
nomico deve ser compreendido para além das
acepgdes de mercado, abrangendo as acepgdes
social, cultural e politica. Alids, é nesse sentido
que a maioria dos Estados na ordem internacio-
nal reconhecem o desenvolvimento, conforme
trata a Declaracdo de 1986 das Nag¢oes Unidas
sobre o Direito ao Desenvolvimento.

Por isso, e diante de um direito consti-
tucional do trabalho, assentado no valor
social do trabalho, as relagdes entre trabalho
e desenvolvimento devem ser vislumbradas
sob a perspectiva da inser¢do dos individuos
nos trés momentos do processo de desenvol-
vimento — a contribuigéo, a participa¢ido na
tomada de decisdes e a fruicdo dos beneficios
dele resultantes.

Percebe-se que o trabalho decente deve
servir de modelo e norte instrumental para
o alcance do desenvolvimento na medida em
que o paradigma do desenvolvimento pelo
trabalho esta fundado no bem-estar social e
na participacio politica. Igualmente, revela-
-se inequivoco que toda a politica de emprego

do Estado brasileiro deve estar alicer¢ada na
Agenda Nacional de Trabalho Decente, logo
conformada ao valor social do trabalho.

Desta feita, a reforma trabalhista aprovada
no Congresso Nacional, sendo fruto do ideario
neoliberal precarizante, configura verdadeira
ameaga aos direitos sociais e ao direito ao
desenvolvimento. Esse contrafluxo social traz
consigo formas atipicas e precarias de exploragao
do trabalho, a exemplo da pejotizagao, que, sob
o manto de uma contratagdo empresarial, burla
a protecdo legislativa trabalhista.

Através de expedientes antidemocraticos,
o processo legislativo da chamada “reforma
trabalhista” (Lei n. 13.467/2017), conduzido
de forma irregular e desprovida de amplas
discussdes, bem como a tensdo social e a insta-
bilidade politica vivida no Brasil, acobertaram
graves mudangas normativas que afetarao
sobremaneira a classe trabalhadora, quando a
construgdo social do trabalho enquanto valor
e enquanto elemento de liberdade precisa ser
direcionada ao verdadeiro desenvolvimento
humano.

Por isso, mostram-se contrariados pelas
medidas legislativas recentemente adotadas
os objetivos de trabalho decente assumidos
pelo Estado Brasileiro, razdo pela qual de-
vem ser buscadas alternativas de geracio de
emprego, dentre as quais o fortalecimento
das microempresas e da agricultura familiar
bem como politicas de inser¢do dos jovens e
qualificacdo dos trabalhadores se revelam as
mais promissoras.
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Reforma trabalhista e o
incidente de desconsideracao
da personalidade juridica

Luna Provazio Lara de Almeida(”)

Resumo:

Esse artigo destina-se ao estudo da viabilidade de aplicagdo, no instituto da desconsideragao
da personalidade juridica, das recentes inovagdes introduzidas no novo Codigo de Processo
Civil (CPC/2015) aluz do Projeto de Lei n. 38/2017 que consubstancia a reforma trabalhista.
E, com base na analise principiolégica do tema, pondera-se acerca da seguranga juridica e
do prejuizo de se utilizar, ilimitadamente, as inovagdes do processo comum na execugao
trabalhista, em razao de suas singularidades.

Abstract:

The objective of this article is to discuss the disregard doctrine by the recent innovations
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1. Introducao

O Direito do Trabalho é marcado por grande
eletricidade social que se justifica por estar
arraigado no dia a dia das pessoas e por sofrer
de forma direta os impactos das mudangas so-
ciais, politicas e econémicas, sendo, portanto,
um local fértil para eclosdo dos mais variados
conflitos de interesses.

No Brasil, o assunto que ocupa os noticia-
rios desde o inicio do ano de 2017 é a reforma
trabalhista (Lei n. 13.467/17), aprovada pela
Camara dos Deputados, que promete a mo-
dernizagéo dalegislagdo trabalhista, colocando
o pais na rota do crescimento econémico e
impulsionando a geragdo de empregos.

A principio, o projeto de reforma trabalhista
surgiu com pontuais alteragoes legislativas,
mas transformou-se num arcabougco juridico
que modifica mais de cem artigos da Con-
solidagdo das Leis do Trabalho (CLT), com
repercussdes no ambito material e processual
trabalhista.

Com efeito, o principal problema do sis-
tema justrabalhista é a crise na efetividade
da jurisdicdo, que se prova com o expressivo
nimero de processos trabalhistas arquivados
com divida na fase de execucdo.

Nesse sentido, a fim de melhorar o desem-
penho dajurisdi¢do trabalhista, os operadores
do direito, preocupados com a morosidade da
execucao trabalhista e atentos as inovagdes in-
corporadas no novo Codigo de Processo Civil
(CPC), estao importando estas novidades para
o processo do trabalho.

Ocorre que, pela sistematica justrabalhista,
asregras do Codigo de Processo Civil somente
podem ser aplicadas ao processo do trabalho,
se forem compativeis com a principiologia e
singularidades do ambito justrabalhista.

A questao do laconismo e incompletude do
sistema processual trabalhista sempre foi um
assunto polémico, especialmente quanto ao
seu impacto na prestacdo jurisdicional efetiva
e célere.

A chegada do novo Cddigo de Processo Civil
promove um convite para que o intérprete e o
aplicador do Direito Processual do Trabalho
reflitam sobre o atual cendrio da Justica do
Trabalho e o potencial de efetividade de suas
tutelas jurisdicionais.

Nesse diapasio, o presente trabalho visa
delinear as peculiaridades da execugdo na
Justica do Trabalho, dedicando-se a andlise
doutrinaria e jurisprudencial do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica,
espraiando-se na ideia de efetividade da pres-
tacdo jurisdicional e as inovagdes trazidas pelo
novo CPC, como uma possivel solugdo para os
entraves processuais existentes.

2. Da execucao na Justica do Trabalho

Hodiernamente, a execucido trabalhista é
regida pela Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), no Capitulo V; arts. 876 a 892, e por
outras leis esparsas como, por exemplo, a Lei
n. 5.584/70, o Decreto-lei n. 779/69, a Lei de
Execuc¢oes Fiscais — Lei n. 6.830/80 e pelo
Codigo de Processo Civil.

Enfatiza-se que a CLT conta com 17 artigos
para regular todo o procedimento da execugao,
estando alguns dispositivos, inclusive, revo-
gados.

Ha, inclusive, um desprestigio da aplicacao
da Lei n. 6.830/80 na execugdo trabalhista
em razdo da maior efetividade do Codigo de
Processo Civil em muitos aspectos. Soma-se
a esse argumento o fato de que a Lei de Exe-
cugdes Fiscais, que dispde sobre a forma de
execucao por titulo executivo extrajudicial,
ndo foi idealizada para o credor trabalhista, o
qual, na maioria das vezes, executa um titulo
executivo judicial.

Essa diversidade de fontes e lacunosidade
das regras da execugdo trabalhista, somado a
vigéncia do novo CPC, geraram uma multiplici-
dade de entendimentos dispares e conflitantes
entre os estudiosos do Direito do Trabalho.
Sobretudo por for¢a do art. 15 do novo Codigo
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de Processo Civil que previu a aplicagdo suple-
tiva e subsidiaria desse Codigo na auséncia de
normas que regulem os processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos.

No cenario da justica do trabalho, a execugdo
tem sido apontada como um grande entrave
a satisfacdo do crédito, cedendo terreno para
a inadimpléncia, o que contribui, inclusive,
para a falta de credibilidade da jurisdi¢ao
trabalhista.

Ressalta-se que os créditos trabalhistas tém
a natureza juridica de créditos alimentares,
pelo que se impde a necessidade de assegurar
a efetividade do titulo executivo, especialmente
quando a fase de execugio é o principal ponto
de estagnagao do processo judicial.

Nesse contexto, uma nova corrente doutri-
naria vem defendendo a utilizagao do Cédigo
de Processo Civil de forma direta e ilimitada no
processo de execugdo trabalhista, desde que as
normas ali constantes tenham maior efetividade
do que as contidas, inclusive, na Consolidagao
das Leis do Trabalho, recorrendo-se a heteroin-
tegracao das normas trabalhistas.

A heterointegragio da lei consiste em preen-
cher essas lacunas, recorrendo aos preceitos
fornecidos por outra fonte do Direito, ou seja,
pela equidade, pelos costumes, pelos principios
do direito, pela doutrina, pela jurisprudéncia
e pelo direito comparado. Diferencia-se da
autointegragdo, terminologia de Carnelutti,
uma vez que se destina ao preenchimento de
lacunas da lei por meio de recurso da propria
fonte que se mostra incompleta.

Tal procedimento é defendido por Luciano
Athayde Chaves!) pois “nio se pode reduzir o
alcance da expressao omissdo, de que trata o
art. 769 da Consolidagao das Leis do Trabalho,
apenas ao nivel das lacunas normativas’, pelos
seguintes motivos:

Precisamos avangar na teoria das lacunas
do direito (quer sejam estas de natureza

(1) CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma no
processo comum: reflexos no direito judiciario do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 28-29.

normativa, axioldgica ou ontoldgica), a
fim de reconhecer como incompleto o
microssistema processual trabalhista (ou
qualquer outro) quando — ainda que dis-
ponha de regramento sobre determinado
instituto — este ndo apresenta folego para
o enfrentamento das demandas contem-
poréneas, carecendo da supletividade de
outros sistemas que apresentem institutos
mais modernos e eficientes.

Nessa perspectiva, a heterointegragao do
processo civil no processo trabalhista pressupde a
interpretacdo evolutiva do art. 769 da CLT, para
permitir a aplicagdo subsididria e supletiva do
novo CPC nio somente na situacdo de lacuna
normativa do processo laboral, mas também
quando a norma do processo trabalhista apre-
sentar lacunas ontologicas e axioldgicas.

A proposito, leciona Maria Helena Diniz®
que sdo trés as principais espécies de lacunas:
normativa, ontoldgica ou axioldgica. A lacu-
na normativa ocorre quando ha auséncia de
norma sobre determinado caso. Na lacuna
ontolégica, ha norma, mas ela ndo correspon-
de aos fatos sociais. E o que ocorre quando o
grande desenvolvimento das relagdes sociais,
politicas e econdmicas acarretam a estagnagiao
da norma positivada. E, por fim, na lacuna
axioldgica, existe a norma, mas ela se revela
insatisfatoria ou injusta.

Em virtude das recentes alteragdes legisla-
tivas do CPC que consagram a otimizagao do
principio da efetividade da prestagao juris-
dicional, reconhece-se a importincia de sua
aplicagdo, subsidiaria e supletiva, no processo
trabalhista, inclusive na fase executiva, a fim
de colmatar as lacunas normativas, ontoldgicas
e axiologicas das regras constantes da CLT
e estabelecer, mediante o didlogo das fontes
normativas, a efetivagdo dos principios cons-
titucionais concernentes a jurisdicdo justa e
tempestiva.

(2) DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a
ciéncia do direito. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 437.
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3. Da responsabilidade patrimonial
primaria e secundaria

O tema parte da distingdo entre débito e
responsabilidade, da qual ndo escapa a logica
justrabalhista, que também regula relagdes
obrigacionais.

Esses dois conceitos andam juntos, de tal
modo que sua eventual desvinculagdo —
tal como ocorre nos casos de desconsideracio
da personalidade juridica — é excepcional.

Nos termos do art. 789, do NCPC, a res-
ponsabilidade patrimonial, em regra, é do
devedor, ou seja, daquele que contraiu a divida
e consta do titulo executivo, de modo que seu
patrimonio serd o primeiro a ser atingido pela
execucdo. Trata-se da chamada responsabili-
dade patrimonial primaria.

Em contraparte, na responsabilidade pa-
trimonial secundaria um terceiro responde
pelo débito com o seu patrimoénio, embora
ndo tenha assumido a divida em seu nome.
Trata-se de situacdo excepcional, de sorte que
depende de expressa previsao legal, que impute
a terceiro a responsabilidade pelas dividas de
outrem.

Nesse contexto, registra-se que a personifi-
cagdo da pessoa juridica constitui um criativo
artificio admitido pela ordem juridica para
estimular o empreendedorismo econdémico,
mediante a distingdo — criada por fic¢do
juridica — entre o patrimonio da sociedade
personificada e o patrimdnio particular dos
socios da respectiva pessoa juridica, na medida
em que funciona como um importante redutor
do risco empresarial.

A principal consequéncia da personifica-
¢do das sociedades é o reconhecimento da
sociedade como sujeito de direitos, como ente
auténomo dotado de personalidade distinta
da pessoa dos seus socios e com patrimdnio
também autdnomo, que nio se confunde com
o patrimonio dos sécios.

A aquisi¢do da personalidade juridica incor-
pora a pessoa juridica, portanto, dois grandes

efeitos: autonomia patrimonial e limita¢do
da responsabilidade. Assim, tendo em vista
o reconhecimento da personalidade juridica
das sociedades a par da dos seres humanos, o
patriménio pessoal dos sdcios e o patrimonio
da sociedade sdo realidades completamente
distintas e incomunicaveis. E, em razao disso,
em regra, é a sociedade que responde pelos
seus débitos.

Nao obstante a importancia do principio da
autonomia patrimonial das pessoas juridicas
para a economia do Pais e, especialmente, para
o direito empresarial e trabalhista, ele ndo pode
ser visto como um dogma absoluto, sobretudo
porque a histdria das relagdes econdmicas
demonstrou que o uso das pessoas juridicas
e a autonomia patrimonial podem dar ensejo
a abusos.

4. Da desconsideracao da
personalidade juridica e Teoria
Inversa

Fruto de construcdo jurisprudencial, no-
tadamente a jurisprudéncia inglesa e norte-
-americana, a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica (disregard doctrine,
na Inglaterra), busca coibir o uso abusivo e
deturpado da personalidade juridica.

Em relagio ao surgimento do instituto de
desconsidera¢do da personalidade juridica, a
doutrina majoritaria afirma que sua historia
comegou na Inglaterra, no ano de 1897, no
famoso caso Salomon v. Salomon & Co.

O caso, em sintese, envolve a historia do
empresario individual, Aaron Salomon, que,
cansado de responder ilimitadamente por
suas dividas, decide constituir uma empresa,
a Salomon Company (equivalente a uma S. A.
brasileira), juntamente com mais seis membros
de sua familia, recebendo cada um deles quotas
irrisorias, reservando-se para Aaron a maioria
das quotas, a fim de lograr, com claro propo-
sito fraudulento, responsabilidade limitada ao
capital social integralizado, de modo que suas
dividas ndo atingissem seu patrimdnio pessoal.
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Em razdo da evidéncia de ma-fé, a principio,
ajustica inglesa declarou a fraude com o alcance
dos bens pessoais de Aaron Salomon, pois,
como alegado pelos demais credores, Salomon
e a Salomon & Company eram na verdade a
mesma pessoa. Apesar da Corte de apelagdo
ter ratificado a decisdo, a House of Lords a
modificou, reconhecendo a diferencia¢io pa-
trimonial entre a companhia e os sdcios, sem
identificar qualquer vicio na sua constituigao.

Apesar de nio ter sido aplicada a descon-
sideragdo da personalidade juridica nesse
processo, a teoria difundindo-se de forma
extraordindria, especialmente nos Estados
Unidos e na Alemanha.

O instituto da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica surge, originalmente, com
a inten¢do de impedir que a personifica¢do
juridica seja instrumento para assegurar a
impunidade de atos sociais fraudulentos. Esta
consiste em colocar de lado, momentanea-
mente, a autonomia patrimonial da sociedade,
possibilitando a responsabilizagdo direta e
ilimitada do sécio por obrigacdo que, em
principio, é da sociedade. Afasta-se a fic¢do
para que aflore a realidade.

O alemdo Rolf Serick foi um dos pioneiros
no estudo doutrindrio sobre o tema, abor-
dando em sua tese de doutorado, no ano de
1953, na Universidade de Tiibigen, as bases
da teoria da desconsideragdo que autorizariam
o afastamento da autonomia patrimonial das
pessoas juridicas, com base na jurisprudéncia
norte-americana.

Ja no Brasil, o pioneiro no estudo da teoria
foi Rubens Requido, o qual baseou seu racio-
cinio, assim como Rolf Serick, na fraude e no
abuso de direito.

No entanto, o instituto da desconsideracdo
da personalidade juridica s difundiu-se no
Brasil na década de 1990, quando foi positi-
vada, pela primeira vez, no Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC). Atualmente, é possivel
encontrar no ordenamento juridico brasileiro
quatro hipdteses de mengao a disregard doctrine,

quais sejam: o art. 28 da Lei n. 8.078/90, o
art. 18 da Lei n. 8.884/94, o art. 4° da Lei n.
9.605/98 e o art. 50 do CC/02. Observa-se,
contudo, que nas trés primeiras hipdteses
mencionadas, a teoria encontra-se, de alguma
forma, distorcida. Apenas o quarto dispositivo
mencionado guarda fidelidade a concepgio
classica da teoria, colocando o abuso de direito
como o elemento autorizador de sua aplicacdo.

Ressalta-se, inclusive, o ineditismo do
Novo Cédigo de Processo Civil ao tratar, pela
primeira vez, de forma expressiva e coerente,
o0 aspecto processual do instituto da descon-
sideragdo.

Desconsiderar a personalidade juridica
nada mais é do que ignorar os efeitos da per-
sonalidade juridica. Desse modo, havendo a
utilizagdo equivocada da pessoa juridica e a
consequente desconsideragdo de sua perso-
nalidade, a responsabilidade pelas obrigacoes
sociais atingird o patrimonio pessoal dos sdcios
e nao havera limite desse patriménio atingido.

Minoritariamente, o doutrinador Alexandre
Assumpgio® afirma que mesmo na descon-
sideragdo da personalidade juridica, deve-se
buscar primeiro os bens da pessoa juridica e
depois os bens pessoais do sdcio. Essa posicao
néo prevalece. Para a doutrina majoritdria e a
jurisprudéncia, ao desconsiderar a persona-
lidade juridica pode-se atingir diretamente o
patrimonio do sdcio, ndo havendo necessidade
de primeiro atingir o patrimoénio da pessoa
juridica. Ou seja, ndo se trata de responsabili-
dade subsidiaria.

Em suma, a desconsidera¢do é um meca-
nismo utilizado para responsabilizar socio por
divida formalmente imputada a sociedade.
Contudo, também ¢é possivel o inverso: des-
considerar a autonomia patrimonial da pessoa

(3) ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcdo. A descon-
sideracdo da personalidade juridica e o direito do
consumidor: um estudo de direito civil-constitucional.
In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito civil-
-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 262.
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juridica para responsabiliza-la por dividas do
socio.

A desconsideragio inversa é alvo de acirrada
divergéncia doutrinaria e opera para coibir a
confusio patrimonial entre socio e sociedade,
responsabilizando a sociedade personificada
por obrigac¢des do socio que oculta seu patri-
monio pessoal no patrimoénio da sociedade.
Nesse caso, hd uma inversdo de posi¢des, pois
o obstaculo a ser superado ndo é o da perso-
nalidade juridica da sociedade, mas sim o do
proprio socio.

Na desconsiderac¢do inversa, ao invés de o
socio esvaziar o patriménio da pessoa juri-
dica para fraudar terceiros, ele esvazia o seu
patrimonio pessoal, enquanto pessoa natural,
e o integraliza totalmente na pessoa juridica.

A par de divergéncias doutrinarias sobre
o tema, a jurisprudéncia do STJ admite a
desconsidera¢io da personalidade juridica de
forma inversa a fim de possibilitar, de modo
excepcional, a responsabilizagdo patrimonial
da pessoa juridica por dividas proprias de seus
socios ou administradores quando demonstra-
da a abusividade de sua utilizacio.

Portanto, a partir de uma interpretagdo
teleolégica do art. 50 do Codigo Civil, a des-
considera¢io, em via inversa, do ato praticado
pelo sdcio alcangando os bens da sociedade, se
faz necessaria, em alguns casos, para a propria
efetivagdo da prestacdo jurisdicional. Afinal, a
finalidade da disregard doctrine é combater a
utilizagdo indevida do ente societario por seus
socios, o que também pode ocorrer, inclusive,
nos casos em que o socio controlador esvazia
seu patrimonio pessoal e o integraliza na pes-
soa juridica.

5. A desconsideracao da personalidade
juridica no novo CPC e sua
aplicabilidade no processo do
trabalho
A desconsideragio da personalidade juridica

funda-se em duas principais teorias.

Para a primeira teoria, em interpretagao
ao art. 50 do Cddigo Civil, a desconsideragdo

da personalidade juridica apenas pode ser
levada a efeito em situagdes excepcionais,
quando verificado o desvio de finalidade, ca-
racterizado pelo ato intencional dos socios de
fraudar terceiros, mediante abuso, ou quando
caracterizada a confusio patrimonial.

Trata-se da denominada Teoria Maior da
Desconsidera¢do da Personalidade Juridica.
Como o préprio nome explica, essa teoria
detém maior cautela, maior cuidado. Para des-
considerar a personalidade juridica exige-se a
prova da fraude como elemento imprescindivel
a sua aplicagdo.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica
concluiu que, nas relagdes juridicas de na-
tureza civil-empresarial, o legislador patrio
adotou a teoria maior da desconsideragdo da
personalidade juridica, segundo a qual é exi-
gida a demonstragao da ocorréncia de algum
dos elementos caracterizadores de abuso da
personalidade juridica, tais como o desvio de
finalidade ou a confusdo patrimonial.

Essa é a linha interpretativa que se alinha
ao ideal originario da disregard doctrine, no
sentido de que a desconsiderac¢do da persona-
lidade juridica sé deve ser decretada quando
estiver caracterizado o abuso de personalidade
juridica.

Em contraponto a este entendimento,
surge a Teoria Menor ou Teoria Objetiva da
desconsideragdo da personalidade juridica,
inaugurada no ordenamento juridico brasi-
leiro pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
em 1990, assim denominada por contar com
pressupostos menos rigidos em relagdo a nor-
ma prevista no Codigo Civil, cuja finalidade
é possibilitar a reparacido de danos ao consu-
midor hipossuficiente na relagdo estabelecida
com os fornecedores de produtos e servigos.

A previsao normativa constante do art. 28,
§ 52, do CDC consagra a possibilidade de
desconsideragao da personalidade juridica
quando houver a demonstra¢ao de mero pre-
juizo do credor, independentemente de os atos
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destes terem violado ou nao o contrato, ou de
haver abuso de poder.

No ambito do Processo do Trabalho, em
razao dos principios que o regem, dentre eles
os da celeridade, informalidade e efetividade,
e, inclusive, pela aproximagdo ideoldgica com
o direito consumerista, a moderna doutrina e
jurisprudéncia trabalhista encampam a teoria
menor da desconsideragdo da personalidade
juridica, no sentido de que a simples criagdo
de obstaculo pela pessoa juridica ja é requisito
suficiente para a desconsiderac¢do da persona-
lidade juridica da empresa.

Para os defensores da teoria menor, a lacuna
da legislacao do trabalho a respeito do tema
autoriza o intérprete a socorrer-se do Codigo
do Consumidor, por analogia, com base no
art. 82 da CLT. Nesse contexto, o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica,
previsto no art. 28, § 5, do CDC, tem sido
aplicado, por analogia, ao processo do tra-
balho, “sempre que sua personalidade for, de
alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores”

Esse entendimento se justifica em razdo da
hipossuficiéncia do trabalhador, da dificuldade
que apresenta o reclamante em demonstrar a
ma-fé do administrador e do carater alimentar
do crédito trabalhista.

Outro argumento favoravel a aplicacdo da
teoria menor baseia-se no fato de que o risco
empresarial, decorrente do exercicio de ativi-
dades econdmicas, ndo deveria ser suportado,
indistintamente, por todos os credores da
pessoa juridica, mas apenas pelos chamados
credores negociais.

Nesse contexto, faz-se necessaria a distin¢do
entre os credores negociais e os credores nao
negociais. Os primeiros tém condigdes de pac-
tuar previamente a formagao do seu crédito,
exigindo garantias, por vezes; ja os segundos
sdo aqueles que ndo negociam a formagéo
de seus créditos e, portanto, seria injusto
submeté-los ao risco empresarial.

Contudo, a teoria menor recebe duras criti-
cas da doutrina por distorcer as formulagoes
doutrindrias que deram origem a disregard
doctrine, sendo considerada um violento golpe
contra a seguranca juridica, gerando danos
imensurdveis para mercado.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 disciplina
o incidente de desconsideracdo da persona-
lidade juridica em seu capitulo referente a
intervengdo de terceiros, estabelecendo um
sofisticado procedimento prévio para que seja
realizada a desconsideragdo a fim de atingir o
patriménio dos sdcios, como se verifica nos
arts. 133 a 137 do novo CPC.

A aplicagdo das normas previstas no Codigo
de Processo Civil ao processo do trabalho
apenas sdo admitidas, em regra, se a CLT for
omissa a respeito da matéria e desde que haja
compatibilidade entre o instituto que se dese-
ja aplicar e as normas que regem o processo
laboral (art. 82, CLT).

Registra-se que a Instrugdo Normativa n.
39/2016 do TST, que dispde sobre as normas
do CPC/2015 aplicaveis ao Processo do Trabalho,
determina que o incidente de desconsideracdo
estruturado no novo Cédigo de Processo Civil
aplica-se ao processo do trabalho.

A reforma trabalhista, por sua vez, consagra
no art. 855-A daLein. 13.467/17 o incidente de
desconsideragao da personalidade juridica a luz
do novo processo civil. Assim, caso aprovada a
reforma, a CLT passard a exigir a instauragiao
de incidente, nos moldes dos arts. 133 a 137,
do novo CPC, que suspendera o processo, sem
prejuizo de concessao da tutela de urgéncia de
natureza cautelar.

Por sua vez, da decisdo que acolher ou
rejeitar o incidente nao caberd recurso ime-
diato, se proferida na fase de cognicdo. Na
fase de execugdo, desafiara Agravo de Peticéo,
independentemente de garantia do juizo. E, se
proferida pelo relator em incidente instaurado
originariamente no tribunal, cabera agravo
interno.
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Contudo, a doutrina trouxe a discussao se
o referido incidente seria condizente com os
principios que informam a fase de execugdo
prevista na Consolidac¢do das Leis do Trabalho,
haja vista que tal procedimento implicaria dire-
tamente na celeridade e duracdo razoavel do
processo trabalhista, cujos créditos assumem
natureza alimentar.

Para parte da doutrina, o incidente de des-
consideragao ndo deve ser aplicado na seara
trabalhista, uma vez que seria incompativel com
a simplicidade e com a celeridade da execugao
trabalhista. E, em rela¢do ao contraditorio,
argumenta-se que ele pode ser postergado
apos a garantia do juizo pela penhora, devido
anatureza alimentar do crédito trabalhista e da
hipossuficiéncia do credor trabalhista.

Ressalta-se, inclusive, o art. 134, § 42, do
NCPC, que determina a obrigatoriedade de
demonstragdo dos pressupostos legais especi-
ficos para a desconsideragdo da personalidade
juridica, o que confronta diretamente a adogdo
da Teoria Menor na Justi¢a do Trabalho.

Nesse contexto, pela visdo de parte da dou-
trina, o incidente de desconsidera¢io do Novo
Codigo de Processo Civil pressupde a aplicagao
dos requisitos da Teoria Maior da Desconside-
racio da Personalidade Juridica, referindo-se
a necessidade de comprovacio de fraude ou
de abuso de direito, caracterizado pelo desvio
de finalidade ou pela confusdo patrimonial,
conforme art. 50 do CC/2002.

Por outro lado, para os que defendem a
aplicabilidade do incidente de desconsideracdo
da personalidade juridica no processo do tra-
balho, a inovagao trazida pelo CPC é louvavel,
na medida em que, até em tdo, todo o tema
da desconsideragéo era tratado no plano do
direito material, sem qualquer normatiza¢ao
no plano processual.

Nesse aspecto, relevante destacar o posicio-
namento de Wolney de Macedo Cordeiro™®:

(4) CORDEIRO, Wolney de Macedo. Execucao no processo
do trabalho. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 182-183.

Nao vislumbro qualquer tipo de incom-
patibilidade orgéanica do instituto com o
processo do trabalho. Os atributos da cele-
ridade e da efetividade, tipicos da execu¢io
laboral, ndo podem servir de pretexto para
solapar as garantias do contraditério e a
ampla defesa. Por outro lado, a fatal de um
regramento especifico para a inser¢do do
sdcio no Ambito da tutela executiva, fazia
emergir certo maniqueismo no trato da res-
ponsabilizacdo extraordinaria, pressupondo
sempre inequivoca a vinculagdo do terceiro
a relagdo executiva.

O escopo da execugdo nao é buscar “alguém”
que satisfaca a obrigacao so6 pelo fato de que ela
remanesce insatisfeita. E primordial justificar
logicamente a invasdo patrimonial de quem
ndo é devedor, nos termos do titulo executivo
e do devido processo legal. Desse modo, se a
premissa ¢ a de desconsideracio da persona-
lidade juridica, nao ha como recusar aplicacio
aos arts. 133 e seguintes do novo CPC — seja
no processo civil, trabalhista, eleitoral ou em
qualquer outro.

Nesse contexto, o principio do contraditério
previsto no art. 135 do CPC dispde que apos
instaurado o incidente, o sdcio ou a pessoa juri-
dica sera citado para manifestar-se e requerer
as provas cabiveis no prazo de 15 dias. E, caso
seja acolhido o pedido de desconsideragéo, a
alienagdo ou a oneragio de bens, havida em
fraude de execugdo, serd considerada como
ineficaz em rela¢do ao requerente.

Em casos excepcionais sera possivel pos-
tergar o contraditério do terceiro, mediante
a edicdo de tutela provisoria cautelar. Afinal,
a oitiva prévia que se dd ao terceiro ndo pode
servir de oportunidade para que ele frustre a
medida executiva.

Assim, ndo obstante as divergéncias dou-
trinarias e jurisprudenciais sobre o tema, a
reforma trabalhista visa consagrar a aplicagido
do incidente a luz do novo CPC, de forma a
suprir a falta de um processo que regulamente
esse instituto na seara trabalhista, ainda que
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seja necessario compatibiliza-lo aos principios
do processo do trabalho.

6. Consideracoes finais

O problema da morosidade parece marcar a
trajetoria do Poder Judicidrio brasileiro, desde
sua origem. Em relagdo ao direito processual
do trabalho, marcado por poucas e pontuais
alteracoes legislativas, o esfor¢o dos juizes nao
tem sido suficiente para apresentar um quadro
de efetividade processual.

Uma adequada hermenéutica paraa execu¢do
trabalhista tem como primeira fonte a Cons-
tituicdo Federal. O modelo constitucional de
processo tem como ponto de partida a garantia
da inafastabilidade da jurisdi¢do e consagra,
especialmente, os principios da eficiéncia e do
direito a razoavel durac¢ao do processo.

No mesmo sentido, o art. 82 do novo
Codigo de Processo Civil, sintonizado com
os postulados processuais contemporaneos,
estabelece, expressamente, que o juiz, ao
aplicar o ordenamento juridico, atendera aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana e observando a propor-
cionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Nesse contexto, o principio constitucional
daeficiénciaatua como vetor deinterpretagioda
norma processual trabalhista e da possibili-
dade de aplicagdo subsidiaria e supletiva do
novo CPC a execugdo no processo do trabalho.
Sem a compreensdo adequada e funcional da
estrutura logica da tutela jurisdicional executiva,
nao é possivel a constru¢ao de um modelo
processual capaz de assegurar a efetividade
da jurisdigao.

Uma vez reconhecido o envelhecimento e a
inadequagio de diversos preceitos normativos
do direito processual trabalhista, conclui-se que
asinovagdes consagradas no novo CPC poderao

influenciar, na maioria dos casos, positivamente
a atividade satisfativa da execugdo trabalhista.

Diante do laconismo cronico que acomete o
direito processual trabalhista, é aconselhavel um
desprendimento dos dogmas da CLT em prol
dos principios constitucionais do processo.

Nesse cenario, surge a reforma trabalhista
com o impeto de modernizar e aprimorar a
Consolidacio das Leis do Trabalho. A aplicagdo
do incidente de desconsideracao da persona-
lidade juridica, nos termos dos arts. 133 a 137
do Cédigo de Processo Civil, institui-se com
esse propdsito, privilegiando o principio do
contraditorio e trazendo mais seguranca juridica
e patrimonial aos jurisdicionados.

Portanto, a teoria da desconsideragdo é
uma regra-excec¢do. Isto é, sua utilizagdo sé
tem espago em casos excepcionalissimos, nos
quais nenhum outro recurso legal seja capaz
de elidir a fraude perpetrada.

Assim, conclui-se que aplicagdo subsidiaria
ou supletiva do novo CPC deve ter o fito de
suprir as reais lacunas do processo do tra-
balho, sejam elas normativas, axiologicas ou
ontolégicas, desde que sejam compativeis ou
adaptadas aos principios e singularidades do
processo do trabalho.
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Direito fundamental a limitacao da
jornada: a disciplina do teletrabalho a
luz dos principios constitucionais

Ricardo Lourenco Filho(*) e Pedro Robério de Souza Filho("*)

Resumo:

O presente artigo pretende desenvolver o argumento de que a limitagdo da jornada de
trabalho ¢ um direito fundamental, analisando as consequéncias desse argumento para a
disciplina do teletrabalho. Os principios consagrados no ordenamento juridico brasileiro
permitem a constatagao de que nao se admite, no 4mbito das relagdes de emprego, trabalho
sem a correspondente limitacao da jornada. A esse direito fundamental corresponde o
dever do empregador de adotar meios, inclusive tecnolégicos, que lhe permitam controlar
ajornada do empregado. A exclusao do teletrabalho do regime normal de duragéo laboral,
restringindo o direito as horas extras, é contraria a Constituigdo.

Palavras-chave:

Teletrabalho — Jornada de trabalho — Direitos fundamentais — Principios constitucionais.

Abstract:

The present article intends to develop the argument that the limitation of the working
journey is a fundamental right, analyzing the consequences of this argument for the
telework discipline. The principles enshrined in the Brazilian legal system make it possible
to establish that in the context of employment relations no work is allowed without the
corresponding limitation of the working journey. To this fundamental right corresponds
the duty of the employer to adopt means, including technological ones, that allow him to
control the employee’s journey. The exclusion of telework from the normal working time
regime, restricting the right to overtime, is contrary to the Constitution.

Key-words:

Telework — Working journey — Fundamental rights — Constitutional principles.
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e Constituicao pela Universidade de Brasilia - Constitucionalismo” (CNPg/UnB).
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1. Introducao

No bojo da chamada “Reforma Trabalhista’,
conduzida no Poder Legislativo mas com
apoio e incentivo do Poder Executivo, tem-se
discussdo sobre a regulamentagio a ser conferida
quanto ao teletrabalho. Trata-se de propor dis-
ciplina a uma forma recente de realizagdo do
trabalho a partir da utilizagao de tecnologia
disponivel que permite ao trabalhador se
desconectar fisicamente do estabelecimento do
empregador.

O conceito do teletrabalho é o de “levar o
trabalho aos trabalhadores, em vez de levar
estes ao trabalho; atividade periddica fora
do escritdrio central, um ou mais dias por
semana, seja em casa ou em um centro de
telesservigo”( O cerne da ideia, portanto, é
“a substituicdo parcial ou total das viagens
diarias ao trabalho por tecnologias de teleco-
municagdes, possivelmente com o auxilio de

computadores”®

Um dos aspectos mais relevantes no debate
sobre a regulamentacéo do teletrabalho é uma
questdo de natureza constitucional, a saber,
o direito a limitacdo da jornada de trabalho
e, por conseguinte, ao recebimento de horas
extras por parte do empregado que se ativa

(1) NILLES, Jack M. Fazendo do teletrabalho uma realidade:
um guia para telegerentes e teletrabalhadores.
Traducado Eduardo Pereira e Ferreira. Sao Paulo: Futura,
1997, p. 15.

(2) NILLES, Jack M. Fazendo do teletrabalho uma realidade:
um guia para telegerentes e teletrabalhadores, p. 15.

nessa modalidade laboral. O tema envolve a
nossa compreensao sobre o proprio significado
da Constitui¢do de 1988.

O presente artigo estd estruturado em
quatro partes. A primeira apresenta, numa
perspectiva critica, a proposta de regulamen-
tacdo do teletrabalho contida na “Reforma
Trabalhista” A segunda parte busca debater
as possibilidades de utilizacdo de recursos
tecnoldgicos pelo empregador, no exercicio de
seu poder diretivo, para controlar a jornada
de trabalho dos empregados. Na terceira parte
do texto, sera desenvolvida a abordagem da
limitagdo da jornada de trabalho, prevista no
art. 79, XIII, da Constituigéo, face ao art. 62 da
CLT. Na quarta parte, tem-se a proposta de uma
leitura efetivamente constitucional da limita-
¢do da jornada de trabalho, apresentando-a
como direito fundamental. Em seguida, serdo
langadas as consideragdes finais.

2. A proposta da “Reforma Trabalhista”
(Projeto de Lei da Camara n. 38/2017)
sobre o teletrabalho!®)

A primeira sugestdo de regulamentacio
para o teletrabalho, contida na proposta de

(3) O presente texto foi elaborado enquanto ocorriam as
deliberacdes no ambito do Congresso Nacional em
torno da reforma. A proposicao foi enviada ao Senado
Federal para deliberacdes, mas ndo alcancou o término
do processo legislativo (Projeto de Lei da Camara n.
38/2017). O documento utilizado como base para
a construcao da andlise foi o autografo elaborado
pela Camara dos Deputados sobre o Projeto de lei,
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“Reforma Trabalhista’, é a inclusdo no art. 62
da CLT de um inciso I1I, que insere o teletrabalho
como uma hipétese de jornada de trabalho
insuscetivel de controle. O dispositivo passaria
a ter a seguinte redagio:
Art. 62 - Nio sdo abrangidos pelo regime
previsto neste capitulo:
I - os empregados que exercem ativida-
de externa incompativel com a fixagao de
horario de trabalho, devendo tal condi¢dao
ser anotada na Carteira de Trabalho e Pre-
vidéncia Social e no registro de empregados;
IT - os gerentes, assim considerados os exer-
centes de cargos de gestdo, aos quais se equi-
param, para efeito do disposto neste artigo, os
diretores e chefes de departamento ou filial.

III - os empregados em regime de teletra-
balho.®

Entretanto, o art. 62 da CLT foi editado para
atender a uma necessidade a época de ediciao
da CLT, que era a previsdo de um regime de
exce¢do as normas que tratam da duragdo do
trabalho para os casos de jornadas nas quais
o controle nio era possivel e nem efetivo.”)

Assim, considerando que a sociedade global
possui recursos tecnoldgicos suficientes que
permitam trabalhar a distdncia, tendo a infor-
magdo como matéria-prima dessas relacdes de
trabalho construidas sob o pilar da inovagao
tecnolodgica, a aludida proposta contida na
“Reforma Trabalhista” ndo é adequada, visto
que hd um dever do empregador de fazer uso
desses recursos tecnoldgicos para a realizagdo
do controle de jornada.®

apresentado em 27.4.2017 (autdgrafo no processo
legislativo significa “o documento oficial com o texto
da norma aprovada em definitivo por uma das Casas
do Legislativo ou em sessao conjunta do Congresso,
e que é enviado a sancdo, a promulgagao ou a outra
Casa” - Site do Senado Federal. Informacao disponivel
em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-
legislativo/autografo>. Acesso em: 13 maio 2017).

(4) Destaque acrescentado.
(5) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 942.

(6) Conferir, nesse sentido: BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. TST-RR-37-46.2014.5.04.0601 - 42 Turma —
Desembargadora Convocada relatora Cilene Ferreira

Outra proposta do Projeto é a criagdo de um
capitulo II-A no titulo IT da CLT, denominado
“Do teletrabalho” O primeiro dispositivo do
capitulo sugerido que merece destaque é o
art. 75-C, que apresenta o seguinte contetdo:

Art. 75-C - A prestagdo de servicos na
modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do contrato individual de
trabalho, que especificara as atividades que
serdo realizadas pelo empregado.

§ 12 Podera ser realizada a alteragio entre
regime presencial e de teletrabalho desde que
haja mutuo acordo entre as partes, registrado
em aditivo contratual.

§ 2 Podera ser realizada a alteracdo do regime
de teletrabalho para o presencial por deter-
mina¢ao do empregador, garantido prazo de
transi¢do minimo de quinze dias, com cor-
respondente registro em aditivo contratual.

Outro ponto que merece relevo é a previsio
de transicio reciproca entre o regime presen-
cial de trabalho e o teletrabalho, garantindo
com isso a flexibilidade na relacdo de trabalho
entre o empregado e o empregador e na propria
dindmica estrutural da empresa.

A esse respeito, o § 2° do proposto art.
75-C apresenta uma inconsisténcia, visto que
conflita com o art. 468 da CLT. Este determina
que as alteragdes das condi¢oes de trabalho s
serdo licitas quando promovidas por mutuo
consentimento e ainda assim desde que ndo
promovam de forma direta ou indireta pre-
juizos ao empregado, caso contrario ocorre a
nulidade da clausula que contrarie este dispo-
sitivo. Seria mais apropriado que o dispositivo
permitisse a mudanca do regime de teletraba-
lho para o presencial desde que decorresse de
mutuo acordo.

Cumpre destacar também o proposto art.
611-A previsto no Projeto de Lei nos seguintes
termos:

Art. 611-A - A convengdo coletiva e o acordo

coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a
lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

Amaro Santos. Julgado em 15 de margo de 2017
Digrio Eletrénico da Justica do Trabalho: publicacdo
em 17.3.2017.
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()
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e
trabalho intermitente;

Em um regime de licitude, a liberdade ne-
gocial dos particulares é ampla, encontrando
limites, porém, nalegislacdo e, em especial, nas
normas constitucionais. Nessa linha, o sistema
protetivo trabalhista é construido com base em
normas imperativas, de ordem publica, sobre
as quais ndo ha discricionariedade quanto a
sua aplicacio. Por isso, sdo invalidas quaisquer
disposi¢des contratuais contrarias a elas.

E importante considerar que as normas
sociais que cuidam da jornada de trabalho
dizem respeito a satide laboral e sdo, portanto,
de ordem publica. Esse ¢ um limite relevante
a ser observado em matéria de negociagio
coletiva, consoante, alids, a diretriz ja firmada
pelo Tribunal Superior do Trabalho.”’

Apontados esses aspectos da proposta de
regulamentacdo sobre o teletrabalho, passa-se
aandlise das possibilidades de uso de recursos
tecnoldgicos como expressdo do poder diretivo
do empregador.

3. Poder diretivo e possibilidade de
controle da jornada de trabalho
por meios tecnolégicos

Um ponto que carece de andlise é a relacdo
entre teletrabalho e o poder diretivo do em-
pregador. Em outras palavras, uma vez que no
teletrabalho o empregado exerce o trabalho a
distancia do estabelecimento do empregador,
nao havendo, portanto, o controle pessoal e
presencial sobre a prestagdo das atividades,
ocorre nessa situagdo o enfraquecimento do
poder de comando?

Cabe lembrar que o teletrabalho também
repercute na ideia de subordinagdo. A tec-
nologia e as telecomunicagdes criam novos

(7) Cf. Simula n. 437, 1l, do TST. Fica evidente, ainda, o
equivoco da proposta de “Reforma Trabalhista”, ao
sugerir, para o art. 611-B, paragrafo unico, o seguinte
texto: “regras sobre duracdo do trabalho e intervalos
nao sdo consideradas como normas de salde, higiene
e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste
artigo”.

conceitos como “telessubordinacdo” ou “tele-
disponibilidade”, que configuram a ideia de
que os sistemas de informadtica permitem que
o empregador exer¢a o poder de comando a
distancia e que haja a conexdo permanente do
empregado com a empresa, o que possibilita o
controle efetivo das horas de trabalho prestadas
ou do tempo de disponibilidade, descansos e
intervalos trabalhistas.®

Com isso, é possivel concluir que “o tele-
trabalho ndo faz desaparecer ou diminuir a
subordinagdo, antes torna até mais amplo o
poder diretivo, apenas com outro enfoque,
deslocando o centro de gravidade geografica da
empresa’. Ocorre que a subordinagéo juridica
recebe um novo enfoque, nio s6 o poder de
comando do empregador, pois ela ndo deriva
apenas da sujeigao do trabalhador as ordens do
empregador, mas também pode ter fundamento
na integracdo e na sujeicdo do empregado a
organiza¢ao da empresa, seus programas e
finalidades. E nesse sentido que também nio
se pode cogitar que o teletrabalho seja exercido
com autonomia e sem subordinacéo. A relacdo
de emprego existe, tendo a subordinacdo um
novo enfoque.”)

Existem recursos tecnoldgicos que possibi-
litam o controle do trabalho do funciondrio a
distancia. Esse controle pode ser feito por meio
de softwares, que podem registrar o tempo de
trabalho exercido pelo empregado, por exem-
plo. Dessa forma, o teletrabalho nio é apto a
diminuir, enfraquecer ou fazer desaparecer o
poder de comando do empregador. Pode-se
considerar que o referido poder é hipertrofiado
pelas telecomunica¢des.!?)

Um exemplo que demonstra esses elemen-
tos é o caso “ilha sem papel”. Neste caso, uma
empresa utilizava um programa de computa-
dor chamado “ilha sem papel” com a finalidade
de controlar as atividades dos trabalhadores,

(8) WINTER, Vera Regina Loureiro. Teletrabalho: uma forma
alternativa de emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 93.

(9) Ibidem, p. 94.
(10) Ibidem, p. 114.
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produtividade e o cumprimento de metas. Os
trabalhadores recebiam por meio desse sistema
mensagens ao longo do dia. Caso cumprissem
as metas recebiam elogios. Se ndo cumpridas
recebiam ofensas, sendo chamados pelos su-
pervisores de “perdedores da ilha’, “burros” e

“incompetentes”.(!!)

A empresa foi condenada a pagar danos
morais sob o fundamento de que a cobranca de
metas é algo legitimo e integra o poder diretivo
do empregador, mas nido pode ser algo exces-
sivo, vexatorio ou agressivo, sob pena de restar
caracterizada uma pratica de assédio moral. A
cobranca de metas ndo pode ser um meio para
a pratica de humilhagoes e enfraquecimento da
integridade psicoldgica, tanto da reclamante do
caso como dos demais empregados envolvidos
em idéntica situagio.(?

Nesse mesmo sentido, outro caso foi narra-
do em reportagem jornalistica pela assistente
comercial M.B.S, na qual informa que seu
computador era rastreado diariamente, assim
como a sua supervisora promovia tentativas de
monitoramento de suas ligagdes pessoais.!>

Assim, o assédio moral praticado por meios
eletronicos pode restar configurado “por men-
sagens eletronicas degradantes da autoestima

(1) Noticia veiculada no sitio do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido na internet. Disponivel em:
<https://trt-3.jusbrasil.com.br/noticias/ 100205047/
empresa-que-utiliza-ilha-sem-papel-na-cobranca-de-
metas-e-condenada-por-assedio-moral> Acesso em: 6
maio 2017. Conferir também: BRASIL. Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido. 52 Vara do Trabalho de Juiz
de Fora. Processo n. 0001260-82.2011.5.03.0143.
Sentenca publicada no DEJT em 27.7.2012.

(12) Disponivel em: <https://trt-3.jusbrasil.com.br/
noticias/100205047/empresa-que-utiliza-ilha-sem-
papel-na-cobranca-de-metas-e-condenada-por-assedio-
moral>. Acesso em: 6 maio 2017). Ver também:
BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido.
52 Vara do Trabalho de Juiz de Fora. Processo n.
0001260-82.2011.5.03.0143. Sentenca publicada no
DEJT em 27.7.2012.

Cf. Jornal D24am. “Amazonas ja registrou 40
denuncias de assédio moral no trabalho em 2012".
Disponivel em: <http://new.d24am.com/noticias/
amazonas/amazonas-ja-registrou-40-denuncias-de-
assedio-moral-no-trabalho-em-2012/58685>. Acesso
em: 6 maio 2017.

(13

do empregado, cobrancas abusivas de metas ou
expedientes outros que dispensam a presenca
fisica do agressor no ambiente de trabalho da
vitima”.(14

Nessa linha de raciocinio, conclui Jobel
Amorim das Virgens Filho:

No caso do teletrabalho ou no exemplo do
programa ‘ilha sem papel, pode haver a
submissdo ndo de um trabalhador, mas de
todos eles ou de uma determinada equipe,
ao constrangimento eletronico, cuja repe-
ticdo é evidentemente nociva a dignidade,
causando assédio moral, mediante repeti¢io
abusiva. Isso pode se operar por sistema de
computador, mensagens SMS, rastreamento
ilicito de computadores, e-mails, etc, no
caso, dirigida de modo padronizado a uma
coletividade de vitimas.(®)

Assim, € possivel concluir que no teletraba-
lho o poder de comando do empregador e a
subordinacéo juridica ndo restam esvaziadas
ou enfraquecidas. Os meios tecnologicos em
verdade indicam uma possibilidade de hiper-
trofia do poder diretivo, de forma que surgem
novos debates em torno do teletrabalho, como,
por exemplo, os casos de assédio apresentados
promovidos por meios eletronicos.

E possivel afirmar, entdo, que o empregador
tem o dever juridico de adotar medidas tecno-
légicas que permitam o controle da jornada
laboral do empregado sujeito ao regime de
teletrabalho. Isso decorre do fato de a limita-
¢do da jornada ser um direito fundamental do
trabalhador, como serd visto a seguir.

4. A limitacao da jornada prevista
na Constituicao de 1988 e a nao
recepcao do art. 62 da CLT

O art. 72, XIII, da Constitui¢do assegura
aos trabalhadores urbanos e rurais “duragéo

(14) VIRGENS FILHO, Jobel Amorim das. “O assédio por
meios eletronicos e o teleassédio moral”. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3.456,
17 dez. 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/23225>. Acesso em: 6 maio 2017.

(15) VIRGENS FILHO, Jobel Amorim das. O assédio por
meios eletrénicos e o teleassédio moral.
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do trabalho normal nao superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensagao de horarios e a redugao da jor-
nada, mediante acordo ou convengao coletiva
de trabalho”. Diante do texto constitucional,
surge a questdo sobre a possibilidade de o le-
gislador ordinario estabelecer regimes laborais
que nio estejam submetidos aquela limitacio.

O art. 62 da CLT, como visto, preceitua
que “ndo sdo abrangidos pelo regime previsto
neste capitulo: I - os empregados que exercem
atividade externa incompativel com a fixa¢ao
de horario de trabalho (...); IT - os gerentes,
assim considerados os exercentes de cargos de
gestdo (...)". Vale lembrar que o dispositivo estd
inserido no Capitulo da CLT que trata sobre a
duragédo do trabalho e cujo art. 58 estabelece
que “a duragdo normal do trabalho, para os
empregados em qualquer atividade privada,
ndo excedera de oito horas didrias, desde que
nao seja fixado expressamente outro limite”.

Ha controvérsia na doutrina acerca da re-
cep¢do do art. 62 da CLT. Pela ndo recepgiao
se posicionam Jorge Luiz Souto Maior!® e
Luciano Martinez!”). O primeiro autor entende
que a limitacdo de jornada é um bem da vida
(um direito ao nao trabalho), cuja tutela pode
ser pleiteada em juizo. A titularidade desse
bem da vida, aponta Jorge Souto, é da propria
sociedade, na medida em que ndo sdo s os
empregados o detém como também os que
nio conseguem trabalho porque ha outro
individuo trabalhando em excesso.(1®)

O direito ao ndo trabalho se desdobra
em um direito a desconexdo do trabalho, no
sentido de que o individuo tem o direito de
trabalhar menos, ao nivel que seja necessario

(16) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. 2011. Do direito a
desconexdo do trabalho. Disponivel em: <http://www.
egov.ufsc.br/portal/conteudo/do-direito-%C3%A0-
desconex%C3%A30-do-trabalho>. p. 8-9, 11-12.

(17) MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho:
relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 369-371.

(18) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexao
do trabalho, p. 1-2.

para a preserva¢iao de sua saude e propria
vida.('”) Nesse seguimento, reconhece o autor
que o empregador tem o dever, a obrigacao de
controle da jornada de trabalho do empregado,
sob pena de violar o direito a desconexdo (2
limitagdo da jornada de trabalho).??

Aliado ao direito & desconexdo, a Constitui-
¢do Federal reconhece o direito ao lazer, que
tem por finalidade a garantia da inser¢ao dos
individuos, sejam eles trabalhadores ou nao,
na vida em sociedade, em atividades voltadas
para a comunidade e para a familia. O direito
a desconexdo tem um ambito de tutela que
fornece protecio do direito ao lazer, com o
escopo de garantir a limitagdo de jornada e os
mecanismos de sociabilidade ao trabalhador,
como forma de preservacdo de condigdes
minimas de existéncia do individuo e da dig-
nidade da pessoa humana."

Sobre o teletrabalho, Souto Maior entende
que, uma vez caracterizada a relagdo de em-
prego, a efetivacdo do direito a desconexio
depende da fixagdo do pressuposto de que cabe
ao empregador estabelecer o limite da jornada
a ser cumprida. O direito a limitagdo da jor-
nada ndo existe apenas em tese, ndo podendo
ser barrado sob o argumento de que no caso
concreto ha dificuldade em se estabelecer um
controle e uma quantificagdo da jornada do
empregado. O avango da tecnologia permite
que ao mesmo tempo em que o trabalho possa
ser desempenhado a distancia, também possa
haver o controle efetivo da jornada, seja pelo
contato on-line ou por outras vias.??)

(19) Ibidem, p. 3, 19.

(20) Ibidem, p. 12-13.

(21) MACIEL, Alvaro dos Santos. “O art. 62 da CLT e
a ofensa ao direito ao lazer do trabalhador: uma
violagdo ao principio da dignidade da pessoa
humana”. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII,
n. 64, maio 2009. Disponivel em: <http://www.
ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=6221&revista_caderno=25>. Acesso
em: maio 2017.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexao
do trabalho, p. 13.

(22
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A efetivagdo do direito a desconexdo, so-
bretudo no teletrabalho, depende do reconhe-
cimento de que, em tese, 0 empregado possui
um direito a limitagdo da jornada de trabalho
em qualquer modalidade de jornada, assim
como a atribui¢io do encargo ao empregador
de provar que havia de fato a limitagio.?®

Um dos pilares que justificam a existéncia
de um direito a limitacdo de jornada ¢ a dig-
nidade da pessoa humana, o que implica a
afirmativa de que o ser humano é ao mesmo
tempo o centro convergente de direitos do or-
denamento juridico e o parametro que conduz
as relagdes de trabalho.?%

O ideal de trabalho digno pretendido pelo
ordenamento juridico brasileiro é pautado pela
necessidade de afirmagdo de um “direito a um
trabalho minimamente protegido”?* A leitura
que se faz da posi¢do adotada por Souto Maior
é no sentido de que representa uma negagdo da
dignidade humana a existéncia de relagdes nas
quais o direito do trabalho nio é sequer mi-
nimamente assegurado, ou seja, situagdes nas
quais as normas trabalhistas ndo incidem. 2%

Reconhecer um direito fundamental néo
significa a mera afirmagao de sua existéncia.
Implica também a declaragdo de que existe
um dever fundamental de protecdo. Por isso,
Jorge Souto reconhece a nio recep¢io do art.
62,1, CLT.7)

Pela ndo recep¢io do dispositivo também se
posiciona Luciano Martinez. Segundo o autor,
os empregados que exercem atividade externa

(23) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexao
do trabalho, p. 1-3, 12, 13, 19.

(24) DELGADO, Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio
Godinho. O principio da dignidade da pessoa humana
e o direito do trabalho. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO, Ana de
Oliveira (Coords.). Didlogos entre o direito do trabalho
e o direito constitucional: estudos em homenagem a
Rosa Maria Weber. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 207.

(25) Ibidem, p. 207.

(26) Idem.

(27) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexao
do trabalho, p. 89, 11-12.

incompativel com a fixagdo de horario tém
direito ao recebimento de horas extras, pois o
art. 7°, XIII, CF/88, ndo traz em sua redagdo um
rol de empregados excepcionados do direito a
duracéo do trabalho dentro do patamar padriao
previsto pela Constituigio.?®

Acrescenta ainda que a interpretacio da
Constitui¢do leva a crer que é admissivel a
duragdo do trabalho em padrdes mais favo-
raveis, mas nunca em padrdes prejudiciais
ao trabalhador. O art. 62, I da CLT néo pode
impedir o direito dos empregados de perce-
ber horas extraordindrias quando prestadas,
porém pode condicionar tal direito a prova da
prestacio efetiva de sobrejornada.>”)

5. As implica¢oes de uma
compreensao principiologica do
art. 72, XIll, da Constituicao
A limitagio da jornada de trabalho é um

direito fundamental. A compreenséo do art. 72,
XIII, da Constitui¢ao deve observar o carater
normativo-principioldgico desse dispositivo,
buscando extrair dai as consequéncias cor-
respondentes. Para o desenvolvimento dessa
perspectiva, faremos uso da teoria do direito
de Ronald Dworkin.

Dworkin propde uma teoria das normas
como principios, estas que sdo diferentes das
normas-regras. Ambos os tipos de normas
criam obrigagdes juridicas, mas se diferenciam
pelo tipo de diretiva que apresentam e pela
forma de aplicagdo. As normas-regra sao apli-
cadas pela ideia de tudo ou nada.C?

Os principios sdo comandos que enunciam
uma razdo, conduzindo o argumento para

(28) MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho:
relages individuais, sindicais e coletivas do trabalho,
p. 369.

(29) Ibidem, p. 371.

(30) DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Tradugao e notas de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002. (Justica e direito). p. 39. Ver também
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacéo
na jurisdicado constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 146.
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uma dire¢do. Nio sdo aplicados de forma
automatica como as normas-regra. Possuem
uma dimensao de peso ou importancia. Caso
haja conflito entre principios, a solu¢ao deve
considerar a forca relativa de cada um deles.*")
A solugdo para um conflito entre principios,
portanto, deve levar em consideragdo o peso
de cada um, e ndo que um principio se torna
excecio do outro.(?

A visdo de Dworkin considera que os prin-
cipios e a carga de significados morais que
carregam estdo integrados ao ordenamento
juridico, o que faz com que se tornem principios
do préprio direito.)

Nesse sentido, resta aos juizes considerar
e aplicar os principios de conotacdo moral
quando se depararem com situagdes nas quais
as normas postas niao fornecem uma solugao.
E com base na concepcio de Dworkin sobre
principios que seria possivel encontrar a tinica
resposta certa para o caso concreto ou o melhor
julgamento possivel.*¥

O que caracteriza a ideia de unica resposta
correta é o entendimento de que o direito é
composto ndo so6 pelas regras legisladas, como
também por principios de carater supralegal.
Quando o julgador recorre ao sistema de
principios para solucionar um caso concreto
esse sistema ¢ capaz de fornecer ndo diversas
solugdes igualmente validas, e sim a tnica
resposta correta. Admitir que o sistema pode
fornecer mais de uma solug¢do para um unico
caso levaria o julgador a se valer de arbitrarie-
dades, algo condenado por Dworkin.®*

Para Dworkin “a decisdo é um ato de respon-
sabilidade politica. E por isso que a jurisdi¢io
[...] ndo efetua um ato de escolha entre diversas
possibilidades interpretativas quando oferece

(31) DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 42.

(32) BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao
na jurisdicdo constitucional, p. 146.

(33) Ibidem, p. 148.
(34) Idem.
(35) Ibidem, p. 148-149.

a solugdo para um caso concreto”®® A juris-
di¢do determina a inica interpretagdo correta
do direito para o caso, “uma vez que decide —
e ndo escolhe — quais os critérios de ajuste e
substincia (moralidade) estdo subjacentes ao

caso concreto analisado”(”)

E nesse sentido que Dworkin reconhece o
direito como integridade e coeréncia. A decisao
judicial deve ser pautada por uma logica de
tratamento de casos diversos com igual con-
sideragdo. Em outras palavras, a coeréncia
representa a necessidade de que as decisoes
judiciais apresentem uma consisténcia légica
no julgamento de casos semelhantes.)

A integridade do direito, por outro lado,
exige que os juizes formulem os fundamentos
da decisdo considerando o direito como um
todo. Nesse sentido, a coeréncia e a integridade
representam dois lados da mesma moeda, pois
possuem como parametros interpretativos a
concretizacido dos valores igualdade e liber-
dade. Tanto a integridade do direito como a
coeréncia sdo valores complementares.®%

Dworkin cria a figura do juiz Hércules.
O personagem ¢ encarregado de analisar a
estrutura normativa proposta pela tese de in-
tegridade. Ele é dotado de capacidades sobre-
-humanas de analise, conhecimento, tempo
inesgotédvel e de paciéncia inigualavel, o que lhe
permitiria analisar cada um dos casos subme-
tidos a ele em todos os seus angulos faticos e
juridicos, encontrando a tinica resposta correta
para a controvérsia,?)

O juiz Hércules enfrenta o desafio analisan-
do o caso concreto a luz de virtudes como a
igualdade, liberdade e a prépria comunidade,

(36) STRECK, Lenio Luiz. "Art. 489 e art. 926". In:

; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (Orgs.).

Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 682.

37) Idem.
) Ibidem, p. 1.186-1.187.
39) Idem.
)

DWORKIN, Ronald. Levando os diireitos a sério, p. 165.
Ver também BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de
ponderacdo na jurisdicado constitucional, p. 149.
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elementos que conjugados compdem uma tinica
visdo politica. O pensamento de Dworkin ndo
propde um exercicio de ponderagio, e sim leva
auma escala de consideragdes sobre o conflito
entre principios e sobre a contribui¢do que
cada um pode proporcionar para a “busca da

igualdade de consideragio e respeito”.4!)

Hércules conhece e aceita o sistema juridico
que esta posto como valido em sua jurisdigao,
assumindo “que os juizes tém o dever geral de
seguir as decisdes anteriores de seu tribunal
ou dos tribunais superiores cujo fundamento
racional (rationale), como dizem os juristas,
aplica-se ao caso em juizo”“? Dessa forma,
0 processo interpretativo tornaria o juiz apto
a “Interpretar as préticas dos outros juizes ao

decidirem o que é o Direito, refinando-as”“®

A atividade interpretativa, no pensamento
de Dworkin, teria um carater construtivista e
criativo, na medida em que o intérprete aceita
que outro sujeito comegou o processo de criagido
e respeita a obra produzida por esse autor.
Nessa linha de raciocinio, a finalidade do intér-
prete ¢é tornar o processo interpretativo sobre
o objeto o melhor que ele puder, respeitando
a autoridade daquele que iniciou o processo
antes do aplicador do direito atual. Isso é viavel
quando o intérprete ndo tenta transformar o
objeto da interpretacdo no que ele desejaria que
ele fosse, visto que as interpretagdes possiveis
estdo condicionadas pela forma do objeto e
pela propria histéria. 44

Em outras palavras, a tarefa do juiz Hércules
é tentar conciliar as decises proferidas de forma
racional no passado por outros julgadores, ou
seja, a historia, com o ideal de justica atual da
comunidade.®”

Por essas razoes Dworkin compreende o
direito como integridade e suscita o dever de

(41) BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao
na jurisdicdo constitucional, p. 149-150.

(42) DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 165.

(43) BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagéo
na jurisdicado constitucional, p. 150.

(44) Idem.
(45) Idem.

coeréncia. A tarefa do juiz é a de identificar
os direitos e deveres vigentes, considerando
como premissa que eles foram instituidos
por uma comunidade personificada, a partir
de uma concepgdo coerente de justica e de
equidade.® Tal comunidade de principios
demonstra que os cidaddos sao regidos pelas
regras produzidas pelo processo politico e por
principios.®”)

Os principios juridicos sdo instituidos pela
moralidade da comunidade, que ¢ de carater
politico e que as leis e as institui¢des da socie-
dade pressupdem.®) A origem dos principios
juridicos “ndo se encontra na decisdo particular
de um poder legislativo ou tribunal, mas na
compreensio do que é apropriado, desenvolvida
pelos membros da profissdo e pelo publico ao

longo do tempo”.4%)

O ideal de integridade do direito e de iinica
resposta correta defendidos por Dworkin,
portanto, se fundamentam na necessidade de
que as decisoes judiciais devem possuir uma
coeréncia de principio. O desafio do julgador
¢ o de solucionar um caso concreto e aplicar
a mesma linha de raciocinio em casos asse-

melhados.(?

No modelo de normas proposto por
Dworkin, os principios juridicos se originam
nos principios que decorrem da moralidade da
comunidade e da pratica juridica dos juizes e
demais especialistas do direito. A coeréncia re-
presenta uma espécie de teste no qual o intérprete
do direito aufere se determinado principio esta

(46) DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao
de Jeferson Luiz Camargo; revisao técnica de Gildo
Sé Leitao Rios. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.
(Justica e direito). p. 271-271.

(47) BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao
na jurisdicdo constitucional, p. 150-151.

(48) NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios
e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico. 2. ed. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2014. (Biblioteca juridica WMF). p. 54.

(49) DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 64.

(50) BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao
na jurisdicdo constitucional, p. 148-149.
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em sintonia tanto com a moralidade quanto
com as institui¢des da comunidade. Por isso que
os principios da moralidade da comunidade
ndo sdo incorporados imediatamente a pratica
dos tribunais.V

O direito como integridade determina
que o produto da interpretagdo decorre da
pratica juridica e nela se inspira. A tarefa do
juiz é interpretar esse material e continuar
interpretando-o, refinando as interpretacoes
consolidadas de processos hermenéuticos
pretéritos. A historia juridica e o sistema
de principios éticos-politicos da sociedade
ganham relevincia nessa atividade, conside-
rando que a intepretagdo conduzida por esses
elementos expoe a coeréncia preexistente no
direito.*?

Dworkin associa o processo interpretativo
do direito a constru¢do de um romance em
cadeia, escrito por diversos autores em mo-
mentos diferentes, cada um escrevendo uma
parte que posteriormente sera completada
por outro autor. Os autores estdo cientes que
o resultado da atividade interpretativa que de-
senvolvem implica no acréscimo de capitulos
a uma histéria que iniciou com outro autor. E
por isso que cada autor precisa antes conhecer
o que ja foi redigido, investigar e reconstruir
a historia, descobrir os principios que a cons-
trufram para em seguida estarem habilitados
a lhe dar continuidade.?

Dworkin entende que o juiz segue 0 mesmo
padrdo. Ele deve ter o conhecimento da histo-
ria juridica da comunidade, das leis e anseios
sociais vigentes, compreender esses elementos
e apontar a sua visdo para o futuro, sempre

(51) NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e
regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico, p. 55.

(52) DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 273;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao
na jurisdicao constitucional, p. 151.

(53) BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao
na jurisdicdo constitucional, p. 151.

buscando construir solu¢des coerentes.>¥
Cumpre destacar que a coeréncia apontada
pelo jurista deve estar aliada com a dimensao da
adequacio, ou seja, as interpretagdes juridicas
devem ter nexo com o texto legal e a histéria da
pratica juridica da comunidade, sob pena de se
tornarem invélidas.*%-

Nesse sentido, quando o juiz estiver diante
de um caso dificil no qual a sua analise preli-
minar de uma lei ou de um julgado reconheca
a existéncia de uma pluralidade de interpreta-
¢oes validas e ndo consiga fazer prevalecer uma
delas, o juiz deve escolher aquela que melhor
corresponda a “estrutura das institui¢des e de-
cisoes da comunidade — suas normas publicas
como um todo”.®)

Embora as convicgdes pessoais do juiz
atuem no processo decisorio, o direito como
integridade seria um limitador para esse tipo
de interferéncia subjetiva.®” O limite est4 na
exigéncia de adequagdo, que exclui delibera-
¢Oes incoerentes que mostrariam “o historico
da comunidade sob uma luz irremediavelmente
ma, pois propor essa interpretagdo sugere que
a comunidade tem por caracteristica desonrar
seus préprios principios”*®

Assevera Dworkin que o direito como
integridade ¢ aberto ao pluralismo®®, tendo
em vista que “os cidaddos de uma comunidade
de principios ndo tém por unico objetivo
principios comuns, como se a uniformidade
fosse tudo que desejassem, mas os melhores
principios comuns que a politica seja capaz
de encontrar”(®? “A integridade s6 faz sentido

(54) DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 275;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao
na jurisdigado constitucional, p. 151.

(55) DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 277;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo
na jurisdicao constitucional, p. 151.

(56) DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 306.

(57) BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao
na jurisdicdo constitucional, p. 152.

(58) DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 307.

(59) BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao
na jurisdicao constitucional, p. 152.

(60) DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 314.
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entre pessoas que querem também justica e
equidade”.®V)

E fundamental que a solugdo do conflito
mostre “a comunidade em sua melhor luz”.¢?
“A escolha final de Hércules da interpretacio
que ele considera mais bem fundada em sua
totalidade — mais equitativa e mais justa na
correta relagdo — decorre de seu compromisso
inicial com a integridade.”(®3)

Retomando o objeto do presente artigo, é
valido afirmar que o mundo no século XXI
aprofundou o contexto de globaliza¢do, com
maior conectividade entre as pessoas, forte
incentivo a inovacido com a produgio constante
de novas tecnologias. O ambito de incidéncia
do art. 62, I, CLT, nesse cendrio, reduziu na
medida em que a tecnologia das telecomuni-
cagdes e a geolocalizagdo se aperfeicoaram, a
tal ponto que é possivel identificar a tendéncia
de o dispositivo se descolar da realidade, com
a progressiva supressdo do seu ambito de inci-
déncia, vindo a cair em desuso.®¥

A interpretacdo pela ndo recep¢do do art. 62,
I, CLT ¢ fundamentada na defesa de valores
proclamados pela Constituicio Federal de
1988, a saber: o direito a desconexdo e ao
lazer, a dignidade da pessoa humana e as nor-
mas de protegio da satde do empregado. E
importante destacar que, como a limitacio de
jornada ¢ reconhecida sob o status de direito
fundamental®®, conexo a todo direito funda-
mental ha sempre um dever fundamental de
protegdo.(®® Nesses termos, ndo faria sentido

61) DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 314.

62) Ibidem, p. 307.

63) Ibidem, p. 314.

64) Cf., nesse sentido, BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. TST-RR-37-46.2014.5.04.0601 - 42 Turma —
Desembargadora convocada relatora Cilene Ferreira
Amaro Santos. Julgado em 15 de marco de 2017.
Diério Eletrénico da Justica do Trabalho: publicacao
em 17.3.2017. Ver, ainda, SOUTO MAIOR, Jorge Luiz.
2011. Do direito a desconexdo do trabalho.

(65) Ver SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desco-
nexao do trabalho, p. 1-3.

(66) Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos

fundamentais: uma teoria geral dos direitos

(
(
(
(

a existéncia de um direito fundamental sem
haver um dever fundamental de prote¢io co-
nexo, sob o risco de restar ineficaz o préprio
texto constitucional.

O art. 79, X111, da Constitui¢do ndo é apenas
uma regra que permitiria ser afastada em casos
especiais, por exemplo nas hipéteses do art.
62 da CLT. A teoria do direito de Dworkin
fornece uma perspectiva de que aquele dis-
positivo constitucional deve ser lido como um
argumento de principio, que vale em sentido
deontolégico, a prevalecer mesmo diante de
situagdes ditas “especiais’, como as do referido
art. 62 da CLT.

E o art. 79 XIII, da Constituicdo é apenas
um dos argumentos de principio em jogo
quando se enfrenta o tema da limitacdo da
jornada de trabalho. A proposta do direito
como integridade exige, ainda, a considera¢io
dos demais principios do nosso ordenamento
juridico: a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais da livre-iniciativa e do trabalho,
o direito ao lazer e a saude. A questdo é: 4 luz de
todos esses principios, 0 ordenamento brasileiro
admite alguma modalidade de trabalho, no
ambito da relagdo de emprego, que ndio esteja
submetida a limite de jornada?

Os principios acima parecem constituir
importantes argumentos juridicos no sentido
de uma resposta negativa a essa questdo. Para
além disso, esses mesmos principios levam
a conclusdo de que o empregador, como ex-
pressdo de seu poder diretivo, tem o dever de
adotar sistematicas laborais que lhe permitam
o controle da jornada de trabalho. E a obriga-
¢do, imposta aquele que se beneficia da forga
laboral prestada pelo empregado, decorrente
do reconhecimento da limitagdo da jornada de
trabalho como direito fundamental.

Partindo dessas premissas, tem-se a inconsti-
tucionalidade da proposta, contida na “Reforma

fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed.
rev., atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 234.
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Trabalhista’, de inser¢do do teletrabalho no art.
62 da CLT, com o fim de exclui-lo do regime
normal de duracio da jornada e afastar o direito
as horas extras. Em outras palavras, o empre-
gado, submetido ao regime do teletrabalho,
esta submetido as regras de duragdo normal
do trabalho.

Em termos praticos, ao considerarmos que
aos direitos fundamentais ha sempre um dever
fundamental de prote¢do conexo e que a limi-
tagdo de jornada possui um status de direito
fundamental, o dever do empregador de con-
trole deve ser cumprido a partir da institui¢io,
nos contratos de teletrabalho, da descri¢do de
um sistema de registro e controle de jornada
eficaz, assim como a indicagao precisa da jor-
nada, dados sem os quais os aludidos contratos
serdo invalidos.

6. Consideracoes finais

A “Reforma Trabalhista” propde uma
regulamentacgao do teletrabalho, excluindo o
empregado submetido a essa forma de prestagio
de servicos do regime normal de duragdo do
trabalho.

Pretendeu-se indicar, neste artigo, que o tele-
trabalho, antes de enfraquecer, potencializa o
poder diretivo do empregador, nao obstante o
deslocamento fisico do trabalhador, que deixa
de ocupar o estabelecimento empresarial. O
empregado que se ativa por meio do teletrabalho
esta também subordinado ao empregador.

E importante ter em vista, para a questio
sobre a limitagdo da jornada laboral, no que
diz respeito ao teletrabalho, o contraste do
atual art. 62 da CLT com o art. 7¢, XIII, da
Constituicdo. Com o recurso tedrico do di-
reito como integridade, proposto por Ronald
Dworkin, pode-se afirmar a necessidade de
uma leitura principiolégica desse dispositivo
constitucional.

Além disso, o conjunto dos principios ju-
ridicos adotados no ordenamento brasileiro,
a par do art. 79, XIII, da Constitui¢do, como a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre-iniciativa, os direitos

ao lazer e a satde, constitui importante argu-
mento no sentido de néo se admitir trabalho,
no campo das relagdes de emprego, sem a
correspondente limitacdo da jornada.

A proposta legislativa que exclui o teletra-
balho do ambito de incidéncia das normas
constitucionais e legais pertinentes a jornada
de trabalho é contraria a Constitui¢do de 1988.

Essa ¢é a argumentagao juridica da questao.
Mas por que a propositura de uma disciplina
do teletrabalho que o afaste das normas que
cuidam da dura¢do normal do trabalho,
restringindo, por consequéncia, o direito do
empregado as horas extras?

A resposta a essa indagacdo vai além do direi-
to. Estd no campo da politica e do seu maior
ou menor compromisso com a Constituicao. E
preciso, entdo, inserir a “Reforma Trabalhista”
no seu contexto. E ela se insere num cenario
em que tém ganhado for¢a — contrariamente
a garantia dos direitos fundamentais — os
discursos de supressdo, reducio, ou, em nitido
eufemismo, de modernizagio das relacdes de
trabalho no Brasil.®”)

Sao discursos que buscam conferir flexi-
bilidade aos direitos trabalhistas e sociais.
Contudo, como observar Raffaele De Giorgi, “a
flexibilidade é uma construgéo ideoldgica que
moraliza e civiliza uma técnica coercitiva da
temporalidade. Tal técnica permite ao capital
fugir dos vinculos que haviam sido impostos
pela forma do trabalho assalariado e lhes atribui
a faculdade de dispor livremente de forga de
trabalho por duracées varidveis”.(®)

(67) O Ministério do Trabalho publicou uma cartilha
com perguntas e respostas sobre “a proposta de
modernizacdo da legislacdo trabalhista”, entdo em
tramitacdo no Senado Federal (PLC n. 38/2017). A
cartilha do Ministério do Trabalho pode ser consultada
em: <http://trabalho.gov.br/images/Documentos/
ASCOM/cartilha_modernizacao.pdf>. Acesso em: 19
maio 2017 - destaque acrescentado.

DE GIORGI, Raffaele. “O futuro do trabalho e o seu
Direito”. In: Palestra proferida no 182 Congresso
Nacional da Magistratura Trabalhista. Trad. de Luciano
Nascimento Silva e Davi Pessoa (manuscrito inédito),
p. 9-10.

(68

=
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Sob essa ideologia da flexibilidade, difunde-
-se anogido de que a supressdo dos obstaculos
— isto é, das garantias juridicas do trabalho,
como alimitagdo dajornada — e a desregulagdo
(que, na verdade, é nova regulacdo) permiti-
riam a criacdo de mais trabalho ou de mais
postos de trabalho(®® (h4, como é comum em
questdes laborais, o argumento ad terrorem dos
indices de desemprego). Todavia, a questdo
ndo posta de forma aberta pelos defensores
da flexibilidade é: qual o tipo de trabalho que
a sociedade deseja e o texto constitucional
assegura?

A Constitui¢do nio é apenas um documento
juridico, mas também um documento politico.
A ela se referem tanto o sistema do direito
quanto o sistema politico. Mas os sistemas
o fazem com perspectivas diferentes. Para o
direito, a Constitui¢do estabelece programas
de decisdo (normas e principios). Ja para a
politica e suas instituicdes, a Constituicao
orienta as decisdes voltadas ao atingimento
de determinadas finalidades, ou seja, confere
uma diregdo teleolégica.”?

A discussio sobre reducio e flexibilizacdo
de direitos sociais e trabalhistas, na qual se
insere a regulamentagdo sobre o teletrabalho,
sobretudo no que diz respeito a limita¢do da
jornada de trabalho, envolve justamente o nivel
de compromisso do direito (por meio dos juizes
e tribunais) e da politica com a Constituicio.
E as propostas legislativas em curso, como a
examinada neste artigo, tém demonstrado,
em especial por parte dos Poderes Executivo
e Legislativo, um débil compromisso com o
texto constitucional.
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Lei n. 13.429 de 2017 e a intermediacao
de trabalho no Brasil: perspectivas
politicas e hermenéuticas

Rodrigo Trindade de Souza(")

Re

sumo:

A Lein. 13.429/2017 é uma das mais importantes modificagdes nos paradigmas do trabalho-
-emprego no Brasil. Houve tramitagdo legislativa apressada e com pouca discussao.
Conforme analise de seus dispositivos, a lei tende a ndo assegurar nem a regra de maxima
responsabilidade do tomador, nem da limitagdo de autorizagao.

Abstract:

The 13.429/2017 Act is one of the most important changes in paradigms of Brazilian
employment. There was a hasty legislative procedure, with limited discussion. According
analysis of its articles, this Act tends not to guarantee neither maximum borrower liability

Pa

rule nor the authorization restriction.
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1. Introducao

A Lein. 13.429/2017 ja se apresenta como
uma das mais importantes modificagdes nos
paradigmas do trabalho-emprego no Brasil,
desde 1943, ano em que a CLT iniciou vigéncia.
Sua verdadeira extensdo ainda ¢ extremamente
incerta e depende de trés grandes fatores.

Primeiramente, faz-se necessario buscar
adequagdo com leis e projetos legislativos
incidentes, tais como Lei n. 13.467/2017
(Reforma Trabalhista), PLC n. 30/2015 (pro-
jeto no Senado, também de terceirizagdo),
PL n. 218/2016 (jornada intermitente, PL n.
1.572/2011 (limitacao do poder fiscalizatorio
do Estado), PL n. 1.572/2011 (anteprojeto de
lei do Cédigo Comercial) e PL n. 6.442/2016
(trabalho rural).

A exata extensdo de conceitos incertos
presentes na Lei n. 13.429/2017 dependera,
em larga escala, da superagdo de gigantesco
desafio hermenéutico por parte da magistra-
tura nacional. O diploma tem potencial de
grandes modificagdes nas relagdes trabalhistas.
Abre-se perspectiva de alargamento de modo
de organizagao do trabalho, com grande subs-
tituicdo do trabalho-emprego “direto” pelo
trabalho temporario e terceirizado. Como
poucos outros ramos da ciéncia juridica, o
Direito do Trabalho (e especialmente o brasi-
leiro) depende da hermenéutica judicidria. Os
mais de mil verbetes sumulares do TST bem
demonstram a importancia da interpretaciao
oferecida pelos juizes e juizas do trabalho para
a fixacdo de praticas e pretensoes de condutas
entre os jurisdicionados.

Por fim, aguarda-se a reagao dos movimen-
tos sindicais e empresariais. Os projetos de
ampliacdo da terceirizagdo e trabalho tempo-
rario foram acompanhados de forma refrataria
pela maior parte dos sindicatos e suas centrais.
Em contra partida, organizagcdes empresarias
realizaram intensas gestdes para avan¢o do
projeto legislativo. Aguarda-se que as mesmas
agremiagdes sigam oferecendo forte reagdo as
ampliaces possibilitadas pela lei.

2. Origens da Lei

A segunda metade dos anos 1990 foi de
profunda modificagdo na economia nacional,
especialmente determinada pela globalizagdo
econdmica e novas formas de organizagdo do
mercado!). Também foi acompanhada de ten-
tativas de implementagéo de politicas de corte
neoliberal tendentes a diminuigdo de dirigis-
mos contratuais trabalhistas, novas formas de
contratacio e facilitacido de rescisoes.

A Lein. 13.429/2017 tem origem no Projeto
de Lei n. 4.302/1998, apresentado pelo Poder
Executivo em 19.3.1998. Em sua mensagem, o
Sr. Presidente da Republica fez consideragoes
correntes para a época, referindo o “contexto
de inser¢do da economia brasileira em um
mundo globalizado e de modernizagao das
formas de producdo” Concluiu fazer-se “neces-
saria a adapta¢do dos instrumentos normativos
que regem o mundo do trabalho, em busca de
maior flexibilidade nas formas de contratacio e
de procedimentos mais 4geis e adequados a re-
alidade das empresas” (Mensagem 344/1998).

Diversas outras iniciativas legislativas surgi-
ram nesse contexto, algumas foram aprovadas
e seguem vigentes, como as Lei ns. 9.601/1998
(contrato de trabalho por prazo determinado)
e 9.958/2000 (comissdes de conciliagdo pré-
via). Em comum, tinham objetivo de oferecer
adaptagdo de novo ambiente de competicido
internacional a pretensdes empresarias de
diminuic¢io de custos de produgio a partir da
precarizag¢io de saldrios, beneficios trabalhis-
tas e rescisdes contratuais®.

(1) O Brasil, que durante a década de 1980 se manteve
resistente a globalizagao, a partir do inicio da década
de 1990 adere ao modelo, com a implementacgao de
diversas medidas de corte neoliberal. O aumento da
competitividade nos mercados nacional e internacional
induziu a necessidade de reducao do custo do fator de
producao trabalho. Nesse sentido, ANTUNES (2003),
p. 47.

(2) "O terceiro espirito capitalista, ao contrario, vislumbra
na precarizacao das tutelas estatais icidentes sobre
o trabalho e na valorizacdo dos contratos individuais
de trabalho as condi¢cdes de possibilidade para o
crescimento econdmico em ambiente de globalizacao,

REvisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 15 — N. 57 I 179

11 - Anamatra 57 D 12.indd 179

13/12/2017 11:51:30



Apos algumas emendas e apresentagdo
de substitutivo, o PL n. 4.302 foi chancelado
na Camara e, com modificagdes, também no
Senado Federal. Em 17.12.2002, o Senado
aprovou novo substitutivo e devolveu a pro-
posta para analise definitiva da CAmara. Mas
ja no final de 2002, passou a restar claro que
o projeto de lei ndo receberia no Parlamento
a atencdo esperada pelo Executivo e o resul-
tado foi diminuicao drastica da velocidade de
tramitagdo.

Seguindo-se a modificacdo politica, em
19.8.2003, novo Presidente da Republica
enviou a Mensagem n. 389 ao Parlamento
solicitando a retirada do projeto. Esse reque-
rimento jamais foi apreciado e esse fato devera
ser o primeiro para possivel alegacdo de vicio
na Lei n. 13.429/2017.

Em 22.3.2017 foi protocolizado recurso de
Reclamagdo na Camara dos Deputados em
razao da nio submissdo ao Plendrio da Men-
sagem da Presidéncia da Republica de baixa
do projeto. O presidente da Camara rejeitou
liminarmente e houve recurso & Comissao de
Constituicdo e Justica.

Até 2016, a tramitacdo foi apenas proto-
colar, com trocas de relatores nas comissoes
e auséncia de Animo de efetiva discussido. A
ressuscitacdo ocorreu em 2017, em razdo de
outro projeto com mesmo objeto. Trata-se do
PL n. 4.330/2004, que também visa amplia¢do
da terceirizagao, foi aprovado na Cdmara dos
Deputados e recebido no Senado, em abril
de 2015, como PLC n. 30/2015. Em razio de
designacao de relator contrario a amplia¢ao
da terceirizac¢io, foi colocado em dorméncia.

Seguindo-se novo Executivo, posicionado
em impulsionar projeto de ampla modificagdo
no mundo do trabalho, decidiu-se por reani-
mar o antigo projeto da Camara dos Deputa-
dos. Sem interlocug¢éo com os aportes do PLC
n. 30/2015, muito mais recente e discutido em

pela ampliacdo dos mercados para produtos brasileiros
produzidos com baixos custos de mao de obra” RAMOS
FILHO (2012), p. 380.

diversas audiéncias publicas pelo pais, o PL n.
4.302/1998 foi rapidamente desengavetado,
votado e, finalmente, sancionado em 31 de
marco de 2017.

O PLC todavia, teve aceleramento sem
precedentes, foi promulgado como Lei n.
13.467/2017 (reforma trabalhista), estabele-
cendo novas redagdes para artigos da Lei n.
6.019/74 e opgdes distintas para regulamentagio
do trabalho arregimentado. Somam-se relatos
de possivel medida provisoria esclarecendo e
ampliando pontos da reforma trabalhista. Por-
tanto, é possivel que a regulagdo dos institutos
possa sofrer novas e proximas alteragdes.

3. Breves considerac¢oes sobre a
terceirizacao e trabalho temporario
no Brasil

Em poucas palavras, terceirizagao e contrata-
¢do temporaria tém em comum a transferéncia
para outrem dos custos da contratacio do
trabalho.

Enquanto no trabalho temporario pactua-
-se fornecimento de trabalhadores que ficardo
por curtos periodos subordinados ao tomador,
na terceirizacao contratam-se servigos espe-
cializados, executados autonomamente por
empresa prestadora. A terceiriza¢do vinha
sendo regrada, de forma geral, pela Simula n.
331 do TST; e a contratagdo temporaria apenas
pela Lei n. 6.019/19740).

O padrio do mundo do trabalho nos ultimos
dois séculos vem sendo de correspondéncia

(3) Para autores como Mauricio Godinho Delgado, a
contratacdo tempordria prevista na Lei n. 6.019/1974 é
modalidade de terceirizacdo. “O modelo terceirizante
da Lei n. 6.019/74 (a ser detidamente dado no item
V, abaixo) produziu, indubitavelmente, uma inflexao
no sistema trabalhista no pais, j& que contrapunha
a classica relacao bilateral (propria a CLT), uma nova
relacdo trilateral de prestacao laborativa, dissociando
o fato do trabalho do vinculo juridico que lhe seria
inerente. Contudo, ainda assim, tal inflexao foi limitada,
uma vez que a férmula do trabalho temporario ndo
autorizava a terceirizacdo permanente, produzindo
efeitos transitérios no tempo”. DELGADO (2005), p. 434.
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da relagdo econémica com a juridica. As ex-
cec¢des sdo trabalho terceirizado e temporario.

A relagido econdmica formada no trabalho
por conta alheia tem como elemento mais
importante o fato de que o valor econémico
do servico realizado por aquele que vende sua
forga trabalho é aproveitado por quem recebe a
atividade. A garantia de que havera retribuigao
ocorre pelo potencial econdmico do servigo
realizado. O tomador do trabalho aproveita
o servi¢o e parte do resultado econdémico é
repassado ao trabalhador na forma de salario.
A essa relagdo econdmica corresponde uma
relacao juridica: a relagdo de emprego, instru-
mentalizada pelo contrato de emprego.

Terceirizagdo e trabalho temporario rom-
pem com essa imbricag¢io e dissociam a relagdo
economica de trabalho da juridica que lhe seria
correspondente. A relagdo juridica de empre-
go nao é mais estabelecida com o tomador
de trabalho, mas se utiliza de uma empresa
“atravessadora” e o contrato com o tomador
de servicos passa de trabalhista a civil.

Essa desassociagdo diminui as garantias
econOmicas de que o trabalho oferecido sera
contraprestado com o saldrio prometido. Por
consequéncia, dois principios basilares foram
fixados pela jurisprudéncia nacional:

a) Maxima responsabilidade do tomador. O
tomador de servigos é responsabilizado por
inadimplementos do empregador (empresa
de trabalho temporario ou terceirizado).

b) Minima autorizagdo. Como forma de
manter a regra de correspondéncia entre
relagdo econdmica e juridica e, assim, res-
guardar garantias de pagamento de saldrio
e outras verbas, limita-se a terceirizacio a
atividades-meio e fixam-se condicdes res-
tritivas de trabalho temporario.

A Lein. 13.429/2017 tende a nio assegurar
nem a regra de maxima responsabilidade do
tomador, nem da limitacdo de autorizagao.
Assim se verifica pela andlise, adiante, de seus
artigos.

4. Comentarios aos dispositivos
alterados e acrescidos na Lei n.
6.019/1974

A Lein. 13.429/2017 altera dispositivos da
Lei n. 6.019/74 e soma novos artigos.

Para facilitar a leitura, em riscado esta a
redacdo antiga e em negrito a nova, alterada
pela lei em comento.

o fimstituid irred ball
trios bied belecid

presentefet:

Art. 1° As relagdes de trabalho na empresa
de trabalho temporario, na empresa de
prestacgdo de servigos e nas respectivas to-
madoras de servi¢o e contratante regem-se
por esta Lei.

A modifica¢do de redacdo ocorre para
esclarecer a alteragdo do objeto da Lei n.
6.019/1974, que passa de simples regulacao
de trabalho temporario para somar pretensido
de oferecer regulacdo ampla também para a
terceirizagdo de servigos. Pode-se dizer que a
Lei n. 6.019/1974 ¢ agora a “Lei de Trabalho
Arregimentado” ou “Lei de Intermediac¢éo do
Trabalho”.

O art. 1° faz referéncia a duas formas de
organizagOes empresdrias de intermediacdo
de trabalho:

a) “empresa de trabalho temporario”: atua
na arregimentagdo de trabalho temporario.

b) “empresa de prestagdo de servigos™: opera
na terceirizacio de trabalho.

A essas soma-se o tomador de servicos. O
empresario disposto a transferir para outrem
parte de sua atividade tem as opgdes de ter-
ceirizagao e trabalho temporario, ambas com
caracteristicas diversas, mas regradas pelo
mesmo diploma normativo.

A lei possui dispositivos apenas incidentes
sobre trabalho temporario, apenas vinculados
a terceirizacio de servigos e artigos que ofere-
cem normatividade para ambas modalidades
de trabalho arregimentado (por exemplo, arts.
19-A, 19-B e 19-C).
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Art. 22 Trabalho temporario é aquele pres-
tado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario que a coloca
a disposi¢do de uma empresa tomadora de
servicos, para atender a necessidade de subs-
titui¢do transitdria de pessoal permanente
ou a demanda complementar de servi¢os.
§ 1° E proibida a contratagio de trabalho
temporario para a substitui¢cdao de trabalha-
dores em greve, salvo nos casos previstos
em lei.

§ 22 Considera-se complementar a demanda
de servigos que seja oriunda de fatores im-
previsiveis ou, quando decorrente de fatores
previsiveis, tenha natureza intermitente,
periddica ou sazonal.

O art. 2° trata apenas de trabalho temporario.
Mantém a ideia de que trabalho temporario é
modalidade de pacto de atividade, de modo
que apenas pode ser executado por pessoa
natural. As empresas de trabalho temporario
nao podem ter seus quadros de trabalhadores
constituidos por pessoas juridicas, mas devem
formalizar contratos especiais de emprego
regidos pelas particularidades do servigo
tempordrio.

A redagao original de 1974 trazia duas
hipéteses para a contratagdo temporaria: a)
substitui¢io transitoria de pessoal permanente
(por exemplo substitui¢do de funcionaria em
licenga-maternidade) e b) demanda comple-
mentar de servigos (exemplificativamente,
para suprir necessidades produtivas sazonais,
como ovos de pascoa).

O dispositivo mantém a primeira hipdtese
“substitui¢do de pessoal regular e permanente”
eno § 1° faz referéncia a possibilidade de tal
ocorrer nas situagoes de greve. Todavia, apenas
podera haver contrata¢do de temporarios no
lugar de grevistas quando lei especifica assim
dispuser. Nesse sentido, o art. 72, paragrafo

unico da Lei n. 7.783/1989 veda rescisdo de
contrato de trabalho durante a greve, bem
como a contratagdo de trabalhadores subs-
titutos, exceto na ocorréncia das hipdteses
previstas nos arts. 9% e 14.

Naio ha davidas de que eventual regulagao
do art. 22, § 1° implicard redugédo pratica no
direito de greve e, consequentemente, restricao
no poder de pressdo de categoria que optar por
paralisa¢do. Acreditamos que o dispositivo ndo
permite regulamenta¢ido desmedida. Apenas
guardard constitucionalidade a regulagio para
hipdtese de declaragéo judicial de abusividade
do movimento paredista.

Alteragao importante da Lein. 13.429/2017
estd na segunda circunstancia autorizadora,
que passa a ser “demanda complementar de
servicos”.

A expressdo utilizada aparenta intencao de
ampliar as hipoteses de contratagdo tempora-
ria, mas soma forte carga de indeterminacao.
Chama aten¢do uma aparente alteragdo de
espirito do elemento permissivo, relativizando
a extraordinariedade.

Atualmente, a Instru¢do Normativa SIT n.
114/2014 disciplina a fiscaliza¢ao do trabalho
temporario e prevé no art. 22, § 22 que “nio
se consideram extraordinarios ou acréscimos
de servigo comuns do ramo de negdcio do
tomador e que facam parte do risco do em-
preendimento, bem como os decorrentes do
crescimento da empresa, da expansdo de seus
negocios ou da abertura de filiais”

A nova redagdo do art. 22 da Lei n.
6.019/1974 estabelece que a “demanda com-
plementar de servigos” tem vez em duas situ-
acoes alternativas: a) fatores imprevisiveis; b)
quando decorrente de fatores previsiveis, tenha
natureza intermitente, periodica ou sazonal.

A grande alteragdo esta nessa segunda
hipotese, oriunda de fatores previsiveis. O
antigo “acréscimo extraordinario de servigos”
costuma ser inserido como hipdtese impre-
vista pelo empresdrio e, portanto, autorizador
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da efetivacdo e contratacido extraordindria
equivalente, na forma de trabalho temporario.

A “demanda complementar decorrente de
fator previsivel” é de mais dificil inser¢do no
conceito de situagdo extraordindria original. A
ocorréncia de servicos usuais, mas em volume
extraordinario, faz parte do risco de negdcio,
de modo que ndo cabe (ou ndo cabia) a transfe-
réncia do risco do empreendimento a forca de
trabalho, com contrata¢do precéria na forma
de temporarios.

O conceito, como se vé, segue altamente
indeterminado e, fatalmente, gerara insegu-
ranga juridica.

O PL n. 6.787/2016 (Reforma Trabalhista)
mantém a primitiva expressiao “acréscimo
extraordinario de servi¢os”, mas introduz § 1°
para esclarecer que esse ocorre por alteragdo
sazonal da demanda por produtos e servigos.

Art-4>Compreende-secomoempresade tra-
batt L fhsi i

Art. 4° Empresa de trabalho temporario é a
pessoa juridica, devidamente registrada no
Ministério do Trabalho, responsavel pela
colocacéo de trabalhadores a disposic¢ao de
outras empresas temporariamente.
A redacao atual do art. 42 esclarece que
a empresa de trabalho temporério deve ser
constituida na forma de pessoa juridica assim
regularizada junto ao Ministério do Trabalho.
Para atuagdo no mercado de arregimentagio de
trabalho tempordrio ndo basta a regularizacao
ordindria da pessoa juridica, mas a integra¢ao
em critérios e cadastro proprio do Ministério
do Trabalho.

Eventual possibilidade de pessoa natural
ser arregimentadora de trabalho temporario
fatalmente seria fator de aumento de insegu-
ranga econdmica, informalidade e chamada a
ampliagdo de inadimplementos descobertos de
patrimonio. A obrigatoriedade de constitui¢ao

de pessoa juridica imprime, portanto, maior
segurangca.

A ampliagdo ocorre no campo de atuagdo das
empresas de trabalho temporario, incluindo-se
atividade rural. Na mensagem do Presidente
da Republica n. 344/1998, justificou-se a
ampliagdo com afirmacédo de “fragil desenvol-
vimento tecnolodgico e a restricdo de direitos
que caracterizavam o meio rural viabilizavam
a ado¢do do trabalho tempordrio apenas no
meio urbano.

Ausente expressa meng¢ao, compreendemos
queaLein. 6.019/1974 néo se aplica ao trabalho
doméstico.

No PLC n. 30/2015, objetivamente exclui-
-se do ambito de terceirizagdo os contratos
no ambito da Administragdo publica direta,
autdrquica e fundacional da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios. A
auséncia de esclarecimento analogo na Lei
n. 13.429/2017 tende a criar ainda maiores
dificuldades de interpretagido da extensio de
sua atuagdo. Mantém-se vigente o Decreto-lei
n. 200/1967, determinante da terceirizacdo
essencialmente na atividade-meio.

Inusitada modifica¢ao ocorreu com a exclu-
sdo de esclarecimento na redagdo original de
que os trabalhadores devem ser “devidamente
qualificados” e “remunerados e assistidos” pela
empresa de trabalho temporirio.

Na mensagem n. 344 de 1998 que acompa-
nhou o entdo projeto de lei, registrou-se:

10) O conceito de trabalhador temporario
fica igualmente ampliado, subtraindo-se
dele a expressdo “devidamente qualificado,
o que afastara interpretacdes restritivas
quanto ao tipo de trabalhador que pode ser
objeto de contratacao temporaria (art. 42).

Pensamos, todavia, que determinantes
intrinsecos seguem presentes no conceito
de trabalho tempordario. Os trabalhadores
temporarios realizam atividades especificas e,
portanto, devem possuir qualificagdo profis-
sional propria e clara.
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Na qualidade de empregadora, a empresa
de trabalho temporario é a responsavel por pa-
gamento de salarios, bem como oferecimento
e entrega de beneficios, como vale-transporte
e auxilio-alimentagao. A empresa tomadora de
servicos tem a prerrogativa da subordinagio
direta, mas ndo de pagamento de salarios, nem
oferecimento de outras parcelas de natureza
econ6mica ao funciondrio tempordrio.

Art. 4°-A. Empresa prestadora de servigos
a terceiros é a pessoa juridica de direito
privado destinada a prestar a contratante
servicos determinados e especificos. (Redagao
dada pela Lei n. 13.429/2017)

“Art. 4°-A. Considera-se prestacao de
servicos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execucao de quaisquer
de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito pri-
vado prestadora de servi¢os que possua
capacidade econdmica compativel com a
sua execucdo. (Redagio dada pela Lei n.
13.467/2017)

§ 12 A empresa prestadora de servigos con-
trata, remunera e dirige o trabalho realizado
por seus trabalhadores, ou subcontrata outras
empresas para realizagdo desses servigos.

§ 22 Nio se configura vinculo empregaticio
entre os trabalhadores, ou sdcios das empresas
prestadoras de servicos, qualquer que seja o
seu ramo, e a empresa contratante.

Esse é o dispositivo que implicard maior
divergéncia jurisprudencial e doutrinaria.
Destina-se a indicar o ambito de atividades
de uma tomadora de servicos que pode ser su-
prido por trabalhadores terceirizados. Deve-se
atentar que o art. 42-A (em ambas redagoes)
relaciona-se a uma unica espécie de trabalho
intermediado, qual seja, a terceirizagdo de
servigos.

Conforme esclarecido na nova redagdo do
art. 1°, o objeto da Lei n. 6.019/1974 passa
de simples regulacdo de trabalho temporario
para somar regulacdo ampla também para
a terceirizagdo de servicos. Ao se utilizar da
expressdo “empresa prestadora de servigos’, o
caput do art. 4°-A ja esclarece que visa regular

apenas a modalidade terceirizagao de trabalho
arregimentado.

A auséncia de regulagio legal para tercei-
rizagdo fez desenvolver em doutrina e juris-
prudéncia diferenciagdo entre atividade-fim
e atividade-meio. Assim, o entendimento
consubstanciado na Sumulan. 331 do TST é de
que a regularidade da terceirizagdo depende da
classificagdo das atividades como meio.

Em poucas palavras, atividade-meio é toda
aquela que se coloca afastada do objetivo prin-
cipal da empresas. Sdo os servicos tidos como
ordinariamente necessarios, mas sem relagdo
direta com a atividade principal do empre-
endimento; atividade-fim toca no objetivo
essencial, a destinagdo da empresa, expressa
em seu contrato social.

O conceito de atividade-fim esta também
ligado a viabilidade econémica e administra-
tiva do empreendimento. Eventual delegacao a
terceiros de dreas vitais & empresa colocariam
em risco o proprio poder de administragdo.

O art. 4°-A, na redagdo dada pela Lei
n. 13.429/2017 ndo se utiliza da dicotomia
atividade-fim x atividade-meio, mas afirma
que a empresa prestadora deve realizar servi-
¢os determinados e especificos. A expressao
“servigos determinados e especificos” ndo se
confunde nem com atividade-fim, nem com
atividade-meio. A lei ndo ingressou nessa seara
e preferiu apenas pontuar a impossibilidade de
contratagdo de empresa de trabalho tempora-
rio para atividades inespecificas. A regra a ser
retirada é de que a contrata¢do tempordaria
deve ter objeto certo, relacionar setores da
empresa tomadora em que atuardo os funcio-
narios terceirizados e quais as atividades que
esses deverao desenvolver.

Todavia, a redacao do mesmo disposi-
tivo pela Lei n. 13.467/2017, promulgada
poucos meses depois, avancou ainda mais
na ampliagdo da terceirizagdo, explicitando
alcance também para atividades finalisticas
do empreendimento. Ha fundadas duvidas
acerca de constitucionalidade do dispositivo,
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especialmente no referente a terceirizagdo
junto a Administragdo e vedagdo de acesso sem
concurso publico (art. 37, II e art. 236, § 39).

A nova redacdo do art. 52-A (também ou-
torgada pela Lei n. 13.467/2017) confirma a
op¢ao liberalizante da terceirizagdo para ativida-
des-fim. A redagdo do art. 4°-A, determinada
pela Lein. 13.467/2017, opta, sem duvida, por
permitir terceirizagdo em atividade-fim da em-
presa tomadora. A legislagdo nova demonstra
sua op¢do a partir do conceito de contratante,
extraido do art. 52-A, definido como “a pessoa
fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servicos relacionados
a quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal”

Mesmo com altera¢do de redagdo do art.
40-A, o art. 52-B, II reforca nosso entendimento,
pois relaciona a “especificacdo do servigo a
ser prestado” como requisito de conteudo
essencial do pacto.

No PL n. 6.442/2016 também esta explici-
tado que empregador rural podera terceirizar
atividade-fim:

Art. 27. E facultado ao empregador rural a
contratagdo com pessoas fisicas ou juridicas
para execugdo de sua atividade-fim, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagéo
direta.

Ja foi dito acima que o trabalho arregimen-
tado ¢ excecdo ao modo de organizagio do
trabalho, de modo que as hipdteses de sua uti-
lizagdo ndo sdo auto evidentes, mas necessitam
de previsdo normativa. Repisa-se que a Lei n.
6.019/1974 passa a ter duplo objeto (trabalho
temporario e terceirizado), de modo que deve
ser lida em um didlogo de sistematicidade e
compartimentacgao.

O parecer do relator Deputado Jair Mene-
guelli, na CTPASP da Camara dos Deputados,
para o entdo projeto legislativo que resultou na
Lei n. 13.429/2017, expresssamente registra
que “as atividades desenvolvidas pela prestadora
e contratante de servi¢os sdo necessariamente
distintas”. Ndo hd, portanto, como a empresa

terceirizada ter o mesmo objeto finalistico da
empresa tomadora dos servigos.

A chamada quarteirizagdo estd prevista
no § 1° permitindo-se que uma empresa
contratada para realizar servicos terceirizados
“repasse” a integralidade ou parte da mesma
atividade para outra empresa. A terceirizacio
no Brasil visa essencialmente a redugdo de
custos e cada intermedidrio do trabalho tende
a garantir sua lucratividade a partir da redugéo
das despesas com seus funciondarios. A Lei
n. 13.429/2017 institucionaliza a pratica co-
nhecida por prejudicar trabalhadores a partir
do achatamento de saldrio e pulveriza¢do da
referéncia de empregador.

Havendo quarteirizagdo de servicos, ou
seja, a transferéncia da prestagao de servigos
contratada para outra empresa (quarteirizada),
empregadora dos trabalhadores prejudicados
por inadimplemento trabalhista, todos os
beneficiarios da cadeia produtiva respondem
subsidiariamente. Ou seja, empresa tomadora
cliente dos servigos e terceirizada original sao
responsaveis subsidiarias junto a quarteirizada.

Art. 4°.-B. Sdo requisitos para o funciona-
mento da empresa de prestagio de servigos
a terceiros:

I - prova de inscrigao no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica (CNPJ);

IT - registro na Junta Comercial;

III - capital social compativel com o nimero
de empregados, observando-se os seguintes
parametros:

a) empresas com até dez empregados — ca-
pital minimo de R$ 10.000,00 (dez mil reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte em-
pregados — capital minimo de R$ 25.000,00
(vinte e cinco mil reais);

c) empresas com mais de vinte e até cin-
quenta empregados — capital minimo de R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até
cem empregados — capital minimo de R$
100.000,00 (cem mil reais); e

e) empresas com mais de cem empregados —
capital minimo de R$ 250.000,00 (duzentos
e cinquenta mil reais).
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O art. 4°-B estabelece capital social minimo
para funcionamento da empresa de trabalho
terceirizado. Os valores sdo absolutamente
insignificantes para garantir condenagdes
corriqueiras na Justi¢ca do Trabalho. De modo
algum pode-se considerar que o patrimonio
da empresa se limite ao declarado como de
capital social.

Art. 4°-C. Sao asseguradas aos empregados
da empresa prestadora de servigos a que
se refere o art. 42-A desta Lei, quando e
enquanto os servicos, que podem ser de
qualquer uma das atividades da contratan-
te, forem executados nas dependéncias da
tomadora, as mesmas condi¢des:

I - relativas a:

a) alimentagdo garantida aos empregados
da contratante, quando oferecida em refei-
torios;
b) direito de utilizar os servicos de trans-
porte;

¢) atendimento médico ou ambulatorial
existente nas dependéncias da contratante
ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela
contratada, quando a atividade o exigir.

II - sanitérias, de medidas de protecao a
satide e de seguranga no trabalho e de ins-
talagdes adequadas a prestacao do servigo.

§ 1° Contratante e contratada poderao
estabelecer, se assim entenderem, que os
empregados da contratada fardo jus a sa-
lario equivalente ao pago aos empregados
da contratante, além de outros direitos nao
previstos neste artigo.

§ 22 Nos contratos que impliquem mobiliza-
¢do de empregados da contratada em nimero
igual ou superior a 20% (vinte por cento)
dos empregados da contratante, esta podera
disponibilizar aos empregados da contratada
os servigos de alimentagdo e atendimento
ambulatorial em outros locais apropriados
e com igual padrdo de atendimento, com
vistas a manter o pleno funcionamento dos
servicos existentes.”

O dispositivo refere-se apenas a terceiri-
zagdo de servicos, em servicos prestados nas
dependéncias da tomadora.

Enquanto vigente a redagdo do art. 4°-A,
pela Lei n. 13.429/2017), define-se que a
terceirizagdo licita deve ocorrer em servigos
determinados e especificos. Ou seja, veda con-
tratagdo de servigos terceirizados inespecificos,
sem expressa indicagdo dos setores da empresa
tomadora em que irdo trabalhar funcionarios
terceirizados.

A terceiriza¢do pode ocorrer tanto na sede
da empresa tomadora, como em outras loca-
lidades. Nao ha vedagio, por exemplo, para a
pactuagdo de terceirizagdo de servigo de call
center a ser desenvolvido nas dependéncias
da empresa de prestagao de servigos. Também
se admite que o trabalho terceirizado possa
ocorrer na residéncia do trabalhor terceirizado,
como em situacoes de teletrabalho.

O tomador de servigos terceirizados possui
responsabilidade por higiene e seguranca e
salubridade do ambiente de trabalho, tanto
no servigo realizado em suas préprias depen-
déncias, como em outro definido no contrato
de terceirizagéo.

Aos terceirizados sdo asseguradas mesmas
condigbes relativas a alimentacio, treina-
mento, transporte, atendimento médico e
ambulatorial, bem como medidas de saude
e seguranga.

Proposic¢des e debates ocorreram no Parla-
mento visando garantir plena correspondéncia
de direitos entre trabalhadores diretos do to-
mador e terceirizados. A redagdo do art. 4°-C
mostra que apenas houve acordo expresso
de possibilidade do tomador oferecer aos
terceirizados as mesmas condi¢des que dispo-
nibiliza a seus empregados. Nao hd, todavia,
obrigatoriedade.

Também segue indefinida na lei a impor-
tante questdo enfrentada pela jurisprudéncia
de obriga¢do de pagamento de idéntico salario
entre terceirizados e trabalhadores diretos que
realizam o mesmo servi¢o na empresa toma-
dora. A necessidade de tratamento isondémico
pleno entre arregimentados e trabalhadores
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diretos vem explicitado na Lei n. 6.019, art. 12,
desde 1974 e foi mantido apenas para tem-
pordrios.

Deve-se atentar que o projeto de lei apro-
vado no Parlamento revogava todas as alineas
do art. 12, estabelecendo apenas garantia de
salario e jornada equivalentes. O veto presi-
dencial registrou que “ndo ha razdo légica ou
juridica para o dispositivo, ja que os direitos
elencados nas alineas @’a ‘W’ estao assegurados
na Constitui¢do, em seu art. 79, ndo se con-
figurando adequada a proposta que admita
limitagdo a esses direitos, recomendando-se
sua manutencio’.

A jurisprudéncia nacional vem compre-
endendo majoritariamente que equiparagao
salarial entre terceirizados e trabalhadores
diretos do tomador apenas é possivel em caso de
terceirizagdo ilicita. Jurisprudéncia minoritaria,
todavia, avanca no sentido de possibilidade
de equiparac¢do entre esses trabalhadores
também em terceirizagdo licita, a partir de
ideia de tratamento isonémico. Costumam
ser manejados fundamentos juridicos base-
ados no art. XXIII da Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos, arts. 52 e 72, XXX da
CRFB/88 e aplicacao extensiva do art. 12 da Lei
n. 6.019/1974. O TST, por meio da OJ n. 383
da SDI compreende a necessidade de isonomia
entre empregados da empresa prestadora de
servicos e da tomadora.

Com a redagdo do art. 4°-C, especialmente
0 § 19 todos esses argumentos ficam enfra-
quecidos pela aparente op¢do do legislador
de permitir salarios inferiores a terceirizados
que realizam os mesmos servi¢os de colegas
empregados diretos da empresa tomadora.
Art-59—Ofuncionamento-darempresade tra-
PepartamentoNacionalde Mao-de-Obrado
Ministério-do Frabatho-e PrevidénciaSociak
Art. 5° Empresa tomadora de servicos é a
pessoajuridica ou entidade a ela equiparada
que celebra contrato de prestagdo de traba-
lho temporario com a empresa definida no
art. 4° desta Lei. (Redagao dada pela Lei n.
13.429/2017)

O requisito de inscrigdo da empresa de tra-
balho temporario em cadastro do Ministério
do Trabalho permanece, mas foi deslocado
para o atual art. 42 da Lei n. 6.019/1974.

A redagdo do art. 5° refere-se unicamente a
trabalho tempordrio e visa oferecer conceito a
empresa tomadora. O art. 2%, § 1°, da CLT elas-
tece o conceito de empregador, incorporando
pessoas e entidades sem finalidades lucrativas,
como associagdes recreativas e de beneficéncia.
O dispositivo em comento segue essa linha e
permite que entidades que ndo visam lucro
também possam se utilizar de trabalho tem-
porario. Por conseguinte, responsabilizam-se
por eventuais inadimplementos, da mesma
forma que empresas.

Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou
juridica que celebra contrato com empresa
de prestacdo de servigos determinados
e especificos. (Redag¢do dada pela Lei n.
13.429/2017)

Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou
juridica que celebra contrato com empresa
de prestacdo de servicos relacionados a
quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal. (Redag¢do dada pela Lei
n. 13.467/2017)

§ 1°E vedada a contratante a utilizacio dos
trabalhadores em atividades distintas da-
quelas que foram objeto do contrato com a
empresa prestadora de servicos.

§ 22 Os servigos contratados poderdo ser
executados nas instalagdes fisicas da empresa
contratante ou em outro local, de comum
acordo entre as partes.

§ 3° E responsabilidade da contratante ga-
rantir as condi¢ées de seguranga, higiene
e salubridade dos trabalhadores, quando o
trabalho for realizado em suas dependéncias
ou local previamente convencionado em
contrato.

§ 4° A contratante podera estender ao traba-
lhador da empresa de prestagdo de servigos o
mesmo atendimento médico, ambulatorial e
de refei¢ao destinado aos seus empregados,
existente nas dependéncias da contratante,
ou local por ela designado.
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§ 52 A empresa contratante é subsidiariamen-
te responsavel pelas obrigac¢des trabalhistas
referentes ao periodo em que ocorrer a
prestacdo de servicos, e o recolhimento das
contribui¢des previdencidrias observara o
disposto no art. 31 da Lei n. 8.212, de 24 de
julho de 1991.

O dispositivo refere-se apenas a terceirizagio
de servicos e somente antes da vigéncia da Lei
n. 13.467/2017.

A alteragdo no caput do art. 5°-A pela Lei n.
13.467/2017 teve claro objetivo de reforgar in-
tengdo deliberar a terceirizacio para atividades
fim, conforme acima estudado. As obrigagoes
da empresa tomadora de trabalho ji foram
analisadas junto aos comentarios ao art. 4°-C.

Havia previsdo de responsabilidade soli-
déria do contratante no PLC n. 30/2015, mas
limitada a salario em sentido amplo, férias, vale-
-transporte, FGTS e previdéncia social. Todavia,
nao foi integrado na Lei n. 13.467/2017.

O § 52 mantém o entendimento da Sumula

n. 331 de responsabilidade subsididria do
tomador de servigos durante o periodo de tra-
balho. O art. 31 da Lein. 8.212/1991 prevé que
a empresa contratante de servigos executados
mediante cessao de mao de obra, inclusive em
regime de trabalho temporario, devera reter
11% do valor bruto da nota fiscal ou fatura de
prestacdo de servicos e recolher, em nome da
empresa cedente da mio de obra.

Art. 5°-B. O contrato de prestagio de servigos

contera:

I - qualificagdo das partes;

II - especificagdo do servico a ser prestado;

III - prazo para realiza¢iao do servico, quando

for o caso;

IV - valor.

O art. 5°-B, detalha a obrigacdo genérica
do caput art. 5°-A (com redagdo fixada pela
Lei n. 13.429/2017) de que o servigo tercei-
rizado deve ser determinado e especifico.
Nosso entendimento é de que essa expressdo
nada tem a ver com a dicotomia atividade-fim
x atividade-meio e o dispositivo em comento
indica os elementos necessdrios para aferir

determinacéo e especificidade do contrato de
prestacdo de servicos terceirizados.

“Art. 5°-C. Nao pode figurar como contra-
tada, nos termos do art. 4°-A desta Lei, a
pessoa juridica cujos titulares ou sdcios
tenham, nos ultimos dezoito meses, pres-
tado servicos a contratante na qualidade
de empregado ou trabalhador sem vinculo
empregaticio, exceto se os referidos titulares
ou sdcios forem aposentados. (Redagio
dada pela Lei n. 13.467/2017)

“Art. 5°-D. O empregado que for demitido
nao podera prestar servigos para esta mes-
ma empresa na qualidade de empregado
de empresa prestadora de servicos antes do
decurso de prazo de dezoito meses, conta-
dos a partir da demissdo do empregado.”
(Redagio dada pela Lei n. 13.467/2017)

Os dispositivos tém objetivo de afastar
as hipdteses de dispensa de trabalhadores,
com recontratagdo a partir de operacdo de
terceirizagdo de servicos. Deve-se atentar que
a vedacio ocorre mesmo que os funcionarios
despedidos atuem como meros sdcios admi-
nistradores da contratada, sem realizacdo de
servicos pessoais diretos a tomadora.

Ar62O pedido-de resi o
everi—seri 4 ) o-

cumentos:
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Art. 62 Sao requisitos para funcionamento e
registro da empresa de trabalho temporario
no Ministério do Trabalho:

I- provade inscri¢do no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica (CNPJ), do Ministério da
Fazenda;

II - prova do competente registro na Junta
Comercial dalocalidade em que tenha sede;
III - prova de possuir capital social de, no
minimo, R$ 100.000,00 (cem mil reais).
O art. 6° trata exclusivamente de elementos
obrigatdrios para funcionamento de empresa
de trabalho temporario.

Imposi¢ao de registro no Ministério do
Trabalho também estd no art. 4% da Lei n.
6.019/1974.

A Lein. 13.429/2017 subtraiu requisitos de
constitui¢do e funcionamento das empresas
de trabalho temporario, precarizando mecanis-
mo de garantias econdmicas para cumprimento
de suas obrigagdes. Nacionalidade brasileira
dos sécios, capital social elevado, certidoes de
regularidade de obriga¢des e imével proprio
estavam previstos no art. 62 e foram excluidos.

E bastante comum o inadimplemento de
obrigagdes trabalhistas por parte de empresas
de trabalho temporario. A diminuigédo de
garantias de patrimonio para fazer frente as
dividas tende a dificultar ainda mais execucoes
de sentencas.

Art. 9° O contrato celebrado pela empresa
de trabalho temporario e a tomadora de ser-
vigos sera por escrito, ficara a disposicao da
autoridade fiscalizadora no estabelecimento
da tomadora de servigos e contera:

I - qualificagio das partes;

IT - motivo justificador da demanda de
trabalho temporario;

III - prazo da prestagao de servigos;

IV - valor da prestagio de servicos;

V - disposigoes sobre a seguranca e a satide
do trabalhador, independentemente do
local de realizagdo do trabalho.

§ 12 E responsabilidade da empresa contra-
tante garantir as condi¢des de seguranca,
higiene e salubridade dos trabalhadores,
quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou em local por ela designado.
§ 22 A contratante estendera ao trabalhador
da empresa de trabalho temporario o mesmo
atendimento médico, ambulatorial e de refei-
¢ao destinado aos seus empregados, existente
nas dependéncias da contratante, ou local por
ela designado.

§ 32 O contrato de trabalho temporario
pode versar sobre o desenvolvimento de
atividades-meio e atividades-fim a serem
executadas na empresa tomadora de servigos.

O contrato firmado entre empresa de trabalho
temporario e tomador de servigos mantém
obrigacdo de forma escrita. Os requisitos de
especificagio e valor do servigo seguem vigentes
a relacio, mas estabelecidos no art. 5°-B.

A regra do art. 99, § 1° segue o previsto no
art. 5°-A, § 32

No trabalho terceirizado, formalmente, ha
apenas faculdade de extensdo ao trabalhador
arregimentado as mesmas condigoes de trata-
mento médico, ambulatorial e de refeicdo (art.
52-A, § 4°). O § 22 do art. 99, todavia, informa
que para o trabalho temporario ha obrigatorie-
dade de garantia de mesmas condi¢des nesses
elementos.
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Mantém-se vigente o art. 12 da Lei n.
6.019/1974, o qual assegura ao trabalhador
temporario remuneragdo equivalente a per-
cebida pelos empregados de mesma categoria
da empresa tomadora ou cliente, calculados a
base horaria.

Nio ha qualquer novidade na possibili-
dade do trabalho temporario ter por objeto
atividades-fim da empresa tomadora (§ 39).

O art. 2° da Lei n. 6.019/1974 traz dois
requisitos de contratagdo tempordria: neces-
sidade de substituicao transitdria de pessoal
permanente ou & demanda complementar de
servigos. Apesar de nao mais haver explicitagdo
dos motivos da contrata¢do, entendemos que
segue como elemento obrigatdrio para verifi-
cagdo da regularidade do pacto temporario.

Art. 10. Qualquer que seja o ramo da empre-
sa tomadora de servi¢os, ndo existe vinculo
de emprego entre ela e os trabalhadores
contratados pelas empresas de trabalho
temporario.

§ 12 O contrato de trabalho temporario,
com rela¢do ao mesmo empregador, nio
podera exceder ao prazo de cento e oitenta
dias, consecutivos ou nao.

§ 22 O contrato podera ser prorrogado por
até noventa dias, consecutivos ou nio, além
do prazo estabelecido no § 1° deste artigo,
quando comprovada a manutencao das
condi¢des que o ensejaram.

§ 32 (VETADO).

§ 42 Naio se aplica ao trabalhador tempora-
rio, contratado pela tomadora de servigos,
o contrato de experiéncia previsto no pa-
ragrafo tnico do art. 445 da Consolidagio
das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-lein. 5.452, de 12 de maio de 1943.

§ 520 trabalhador temporario que cumprir
o periodo estipulado nos §§ 12 e 22 deste
artigo somente podera ser colocado a dis-
posicdo da mesma tomadora de servicos
em novo contrato temporario, apos noventa
dias do término do contrato anterior.

§ 62 A contratagdo anterior ao prazo previs-
to no § 5° deste artigo caracteriza vinculo
empregaticio com a tomadora.

§ 7° A contratante é subsidiariamente
responsavel pelas obrigagdes trabalhistas
referentes ao periodo em que ocorrer o
trabalho temporario, e o recolhimento das
contribui¢des previdenciarias observara o
disposto no art. 31 da Lein. 8.212, de 24 de
julho de 1991.

O caput do art. 10 traz regra parecida com
ado art. 442, paragrafo tnico, da CLT: ndo ha
vinculo de emprego entre trabalhador coope-
rativado e cooperativa ou entidade tomadora
dos servigos, desde que, no plano fatico, nio se
identifiquem elementos de vinculo de emprego.
Do mesmo modo, auséncia de vinculo de
emprego direto entre empregados temporarios
e tomadores de servigos depende do cumpri-
mento dos requisitos estabelecidos na Lei n.
6.019/1974 para a regularidade do trabalho
temporario.

Os prazos do contrato de trabalho temporario
deixam de ser fixados com 0 médulo “més” e
integram a contagem por dias, o que facilitara
bastante a verificagao de regularidade.

O prazo original do contrato temporario
era de até trés meses, salvo autorizacdo do
Ministério do Trabalho. A Lein. 13.429/2017
promove notavel ampliagio, estabelecendo que
pode chegar a 180 dias, consecutivos ou nao.
Pode, ainda, ser prorrogado por mais 90 dias,
independentemente de autoriza¢io adminis-
trativa, mas desde que mantidos os motivos
que determinaram a pactuagao.

O grande aumento do prazo causa dois
problemas de compatibilizacao sistémica:
a) relativiza a compreensdo de que risco do
empreendimento deve ser suportado pelo
empregador, sem que precise recorrer a pactos
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excepcionais e precarizados; b) relativiza a pro-
pria idéia de limitacdo temporal do trabalho
temporario.

Nao ha como se verificar permanéncia dos
motivos da pactuagdo por prazo determinado
sem que tenha sido previamente fixado no
pacto entre as empresas de trabalho tempo-
rario e tomadora. Apesar do requisito ter sido
excluido do art. 92, permanece presente.

O § 32 previa que “o prazo previsto neste
artigo podera ser alterado mediante acordo ou
convengdo coletiva” Néo estabelecia qualquer
limita¢do ou condicionante para ampliagdo de
prazo, podendo gerar plena desnaturagiao da
excepcionalidade do pacto. A possibilidade
de norma coletiva produzir regra prejudicial
ao previsto na lei é possibilidade hermenéu-
tica que pode ser retirada dos arts. 611-A e
611-B da CLT, com redagdo dada pela Lei n.
13.467/2017. O veto presidencial registrou
“Nao se configura adequada a possibilidade de
alteracdo do prazo maximo do contrato de tra-
balho temporério, de modo a evitar-se conflito
entre esse regime contratual e o contrato por
tempo indeterminado, preservando-se assim
a seguranca juridica de ambas modalidades
de contratagdo”

A impossibilidade de contratagdo por
experiéncia esta explicita no § 4° e jd era reco-
nhecida pela jurisprudéncia. Nesse sentido o
julgamento do RR 184500-06.2009.5.02.0262.

Os paragrafos 52 e 62 estabelecem restrigoes
para novas contratagdes temporarias de um
mesmo trabalhador. Note-se que mesmo a
alteracdo dos motivos (necessidade de subs-
tituigdo transitdria de pessoal permanente ou
a demanda complementar de servigos) sdo
insuficientes e, caso descumprindo, ensejarao
reconhecimento de vinculo de emprego direto
entre o empregado e a empresa tomadora, a
partir da segunda contratagio.

O § 72 unifica a regra de responsabilidade da
empresa que recebe trabalho arregimentado,
de modo que — tal como a empresa cliente do
trabalho terceirizado — é responsavel subsidiaria

por obrigagdes trabalhistas do funcionério
temporario.

Atente-se que nao houve revogacdo do art.
16 daLein. 6.019/1974, de modo que, no caso
de faléncia da empresa de trabalho temporario,
aempresa tomadora ou cliente é solidariamente
responsavel pelo recolhimento das contribui-
¢Oes previdencidrias e verbas trabalhistas.
Art. 19-A. O descumprimento do disposto
nesta Lei sujeita a empresa infratora ao
pagamento de multa.
Paragrafo tnico. A fiscalizagio, a autuagao
e o processo de imposi¢do das multas reger-
-se-a0 pelo Titulo VII da Consolidagio
das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-lein. 5.452, de 1° de maio de 1943.

ALein.7.855/1989, art. 39, I1I fixa multa em
160 BTNs por trabalhador. O valor é irrisorio
e ndo costuma ser suficiente para reprimir
com eficiéncia o amplo ambiente nacional
de descumprimento da legislagdo trabalhista.

O Titulo VII da CLT trata do processo de
multas administrativas, arts. 626 a 642-A. In-
cumbe ao auditor fiscal do trabalho averiguar
cumprimento das normas e aplicar as multas.

Art. 19-B. O disposto nesta Lei no se aplica
as empresas de vigilancia e transporte de
valores, permanecendo as respectivas rela-
¢oes de trabalho reguladas por legislagiao
especial, e subsidiariamente pela Consoli-
dag¢do das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de
1943.

As empresas de vigilancia e transporte de
valores possuem regramento especifico e que
se mantém vigente para suas atividades. Essa
modalidade de intermediacdo de trabalho
seguem com aplicagdo do estabelecido no
Decreto-lei n. 5.452/1943.

Compreendemos que a Lei n. 6.019/1974
trata-se de diploma geral e, excepcionalmente,
pode ser aplicada para intermediac¢do de vigi-
lancia e transporte de valores, em interpretagdo
extensiva, sempre que o regramento especifico
for insuficiente e a lei geral ndo conflitar.

Art. 19-C. Os contratos em vigéncia, se as
partes assim acordarem, poderdo ser ade-
quados aos termos desta Lei.
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Trata-se de regra de transicdo e que visa
permitir, no curso de relagdes de intermedia-
¢do de trabalho, adequagdo ao normativo em
vigéncia. O art. 19-C ndo estabelece qualquer
previsdo de efeitos ou lei aplicavel para relagdes
em curso sem op¢do de adaptagdo a nova lei.

Pensamos que a regra de inalterabilidade
lesiva, inerente ao Direito do Trabalho, e
instrumentalizada no art. 468 da CLT, nao
pode ser relativizada pelo art. 19-C da Lei n.
6.019/1974. O dispositivo da Consolida¢ao
estabelece a regra geral de que cldusulas do
contrato de emprego nido podem ser alteradas
para fixar piores condi¢Oes gerais de trabalho.
Essa limita¢do somente é afastada nas expressas
hipdteses legais e nos casos de flexibilizagdo
facultada pela Constitui¢do Federal, mediante
convenc¢ao ou acordo coletivo. A licitude das
altera¢des estd condicionada ao mutuo consen-
timento e auséncia de prejuizos ao empregado,
diretos ou indiretos.

Portanto, o ambiente de adequagao oferecido
pelo art. 19-C estd limitado ao espago que nao
importe piora das condi¢des originarias.

5. Conclusoes

As conclusées ndo podem se manter na
simplicidade autoevidente da necessidade
nacional de uma legislagdo mais clara para
regras de terceiriza¢do, mas em analise sobre
a adequagdo do que foi oferecido.

Trabalhadores temporarios e terceirizados
ja possuem desvantagens em relacdo aos em-
pregados diretos. Diversos estudos estatisticos
demonstram que esses operarios recebem sala-
rios menores, ficam mais tempo desemprega-
dos e tém maiores indices de acidentes laborais.
A Lein. 13.429/2017, transformadora da Lei n.
6.019/1974 no diploma geral de arregimentagao

de trabalho no Brasil, tende a ampliar esse qua-
dro e ndo oferece melhores condicoes de servi-
o, nem de garantias a satisfagdo dos histdricos
inadimplementos causados pelas empresas de
trabalho temporario e terceirizado.

Também ndo ha perspectivas de ofereci-
mento de maior seguranga juridica em curto
oumédio prazo. A lei inaugura novos conceitos
indeterminados e ndo esclarece a exata extensao
de direitos assegurados aos ja precarizados
trabalhadores terceirizados e temporarios em
relacao aos empregados diretos do tomador
de servigos. Muito menos apresenta solucio
pratica para os milhares de contratos em curso.

O ambiente de inseguranca é refor¢ado
pelo avanco de outros projetos legislativos que
atuam na mesma area de trabalho terceirizado
e tempordrio. Esses projetos ndo se mostram
nem asseguradores de direitos nem atuam na
orientagdo constitucional de avan¢o do Direito
do Trabalho.

Soma-se a perspectiva de discussdo judicial
sobre validade do processo legislativo que
levou a Lei n. 13.429/2017 e as ja profundas
divergéncias académicas sobre a extensdo das
alteragoes — que levardo a ndo menos intensas
diferengas jurisdicionais.

Mais uma vez, apresenta-se a magistratura
trabalhista a dificil tarefa de oferecer algum
esclarecimento nos anos que virao.
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Vamos falar séria e honestamente sobre
a Reforma Trabalhista?

Jorge Luiz Souto Maior(")

Resumo:

Os que defendem a reforma dizem que estdo a favor da criagdo de empregos e da mo-
dernizagao das relagdes de trabalho, mas s6 diz isso quem nao leu o texto da reforma.
A reforma nao moderniza nem cria empregos, muito pelo contrario. Ao ampliar as
possibilidades de ajustes individuais entre empregados e empregadores a reforma reto-
ma a lei de locagdo de servigos, que vigorou no Brasil a partir 1830. Ao criar o trabalho
intermitente, possibilitar a terceirizacdo na atividade-fim das empresas e possibilitar a
permitir a reducdo de direitos via negociagao coletiva, notadamente no que se refere a
ampliacao da jornada de trabalho, a “reforma” impulsiona a transposi¢do de empregos
efetivos para empregos precarios, com menor remunerag¢ao (e prejuizo para o consumo)
e maior vulnerabilidade dos trabalhadores. A reforma trabalhista provoca, também, em
paralelo, uma auténtica reforma previdenciaria no sentido da privatizacdo da Previdéncia
Publica, ainda mais se considerarmos os dispositivos que excluem a natureza salarial de
diversas formas de remuneragao do trabalho, o que diminui consideravelmente as fontes
de custeio da Previdéncia.

Abstract:

Advoactes of the Bralizian labor reform argue in favor of job creation and of modernization
of labor relations. However, only those who have not read the text of the reform can
support this argument. The reform does not modernize or create jobs, quite the opposite.
By extending the possibilities of individual adjustments between employees and employers,
the reform enables the return of the service leasing law, which first took place in Brazil
in the 1830s. By allowing intermittent work, legalizing the outsource of companies’ end-
activities; and enabling the reduction of rights through collective bargaining — notably
with regard to the extension of working hours — the “reform” drives the transformation
of effective jobs into precarious jobs, with lower remuneration (and loss of consumption)
and greater vulnerability of workers. Similarly, the labor reform also generates an actual
reform in the pension fund system — in the sense of the privatization of public pension
funds — even more if we consider the mechanisms that exclude the salary nature of
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various forms of labor remuneration, which considerably reduces tax revenue, reducing
necessary resources for public pension funds.
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1. Introducao

Com base em alguns dados extraidos de
obra recém-publicada'V), pretendo apresentar
na sequéncia, em partes, argumentos con-
trarios a reforma trabalhista que estd sendo
defendida por alguns e que representa, de
fato, uma tentativa de reconduzir as relacdes
de trabalho no Brasil ao século XIX.

Sob 0 manto da “modernidade’, os defen-
sores da Reforma Trabalhista, que querem,
inclusive, que ela seja promovida em carater
de urgéncia, deixando a entender que todos
os problemas do pais sdo culpa dos direitos
trabalhistas e da Justica do Trabalho que
protegeria demasiadamente o trabalhador
por meio de decisdes “absurdas’, sendo que,
com a reforma, todos esses problemas esta-
riam, subitamente, resolvidos, apoiam-se nos
seguintes argumentos: ‘A CLT ¢é velha”; “As
normas trabalhistas sdo anacronicas e obsole-
tas”; “A legislagdo trabalhista é rigida e ndo estd
adaptada aos novos tempos”; “O modelo sindical
brasileiro é fascista™ “O custo do trabalho no

(1) O texto foi extraido da obra: SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz. A histéria do Direito do Trabalho no Brasil. Curso
de Direito do Trabalho. vol. | - parte II. Sdo Paulo: LTr,
2017.

Brasil é excessivo™; “Ndo se pode mais tratar o
trabalhador como coitado™ e “E preciso eliminar
a inseguranga juridica’.

Dizem que a Reforma é necessaria para
gerar os seguintes efeitos: a) aumentar a com-
petitividade das empresas; b) acabar com o
problema do desemprego; e c) favorecer as
pequenas e médias empresas.

Mas basta que se examinem, uma a uma,
as alteragdes propostas, para que se percebam
as contradi¢des dos argumentos que tentam
justificar o projeto:

a) é vendido como moderno pelo propdsito
de afastar o Estado das rela¢oes de trabalho,
mas o que se promove é uma intervencéo
direta e intensa do Estado em favor do
empregador;

b) diz-se estar pautado pela suposta neces-
sidade de uma regula¢do que atenda o inte-
resse das partes, liberando, pois, o contrato,
mas o que se faz é impor ao empregado
varias condi¢des precdrias de trabalho;

c) sustenta-se que reflete a vontade da socie-
dade brasileira, mas alguém ja viu alguma
mobilizagdo de trabalhadores pleiteando:
Trabalho intermitente? Mais terceirizagdo?
Mais horas de trabalho? Menores salarios?;
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d) fala-se que o objetivo é ampliar a forca
do sindicato, mas o projeto, expressamente,
afasta o sindicato de diversas decisdes im-
portantes da vida dos trabalhadores na sua
relacao com o empregador;

e) argumenta-se que o proposito é aumentar
o numero de postos de trabalho, mas para
isso o primeiro passo seria o de reduzir a
jornada normal de trabalho, sem reducéo
de salario e direitos, como propde a PEC n.
89/2015, até hoje ndo votada pelo Congresso
Nacional. Bem ao contrario, a pretensa
“reforma” aumenta o numero de horas de
trabalho, autorizando supressio de intervalo
e férias, o que somente contribui para a
reducdo do numero de postos de trabalho;

f) afirma-se que o projeto é bom para o
empresario, mas a reducio da possibilidade
concreta de consumo e de frui¢do de feriados
e mesmo de descansos remunerados, aliada
areducao do saldrio, tende a provocar uma
dréstica reduc¢do do consumo interno, eli-
minando as supostas vantagens das micro
e pequenas empresas, que sao as que efeti-
vamente empregam no pais.

O projeto, de fato, se aprovado for:
a) amplia a precarizacido;
b) aumenta a exploracio do trabalho;

¢) favorece apenas os grandes empregadores,
intensificando suas possibilidades de maior
lucro;

d) fragmenta e fragiliza a classe trabalhadora
e, nestas condigoes, a “liberta” para “aceitar”
piores condig¢des de trabalho;

e) ndo gera empregos, muito pelo contrario;

f) penaliza as micro e pequenas empresas,
fragilizando-as ainda mais na sua relagdo
comercial com as grandes empresas.

E preciso compreender, também, a incoerén-
cia entre as propostas de “reforma” trabalhista
e as da reforma previdenciaria. Dizem que a
reforma previdencidria tem como pano de
fundo a necessidade de maior arrecadacio.
Entretanto, a reforma trabalhista, especialmente

com o trabalho intermitente, a possibilidade
de explora¢do do trabalho sem responsabili-
dade, a consideragdo de que um maior leque
de verbas salariais passaria a ser indenizatoria,
entre outras previsoes nocivas, implicara con-
cretamente redugéo significativa da arrecada-
¢do para a Previdéncia Social.

De fato, ndo se trata de mera reforma traba-
lhista e sim de uma reformulacéo profunda no
modo de ser social, que passa pela destruicio das
bases juridicas do Estado de Direito brasileiro.

Difunde-se a ideia de que se esta falando
da alteragdao de uma legislagdo da década de
40, que estaria caduca, mas sabendo-se, como
todos devem saber, que as leis do pais estdo
regidas pela Constituigao Federal, o que se estd
pondo em questdo, portanto, no plano juridico
preciso, é a propria eficacia da Constituigdo de
88, que, ademais, relacionou expressamente os
direitos dos trabalhadores, assim como lhes
atribuiu a posi¢do de direitos fundamentais. A
pretensa “reforma” contraria o pacto firmado
na Constituinte de 1987, sendo que o pior de
tudo sdo as estratégias politicas que se tém utili-
zado para chegar a esse resultado, fazendo com
que ndo estejam em risco apenas os direitos dos
trabalhadores, mas a democracia e o Estado
de Direito nacionais, repercutindo, pois, no
cotidiano de todos, independentemente de
seus crédulos ou ideologias, mas, claro, mais
diretamente, e no sentido negativo, na vida
dos trabalhadores.

Vejamos, de todo modo, de forma mais es-
pecifica os equivocos histéricos dos argumentos
que sustentam a “reforma’.

2. A CLT é velha

Em geral, os questionamentos sobre os direi-
tos trabalhistas tém em mira a CLT.

Insistem em dizer que a CLT, que regula as
relagdes de trabalho no Brasil, é velha porque
foi editada em 1943; que foi uma “dddiva”
de Getulio Vargas, inspirada na Carta del
Lavoro; e que seus artigos sdo obsoletos ou
anacronicos.
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Nada disso corresponde a realidade, no
entanto.

Primeiro, hé que se lembrar que a histdria
normativa do Direito do Trabalho no Brasil
tem inicio bem antes disso.

Pode-se consignar, de forma sintetizada,
que a experiéncia legislativa em questao tra-
balhista, na Primeira Republica, foi bastante
consideravel, tendo inicio, em 1890, com o
Decreto n. 1.313, de 17 de janeiro, que trouxe
diversos dispositivos vedando o trabalho de me-
nores de doze anos nas fabricas do Rio de Janeiro.

Podem ser citados, ainda: o Decreto n.
979/1903, sancionado pelo Presidente Rodri-
gues Alves, que facultava aos profissionais da
agricultura e industria rural organizarem-se
em sindicatos; o Decreto n. 1.150, de 5 de ja-
neiro, de 1904, que instituiu o privilégio para
pagamento de dividas provenientes de salario
do trabalhador rural, tendo sido alterado,
em 1906, por outro Decreto, de n. 1.607; o
Decreto n. 6.532/1907, que regulamentou
o pagamento de saldrios aos trabalhadores
rurais; o Decreto n. 6.562, de 16 de julho de
1907, que tratou da inspegdo de teatros e de-
mais casas de diversdes no Distrito Federal,
“com dispositivos cuidando expressamente da
duragao do trabalho e garantias dos artistas e
empregados”®; o Decreto n. 1.637, de 5 de
janeiro de 1907, que possibilitou a criagdo de
sindicatos profissionais no ambito urbano e
de sociedades cooperativas; de aplicabilidade
restrita ao Distrito Federal, a Lei municipal n.
1.350, de 31 de outubro de 1911, sancionada
pelo entéo prefeito, Bento Ribeiro, que fixou o
horaério de trabalho no comércio, “facultando
aos estabelecimentos dessa natureza funciona-
rem, didriamente, num limite de 12 horas”®

(2) BITTENCOURT, Dario de. Das “ordenacoes filipinas” a
creagao do Ministério do Trabalho: a legislagao social
trabalhista brasileira anterior a 1930. Separata da Revista
Trabalho, Industria e Comércio, ano |, n. 2, 1932, set.
1938. Porto Alegre: Thurmann, 1938, p. 15.

(3) Ibidem, p. 16.

(segundo Dario de Bittencourt, que “Resultado
de uma campanha de trés anos da Unido dos
Empregados no Comércio do Rio de Janeiro,
tal lei possibilitou o surto de outras, em todos
os Estados, principalmente nas capitais e ci-
dades importantes”®); o Decreto n. 3.724, de
15 de janeiro de 1919, que acolheu a tese da
teoria do risco profissional, estabelecendo uma
responsabilidade do empregador de indenizar
o acidente do trabalho; o Decreton. 16.027, de
1923, que criou o Conselho Nacional do Tra-
balho; o Decreto n. 4.682, de 23 de janeiro de
1923, que instituiu a Caixa de Aposentadoria
e Pensdes para os empregados em empresas
de estrada de ferro, prevendo varios direitos
trabalhistas, dentre eles a estabilidade no em-
prego apos dez anos de servigo; a Lei n. 4.982,
de 24 de dezembro de 1925, que estabeleceu o
direito de férias aos empregados e operérios;
e 0 Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de
1927, uma espécie de Cdédigo de Menores,
que fixou regras especificas sobre o trabalho
da crianga.

Lembre-se, também, dos diversos disposi-
tivos trabalhistas trazidos nas leis municipais
de interesse sanitdrio, como, em Sio Paulo, o
Codigo Sanitario, Decreto n. 233, de 2 de mar¢o
de 1894, com 520 artigos que regulavam, dentre
outras coisas, as condi¢des sanitarias dos
ambientes de trabalho, do trabalho noturno e
infantil; e a Lei n. 1.596, de 1917, que reforgou
muitos desses dispositivos e foi além.

Destaque-se, ainda, a instaura¢do, em 16
de maio de 1919, da Comissdo Especial de
Legislagdo Social da Camara dos Deputados,
com o objetivo de, atendendo as obrigagoes
assumidas pelo Brasil, no Tratado de Versalhes,
realizar estudos voltados a elaboracdo de leis
trabalhistas.

Em discurso, feito por ocasido da criagdo da
referida Comissao, disse o Presidente Delfim
Moreira: “Exercendo passageiramente o alto
cargo de Chefe do Estado, nesta hora delicada

(4) Ibidem, p. 16-17.
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em que, pela assinatura do Tratado de Versa-
lhes, se criam direitos e deveres para o Brasil,
entre estes — o da organizacido do Trabalho,
com os consequentes necessarios do solida-
rismo e constitui¢do das unides profissionais,
— julguei, contudo, do meu dever pedir-vos
que, por leis adequadas, sejam suprimidas
as omissdes de nossa legislagdo, de modo a
tornd-la harmonica com as conclusdes da
memoravel Assembleia de Paz”.

Muitos foram os debates realizados na
Comissao, dos quais resultaram iniimeras pro-
postas de regulacdo das relagdes de trabalho
e, por isso, quando se esta pondo em debate
alegislacdo trabalhista, com amplitude que se
estd falando agora, a leitura dos anais da referida
Comissdo apresenta-se como essencial.

Analisando o referido documento®, que
contém trés Volumes com cerca de 800 paginas
cada, é possivel verificar o quanto é equivocada
a visdo de que no Brasil o tema da legislagdo
trabalhista so6 foi ventilado com a chegada de
Getulio Vargas ao poder, em 1930.

Nos dois primeiros volumes, inclusive,
faz-se um levantamento histérico dos debates
travados no Congresso Nacional acerca de
projetos pertinentes a legislagdo trabalhista,
ocorridos mesmo antes da criagdo da referida
Comissdo: Projeto Medeiros e Albuquerque,
1904 (indenizag¢des de acidentes do trabalho);
Projeto Graccho Cardoso, 1908 (indenizagoes
de acidentes do trabalho); Projeto Wenceslau
Escobar, 1908 (indenizagoes de acidentes do
trabalho); Projeto Nicanor Nascimento, 1911
(regulamenta¢ao do contrato de locagdo de
servigos entre patrdes e empregados do co-
meércio); Projeto Adolfo Gordo, 1915 e 1917,
Substitutivo Prudente de Moraes, 1918; e Subs-
titutivo Andrade Bezerra, 1918 (indenizagdes
de acidentes do trabalho).

(5) Documentos Parlamentares — Legislacao Social.
Acidentes de trabalho - imdenisacdo - maximo de
trabalho — condi¢des de salarios — contractos de locagao
de servicos no commercio. 1© Volume. Rio de Janeiro.
Typ. do Jornal do Commercio, de Rodrigues & C, 1919.

Em 13 de outubro de 1917, foi apresentado
na Comissdao de Constitui¢ao, Legislacdo e
Justica um substitutivo ao projeto de Codigo
do Trabalho, que ja havia sido apresentado em
1912 (Projeto n. 4 A), sob os considerandos de
que era “urgente e da maior conveniéncia social
procurar soluc¢do para o problema operario, es-
tabelecendo disposi¢des protectoras da situagio
econdmica do operariado e garantidoras do di-
reito dos patrdes; mas considerando, que, sem
termos ainda legislacdo adequada, suceptivel
de consolidagdo, tao util reforma precisa ser
feita prudentemente, sem radicalismos e largos
surtos, restricta ao trabalho propriamente ope-
rario, prevenindo os riscos delle resultantes, e
promovendo a devida repara¢do”(570).

Esse projeto de Cédigo do Trabalho continha
107 artigos, regulando: contrato de trabalho e
seus sujeitos; obrigagdes dos empregados e dos
empregadores; regras de protecdo ao salario,
de nulidade e de rescisdo contratual; jornada de
trabalho fixada em oito horas, em seis dias
da semana, reservando-se um para descanso,
que seria o domingo, salvo convengdo em
contrario; idade minima para o trabalho, 10
anos, com jornada maxima de 6 horas até os 15
anos de idade; limita¢des ao trabalho da mu-
lher; trabalho noturno, considerado o que “se
realiza entre o sol posto e o sol nato”; feriados
— “descanso extraordinario” (12de maioe 7 de
setembro); horas extras, permitidas apenas em
situagdes excepcionais de for¢a maior, perigo
ou acidente ou, ainda, conclusio de servigo
inadiavel; e indenizagédo por acidente do traba-
lho, adotando-se a teoria do risco profissional,
sendo relevante destacar que se destinava,
na integralidade, também aos “operarios da
Unido, Estado ou municipio” (art. 32).

E plenamente inapropriado, portanto,
para dizer o minimo, que, em 2017, ainda se
reproduzam argumentos no sentido de que a
legislagao do trabalho foi criada por Vargas,
com inspira¢io na Carta del Lavoro, e que foi
imposta a partir de concep¢des que jamais
tinham sido debatidas entre nds; ou mesmo
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que a legislacdo trabalhista proteja, de forma
desproporcional e indevida, o trabalhador,
vez que isso representa um desconhecimento
pleno da histéria.

Segundo, ha que se dizer que as relacdes
de trabalho no Brasil, atualmente, ndo sdo
reguladas pela CLT de 1943.

Dos 921 artigos que constavam da CLT, em
1943, somente 625 diziam respeito aos direitos
trabalhistas propriamente ditos, pois os demais
regulavam o processo do trabalho.

Desses 625, apenas 255 ndo foram revo-
gados ou alterados total ou parcialmente de
maneira expressa por leis posteriores, editadas
nos mais diversos governos; e 65 ndo foram
recepcionados pela Constitui¢do de 1988,
como reconhece doutrina e jurisprudéncia,
expressamente. Os 188 artigos restantes estdo
integrados a institutos que passaram, consi-
derando o conjunto normativo, por diversas
modificagdes.

A CLT, além disso, embora editada em
1943, nio foi uma dadiva de Getulio, pois a
legislagdo trabalhista no Brasil comega a existir,
no ambito estadual, ja nos primeiros anos da
Primeira Republica e, em carater nacional, de
1919 em diante. Varios foram, ademais, os di-
reitos trabalhistas fixados em 4mbito negocial,
como conquistas concretas dos trabalhadores,
decorrentes de greves, sobretudo antes de 1930.

E, do ponto de vista legislativo, os direitos
trabalhistas que se aplicam nas relagdes de tra-
balho no Brasil atualmente ndo foram sequer
criados pela CLT de 1943.

Além das leis acima citadas, sdao referéncias
da CLT: a) conceitos juridicos: Decreto n.
24.637/1934; Decreto-lein. 2.122/1940; Decreto
n. 5.493/1940; Lei n. 435/1937; Decreto n.
23.152/1933; Decreto n. 23.322/1933; Decreto
n.23.303/1933; Decreton. 1.918/1937; Decre-
to n. 23.768/1934; Decreto-lei n. 1.843/1939;
Lei n. 62/1935; Decreto n. 2.308/1940; De-
creto-lei n. 5.429/1943; Decreto n. 21.417-
A/1932; Decreto-lei n. 399/1938; Decreto-lei
n. 4.373/1942; Decreto-lei n. 4.114/1942;

Decreto-lei n. 4.404/1941; Decreto-lei n.
3.070/1941; Decreto-lei n. 1.237/1939; Decre-
to n. 6.596/1940; Decreto-lei n. 3.616/1941;
e Decreto-lei n. 2.028/1940; b) Carteira de
Trabalho: Decreto n. 21.175/1932; Decreto n.
22.035/1932; Decreto-lei n. 2.308/1940; e De-
creto n. 23.591/1933; ¢) limitacdo da jornada
de trabalho: Decreto-lei n. 2.308/1940 e De-
creto n. 23.152/1933; d) periodos de descanso:
Decreto-lei n. 2.308/1940; e) saldrio minimo:
Lei n. 185/1936; Decreto-lei n. 399/1938;
Decreto-lei n. 2.548/1940; e Decreto-lei n.
2.162/1940; f) protecdo do trabalho da mulher:
Decreto n. 21.417-A/1932; g) protecdo do
trabalho do adolescente: Decreto n. 17.934, de
12.10.1927; Decreto-lein. 3.616/1941; h) con-
trato de trabalho: Lei n. 435/1937; Decreto n.
54/1934; e Decreto-lei n. 4.350/1942; i) remu-
neracdo: Decreto-lei n. 3.813/1941; Decreto-
-lei n. 65/1937; Decreto-lei n. 2.162/1940; e
Decreto-lei 399/1938; j) estabilidade no em-
prego: Lei n. 62/1935; Decreto n. 4.682, de 23
de janeiro, de 1923;1) férias: Decreto n. 4.982, de
24 de dezembro de 1925; m) justa causa: Lei n.
108, de 11 de outubro, de 1837; Lei n. 62, de 5
de junho de 1935.

Depois de 1943, muitos direitos trabalhis-
tas, por contextualizagdo politica, social e
econdmica diversa, foram sendo criados por
varias outras leis: Descanso Semanal Remu-
nerado (Lei n. 605/49); Vendedores, viajantes
ou pracistas (Lei n. 3.207/57); 13° salario (Lei
n. 4.090/62); EGTS (Lei n. 5.107/67); PIS (Lei
Complementar n. 7/70); trabalho em atividade
petrolifera (Lei n. 5.811/72); trabalho domés-
tico (Lei n. 5.859/72); trabalho rural (Lei n.
5.889/73); Férias de 30 (trinta) dias (Decreto-
-lein. 1.535/77); Alimentacdo do trabalhador
(Lei n. 6.321/76); Servicos no exterior (Lei n.
7.064/82); Vale-transporte (Lei n. 7.418/85);
Mae social (Lei n. 7.644/87); direito de greve
(Lein. 7.783/89); Pessoas com deficiéncia (Lei
n. 7.853/89); PIS-PASEP (Lei n. 7.859/89);
seguro-desemprego (Lei n. 7.998/90; regulacao
atual do FGTS (Lei n. 8.036/90); trabalho do
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adolescente (Lei n. 8.069/90); atleta profis-
sional (Lei n. 9.615/98); empregado publico
(Lei n. 9.962/00); participacdo nos lucros
e resultados (Lei n.10.101/00); protecdo ao
idoso (Lei n.10.741/03); igualdade racial
(Lei n.12.288/10); aviso prévio proporcional
(Lei n.12.506/11); motorista profissional (Lei
n.12.619/12, alterada pela Lein. 13.103, de 2 de
marco de 2015); vale-cultura (Lein.12.761/12).

Cumpre acrescentar que, juridicamente
falando, o instrumento que regula as relagdes de
trabalho no Brasil é, na verdade, a Constituicdo
de 1988, pois nenhuma norma infraconstitu-
cional pode contrariar a Constituicdo e esta,
em seus arts. 72 a 99, a partir do pressuposto
de que as leis trabalhistas visam a melhoria da
condi¢do social dos trabalhadores, relacionou
quais sdo os direitos trabalhistas, de modo que
alegislacdo infraconstitucional anterior ou foi
recepcionada pela Constituicio e vale, ou ndo
foi recepcionada, deixando, pois, de ter valor
juridico.

A CLT de 1943, portanto, ja nao existe no
mundo juridico ha muito tempo, razdo pela
qual o argumento ndo tem como ser consi-
derado.

3. As normas trabalhistas sao
anacronicas e obsoletas

Para sustentar que a CLT — que nem existe
mais, como ja visto — é retrgada, ou se limita
a destacar a sua idade (de 73 anos), sem indicar
qualquer ponto concreto para discussao,
ou, quando se tenta trazer algum exemplo,
pingam-se, a dedo, algumas normas que ou
ja cairam em desuso, ou seja, que nido sdo
aplicadas, ou que, de fato, ndo geram nenhum
custo adicional ao empregador, ou, ainda, que
ndo se revertem em qualquer tipo de conflito
nos tribunais.

Um dos criticos da CLT resolveu enfrentar
o desafio de apontar as normas da CLT que
seriam obsoletas e trouxe, no texto, “8 regras
esquisitas que estdo na CLT”(®), os seguintes

(6) Disponivel em: <http://revistapegn.globo.com/
Administracao-de-empresas/noticia/2016/07/8-regras-
esquisitas-que-estao-na-clt.html>.

exemplos: hora noturna — entre 22h de um
dia e 5h do dia seguinte — de 52 minutos e 30
segundos (art. 71, SIC); obrigatoriedade de
concessdo de férias em um tnico periodo para
os empregados com 50 anos de idade; direito
das empregadas ao descanso de 15 minutos
entre a jornada regular de trabalho e o inicio
da hora extra (art. 384, da CLT); prazo prescri-
cional de dois anos para propor reclamacoes
trabalhistas; tempo de 10 minutos de tolerancia
para entrar e sair da empresa; ultratividade dos
acordos e convengdes coletivas; obrigatorie-
dade para a marcagdo do ponto na empresa.

Vejamos um a um.

— hora noturna reduzida: primeiro, o artigo
que traz essa regulacdo ndo é o 71 e sim o
73 e quem regula a situagdo especifica da
hora noturna reduzida é o § 1° do art. 73.
Segundo, previsao neste sentido j& constava
no art. 13, do Decreto-lein. 2.308, de 13 de
junho de 1940. Terceiro, o teor do § 1° do
art. 73, foi revitalizado pelo Decreto-lei n.
9.666, de 28 de agosto de 1946, ja no governo
Dutra, e foi editado, segundo consta dos
considerandos do Decreto-lei, para dirimir
davidas de interpretacio e aplicagio.

Vargas e o “fascismo’, portanto, ja ndo tem

mais nada a ver com essa regulagao.

Além disso, ela ndo traz nenhum problema
técnico ao empregador e busca atender, con-
cretamente, o preceito constitucional de que
a remunerac¢do do trabalho noturno deve ser
superior a do diurno (CF-1946, art. 157, III;
CF-1988, art. 79, IX). Alias, partindo do pressu-
posto, determinado por outra norma, o caput
do art. 73, de que o trabalhador tem direito a
um adicional de 20% sobra a hora noturna, a
convengio de que o trabalho noturno é aquele
realizado entre as 22h de um dia e as 5h do
dia seguinte serve para diminuir o alcance das
horas noturnas no cdbmputo total das horas de
um dia, e, neste contexto, a ficcdo de que a hora
noturna é de 52 30” tem a fun¢do matematica
de criar a ficgdo de que no horério em questédo
foi cumprida uma jornada de oito horas e,
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com isso, embora permita que o trabalhador
receba o adicional noturno sobre 8 horas e
nio 7, também faz com que o saldrio-hora
do trabalhador (respeitado o salario minimo,
obviamente), que é base para o pagamento de
horas extras, por exemplo, seja reduzido, pois o
empregado recebe por sete horas efetivamente
trabalhadas, mas seu salario-hora é calculado
por um divisor que considera ter havido 08
horas de trabalho.

Claro que para as empresas em que se exerca
atividade também durante o dia esse efeito
se perde, na medida em que nio pode haver
diferenca de salario para igual trabalho na
mesma empresa e, ademais, conforme prevé a
Constitui¢do de 1988, a remuneragio do tra-
balho noturno deve ser superior ao do diurno
(art. 7%, IX), ja regulado dessa forma desde
a Constituicdo de 1946 (art. 157, III), mas a
regulagdo ndo é mera esquisitice do legislador.

Certo que poderia ser regulado de forma
diferente, mas ndo se tem ai um problema que
trava o funcionamento das empresas, nio ha-
vendo, propriamente, questionamento juridico
relevante a respeito.

— férias em um unico periodo para em-
pregados com 50 anos de idade: trata-se de
previsao contida no § 22, do art. 134, da CLT.
Esse dispositivo ja constava da CLT, em sua
redacdo originaria (§ 22 art. 136), mas sua base
¢ o Decreto n. 23.103/33. Além disso, a previ-
sdo foi reafirmada, em 1977, pelo Decreto-lei
n. 1.535, que reformulou todo o Capitulo da
CLT referente as férias.

Entdo, novamente, nem Vargas nem o “fascis-
mo” ndo tém nada a ver com isso.

De todo modo, nio se trata de preceito que
gere maiores problemas ao empregador e se ¢
possivel dizer que hoje em dia a norma preju-
dica o empregado maior de 50 anos de idade
que queira parcelar suas férias, em 24 anos de
magistratura, fazendo audiéncias quase que
diariamente, e ja tendo apreciado, por baixo,
mais de 50.000 processos, nunca me deparei
com uma demanda de um empregado, maior de

50 anos, que tenha pedido ao seu empregador
tal parcelamento e, depois, reclamado em juizo,
alegando o descumprimento da lei por parte
do empregador, no aspecto em questao.

— direito das empregadas ao descanso de 15
minutos entre a jornada regular de trabalho
e o inicio da hora extra (art. 384, da CLT):
a questdo nao é mera esquisitice, tanto que
esta sendo debatida no STF (RE 658.312)
e os posicionamentos tém sido bastante
conflitantes. Em 27 de novembro de 2014,
o relator Ministro Dias Toffoli declarou
que o art. 384, da CLT, foi recepcionado
pela Constituicdo de 1988. A decisdo foi
anulada, posteriormente, por suposto vicio
processual. Voltou a julgamento no dia 14
de setembro de 2016, mas foi retirada de
pauta, em virtude do pedido de vista do Min.
Gilmar Mendes, ficando a indicacdo de que
a decisdo anterior serd revista. Na mesma
sessdo, a Ministra Carmen Lucia fez um
pronunciamento de alta relevancia para uma
melhor compreensao da realidade para além
das formalidades juridicas. Referindo-se ao
seu voto anterior e sobre o pedido de vista no
Ministro Gilmar Mendes, que considerava
necessario verificar alguma pesquisa para
saber se a aplicagao da lei gerava, ou néo,
alguma discriminagdo para as mulheres no
mercado de trabalho, a Ministra disse:

Votei como juiza que sou e com a racionali-
dade que a fungdo impde. Eu acho que nao
preciso muito dos dados de literatura, eu
preciso s6 da experiéncia da minha vida e
de todas as mulheres com quem eu convivo
para saber que neste caso discriminatdrio é
a gente desconsiderar que temos diferencas
na sociedade e uma cultura em que sim ¢
preciso que aja a adogao desse tipo de provi-
déncia ainda e que o fato de o legislador — o
fato ndo porque é direito — mas o legislador
ter tomado essa decisdo foi baseado num
quadro social que continha a prevalecer
grandemente e hd tanta discriminagio con-
tra mulher ao contrario do que aqui foi dito
“nao temos mulheres conduzindo boings”,
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“mulheres isso e aquilo’, a simples referéncia
disso ja demonstra discrimina¢do porque
ninguém fala que tinha um homem sentado
aqui desde 1828 neste Supremo Tribunal
de Justica e que isso era novidade. E o fato
de continuar a ter discrimina¢io contra a
mulher que nos faz realmente precisar ainda
de determinadas agdes que sdo positivas. Se
fosse igual ninguém estava falando. Uma
vez em um dos julgamentos aqui sobre a
anencefalia eu me lembro do voto do Mi-
nistro Carlos Brito que disse “sabe por que
estamos discutindo essa questao? Porque
quem faz alei ¢ o homem e quem fica gravida
¢ a mulher” Sé por isso. Fosse outra reali-
dade ninguém estava discutindo. Entao, ha
sim discriminac¢io contra a mulher. H4 sim
discriminacdo mesmo nos casos nossos de
juizas que conseguimos chegar a posi¢do
de igualdade. Ha sim enorme preconceito
contra ndés mulheres em todas as profissoes.
Eu convivo com mulheres que o tempo todo
sdo discriminadas...

Trata-se de uma conquista da classe traba-
lhadora que, portanto, dentro do pressuposto
necessario da igualdade de géneros, deve con-
duzir a aplicagdo da norma também para os
homens e nao exclui-la, até porque, aplicando-
-se os termos precisos da Constitui¢do Federal,
as horas extras habitualmente prestadas
constituem uma ilegalidade, permitindo-se,
apenas, o “servi¢o extraordinario’, ou seja, o
trabalho além da jornada normal praticado
excepcionalmente, com adicional de, no mi-
nimo, 50%. Neste contexto, o descanso de 15
minutos constitui, inclusive, norma essencial
tanto de limitacdo das horas extras, quando
de preservagio da saude da trabalhadora e do
trabalhador.

— prazo prescricional de dois anos para
propor reclamacgoées trabalhistas: esta
suposta “esquisitice da CLT”, de fato, esta
assegurada na Constitui¢do Federal de 1988
(art. 79, XXIX).

A pertinéncia da norma ¢ extremante rele-
vante, pois é fator de equilibrio das relagoes e

impede que supressdes de direitos se tornem
definitivas pelas impossibilidades materiais
dos trabalhadores em proporem as agdes.
Alids, em se tratando de direitos fundamentais,
o devido é que sequer houvesse prescrigdo e
se alguma alteragdo pudesse ser aventada na
Constituicdo Federal a respeito, o deveria ser
no sentido de ou afastar completamente a
prescri¢do quinquenal ou amplia-la para 20
(vinte) anos ou mais... Nao se esqueca que para
o cumpridor do direito a prescri¢do ndo amplia
ou preserva seus interesses, favorecendo apenas,
portanto, ao mal pagador.

— tempo de 10 minutos de tolerancia para
entrar e sair da empresa: a regulagio a qual
o “especialista” em relacoes de trabalho se
refere esta longe de ser uma norma da CLT
de 1943. De fato, a norma foi criada em
2001, pela Lein. 10.423, de 19 de junho, que
acresceu o § 1°ao art. 58 da CLT, contendo
esta previsao. O objetivo do artigo, alias, foi
“furtar” dos trabalhadores o efetivo direito a
limitagao da jornada em oito horas, fazendo
com que os problemas organizacionais do
empregador, no que se refere ao tempo de
entrada e saida do trabalho, fossem suporta-
dos pelos trabalhadores, contrariando toda
alogica do Direito do Trabalho, no sentido
de que cabe ao empregador a assun¢io dos
riscos do negocio.

E o “especialista” considera que conferir ao
empregador 10" da vida do empregado é pouco.
No entanto, conforme definido no processo n.
0013259-04.2015.5.15.0096, um empregador
que tenha 60.000 empregados, pagando salario
de R$ 1.918,00, com a ndo remuneragio da
“migalha” de 10 minutos dirios a cada um de
seus empregados, em 3 anos e oito meses, em-
bolsa a pequena quantia de R$ 171.864.000,00
(cento e setenta e um milhdes, oitocentos e
sessenta e quatro mil reais).

— ultratividade dos acordos e convengdes
coletivas: ndo existe qualquer norma na
CLT que estabeleca a ultratividade. Norma
neste sentido foi introduzida, em 23 de
dezembro de 1992, pela Lei n. 8.542, que
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criou e regulou a “politica nacional de sa-
larios”, ndo atendia esses propdsitos, pois
referida lei, embora tenha estabelecido o
fundamento da livre negociagdo coletiva,
o fez dentro do contexto do principio da
irredutibilidade (§ 1° do art. 12)7) e que
“As condig¢des de trabalho, bem como as
clausulas salariais, inclusive os aumentos
reais, ganhos de produtividade do trabalho
e pisos salariais proporcionais a extensio e
a complexidade do trabalho, serdo fixados
em contrato, convencdo ou acordo coletivo
de trabalho, laudo arbitral ou sentenca nor-
mativa, observadas dentre outros fatores,
a produtividade e a lucratividade do setor
ou da empresa” (§ 22), que foi, inclusive, o
parametro adotado durante todo o governo
FHC, a partir de 30 de junho de 1995, com
a edi¢do da Medida Proviséria n. 1.053
(Plano Real), que foi reeditada 72 vezes,
até ser convertida na Lei n. 10.192, de 14
de fevereiro de 2001.

A jurisprudéncia, durante algum tempo,
deixou de conferir aplicabilidade a este dis-
positivo, ainda que desde 2004, por disposi¢do
expressa da Emenda Constitucional n. 45, ja se
tivesse estabelecido a garantia aos trabalhadores
de que as senten¢as normativas proferidas
em Dissidio Coletivo deveriam preservar “as
disposicdes minimas legais de protecao ao
trabalho, bem como as convencionadas ante-
riormente” (§ 29, art. 114), até que, enfim, em
14 de setembro de 2012, o TST alterou o teor
da Simula n. 277, para acolher o principio da
ultratividade e de forma mitigada, consideran-
do que a integra¢do das normas de conven¢ao
e acordos coletivos ndo se integravam de forma
definitiva aos contratos individuais de trabalho,
admitindo, pois, que possam “ser modificadas
ou suprimidas mediante negociagdo coletiva
de trabalho”. Ocorre que em 14 de outubro de

(7) “As cldusulas dos acordos, convengdes ou contratos
coletivos de trabalho integram os contratos individuais
de trabalho e somente poderao ser reduzidas ou
suprimidas por posterior acordo, convencao ou contrato
coletivo de trabalho.”

2016, o Ministro Gilmar Mendes, na Medida
Cautelar para Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 323, em deci-
sdo com 57 laudas, atendendo ao pedido da
Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos
de Ensino — CONFENEN, determinou “a
suspensiao de todos os processos em curso
e dos efeitos de decisdes judiciais proferidas
no 4mbito da Justi¢a do Trabalho que versem
sobre a aplica¢do da ultratividade de normas
de acordos e de convengdes coletivas, sem
prejuizo do término de sua fase instrutoria,
bem como das execugdes ja iniciadas”

Ou seja, a tal ultratividade, citada pelo
“especialista” em questdo, que seria, na sua
visdo, uma esquisitice da CLT de Vargas, de
1943, nunca teve vigéncia concretamente na
realidade juridica brasileira, e, em sua forma
mitigada, so teve vigor de setembro de 2012 a
outubro de 2016.

— obrigatoriedade para a marcagdo do ponto
na empresa: o0 nosso ‘especialista’ sugere
que o empregado, mesmo trabalhando em
casa, deve ir ao estabelecimento do empre-
gador anotar o cartdo de ponto, mas nao ha
um sé artigo na CLT, ou de lei posterior, que
estabeleca essa obrigacdo, ficando, pois, im-
possivel tentar estabelecer um contraponto.

Talvez o “especialista” esteja se referindo ao
artigo 74 e seus paragrafos, mas o que esta dito
ali é exatamente o contrario do que sugere:

“Art. 74. O horario do trabalhador constard
de quadro organizado conforme modelo
expedido pelo Ministério do Trabalho, e afi-
xado em lugar bem visivel. Esse quadro sera
discriminativo no caso de ndo ser horario
unico para todos os empregados de uma
mesma se¢iao ou turma.

12 O horario de trabalho serd anotado em
registro de empregados com a indicagdo de
acordos ou contratos coletivos porventura
celebrados.

§ 2° Para os estabelecimentos de mais de
dez trabalhadores serd obrigatoria a anota-
¢do da hora de entrada e saida, em registro
manual, mecanico ou eletronico, conforme
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instrugdes a serem expedidas pelo Ministério
do Trabalho, devendo haver pré-assinalagdo
do periodo de repouso. (Alterado pela Lei
n. 7.855-1989)

§ 32 Se o trabalho for executado fora do
estabelecimento, o horario dos empregados
constard, explicitamente de ficha ou papeleta
em seu poder, sem prejuizo do que dispde o
§12 deste artigo.”

4. A legislacao trabalhista é rigida
e nao esta adaptada aos novos
tempos

Os argumentos baseados na necessidade
de “modernizac¢do” dalegislacdo trabalhista ja
perderam a novidade ha muito tempo.

Em 1957, o professor Pinto Antunes, em
aula inaugural dos cursos juridicos da Facul-
dade de Direito da USP, com o titulo: “O Robd
e as consequéncias econdmico juridicas de sua
utilizagio”®), ja falava da necessidade de se
modernizar a legislagao do trabalho, querendo
fazer crer que esta legislagdo, que nunca tinha
sido ainda de fato aplicada, ja tinha causado
varios danos a economia, em razao de ter se
estendido demais e dos custos que teria gerado:

O Direito do Trabalho, de principio de
ordem, passou a fator de desequilibrio,
porque em contradi¢do com as exigéncias
irremoviveis das leis do preco que regem a
produgdo. O direito legislado se contrapde
as necessidade econdmicas. A crise da
economia traz a crise do direito. A ordem
econdmica, abalada nos seus alicerces,
ameagca levar na sua queda a prépria ordem
juridica que condiciona.®)

Na década de 1960, quando o desmonte
da legislagdo trabalhista foi iniciado com a
eliminagdo da estabilidade em troca do FGTS,

(8) ANTUNES, José Pinto. O “Robot” e as consequéncias
econdmico juridicas da sua utilizacao. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Séo Paulo, v. 52, p. 250-260, 1957. Disponivel
em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/
view/66272/68882>. Acesso em: 8 mar. 2016.

(9) Idem.

Octavio Bueno Mago, em artigo publicado na
edi¢do de maio/junho de 1966 da Revista LTr
(“Revisdo da estabilidade”, p. 273-283), assim
se pronunciou:

A maioria das criticas feitas ao Projeto néo
se dirigem propriamente a ele resolvendo-se,
ao contrario, numa apologia sentimental
da estabilidade, ou na condenagdo de sua
supressao, que nele absolutamente nao se
preconiza. Essa falta de objetividade atrai-
¢0a, em muitos casos, o proposito de atingir,
por razdes politicas, os que o apadrinham e
nao o que nele se contém.

()

Num pais como o Brasil, o grande objetivo
a ser alcancado é o da maximizagdo da taxa
de desenvolvimento. S6 o desenvolvimento
econdmico podera propiciar efetiva me-
lhoria das condigdes de vida da populagio.
Na perseguicdo de tal objetivo, ha dois
instrumentos fundamentais: a poupanca e
a produtividade.

()

No Projeto em andlise estdo presentes os
referidos instrumentos de progresso: a pou-
panga e a produtividade. (...) A conversio
do Projeto em lei serd, pois, um fator de
desenvolvimento econdmico e social, a ser
por todos desejado.

Nos anos 1970, ja sob a influéncia do neolibe-
ralismo que se consolidava em 4mbito mundial,
tem-se a oportunidade para a difusdo de
doutrinas que reproduziam fortes ataques ao
Direito do Trabalho. A propdsito, registre-se a
publicagio, no inicio da década de 1970, da tese
de livre-docéncia de Otacvio Bueno Magano,
que ja falava de “novas tendéncias do direito do
trabalho’, colocando em questdo o principio
protetor do Direito do Trabalho e justificando
a reducdo de direitos.

O Editorial da Revista LTr de abril de 1987
traz em destaque a discussdo em torno da ne-
cessidade da adogao de métodos extrajudiciais
para a solugdo de conflitos trabalhistas, fazendo
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mencdo expressa ao teor da palestra proferia
pelo Ministro Marcelo Pimentel, Presidente
do TST, proferida em Congresso juridico, em
mar¢o/1987, no qual refere a necessidade de
modernizagao do Direito do Trabalho:

Em segundo plano, mas também de caréter
urgente e inadiavel, repousam as modifi-
cagbes estruturais, de contetdo mais pro-
fundo e carater perene. Aqui, cogita-se de
transformagdes e melhorias que se iniciam
por uma reelaboragio do Direito do Trabalho
modernizando o direito material consoli-
dado, subtraindo-lhe o anacronismo...(!?)

A modernizagdo preconizada pelo Ministro
nao era, é verdade, no sentido de uma reducéo
de direitos para melhorar a competitividade
das empresas frente aos desafios internacionais
e sim com vista a um Pacto Social, que partia
da ideia central de uma melhor distribui¢do da
renda produzida, exortando os capitalistas
a abrirem mao de seus privilégios e os tra-
balhadores a um espirito de colaboragio e
responsabilidade.

De todo modo, a fissura aberta pela defesa
da modernizagéo, partindo do pressuposto
de que a legislacdo era arcaica, d4 margem
ao avanco da ideia de desmonte do Direito
do Trabalho e da prépria Justica do Trabalho.
Em complemento ao edital referido, a Revista
publica artigo de Edy de Campos Silveira, reto-
mando o tema da arbitragem: “Contribuicao e
elaboragdo de um anteprojeto de lei dispondo
sobre ‘a arbitragem facultativa na solugio dos

conflitos individuais do trabalho?”(1D)

Ao final da década de 1980, a doutrina
trabalhista acabou sendo a responsével pela
disseminacédo da teoria neoliberal no Brasil.

(10) PIMENTEL, Marcelo. Palestra proferida no Congresso
Internacional de Direito do Trabalho, realizado em
Fortaleza, em marco de 1987. In: Editorial da Revista
LTr 51-4/87.

(11) SILVEIRA, Edy de Campos. Contribuicdo e elaboracao
de um anteprojeto de lei dispondo sobre a ‘arbitragem
facultativa na solucdo dos conflitos individuais do
trabalho’. Revista LTr 1-4/393.

O texto de Cassio Mesquita Barros Jr., publi-
cado em setembro de 1987, é a demonstra¢do
explicita da presenca do neoliberalismo no
meio juridico trabalhista bem antes do periodo
admitido enquanto tal pela historiografia.

Diz Mesquita:

A flexibiliza¢do econdémica e social pa-
rece ser a mais importante questiao das
economias europeias atingidas pela crise
internacional. No conjunto das formas ins-
titucionais e juridicas, relativas as relagdes
de trabalho, é o meio privilegiado de lutar
contra os sistemas rigidos que engendram
custos insuportaveis na competigdo inter-
nacional.(!?

Quando a CLT completou 50 anos, em 1993,
aproveitou-se da oportunidade, buscando o
apelo do tempo, para expressar que a CLT,
sendo “velha’, estava desatualizada. Como se
sustentou:

Convenhamos: a CLT e a Justica do Tra-
balho tém mais de 50 anos. Elas foram
criadas para um mundo fechado e para uma
economia protegida contra as agressdes do
processo competitivo.1?)

Claro, ndo se disse nada sobre a “velhice”,
digamos assim, do Codigo Civil de 1916, que
regia as relagdes civis a época, ou do direito
de propriedade, que, para muitos, remonta ao
Coédigo de Hamurabi (1772 a.C.).

Em 1994, Luiz Carlos Amorim Robortella
escrevia a obra, “O moderno Direito do Tra-
balho”, que, no fundo, preconizava o fim do
Direito do Trabalho, no que foi acompanhado
pelo conteudo de diversos artigos escritos por
Arion Sayao Romita, compilados em obra
publicada em 2003, com o sugestivo titulo, “O
principio da protegio em xeque”.

(12) BARROS JR., Cassio Mesquita. Impacto das novas
tecnologias no &mbito das relagdes individuais do
trabalho. Revista LTr 51-9/1.045-1.056.

(13) PASTORE, José. Relacbes de trabalho numa economia
que se abre. Palestra realizada no Congresso Brasileiro
de Direito Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 4 nov.
1996. In: PASTORE, José. A agonia do emprego. Sao
Paulo: LTr, 1997. p. 93.
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E como preconizava, a época, um dos princi-
pais porta-vozes dessa corrente: “Convenhamos:
a CLT e a Justica do Trabalho tém mais de 50
anos. Elas foram criadas para um mundo
fechado e para uma economia protegida contra

as agressdes do processo competitivo.”(14)

Em 1997, esse mesmo autor preconizava,
inclusive, que o emprego ia acabar:

J4 hé sinais disso. O mundo do futuro estd
nascendo completamente diferente do atual.
Tudo indica que, daqui a uns dez anos,
a grande maioria das pessoas trabalhara
ndo mais em empregos fixos, mas como
autdnomos, em projetos que tém comego,
meio e fim.(1

E como ficardo as licencas, férias e apo-
sentadoria? Ja nas primeiras décadas do
proximo milénio, isso vai virar peca de
museu porque, no novo mundo do trabalho,
desaparecerd a relagdo de subordinagio
entre empregadores e empregados. Isso
ocorrendo, desaparecerd quem conceda
licengas, férias e aposentadoria.(1®

Na onda das previsodes, e sem se importar
muito com a coeréncia de se colocar em defe-
sa de um modelo assumido, nas entrelinhas,
como inviavel para a sociedade, ja que benéfico
apenas para alguns poucos, apresentando um
cendrio apocaliptico(!”), chegou mesmo ao
ponto do grotesco:

(14) PASTORE, José. Relagdes de trabalho numa economia
que se abre. Palestra realizada no Congresso Brasileiro
de Direito Coletivo do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 4 nov.
1996. In: PASTORE, José. A agonia do emprego. Sao
Paulo: LTr, 1997. p. 93.

PASTORE, José. O futuro do emprego. Artigo
publicado no Jornal da Tarde, em 20 dez. 1995. In:
PASTORE, José. A agonia do emprego. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 23.

PASTORE, José. A morte do emprego. Artigo
publicado no Jornal da Tarde, em 15 set. 2004. In:
PASTORE, José. A agonia do emprego. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 21.

(17) "Quem sobreviverd nesse novo mundo? Terdao mais
chances os que puderem continuar acompanhando
o ritmo da revolugdo tecnoldgico-organizacional. Os
que forem educados e ndo meramente adestrados. O
novo mundo vai exigir capacidade de criar e transferir

(15

(16

Para vocé que ¢ jovem e gosta de estudar,
esta ai um “kit de sobrevivéncia” para en-
frentar o desemprego estrutural. Ouga bem
os sons do futuro. Eles ja estdo anunciando:
trabalhadores do mundo, eduquem-se! Leis
do mundo, flexibilizem-se.(!®)

E esses ataques nio ficaram no papel.
Foram, obviamente, acatados pelo poder eco-
ndémico e se reverteram, a partir de meados
da década de 1960, em iniciativas legislativas
voltadas, exatamente, 4 tal “modernizacio” das
relagdes de trabalho

Advieram, por influéncia dessas ideias,
sucessivos mecanismos de flexibilizacio: par-
celamento do pagamento do 13°saldrio (Lein.
4.749, de 13 de agosto de 1965); regulamento
Lei n. 4.749, que estabeleceu a férmula vélida
até hoje do parcelamento do 13% 12 metade
entre fevereiro e novembro e a 22 metade até
o dia 20 de dezembro (Decreto n. 57.155, de
3 de novembro 1965); permissivo da redu-
cdo de saldrios por decisdo judicial (Lei n.
4.923/65); representacido comercial: primeira
fissura no conceito de subordinacdo (Lei n.
4.886/65); fim da estabilidade no emprego (Lei
n.5.107/66 — FGTS); introducdo da nogéo de
ato inseguro da vitima nos acidentes do traba-
lho (Decreto-lei n. 229/67); contrato de safra
(Lei n. 5.889/1973); abertura da porta para a
intermediacdo de mao de obra — terceirizacdo
(Lei n. 6.019/74); contrato de estdgio — sem
vinculo empregaticio (Lei n. 6.494/77; vende-
dor ambulante — sem vinculo empregaticio
(Lei n. 6.586/78); contrato do vigilante (Lei n.
7.102/1983); limitacdo ao exercicio do direito

conhecimentos de um campo para outro. Serd um
tempo para quem souber se comunicar, trabalhar em
grupo, aprender vérias atividades, etc. Sera a era da
polivaléncia; da multifuncionalidade; das familias de
profissdes.” (PASTORE, José. O futuro do emprego.
Artigo publicado no Jornal da Tarde, em 20 dez. 1995.
In: PASTORE, José. A agonia do emprego. Sao Paulo:
LTr, 1997. p. 25).

PASTORE, José. O futuro do emprego. Artigo
publicado no Jornal da Tarde, em 20 dez. 1995. In:
PASTORE, José. A agonia do emprego. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 25.

(18
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de greve constitucionalmente assegurado (Lein.
7.783/89); terceirizacdo no setor publico (Lei

n. 8.031/90); terceirizacdo na atividade-meio
(1993 — Stimula n. 331 do TST); cooperativas

de trabalho - sem vinculo empregaticio (Lei
n. 8.949/94); denuncia da ratificacio da Con-

vencdo n. 158 da OIT, em 23 de dezembro de
1996, pelo Poder Executivo (Decreto n. 2.100);
reforco da terceirizacdo no setor publico (Lei
n. 9.491/97); trabalho em campanha eleitoral

— sem vinculo empregaticio (Lei n. 9.504/97);
contrato provisdrio, com reducdo do FGTS

para 2% (Lei n. 9.601/1998); banco de horas
(Lein. 9.601/1998); trabalho voluntério — sem
vinculo empregaticio (Lei n. 9.608/98); tra-
balho a tempo parcial (Medida Provisoria n.
1.952-18, de 9 de dezembro de 1999); negacio

da natureza salarial do montante pago e ins-
tituicdo da mediacio e arbitragem de ofertas

finais, para a solucdo dos conflitos coletivos de
trabalho (Lei n. 10.101/00); alteracdo do art.

458 da CLT, para afastar a natureza salarial de
diversas parcelas recebidas pelo empregado
(Lei n. 10.243/01); lei do “primeiro empre-
go” — com incentivos fiscais para empresas

que aumentassem o numero de empregados
jovens (Lein. 10.748/03); desconto em saldrio

em virtude de empréstimo bancario (Lei n.

10.820/03); recuperacdo judicial, que retirou
do crédito trabalhista (superior a 250 saldrios
minimos) o cardter privilegiado com relacdo

a outros créditos e tentou eliminar a figura
da sucessdo trabalhista (Lei n. 11.101/05);

permissao as microempresas e empresas de

pequeno porte para, por meio de negociagdo
coletiva, estipular o tempo médio gasto pelo
empregado, quando o local de trabalho for de
dificil acesso ou ndo servido por transporte
publico e o empregador fornecer a conducio
(Lei Complementar n. 123/06, acrescento o
§ 32 a0 art. 58 da CLT); contrato de estigio —

mantida a auséncia de vinculo empregaticio
(Lei n. 11.788/08); trabalho avulso - sem

vinculo empregaticio (Lei n. 12.023/09); nova
regulamentacio das cooperativas de trabalho,
mantendo a auséncia de vinculo empregaticio

(Lei n. 12.690/12); instituicdo da Politica Na-
cional de Participacdo Social (PNPS), ao qual

se acoplou projeto de lei que visa a criacdo de
um Sistema Unico do Trabalho (SUT), que,
de forma sutil, retomou a ideia embutida na
Emenda 3, de negar o caréter de indisponi-
bilidade da legislacdo trabalhista (Decreto
n. 8.243/14); ampliacdo das exigéncias para
aquisicdo dos beneficios da pensdo por morte e
seguro-desemprego (MPs 664 e 665/14, rever-
tidas nas Leis ns. 13.134/15 e 13.135/15); retro-
cessos na lei dos motoristas (Lein. 12.619/12),
impostos pela Lei n. 13.103/15; resisténcia a
equiparacao dos direitos dos trabalhadores
domésticos aos demais trabalhadores prevista
na ECn.72/13 (Lei Complementar n. 150/15);
Politica de Protecdo ao Emprego, por meio da
reducdo tempordria, em até trinta por cento,

da jornada de trabalho dos empregados, com
a reducio proporcional do saldrio (art. 32)

(MP n. 680/15, convertidana Lein. 13.189/15;
ampliacdo das possibilidades de autorizacdo
do empregado (e também segurados do INSS
e servidores publicos federais) para desconto
direto em seu saldrio (em até 30%), com men-
cao expressa, desta feita, as dividas de cartdo
de crédito (no limite de 5%), além de passar
a permitir que o desconto também se dé nas
verbas rescisérias, o que, antes, estava vedado
(MP n. 681/15, convertidana Lein. 13.172/15).

O argumento de que as leis trabalhistas sdo
rigidas e ultrapassadas, portanto, ndo é novo e
néao foram poucas as experiéncias legislativas
no sentido da flexibiliza¢do e da reducio de
direitos, sendo certo que o efeito concreto
dessa estratégia foi que nao houve solugdo
do problema do desemprego, tendo apenas
servido para aumentar o sofrimento da classe
trabalhadora e favorecido ao processo de acu-
mulacio de riqueza, o que explica, inclusive,
o forte movimento grevista ocorrido ao final
da década de 1970.

Como a solugio dos problemas econdmicos
passou a ser pensada apenas a partir do pres-
suposto da necessidade de reduzir custos por
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meio da retirada de direitos trabalhistas, ao se
verificar que os dados econdmicos continuavam
ruins ou até piores, vez que a estratégia retira
do consumo uma parcela cada vez maior da
populacio, viu-se, a cada ciclo de crise, diante
da necessidade de propor nova reducio de
direitos, o que sé fez agravar os problemas
econdmicos e sociais, a ndo ser, ¢ claro, para o
grande capital que ndo depende do mercado
interno para o consumo de seus produtos e
do setor financeiro, o qual, bem ao contrario,
se vé favorecido com o aumento da corrida da
populagdo empobrecida aos financiamentos
bancarios.

Na linha recessiva de ganhos, atingimos o
ponto tragico de os trabalhadores se verem
obrigados a pleitearem empréstimos até para
aquisi¢do de bens essenciais a sobrevivéncia®
(o que foi incentivado pelas Leis ns. 10.820/03
e 13.172/15, acima citadas). Ndo é a toa, pois,
que a divida interna do Brasil é uma das mais
altas do mundo, enquanto que a concentragiao
de riqueza s6 aumenta®?).

Portanto, ja chegamos ao fundo do poco.

Que redugio querem mais?

5. O modelo sindical brasileiro é
fascista

Muito se fala, ainda, do anacronismo da
organizagao sindical brasileira, que ainda seria
aquela prevista na CLT, de 1943, de origem
fascista, que atrelou o sindicato ao Estado.

Mas, como ja visto em outro texto, em
1903 e, posteriormente, em 1907, ja se busca-
va regular o sindicato, tomando-o como um
facilitador da atividade econOmica.

No art. 82 do Decreto de 1907, fazia-se
mengdo expressa a relagdo entre o capital e o
trabalho, reconhecendo-se como representante

(19) Disponivel em: <http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/
noticia/2016/01/brasileiro-esta-se-endividando-por-
causa-da-conta-do-supermercado.html>.

(20) Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/
noticia/2016/10/concentracao-de-renda-cresce-e-
brasileiros-mais-ricos-superam-74-mil.html>.

legal a entidade que agregasse a “classe integral
dos homens do trabalho”, negando, pois, a
divisdo de classes. A entidade sindical deveria
se constituir com “o espirito de harmonia entre
patrdes e operarios”.

A regulagdo varguista, realizada, inicial-
mente, em 1931, Decreto n. 19.770, de 19 de
margo, foi neste mesmo sentido, que tinha
como objetivo, tal como as leis anteriores, di-
minuir a influéncia do operariado estrangeiro,
que ja havia se organizado em sindicatos com
formacao socialista, comunista ou anarquista.

Essa vinculagdo estava, por certo, preconi-
zada na Carta del Lavoro, de 1927. No entanto,
também a fazia a lei francesa da época, que
nenhuma rela¢do possuia com o fascismo.
Além disso, em outros paises, onde também
imperava a ldgica liberal, o que havia era uma
grande luta para inviabilizar a atuacido dos
sindicatos. No Brasil, como em outros paises,
a lei reprimia a agdo sindical.

Esse atrelamento, inclusive, foi apoiado pelo
setor industrial, que, no momento presente,
usa retoricamente esse dado, extraido do
contexto histdrico, para expressar uma critica
generalizada a legislacdo do trabalho.

E o tema, além disso, é bastante complexo,
pois se os sindicatos ja existiam, viviam a
margem da legalidade e em muitas regioes
do Brasil ndo tinham a menor chance de se
estabelecerem sem uma vinculagdo estatal.
Na realidade escravista brasileira, de poder
regionalizado, estabelecido a partir da regra
do coronelismo, os sindicatos, em muitas re-
gides, “sO se tornaram possiveis com o apoio
do Exército, contra a violéncia de governos e
policias estaduais, de prefeitos e empregadores
e até de autoridades religiosas™?V).

Como explica Ledncio Martins Rodrigues:
“Tomando por base o ano de 1930, o numero
de sindicatos aumentou mais de trés até 1939.

(21) José Augusto Ribeiro. A Era Vargas. Volume 1: 1882-
1950: o primeiro governo Vargas. Rio de Janeiro: Casa
Jorge Editorial, 2001. p. 103.
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A tendéncia foi a formagdo de sindicatos fora
da area do Rio e Sido Paulo, que contava, em
1934, com 44% do total de sindicatos, passando
para 21% em 1939. A agdo governamental
favoreceu a criagdo de sindicatos nas regides
mais atrasadas do pais. Em 1945, no final do
Estado Novo, existiam no Brasil 873 sindicatos
de empregados registrados no Ministério do
Trabalho.”??

De todo modo, o importante a destacar aqui
¢ que o que rege a organizagao sindical brasi-
leira atualmente nao é mais a legislagdo editada
por Vargas, que ja ndo era uma criagdo original
e uma simples copia da Carta del Lavoro.

Em 1946, logo apds a saida de Getulio do
poder, o governo provisorio de José Linhares,
mesmo com mandado extremamente curto,
promoveu mudanga radical na CLT, por meio
do Decreto n. 8.740, de 19 de janeiro.

Por esse decreto foi alterada toda a regu-
lamentagdo da organizagio sindical da CLT,
estabelecendo-se a liberdade sindical.

Mas a vigéncia de tal Decreto ndo durou
muito. Com o advento do governo Dutra, o
Decreto-lei n. 8.987-A, de 15 de fevereiro de
1946, revogou o Decreto 8.740/46 e revigorou
os termos da CLT.

Assim, embora se possa dizer que a or-
ganizagdo sindical brasileira, com natureza
corporativa, tenha sido implementada por
Vargas em 1931 (e ndo a partir de 1943), a sua
vigéncia, de 1946 em diante, passa a estar liga-
da aos interesses do governo militar e da elite
da classe empresarial brasileira, ndo podendo,
pois, continuar sendo atribuida a Vargas.

Por meio da Lein. 1.667, de 1° de setembro
de 1952, o proprio Vargas, em companhia do
Ministro do Trabalho, Segadas Viana, revogou,
expressamente, varios dispositivos da CLT,
ampliando aliberdade de organizacéo sindical.

(22) Apud José Augusto Ribeiro. A Era Vargas. Volume 1:
1882-1950: o primeiro governo Vargas. Rio de Janeiro:
Casa Jorge Editorial, 2001. p. 103.

Mas, em 1967, pelo Decreto-lei n. 229, de
28/02, o governo militar reconstituiu as limita-
¢oes a agdo sindical que tinham sido abolidas
por Vargas em 1952. Dentre outras dispo-
si¢Oes, previu-se a proibi¢do de que fossem
eleitos para cargos administrativos ou de
representagao econdmica ou profissional, “os
que tiverem sido condenados por crime doloso
enquanto persistirem os efeitos da pena’; “os
que ndo estiverem no gozo de seus direitos
politicos” e “os que, publica e ostensivamente,
por atos ou palavras, defendam os principios
ideoldgicos de partido politico cujo registro te-
nha sido cassado, ou de associa¢do ou entidade
de qualquer natureza cujas atividades tenham
sido consideradas contrarias ao interesse na-
cional e cujo registro haja sido cancelado ou
que tenha tido seu funcionamento suspenso
por autoridade competente”.

O controle sobre os sindicatos nio foi, pois,
uma ideia fascista de Vargas, como se costuma
sustentar, até porque o que rege hoje a atuagio
sindical brasileira, presentemente, é o art. 82 da
CE que consagrou a liberdade sindical, embora
tivesse mantido a unicidade e a contribui¢do
obrigatéria, mas como efeito de um processo
politico desenvolvido na década de 1980 e
amplamente debatido na Constituinte de 1987.

6. O custo do trabalho no Brasil é
excessivo

Vendo a questdo da regulagdo da relagao
capital-trabalho apenas pelo viés econémico,
é facil perceber que a tentativa de melhorar
a competitividade das empresas por meio da
reducdo do custo do trabalho é uma grande
ilusdo, primeiro porque essa faldcia ja se
demonstrou historicamente; e, segundo, por
um motivo extremamente simples, o de que
os custos bdsicos, fixados em lei, tido como
minimos, atingem a todas as empresas de
maneira igualitaria e se o custo minimo ¢ igual
para todas as empresas, a reducdo desse pata-
mar representa uma redugio igualitdria para
todas, fazendo com que néo seja possivel obter
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vantagem concorrencial, ou seja, beneficio na
competitividade, por meio dessa medida.

A questdo ganha algum sentido quando se
vislumbra a abertura de mercado para pro-
dutos estrangeiros, onde o custo da produgédo
¢ menor e se tenta, entdo, fazer essa redugdo
interna, para concorrer com os produtos, mais
baratos, que vém de fora, mas uma adaptacio
interna a esse novo patamar representa um
rebaixamento social, que repercute na esfera
de todas as relaces sociais, prejudicando o
que ainda se tem por industria nacional depen-
dente do mercado interno, além de gerar uma
maior possibilidade de evasdo de divisas, ou
da riqueza internamente produzida, sobretudo
quando se sabe que quem explora o trabalho
em terras brasileiras é o capital estrangeiro.

O rebaixamento social gera também pro-
blemas sociais graves, como o aumento da
criminalidade, e esse desajuste estimula a
quebra de institucionalidade, favorecendo
ao advento das praticas do favoritismo, do
fisiologismo e da corrup¢éo, além de servir
de estimulo ao individualismo egoista, que
obsta o desenvolvimento de alguma basica de
projeto social. Essa situac¢do, reversamente,
desestimula o investimento e retroalimenta os
problemas econdmicos.

Além disso, como visto em outro texto,
varias experiéncias flexibilizadoras ja foram
adotadas entre nds desde meados da década de
1960, incluindo as politicas de arrocho salarial,
e oresultado é que o custo do trabalho no Bra-
sil, mesmo com os efeitos economicos daquilo
que se manteve da legislacdo trabalhista, esta
entre os mais baixos do planeta:

Paises 2012
EUA 35.67
Argentina 18.87
Australia 47.68
Austria 4153
Bélgica 52.19
Brasil 11.20
Canada 36.59

Paises 2012
Rep. Checa 11.95
Dinamarca 48.47
Estonia 10.41
Finlandia 42.60
Franca 39.81
Alemanha 45.79
Grécia 19.41
Hungria 8.95
Irlanda 38.17
Israel 20.14
ltalia 34.18
Japao 35.34
Coreia do Sul 20.72
México 6.36
Holanda 39.62
Nova Zelandia 24.77
Noruega 63.36
Filipinas 2.10
Polénia 8.25
Portugal 12.10
Cingapura 24.16
Eslovaquia 11.30
Espanha 26.83
Suécia 49.80
Suica 57.79
Taiwan 9.46
Inglaterra 31.23

Fonte: BLS/EUA

E nem se sustente que um custo menor
gera mais empregos, pois, em 2016, o custo da
hora trabalhada no Brasil, no setor industrial,
chegou a U$ 2,90 por hora, enquanto que, na
China, esse custo era de U$ 3,60 por hora, no
mesmo periodo. Ocorre que o custo menor
ndo ajudou a criar emprego no Brasil, pois a
economia apresentou uma queda de 3,6% do
PIB, enquanto o crescimento da China foi de
6,7% no ano, isto porque, na perspectiva me-
ramente econdmica, outras varidveis devem
ser consideradas, tais como a politica macro-
econdmica, o desenvolvimento tecnoldgico, o
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cambio, a infraestruturagio, a qualificacdo da
forca de trabalho etc.?®

7. Nao se pode mais tratar o
trabalhador como coitado

Ao contrario do que se tenta difundir, a
legislagao trabalhista nao parte do pressuposto
de que o trabalhador é um coitado, tanto que
uma das caracteristicas que mais sobressai
da legislacdo é a do seu carater repressor, que
atinge, precisamente, os trabalhadores.

A fungdo da legislacdo do trabalho, pri-
mariamente, é proteger o modelo capitalista
de produgdo. Assim, se pudesse ser acatado o
argumento de que a protecio juridica sé tem
sentido se o protegido for tomado como coi-
tado, entdo se poderia dizer que o capitalismo
¢ um coitadinho em face do poder da classe
trabalhadora, ja que depende da forga coer-
citiva do Direito e do Estado para se manter.

E por que, primariamente, a legislagdo
do trabalho protege o modelo capitalista de
produgao?

Porque, para o sistema funcionar é neces-
sario que os trabalhadores se submetam a
vender o seu trabalho e para que isso aconteca é
preciso atrair os trabalhadores para o mercado
de trabalho. O direito exerce exatamente esse
papel de conferir compensagdes sociais aos
trabalhadores pela venda da forga de trabalho.

Nos paises do capitalismo central, o advento
de uma legisla¢ao do trabalho, buscando supe-
rar os preceitos juridicos liberais, se deu como
forma de tentar corrigir a intensa tensao social
que advinha das péssimas condigoes de traba-
lho a que eram submetidos os trabalhadores
e que provocava, inclusive, uma quantidade
enorme de acidentes do trabalho.

A submissdo a esse estado de coisas, que a
nenhum historiador é permitido desconhecer,
nao se tratava de efeito de deméncia mental

(23) Vide o Manifesto contra a Reforma Trabalhista,
elaborado por pesquisadores do CESIT-Unicamp.
Disponivel em: <http://www.cesit.net.br/manifesto-
contra-a-reforma-trabalhista/>.

dos trabalhadores, mas de uma consequéncia
légica determinada pela luta por sobrevivéncia.

Ora, se todos os trabalhadores sdo livres
para venderem a sua forga de trabalho pelo
preco que bem entendem, no estagio extremo
da necessidade, haverd sempre quem aceite
trabalhar mais, por menos, o que puxa todos
para baixo.

Como os capitalistas, também eles, estdao
submetidos alégica do capital, que lhes impoe
concorrer com outros capitalistas igualmente
na busca de sobrevivéncia, se verdo impulsio-
nados a contratar os que aceitem os menores
salarios.

Bom, o efeito desse capitalismo desorgani-
zado, isto é, gerido pela ldgica liberal, todos
conhecem: duas guerras mundiais.

Nio ¢ a toa, pois, que na Parte XIII, do
Tratado de Versalhes, 1919, documento que
representa a formagdo de compromissos entre
os Estados para a criagdo de uma nova ordem
para o capitalismo, estdo fixados os principios
bésicos das rela¢oes de trabalho, notadamente
o de que o trabalho humano néo é mera mer-
cadoria de comércio, de modo a afastar, por
completo, o raciocinio simplista, matematico,
dessa relagdo.

Assim, ndo se pode falar meramente em
custo do trabalho, pois, primeiro, é de vidas
que se estd falando (e ndo exclusivamente das
vidas dos trabalhadores, mas de todos) e, se-
gundo, a organizagdo juridica do modelo busca
preservar a paz mundial, como reconheceu,
expressamente, a Constituicdo da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT-1919).

A aposta feita é: o capitalismo pode ser um
modelo eficiente para assegurar a todas as
pessoas uma existéncia digna.

Entao, é ilegitimo considerar que o aumento
do sofrimento alheio possa ser invocado como
um mal necessario para salvar a competitivi-
dade das empresas, até porque, como visto, o
efeito que se produz é a destrui¢do de todas
as empresas.
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No Brasil, vale lembrar, a legislacao traba-
lhista foi criada dentro do proposito de estimular
a formac¢do do capitalismo industrial, vez
que a economia oligarquica, que ainda estava
pautada pela exportacdo de matéria-prima
produzida com trabalhadores em condi¢oes
ainda tipicas da escravidao, faliu, concreta-
mente, em 1929.

Por meio da legislagdo, conferindo com-
pensagoes pela venda da forca de trabalho,
procurou-se criar um mercado de trabalho, para
favorecer a proliferacdo do parque industrial e
isso se fez, inclusive, com o apoio dos indus-
triais, os mesmos que, antes, eram arredios a
lei trabalhista.

Regulando e favorecendo o modo de produ-
¢do capitalista, a legislagdo s6 confere direitos
ao trabalhador que efetue a venda da sua forga
de trabalho de forma duradora, favorecendo
aos planejamentos necessarios ao empreendi-
mento capitalista: salario (depois de 30 dias
de trabalho); DRS (trabalho em todos os dias da
semana); 30 dias de férias (apds 12 meses
de duragdo do contrato de trabalho e desde que
ndo tenha faltado mais de 05 dias ao trabalho
no mesmo periodo); 13° salario (1/12 a cada
més trabalhado); verbas rescisorias integrais
(desde que nao tenha pedido demissao ou sido
dispensado por justa causa)...

E a legislagdo estabelece um padrao re-
gulatério, para evitar que os empregadores,
concorrendo entre si, destruam o projeto.

E, no caso do Brasil, esse projeto ndo chegou
a se efetivar porque a classe dominante, em-
bora tivesse apoiado o governo Vargas no ato
da criagdo, em mais larga escala, dos direitos
trabalhistas, nunca chegou a assumir a impor-
tancia regulatoria da legislacdo, demonstrando
nao querer abrir mao sequer de uma pequena
parcela de seu poder sobre os trabalhadores.

Com isso, a legislagdo trabalhista no Brasil
sempre foi abertamente desrespeitada pelos
empregadores, os quais, por outro lado, nunca
abriram mao do caréter repressivo da lei e das

estruturas do Estado para abafar as lutas dos
trabalhadores.

Decorre dessa situagdo, e ndo da comple-
xidade da legislagao, o enorme numero de
reclamacdes trabalhistas na Justica do Trabalho,
6rgao instaurado em 1941. Lembre-se de que
mais de 40% das reclamagdes tém como objeto
verbas rescisorias ndo pagas, devidas de forma
incontroversa®®.

Para se ter uma ideia do tamanho da ine-
ficacia da legislagdo trabalhista no Brasil, a
Convengdo n. 81 da OIT, que prevé a cria¢do
de um servi¢o governamental de Inspec¢do do
trabalho, somente foi ratificada pelo governo
brasileiro, em 29 de maio de 1956, por meio
do Decreto n. 24. Ocorre que, em 5 de abril
de 1971, o governo militar efetuou a dentincia
da referida Convengao, que somente voltou a
vigorar no Brasil a partir de 11 de dezembro
de 1987, por intermédio do Decreto n. 95.461.

Mas, em 14 de setembro de 1995, sob o
fundamento de que competiria a0 Ministério
do Trabalho “promover a negociagdo coletiva
como forma de consolidar a modernizag¢do
das relacdes do trabalho”, a Portaria n. 865
do Ministério do Trabalho e Emprego, proi-
biu os auditores fiscais de impor multas por
descumprimento de condigdes estabeleci-
das em convencdes ou acordos coletivos de
trabalho, atuando de forma incisiva apenas
quando a condig¢do de trabalho, imposta por
Convengao ou Acordo Coletivo de Trabalho
pudesse “acarretar grave e iminente risco para
o trabalhador”

De fato, o que se tem é um retumbante atraso
no que se refere a imposigdo da aplicagdo da
legislagdo trabalhista no Brasil, o que é ainda
mais incisivo no meio rural.

A fiscalizac¢do do trabalho no meio rural
somente foi prevista em 1994, com a edi¢do da
Instru¢do Normativa n. 24, e iniciada, de fato,
em 1995, com a criagdo do Grupo Especial de

(24) Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-
15/40-acoes-trabalhistas-tratam-verbas-rescisorias>.
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Fiscalizagao Moével, do Ministério do Trabalho,
com o objetivo de averiguar as denuncias de
trabalho escravo, sendo que isso se deu apenas
porque, em 1993, a OIT, divulgou um relatério
que trazia dados relativos a 8.986 dentincias de
trabalho escravo no Brasil.

A presenca do Estado no trabalho rural,
inclusive, nao foi muito bem recebida nas
estruturas arcaicas do poder e isso motivou,
em 28 de janeiro de 2004, o assassinato de trés
auditores fiscais e de um motorista, servidor
do Ministério do Trabalho, em Unai/MG, o
que, por efeito inverso do pretendido, acabou
impulsionando uma mudanga de postura das
instituicoes brasileiras frente a questdo do
trabalho rural, tendo sido, inclusive, fixada a
data de 28 de janeiro como o “Dia Nacional de
Combate ao Trabalho Escravo”

Vale reparar, de todo modo, que se est4 fa-
lando de fato ocorrido em 2004, ou seja, hd 12
(doze) anos e a aboli¢do da escravatura se deu,
legalmente, ha 128 (cento e vinte e oito) anos.

E nio se esquega que a pauta do dia, ini-
ciada, alids, na ADIn n. 5.209, com a decisdo
proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowisk
em 23 de dezembro de 2014, ja revista, é a
divulgacdo da lista do trabalho escravo elabo-
rada pelo Ministério Publico do Trabalho, que
tem sido negada, de forma injustificada, pelo
proprio governo federal 3.

A atuagdo histdrica da Justica do Trabalho,
colaborando com a ineficacia da legislagao tra-
balhista também néo pode ser ignorada, ainda
mais quando se procura, de forma indevida,
acusar a Justica do Trabalho de prejudicar o
desenvolvimento econémico das empresas
por meio de uma suposta prote¢do indevida
do trabalhador.

Ora, desde sua efetiva instalacdo, em 1941,
a Justica do Trabalho foi imbuida da légica da

(25) BEZERRA JR, Carlos. Lista suja do trabalho escravo: a
“delacdo” que ndo interessa. Disponivel em: <https://
www.cartacapital.com.br/sociedade/lista-suja-do-
trabalho-escravo-a-delacao-que-nao-interessa>.

conciliagdo e isso criou o vezo de considerar
que a imposicao da efetiva aplica¢do da lei
ndo é um papel do Judicidrio trabalhista.
Os acordos judiciais promovidos, sobretudo
com relagdo a empresas que descumprem
reiteradamente a legislacdo, tornam a pratica
ilicita economicamente vantajosa, retirando,
até mesmo o carater de ilicitude da conduta.

E dentro desse contexto, alids, que os em-
pregadores chegam mesmo a considerar que
tém o direito de descumprir os direitos traba-
lhistas e que uma decisdo de juiz do trabalho
que determina o cumprimento da lei constitui
um abuso de autoridade.

Aldgica daineficacia das leis, motivada por
despreocupagio institucional e pela politica de
enfrentamento adotada por empregadores, que
desprezam, inclusive, a natureza de direito a
legislagdo do trabalho, faz com que somente
no Direito do Trabalho néo incida o preceito
da reincidéncia, que constitui, em todos os
demais ramos do Direito, um agravamento da
pratica ilicita.

No Direito do Trabalho no Brasil, segundo
prética adotada no ambito da Justica do Trabalho,
aempresa que descumpre reiteradamente a le-
gislacdo em vez de ser punida pela reincidéncia
acaba criando vinculos e passa a ser tratada
como “parceira” da Justica.

Enfim, diante dos dados histdricos con-
cretos, é um equivoco completo dizer que os
trabalhadores tém sido protegidos pelo Direito
e pela Justica, ainda mais de forma exagerada.

O interessante ¢ que se utiliza esse argumen-
to de que se deve tratar o trabalhador como
um sujeito maior e capaz, para que esteja livre
para escolher a forma de como quer regular
sua relagdo com o empregador, ainda mais
quando estiver representado por seu sindicato,
fazendo, pois, a defesa do tal “negociado sobre
o legislado’, mas néo se abre mao da intervengao
dos aparelhos de Estado para manter sobre
controle a classe trabalhadora.

Concretamente, quando o assunto é o di-
reito de greve os arautos da “modernidade” e
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da igualdade e liberdade negocial logo dizem
que os trabalhadores ndo podem fazer greve
quando quiserem, pelos motivos que defi-
nirem e pela forma que elegerem. Diante de
uma greve, os libertarios recorrem a for¢a do
Estado para coibirem a mobilizagao politica
dos trabalhadores.

No exato momento em que se discute a
reforma trabalhista, quando os trabalhadores
anunciaram que fariam um dia de paralisagdo
para que se manifestassem em defesa de seus
direitos, certamente ameagados, os emprega-
dores que requerem a reforma trabalhista em
nome da modernizagio, contra o “paternalismo”
do Estado, preconizando a livre negociagio,
recorreram a Justi¢a (Civel e do Trabalho),
para impedir a agdo dos trabalhadores e, claro,
obtiveram decisdes favoraveis a sua pretensao,
mesmo da Justica do Trabalho, a qual deter-
minou, por exemplo, que os metroviarios, em
Sao Paulo, mantivessem 100% do seu efetivo
em atividade nos hordrios de pico (das 6h as
9h e das 16h as 19h) e de 70% nos demais ho-
rarios, sob pena de aplicagdo de multa didria
ao Sindicato no valor de R$ 100 mil?%).

E, alids, sempre foi assim. Cumpre lembrar,
por exemplo, dentre tantas medidas e decisoes:
do Oficio emitido ao Departamento de Policia
Social pelo Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), Manoel Caldeira Netto, em
12 de dezembro de 1952, para, a propdsito do
julgamento de uma greve, indagar ao Chefe de
Policia quais seriam as “convicgdes ideoldgicas
e acdo subversiva de todos os membros da
Diretoria” dos sindicatos envolvidos no mo-
vimento paredista; do “massacre de Ipatinga’,
em 1963; do que se passou nas greves de Con-
tagem e Osasco, em 1968; das greves do ABC,
em 1979; do “massacre de Volta Redonda’, em
1988; da greve dos petroleiros, em 1995; do
massacre em Eldorado dos Carajas, em 1996;
da opressdo nas greves nas usinas de Jirau e

(26) Disponivel em: <http://sao-paulo.estadao.com.br/
noticias/geral,trt-determina-funcionamento-de-100-do-
efetivo-do-metro-em-horario-de-pico,70001699391>.

Santo Antonio, no Estado de Rondénia, em
2011; do Pinheirinho (e de tantas outras ope-
ragdes policiais em reintegracdes de posses);
da greve dos professores do Rio de Janeiro,
em 2013; dos atentados aos trabalhadores
nas greves dos metroviarios em Sao Paulo, e,
2014; da forte represalia a 50 garis no Rio de
Janeiro, em 2015 e do massacre a professores,
em Curitiba, em 2015, para citar apenas alguns
poucos exemplos.

Nao se esquega que, segundo a linguagem
do antigo Setor Trabalhista, integrado a Divi-
sdo de Policia Politica e Social (DPS), 6rgao do
Departamento Federal de Seguranga Publica,
criado em 1944, os grevistas eram tratados
como “agitadores” ou “‘comunistas’.

A Lein. 38, de 4 de abril de 1935, declarava
a greve um delito, quando realizada no fun-
cionalismo publico e nos servigos inadiaveis.
A Constituigdo de 1937 definiu a greve como
recurso antissocial nocivo ao trabalho e ao
capital e incompativel com os superiores inte-
resses da producio nacional. Na mesma linha,
o Decreto-lei n. 431, de 18 de maio de 1938,
considerava crime tanto a promogao da greve
quanto a simples participa¢ao no movimento
grevista; e no Decreto-lein. 1.237, de 2 de maio
de 1939, eram fixadas as san¢des de suspensdo,
despedida e prisdo para grevistas, o que foi
refor¢gado no Cédigo Penal de 1940.

Apds um periodo de certa tolerancia, na
década de 1953 a 1963, a greve volta a ser
objeto de repressao. Dois meses apds o golpe
de 64 adveio a Lei n. 4.330, de 1° de junho de
1964, que limitou o direito de greve ao ponto
de torna-la quase impossivel de ser realizada,
além de proibi-la expressamente no funciona-
lismo publico.

Na “lei” de seguranga nacional, instituida,
em marc¢o de 1967, mediante Decreto-lei, pelo
entdo Presidente Castelo Branco, usando os
poderes que lhe foram conferidos pelos Atos
Institucionais n. 2, de 27 de outubro de 1965, e
n. 4, de 7 de dezembro de 1966, considerou-se
crime contra a seguranga nacional, a ordem
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politica e social, a promogao de greve que im-
plicasse a paralisac¢do de servicos publicos ou
atividades essenciais e tivesse como propdsito
coagir qualquer dos Poderes da Republica,
prevendo uma pena de reclusdo, de 2 a 6 anos,
para os incursos em tal pratica.

Presentemente, embora o art. 92 da Consti-
tuicdo Federal tenha garantido o amplo direito
de greve aos trabalhadores, a jurisprudéncia
e a doutrina continuam negando o direito
constitucional de greve, fazendo passar sobre
a Constituicio uma lei da era neoliberal, de
1989, cujo objetivo era exatamente esse de
desdizer, no particular, a Constituigdo (Lei n.
7.783/89).

Os defensores da reforma trabalhista muito
menos projetam um ambiente de negociagdo
em que a ameaca do desemprego nao possa ser
utilizada e, por isso, ndo requerem nenhuma
pressa do Congresso para regular a prote¢do
do emprego contra a dispensa arbitraria, con-
forme assegurado aos trabalhadores no inciso I,
do art. 7° da CF/88.

Argumentam que a Constitui¢ao de 1988
reconheceu os acordos e as convengdes cole-
tivas de trabalho, como se isso nao estivesse
previsto nas diversas Constituicdes brasileiras
desde 1934 e, propositalmente, se esquecem
de dizer que se a Constituicdo estimulou a
negocia¢ao isso se deu dentro do contexto
das demais previsdes constitucionais que ga-
rantiram aos trabalhadores a prote¢do contra
a dispensa arbitraria (art. 7% I) e a liberdade
para o exercicio da greve (art. 92).

No fundo o que desejam ¢ uma negociagao
na qual os empregadores, com a protegao dos
aparelhos de Estado, coloquem a espada do de-
semprego sobre as cabecas dos trabalhadores,
impedindo qualquer reacéo coletiva por parte
destes. Ou seja, 0 que se quer, pelo argumento
daliberdade, é alcangar uma legitimagao para
a retirada de direitos, dizendo que, afinal, foi
consentida pelos proprios trabalhadores.

Se o argumento da liberdade negocial fosse
sério, ele seria acompanhado da defesa da

liberdade do exercicio da greve e da liberdade
sindical, impedidos que sdo pela interven¢io
do Judiciario, pelo uso da forca policial e pela
coerc¢do econdmica advinda da ameaca da eli-
minagdo de empregos, que constituem a base
da preconizada “livre negocia¢do”

Ou seja, 56 se alude a maijoridade civil e a
condi¢do de cidadania plena dos trabalhadores
quando se trata de conferir legitimidade aos
trabalhadores para que possam, “livremente”,
abrir méo de direitos, ndo lhes sendo reconhe-
cido o mesmo status juridico quando o tema é
a defesa e a luta por direitos.

8. E preciso eliminar a inseguranca

juridica

O relato ja realizado em texto anterior,
embora bastante resumido, é suficiente para
demonstrar que quem, efetivamente, convi-
ve com inseguranca juridica nas relagdes de
trabalho no Brasil sdo os trabalhadores, até
porque os empregadores detém o que, em
direito processual, se denomina autotutela dos
proprios interesses.

Na relacdo juridica trabalhista quem estipula
as obrigacoes e determina o modo de execugao
dos servigos é o empregador.

Alids, nem se precisaria de muitos mais argu-
mentos para explicar a quem, de fato, atinge a
inseguranga juridica, bastando verificar que
em quase 100% das demandas levadas a Justica
do Trabalho o autor é um trabalhador.

E ndo sdo, na quase totalidade, demandas
despropositadas, abusivas, inescrupulosas e
de ma-fé, como as vezes se tenta convencer
a opinido publica, tanto que, seguramente, a
propor¢ao de reclamagoes julgadas, total ou
parcialmente, procedentes, ultrapassa os 80%
do total.

E nem se diga que isso apenas prova que
a Justica do Trabalho é tendenciosa, atuando
para favorecer, de forma indevida, aos traba-
lhadores, pois, como ja dito acima, mais de
40% das agOes versam sobre verbas rescisorias,
que sdo devidas de forma incontroversa na
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maioria dos casos; e o restante, na maior parte,
diz respeito a empresas cujo descumprimento
da lei é recorrente, valendo destacar que, em
ambito nacional, a Unido é a maior litigante e
isso se d4, sobretudo, por conta do fenémeno
da terceirizacio®”).

Hé segmentos empresariais que, fazendo
as contas, adotam o descumprimento da
legislagdo trabalhista como uma estratégia
de gestdo, contando com os acordos e com
a auséncia de punicdo judicial para a pratica
reiterada do ilicito.

E bem verdade que muitas das reclamacées
nao sdo fruto de descumprimento deliberado
da legislacdao, podendo-se afirmar que hd em-
presas que, de fato, consideram que aplicam
de forma devida a legislagao e depois se viram
diante de uma condenagio judicial com a qual
nao esperavam.

Mas o juiz ndo cria o conflito; ndo propoe
as reclamacgdes; apenas julga e ao fazé-lo aplica
alei ao caso concreto, sendo que ha na Justica
do Trabalho ao menos trés instncias para se
conferir a regularidade juridica das decisoes:
Varas do Trabalho, Tribunais Regionais e Tri-
bunal Superior do Trabalho; e muitos casos
ainda chegam ao Supremo Tribunal Federal.

Entdo, é completamente improprio acusar a
Justica do Trabalho de conferir direitos indevi-
dos aos trabalhadores, sendo que o que pode
ocorrer com maior incidéncia é exatamente o
contrdrio, ou seja, a supressao institucionali-
zada dos direitos dos trabalhadores, que pode
ser estatisticamente comprovada, em razao do
numero de conciliagdes. Na fase de conheci-
mento, 40% das reclamacdes sdo resolvidas por
acordos®® e, como se diz, de forma corrente

(27) Disponivel em: <http://www.csjt.jus.br/
noticiadestaque/-/asset_publisher/6Mvh/content/
justica-do-trabalho-publica-listas-com-maiores-litigantes-
no-pais ?redirect=%2Finicio%2F-%2Fasset_publisher%?2
Fh7PL%2Fcontent%2Fcoleprecor-elege-comissoes-para-
atuarem-no-csjt%3Fredirect%3D%2F>.

(28) Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/
cnj/83676-relatorio-justica-em-numeros-traz-indice-de-
conciliacao-pela-1-vez>.

na pratica judicidria, “se for para pagar tudo
ndo é acordo”.

Além disso, a quase totalidade desses acor-
dos ¢é firmada com clausula de quitagdo do
extinto contrato de trabalho. Muitos acordos,
inclusive, sao feitos sem o reconhecimento
do vinculo empregaticio, e boa parte com
discriminacgdo de verbas que desconsidera as
obrigagdes das partes perante o fisco e a Pre-
vidéncia Social, beneficiando, mais uma vez,
o infrator da legislacéo.

O que se da, concretamente, nos casos em
que o descumprimento das leis ndo é delibe-
rado, assumindo mesmo como uma estratégia
de gestao, ¢ a adogao de uma pratica juridica
de risco, advinda ou do recurso as iniciativas
legislativas de cunho flexibilizante ou da cons-
trugdo de um negoécio juridico “magico”

De fato, se olharmos para a CLT, como foi
editada em 1943, pouca, ou nenhuma, margem
para inseguranca juridica aos empregadores
se vislumbra. Afinal, o que a legislagao con-
fere aos trabalhadores ndo ¢ nada além que:
limita¢do da jornada de trabalho, salario (com
regras de protecdo ao salario), férias, periodos
de descanso, idade minima para o trabalho,
preservagdo da satde do trabalhador...

No entanto, como demonstrado acima, a
legislagao trabalhista foi ficando mais comple-
xa e isso ndo se deu pelo aumento de direitos
aos trabalhadores e sim como resultado das
reivindicagdes patronais criadas para que se
tentasse fugir das obrigacdes trabalhistas. Essa
legislagdo flexibilizadora, no entanto, costuma
ser confusa e, além disso, quase sempre os em-
pregadores procuram adotd-la de modo ainda
mais extensivo, no sentido da redugéo de custo,
do que a literalidade estrita da lei permite.

O aumento da inseguranca juridica pro-
vocado por esses fatores pode ser facialmente
verificado na experiéncia historica:

— a CLT previu a excepcionalidade dos
contratos a prazo, cujas normas, portanto,
devem ser interpretadas restritivamente;
e quantos ndo foram os empregadores
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que tentaram firmar contratos a prazo em
hipéteses ndo expressamente autorizadas?

— alei fixou que o representante comercial
ndo era empregado; e quantos ndo foram
os empregadores que passaram a conside-
rar seus vendedores como representantes
comerciais?

— alei conferiu a possibilidade do trabalho
tempordrio em duas hipdteses; e quantos
nao foram os empregadores que tentaram
extrapolar as situagdes?

— a CLT disse que os empregados em traba-
lho externo, que sejam incompativeis com
o controle da jornada, ndo tém direito ao
recebimento de horas extras; e quantos nao
foram os empregadores que consideraram
que bastaria ao empregado trabalhador fora
do seu estabelecimento que nao teria que
controlar sua jornada de trabalho?

— a lei dizia que os vigias tinham jornada
de 12 horas; e quantos nao foram os Bancos
que negaram aos seus vigias, em respeito ao
critério legal da categorizagao dos trabalha-
dores pela atividade preponderante, a con-
di¢do de bancdrios e, consequentemente,
o direito a jornada reduzida de seis horas
prevista no art. 224 da CLT (sendo esta,
alids, a origem da Lei n. 7.102/83)?

— alei disse que estagidrios ndo eram em-
pregados; e quantas nao foram as empresas
que passaram a contratar estudantes para
realizar servigos como um empregado
qualquer, sob a condi¢io apenas formal do
contrato de estagio?

—aStimulan. 331 do TST passou a autorizar
a terceirizacdo na atividade-meio; e quan-
tas ndo foram as empresas que passaram
a considerar que tudo em seu empreen-
dimento era atividade-meio? Lembro-me,
a proposito, de um processo no qual uma
grande empresa de refrigerantes alegava que
empregados, atuando na linha de produgao,
realizando o servigo de operar a maquina
que colocava as tampinhas nas garrafas, po-
diam ser terceirizados, porque, afinal, ndo

encostavam a mao no liquido, partindo do
pressuposto de que apenas o liquido seria a
atividade-fim da empresa; ao que fui obri-
gado a indagar se, concretamente, algum
trabalhador encostava a mio no liquido,
pois os consumidores tinham o direito de
saber disso.

— alei disse que ndo haveria formagao de
emprego nas cooperativas de trabalho; e
quantas nao foram as empresas que chega-
ram a dispensar todos os seus empregados,
recontratando-os por intermédio de coo-
perativas, que eram cooperativas apenas
na aparéncia, pois a esséncia do coopera-
tivismo ¢é a elimina¢do do intermedidrio
entre o trabalho e o aproveitamento do seu
resultado no mercado?

— a lei possibilitou a formagdo de banco
de horas, primeiro considerando o limite
de 120 dias e, depois, no prazo de um ano,
e quantas nao foram as empresas que, até
hoje, se valeram desse mecanismo para
simplesmente frustrar o efetivo controle
das horas trabalhadas pelos empregados?

Muitas dessas leis, ademais, como dito,
sao de discutivel validade juridica, vez que
afrontam a pedra fundamental do Direito do
Trabalho, que é a da melhoria da condigdo
social dos trabalhadores (art. 72, da CF), e tam-
bém rejeitam os principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, da prote¢do
da dignidade humana e dos valores sociais
do trabalho e da livre-iniciativa (art. 12, III e
IV), sendo certo que esta mesma Constituicdo
conferiu uma funcéo social a propriedade (art.
59, XXIII) e estabeleceu, expressamente, que “a
ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames da justiga social” (art. 170).

Dentro desse contexto, 0s retrocessos so-
ciais e humanos, ainda que fixados por lei,
estdo sempre sob o manto da avaliagdo de sua
constitucionalidade, trazendo a baila, inclu-
sive, os preceitos internacionais de Direitos
Humanos.
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E sempre muito arriscado, pois, querer
valer-se de leis flexibilizantes para atingir o
objetivo de diminuir o custo do trabalho.

E bem certo que uma corrente doutrindria
tentou vender a ideia de que a Constitui¢do
Federal ndo teria toda essa forga juridica,
buscando em suas normas fundamentos para
justificar a flexibilizagdo, mas este foi um es-
forgo juridico improéprio, que acabou sendo,
devidamente, rebelado.

E h4, ainda, situacdes bem mais afrontosas
em que se tenta, de forma aberta, criar uma
magica juridica para burlar a lei trabalhista,
mas que sdo facilmente rechagadas por aplicagdo
do art. 9¢ da CLT, que, a exemplo do art. 166,
VI, do Cédigo Civil, considera “nulos de pleno
direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos
preceitos” da legislacao do trabalho.

Assim, as supostas saidas encontradas por
muitas empresas, como a “CLTflex”, a contra-
¢do de trabalhadores como PJs, a fixacdo de
jornadas de trabalho de 12 horas, em regimes
de 4x2, 5x1, ainda que fixados em acordos ou
convengdes coletivas, estdo fadadas ao insuces-
so juridico, mas nada disso, por certo, é culpa
da Justi¢a do Trabalho.

Que dird, entdo, dos procedimentos as-
sumidamente ilegais de deixar de registrar o
emprego, de pagar salario “por fora” e de ndo
anotar a efetiva jornada trabalhada em cartdes
de ponto, que sdo recorrentes nos processos
trabalhistas?

O fato é que as sucessivas reivindicagoes
para se efetivar uma flexibiliza¢do na legis-
lagdo trabalhista e as investidas sobre essa
legislacdo buscando extrair dela permissivos
de fuga ainda maiores, que s6 o juridico da
empresa conseguir atingir, o que lhe daria, por
consequéncia, uma vantagem econdmica sobre
a concorréncia, acompanhadas da sensa¢io
de impunidade, fruto da no¢éo de que direito
trabalhista ndo precisa mesmo ser respeitado,
acabaram gerando situagdes de inseguranca

juridica, mas isso como resultado da imple-
menta¢do de uma intenc¢do juridicamente
inconcebivel, a de se alcangar seguranca ju-
ridica mesmo realizando negdcios juridicos
arriscados.

E interessante também perceber que muitas
das tensoes juridicas atualmente estabelecidas
decorrem de um momento histérico em que
se quis acreditar que as unidades produtivas
tinham ganhado a guerra, digamos assim,
contra o Direito do Trabalho e a Justica do
Trabalho, o que se deu, mais precisamente,
ao final da década de 1990, quando também
se importaram as novas técnicas de gestao
baseadas em aumento da produtividade por
meio da imposi¢do de metas.

Essa situagdo de inseguranga juridica dos
trabalhadores, proporcionada pelas normas
de flexibilizacdo e pela ameaga de desemprego,
acompanhadas da impossibilidade de rea¢do
institucional dos trabalhadores, dada a fragi-
lizagdo do sindicalismo e da forga repressiva
estatal, o qual atribuiu para si o papel de levar
adiante o projeto neoliberal, conduziu os
trabalhadores a um estagio de submissdo e os
empregadores a plenitude da soberba. Isso per-
mitiu o0 advento de uma concep¢ao empresarial
no sentido de que deixar de aplicar direitos ja
ndo era o bastante, vez que passava a ser possivel
desenvolver uma forma de tratamento que
assumia o cardter descartavel do trabalhador.

Quando a concorréncia entre as empresas
perde o padréo juridico-moral e estas se veem
impulsionadas pela logica da maior produtivi-
dade a qualquer custo, municiadas pelas tais
estratégias de gestdo, surge a pratica da impo-
sicdo de metas inatingiveis aos trabalhadores e,
por consequéncia, novas patologias no mundo
do trabalho (atingindo-se até mesmo o ponto
da loucura).

Foi dentro desse contexto, 14 no fundo do
pogo, em razdo de uma importantissima e
competente atuagiao da advocacia trabalhista,
do Ministério Publico do Trabalho, da Justica do
Trabalho e dos auditores-fiscais do trabalho,
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com apoio em intensa produgio cientifica ligada
as questoes do trabalho de diversas dreas do
conhecimento (sociologia, histdria, psicolo-
gia, medicina e direito, dentre outras), que o
Direito do Trabalho comegou a se reconstruir,
municiado, sobretudo, pelos preceitos perti-
nentes aos direitos de personalidade.

Diante dos sucessivos casos de tratamento
abusivo, com desconsidera¢do da condigdo
humana dos trabalhadores e o aumento
vertiginoso das doencgas profissionais e dos
acidentes, notadamente, na terceirizacdo, as
indeniza¢oes por dano moral e por assédio
moral passaram a habitar o cotidiano das Va-
ras do Trabalho no inicio dos anos 2000. Mas
tudo como efeito de toda a destrui¢éo juridica
promovida na década de 1990, que conferiu
ao Brasil, inclusive, o titulo do quarto pais do
mundo em nimero de mortes por acidentes
do trabalho®).

E quanto custa uma ofensa a dignidade?
Como se diz, isso ndo tem prego e essa imprevi-
sibilidade maltrata muitos empregadores, mas
a culpa da situagéo néo é da Justica do Traba-
lho e sim da tentativa de se estabelecer uma
exploragdo do trabalho sem a consideracdo
dos limites minimos impostos pelo estagio da
evolugdo da humanidade, pois querer impor
um retrocesso ao estigio da humanidade,
por intermédio de argumentos econémicos
que interessam apenas ao setor dominante da
sociedade, é uma tarefa irrealizdvel. Ao me-
nos isso nao se dara sem muita resisténcia e,
consequentemente, sem o aumento dos riscos
para os seus protagonistas.

9. Os efeitos das reformas trabalhistas
propostas

Como demonstrado nos textos anteriores,
os argumentos que sustentam as reformas
sao falsos, invalidando, pois, por completo, a

(29) Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/
geral/noticia/2016-04/brasil-e-quarto-do-mundo-em-
acidentes-de-trabalho-alertam-juizes>. Acesso em: 18
jun. 2016.

adogdo das medidas pretendidas, até porque
inaptas para atingir os objetivos expressos,
embora o0s que se anunciam néo sejam, efeti-
vamente, aqueles que se pretendem alcancar.

Nenhuma das propostas é apta a gerar
empregos, estimular a economia e fomentar
o empreendimento de pequenas e médias
empresas.

Vejamos esses aspectos sob a otica do tra-
balho intermitente, tal qual previsto no PLS
n. 218/2016.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 12 A Consolidagdo das Leis do Traba-
lho, aprovada pelo Decreto-lei n. 5.452, de
1 de maio de 1943, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

“Art. 443. O contrato individual de trabalho
podera ser acordado tacita ou expressamen-
te, verbalmente ou por escrito, por prazo
determinado ou indeterminado, ou, ainda,
de trabalho intermitente.

.7 (NR)

“Art. 452-A. Sao requisitos do contrato de
trabalho intermitente:

I - previsdo em contrato de trabalho, acordo
ou convengio coletiva de trabalho;

II - determinac¢io do valor da hora de tra-
balho dos empregados a ele submetidos,
que ndo podera ser inferior aquela devida
aos empregados da empresa que exer¢am a
mesma fungdo do trabalhador intermitente
e que ndo estejam submetidos a contrato de
trabalho intermitente; e

IIT - determinag¢ao dos periodos em que o
empregado devera prestar servigos em prol
do empregador.

§ 12 Em caso de chamadas do empregador
paraa prestagao de servico em dias ou periodos
ndo previamente contratados, o empregador
comunicard o empregado com, pelo menos,
5 (cinco) dias uteis de antecedéncia.

§ 220 empregado deverd comunicar imedia-

tamente ao empregador a impossibilidade de
atendimento a comunicagdo previstano § 12

§ 32 E prerrogativa do empregado, observado
o disposto no § 22, ndo atender a convocagao
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prevista no § 12, nao constituindo a recusa
falta grave ou justo motivo para qualquer
san¢io contratual”

“Art. 459-A. No contrato de trabalho inter-
mitente, a remuneracio devida ao empregado
é calculada em fungéo:

I - do tempo efetivamente laborado em prol
do empregador;

II - do tempo em que o empregado estiver a
disposi¢ao do empregador.

§ 12 Considera-se livre o periodo em que o
empregado néo estiver laborando em prol do
empregador ou a sua disposigao.

§ 22 E vedado ao empregado laborar durante
o periodo livre, para empregadores concor-
rentes, salvo se de comum acordo celebrado
em contrato pelo empregado e seus empre-
gadores, individualmente.

§ 39 As férias, 139 saldrio e verbas rescisorias
serdo calculados com base na média dos
valores recebidos pelo empregado intermi-
tente durante o periodo a que corresponder
ou ao ano.

§ 4° O empregador devera remunerar com o
valor proporcional ao das horas de trabalho,
o empregado que se encontrar no periodo
descrito no inciso II.

»

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de
sua publicacio.
Senador RICARDO FERRACO

De fato, a regulamentacdo em questdo,
como ja se verificou no caso das cooperativas
de trabalho (1994) e de tantas outras formas
precarizadas de trabalho, ndo cria novos
empregos. Na verdade, a formula aniquila
0s empregos ja existentes, pois sendo eco-
nomicamente mais vantajoso, as empresas
tenderdo a substituir os empregados plenos
por empregados intermitentes, ainda mais em
um ambiente juridico em que ndo se garantiu
aos trabalhadores a prote¢do contra a dispensa
arbitraria e no qual até mesmo a dispensa sem
pagamento de verbas rescisorias ndo tem sido
devidamente punida.

A diferenca com relagdo as cooperativas de
trabalho é que no trabalho intermitente nao

resta revelado, estatisticamente, o desemprego
gerado (considerando-se a passagem do em-
prego pleno para o emprego precario), na média
em que, para os efeitos da contagem oficial, o
trabalhador intermitente ¢ um empregado.

O contrato intermitente, portanto, precariza
e, 20 mesmo tempo, mascara a impoténcia da
economia de gerar empregos.

Além disso, neste ambiente juridico, marcado
também pela fragilizagdo sindical, determi-
nada pelo desemprego estrutural e por um
periodo conturbado da politica nacional, a vida
dos trabalhadores tende a ser um auténtico
martirio, convivendo com as insegurangas ju-
ridica, econdmica, social e emocional, mesmo
estando “empregados”

Ora, o trabalhador intermitente nao sabe
quando de fato serd chamado para o trabalho
e, consequentemente, 0 quanto receberd em
cada més, ja que é remunerado, segundo prevé
o Projeto de Lei, de forma proporcional as
horas trabalhadas.

E se a essa situacido adicionarmos a tercei-
rizagdo, possivel em qualquer atividade, como
também se almeja, ou seja, se o trabalhador
intermitente for, igualmente, um trabalhador
terceirizado, além de nédo saber quando vai ser
chamado, também néo saberd onde prestara
Servicos.

Junte-se a tudo isso a previsao do “negociado
sobre o legislado”, trazida em outro ponto da
reforma, o PL n. 6.786/16, e se terad a livre
negociagdo de trabalhadores terceirizados e
intermitentes, que nio se socializam no tra-
balho e, que, portanto, ndo possuem qualquer
identidade entre si e com a entidade sindical
que negocia em seu nome.

Ter-se-4, entdo, a formula magica para que
os empregadores imponham aos trabalhadores
a sua vontade sem qualquer limite.

E repare-se: nio se estd falando de regra-
mentos especiais, de previsoes legais voltadas
a situagoes excepcionais, que, portanto, pre-
servariam a regra da contratagdo por prazo
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indeterminado, em vinculos efetivos, duradouros
e com direitos plenos. Trata-se de regulamenta-
¢Oes generalizantes, aplicaveis em toda e qualquer
relagio de trabalho, sem a necessidade de uma
justificativa especial, o que ja denuncia a sua
inconstitucionalidade.

Representam, portanto, a tentativa de trans-
posi¢do de um modelo para outro, ao qual,
inclusive, os proprios empregadores, alguns
poucos, ndo teriam como resistir, mesmo que
pretendessem, vez que também submetidos a
légica da concorréncia.

No computo geral de uma realidade mar-
cada por: desemprego estrutural; terceirizagao
ampla; negociagdo sem limites legais; contratos
intermitentes e a tempo parcial; rompimento
dos vinculos sociais e politicos dos traba-
lhadores; fragilizacdo da atuagdo sindical; e,
proibic¢do concreta do exercicio do direito de
greve, o que se teria como efeito seria, pura e
simplesmente, a extin¢do do Direito do Tra-
balho, o que nenhuma regrinha que venha
a garantir, por exemplo, a responsabilidade
“subsididria” ou “solidaria” dos “tomadores
de servigo” poderia, obviamente, reverter ou,
sequer, amenizar.

Com esse conjunto de reformas, o que se
pretende, portanto, é um retorno ao século
XIX, restando a pergunta: como um retro-
cesso desse tamanho pode ser considerado
moderno?

Para os trabalhadores, essa plena descon-
sideracdo da sua condi¢do humana é terrivel,
mas se iludem os que consideram que essa
desconstrugdo do Direito do Trabalho possa
ser Util para a economia ou para os pequenos
e médios empreendedores.

No fundo, como j& manifestou, na propria
Céamara dos Deputados, em 1908, o deputado
Graccho Cardoso, a auséncia de normas esta-
tais limitando a explorac¢do do trabalho serve
apenas para aumentar o poder do capital e
este, ao contrario do que se pensa, ndo esta
distribuido entre os “empreendedores”. Bem

ao contrario, estd nas maos de pouco mais de
500 empresas em todo o mundo.

Assim, a liberdade contratual plena para
o desenvolvimento do modelo de sociedade
capitalista tende a favorecer apenas a algumas
poucas corporagdes, permitindo que estas sub-
metam os pequenos e médios empreendedores
a mesma logica de exploragdo, até porque,
conforme pode ser historicamente verificado,
as modalidades precarias de exploracio do
trabalho sdo apenas acessiveis aos grandes
empregadores, que, efetivamente, detém poder
na negociagao e na imposi¢ao da precariedade,
também porque sua relagio é, por assim dizer,
“mais impessoal”

E como as grandes corporagdes sdo geridas
pelo capital estrangeiro, as supressoes de di-
reitos, que aumentam as possibilidades de
exploragdo dos trabalhadores em territorio
brasileiro, reproduzem uma légica colonial, de
facilitacdo de extra¢do do trabalho enquanto
valor, sem uma compensa¢io minimamente
adequada, abrindo, inclusive, a possibilidade
para que empresas estrangeiras ajam aqui, na
sua relagdo com os trabalhadores, de modo
muito diverso daquele como agem em seus
paises de origem.

A eliminag¢do de direitos trabalhistas, para
atender aos interesses imediatos das grandes
corporagdes, apenas refor¢a a logica predatdria
e exploratoria.

Nas terceirizagdes, por exemplo, é bastante
comum a submissdo de prestadoras de ser-
vigos, que ndo detém capital, aos comandos
do tomador de servicos, quando se trata de
grandes corporagdes.

Alias, sobre esse assunto, o da terceirizagdo,
o disfarce fica muito evidenciado quando se
lembra que no inicio da década de 1990 os
grandes conglomerados econdmicos reivin-
dicavam a possibilidade de se efetivarem a
intermedia¢do de mio de obra, com o eufemis-
mo da terceirizagio, sob o argumento de que
a producio e a competitividade das empresas
aumentariam caso elas pudessem se preocupar
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exclusivamente com a sua atividade-fim; e,
agora, em 2017, o que dizem ¢é que serdo mais
competitivas se ndo se preocuparem com coisa
alguma, ja que querem intermediar mao de
obra também na atividade-fim, revelando, no
entanto, o que, efetivamente, querem: maior
lucro por meio de maior exploragio do trabalho,
desvinculado de qualquer projeto minimo de
nagao.

Essa tentativa explicita de retorno ao
momento do capitalismo desorganizado re-
presenta, a0 menos, uma oportunidade para
que os trabalhadores avaliem como teria sido
falsa e enganosa a proposta de conciliagdo de
classes baseada na promessa de que o modelo
capitalista poderia integra-los a um projeto de
sociedade que lhes garantiria existéncia digna,
assim como ndo corresponderia a realidade
pratica do capitalismo o principio, consignado
no preambulo da Declara¢iao Universal dos
Direitos Humanos, de que todas as pessoas,
nao importando sua classe e suas posses, estao
integradas a “familia humana”

De fato, a reforma trabalhista ora em tra-
mite no Congresso Nacional, que tem essa
potencialidade de eliminar por inteiro os
direitos sociais, mesmo depois da imposi¢ao
de anos de sofrimento a classe trabalhadora,
ainda mais considerando que, no Brasil, esses
direitos jamais foram integral e efetivamente
aplicados, e desprezando o dado concreto de
que foram os trabalhadores, ao longo de todos
esses anos, com o seu trabalho, que enriquece-
ram o pais e, porque nio dizer, também a uma
parte consideravel de varios outros paises, é
uma demonstrac¢io clara dos disfarces dessas
promessas.

Nio se pode olvidar que estamos falando de
um pais que conviveu durante 388 anos com a
escraviddo negra; que ainda discrimina negros
e negras; que tem uma das piores distribui¢des
de riquezas do mundo; que criminaliza movi-
mentos sociais; que reproduz e assume logicas
machistas, misoginas e de intolerancia com a
comunidade LGBT; e que, do ponto de vista

das relagoes de trabalho, tenta, agora, legitimar
o sofrimento dos trabalhadores, tornando-os
em culpados pelos problemas econdmicos
vivenciados, a0 mesmo tempo em que busca
fazer de vitima o capital.

No fundo, toda essa discussao é uma ten-
tativa de desviar o foco da discussdo dos reais
problemas do pais. Pretende-se transformar
as ilegalidades reiteradamente cometidas no
campo trabalhista em atos ndo apenas justifi-
caveis como até necessarios, tornando, assim,
inadmissiveis e indevidas as atitudes voltadas
ao efetivo cumprimento da lei trabalhista, o
que explica, inclusive, a estapafurdia defesa da
extingdo da Justica do Trabalho.

O atual presidente da Camara dos Depu-
tados foi ao ponto de dizer que a Justica do
Trabalho jamais deveria ter existido. Sua fala
reproduz uma concepgido cultural, que, no
fundo, se expressa no sentido de que néo se
deveria ter ultrapassado o momento da es-
craviddo ou, ao menos, que nio se deveria ter
atingido o ponto de se conferirem direitos aos
trabalhadores; e, se isto ocorreu, por descuido
ou estratégia, que ndo se pode chegar ao absurdo
de se fazerem valer esses direitos.

E tudo isso € dito assim, abertamente, em
um pais no qual a realidade das relagoes de
trabalho € a:

— de 12 milhdes de terceirizados, que sdo
conduzidos a invisibilidade e a supressio
sistemdtica de direitos®;

(30) Para conhecer a realidade dos terceirizados nao é
preciso que os congressistas se dirijam a local muito
distante, alids. Ha dois anos, em 2015, executando
um projeto elaborado pelo grupo de pesquisa
que integro na Faculdade, o GPTC, compareci, em
companhia de Valdete Souto Severo, Almiro Eduardo
de Almeida e Marcelo Souto Maior, nos prédios dos
trés poderes em Brasilia, para verificar as condicoes
de trabalho dos terceirizados. Conversamos com
trabalhadoras e trabalhadores terceirizados. Os relatos
sdo impressionantes. Sdo milhares de pessoas sem
receber a integralidade de seus direitos trabalhistas,
almocando em locais inapropriados, deslocados
de uma empresa para outra sem receber verbas
rescisérias, punidas quando apresentam atestados, e
muitas que ha 05 anos ou mais ndo tiravam férias. E se
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(32
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— de relagoes de trabalho doméstico, as
quais somente a partir da Lei Complementar
n. 150, de 1° de junho de 2015, passaram a
ser aplicados direitos trabalhistas de ma-
neira mais ampla (ainda assim mitigados);

— derelagbes de trabalho rural, cujos direitos
somente comegaram a ser reconhecidos,
mais amplamente, em 1963, com o Estatuto
do Trabalhador rural, sendo que somente
em 1988 foram integrais e apenas em 1995
passaram a ser fiscalizados pelo Ministério
do Trabalho;

— de condicdes de trabalho adversas a
satde (insalubres, perigosas e assediantes);

— da persisténcia do trabalho em condic¢oes
anélogas a de escravo®V, cuja lista elaborada
pelo Ministério Publico do Trabalho o gover-
no néo quer publicar;

— de milhoes de reclamagoes trabalhistas,
sendo que 40% se referem a verbas resciso-
rias nao pagas;

— de recuperagdes judiciais engendradas
para salvar o patrimonio de empresas
socialmente irresponsaveis, assim como
de seus socios, deixando milhdes de tra-
balhadores sem o efetivo recebimento de
seus direitos;

— da institucionalizagdo do salario “por
fora’, que é tida meramente como estratégia
de gestdo quando, de fato, se trata de crime
de sonegagio®? e grave ilicito trabalhista;

é assim no Congresso Nacional, no Supremo Tribunal
Federal, no Ministério da Justica, no Ministério do
Trabalho, no Tribunal Superior do Trabalho, imagine-
-se 0 que a terceirizacdo nao produz por ai afora...
Nao é a toa, portanto, que o Brasil é o quarto pais do
mundo em ndmero de acidentes fatais do trabalho, a
grande maioria em relagoes terceirizadas. E é bastante
curioso, alids, como a terceirizagao no setor publico,
que nao possui qualquer permissivo constitucional,
continue sendo praticada. De fato, trata-se de um
ilicito a céu aberto!

Disponivel em: <http://reporterbrasil.org.br/2016/02/
nova-lista-de-transparencia-traz-340-nomes-flagrados-
por-trabalho-escravo/>. Acesso em: 18 jun. 2016.
Disponivel em: <http://machadoadvogados.com.br/
sem-categoria-2/pagar-empregado-por-fora-crime-de-
sonegao/>.

12 - Anamatra 57 D 06.indd 222

— de extensas jornadas de trabalho (o Brasil
é um dos paises onde mais se realizam horas
extras)?;

— da exigéncia e do ndo pagamento de
horas extras, acompanhados da elaboragdo
de cartdes de ponto fraudulentos;

— de baixos salarios (o saldrio minimo no
Brasil é um dos menores do mundo)©®¥;

— de reiterados casos de trabalho infantil®%);

— da recorrente frustracdo dos trabalha-
dores nas reclamagoes trabalhistas, pois
mesmo ganhando ndo levam, ja que 70%
das execucoes trabalhistas nao sio efetivas,
ou seja, ndo chegam a atingir o ponto do
efetivo pagamento ao reclamante;

— de faléncia estrutural dos servicos pu-
blicos nas dreas da educagdo, da saude e do
transporte, impondo sofrimentos aos que,
como os trabalhadores cujos direitos estao
aqui sendo considerados, deles dependem;

— da péssima distribui¢do da renda produ-
zida pelo trabalho®®;

— da contradi¢do consistente da situagdo
de que no mundo do desemprego, os que
tém emprego morrem de tanto trabalhar.

Dentro desse contexto, ja desesperador

para os trabalhadores, ainda se quer apontar

0os

direitos dos trabalhadores como culpados

pela crise econdmica, procurando impor,
com extrema rapidez, uma reforma que,
sabidamente, vai aumentar o sofrimento da
classe trabalhadora, implementada por um
Congresso que esta ha quase 29 anos atrasado

(33

(34

(35

(36

Nl

) Brasileiro é campedo em horas extras. Disponivel em:
<http://www.e-konomista.com.br/n/horas-extras-no-
trabalho/>. Acesso em: 18 jun. 2016.

Disponivel em: <https://noticias.bol.uol.com.br/
bol-listas/0s-30-maiores-salarios-minimos-do-mundo.
htm?cmpid=fb-uol>.

Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/
noticia/2015/11/em-2014-havia-554-mil-criancas-de-5-
13-anos-trabalhando-aponta-ibge.html>. Acesso em:
18 jun. 2016.

Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/
brasil-tem-segunda-pior-distribuicao-de-renda-em-
ranking-da-ocde-7887116>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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na tarefa de regular o inciso I, art. 7, CF, que
garantiu aos trabalhadores a prote¢do contra
a dispensa arbitréria.

No fundo, essa acusacio, insistentemente
reproduzida pela grande midia, exerce o papel,
tipico dos regimes autoritarios, de, pela repeticio,
tornar verdadeira uma mentira.

Essa versdo deturpada da historia tem o
propdsito de fragilizar ainda mais a classe
trabalhadora, obstando a sua a¢do politica
de reivindicagdo por direitos, que passa a ser
identificada quase que como um furto ou como
uma demonstracido de egoismo, mirando, de
forma covarde, os milhdes de desempregados.

Ora, se ndo sdo os trabalhadores que detém
os meios de produgio e ndo compram forca de
trabalho para o incremento do seu negdcio,
ndo podem ser os trabalhadores culpados pelo
desemprego, ainda mais em um sistema que
lhes prometeu uma ordem juridica voltada a
melhoria de sua condigéo social e econémica.

Neste contexto, é mais que evidente que o
desemprego ndo ¢ gerado pelo incremento
de direitos e sim pelos limites de um modelo de
sociedade que precisa da desigualdade para
se desenvolver e favorecer ao processo de
acumulagdo do capital nas maos de alguns
poucos. Néo é por outra razdo que 1% da po-
pulagdo mundial detém a mesma riqueza que
os outros 99%7),

Tenta-se mascarar a realidade e com isso
procura-se justificar o sofrimento alheio ou o
cometimento de ilegalidades para satisfazer a
interesses que se apresentam como sendo de
todos, mas que, de fato, pertencem a alguns
poucos e determinados segmentos da socie-
dade. E, para tanto, chega-se a sustentar que
néo se podem fechar empresas envolvidas com
corrupgao ou que adulteram seus produtos
porque isso geraria desemprego.

Utilizando-se da retdrica de que ndo se pode

tratar os empregados como coitados, busca-
-se implementar uma legislacdo que toma as

(37) Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/
noticias/2016/01/160118_riqueza_estudo_oxfam_fn>.

empresas como coitadas, uma legislacdo que
protege as empresas, para que possam exercer,
livremente, seu poder sobre os trabalhadores
e para que se vejam previamente perdoadas
pelo desrespeito aos consumidores e ao meio-
-ambiente.

E, assim, vdo se preservando os interesses de
1% da populagdo e naturalizando o sofrimento
da classe trabalhadora.

E para que ndo se diga que ndo falei das
flores, cumpre deixar consignado que apesar
de tudo ndo se pode deixar abalar. Embora apa-
rente ser de uma derrota profunda, o momento
presente, dada a capacidade de mobilizaciao
social demonstrada desde 2013 e que cada
vez mais se espalha entre as organizagdes tra-
balhistas, que estdo reaprendendo o caminho
das ruas, constitui uma grande oportunidade
para que, enfim, se consiga barrar o processo
de desmonte da legislacdo trabalhista iniciado,
na histdria mais recente, em 1993, exatamente
com a legitimacao da terceirizagdo, que atinge
hoje, inclusive no setor piblico, em flagrante
inconstitucionalidade, a mais de 12 milhdes de
pessoas, deixando um enorme rastro de mortes,
mutilacdes, sofrimentos, ofensas morais, direitos
desrespeitados e conflitos judiciais.

Além disso, mesmo se advierem as pretendi-
das reformas trabalhistas, que tentam reconduzir
asrelacdes de trabalho e a economia ao século
XIX, é possivel antever que ndo serd nada facil,
no ambito juridico, a consagragao da superagio
plena de direitos, eis que a Constitui¢do, o
conjunto normativo e mesmo os documentos
internacionais continuardo em vigor, sendo
certo que a prote¢do da dignidade humana
sequer depende de norma expressa para ser
efetivada judicialmente.

Assim, se o vacuo legislativo conduzir a
exploragdes de trabalho, que tomem o traba-
lhador como coisa, como insumo do trabalho,
com sua submissdo a longas jornadas, a salario
indigno (abaixo do minimo constitucional-
mente assegurado), a logicas discriminatdrias,
com assédio, ofensa moral e sem possibilidades

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCE