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AMIANTO: PO QUIMICO OU OURO
BRANCO? IMPLICACOES DO ALTO
GRAU DE INSALUBRIDADE
CAUSADA PELO AMIANTO/ASBESTO
E AS CONSEQUENCIAS DA
REFORMA TRABALHISTA

Valdecir Cabral Junior?

RESUMO

Amianto é um mineral fibroso respiravel altamente prejudicial a satde
das pessoas e ao meio ambiente, foi e é utilizado ha muitas décadas para
produgao de diversos produtos, contudo, a maioria das pessoas ndo tem
conhecimento de sua nocividade. Ao longo dos anos vem sendo banido
de diversos paises, e inclusive, varios Estados brasileiros publicaram leis
proibindo o seu uso. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei n° 9.055 de 1995 que trata
da extragdo e comercializagdo do amianto no Brasil. J4 se comprovou que
substituir o amianto é possivel sem custos tdo altos como alegam os
defensores da permanéncia desse produto altamente cancerigeno,
ademais, os altos niveis de insalubridade que estdo expostos aos
empregados que manuseiam diretamente o amianto é preocupante, ndao
existe uso controlado e nem ha estudos precisos que possam afirmar qual
o tempo necessario de exposicao para causar doencgas. Juridicamente a
situagdo da insalubridade se tornou mais preocupante, visto apds a
Reforma Trabalhista realizada pela Lei n° 13.467/2017, foi permitido por

!Bacharelando em Direito na Uninassau — Campina Grande/PB. Email:
juniorcabral31@gmail.com
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meio de convengdes ou acordos coletivos prorrogar jornada em
atividades insalubres e decidir o grau de insalubridade sem licenca
prévia do Ministério do Trabalho e Emprego.

Palavras-Chave: Amianto. Inconstitucionalidade. Insalubridade. Reforma
Trabalhista.

SUMARIO: Introdugdo; 1 Amianto; 1.1 O que é Amianto; 1.2 A luta do
Ministério Puablico do Trabalho contra o uso do amianto; 1.3 A
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 9.055/95 por via incidental e o
fim do amianto no Brasil; 2. O Amianto e a Reforma Trabalhista 2.1 A
continuidade do uso do amianto em confronto ao direito a satde e seu
reflexo na dignidade da pessoa humana e na protegdo do trabalhador;
2.2. Os reflexos para os trabalhadores que manuseiam amianto e
atividades insalubres no geral com a inclusdo dos artigos 611-A (incisos
XII e XII) e 611-B na CLT através da Lei 13.467/2017; 2.3. O art. 611 - A
(incisos XII e XIII) da CLT e a possivel revogacao técita de alguns artigos
que tratam da insalubridade; Considera¢des Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Amianto é um mineral natural extraido de rochas presente
em vérios lugares do mundo, e por onde foi utilizado devastou o
meio ambiente e a vida das pessoas. A principal empresa
exploradora foi e é a Eternit, nomenclatura que significa
eternidade e recebeu esse nome em homenagem ao proprio
amianto que possui caracteristicas de durabilidade e resisténcia
incompardaveis, ou também pode ser chamado asbesto, oriundo do
grego.

A principal produgdo com amianto é de telhas e caixas
d’agua de fibrocimento que adiciona a sua composicdo o mineral
tornando os produtos mais resistentes, porém, as pessoas
comecaram a adoecer, principalmente, problemas respiratdrios e
canceres raros, todavia, ainda ndo se admitiam que tais doengas
tivessem relagdo com o mineral. Ao longo dos anos, a luta contra o
uso do amianto foi se intensificando e mais pessoas tomaram

8 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018
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conhecimento que as telhas que cobriam suas casas eram
cancerigenas, que as luvas e roupas para protecdo dos bombeiros,
por exemplo, tinham amianto.

Recentemente, os defensores do fim do amianto obtiveram
vitéria judicial por meio de decisdo incidental com efeito erga
omnes e vinculante do Supremo Tribunal Federal, quando
analisava a inconstitucionalidade de leis estaduais que baniam o
amianto em confronto a Lei Federal n° 9055/95. Entendeu o
Colendo Tribunal que as leis estaduais sdo constitucionais e quem
de fato merece ser tratada como inconstitucional é a lei federal que
fere direitos basicos e fundamentais da Constitui¢do Federal, como
direito ao trabalho higido, a satde e ao meio-ambiente
equilibrado.

E nessa perspectiva de compreender a conjuntura de um
produto praticamente desconhecido, mas extremamente impor-
tante para o comércio nacional e internacional que movimenta a
economia do mundo e manteve apoio de diversos governos,
inclusive o nazista na Segunda Guerra Mundial, e se apoderou da
saude das pessoas, devastou o meio ambiente com sua poeira
toxica, e a influéncia que a Reforma Trabalhista promovida pela
Lei n° 13.467/2017 acarretard para os trabalhadores em atividades
insalubres.

1. AMIANTO

O amianto foi o responsavel pelo aumento de riquezas para
alguns em dezenas de paises no mundo, em contrapartida,
também acarretou doencas e mortes em muitos trabalhadores,
familiares e demais que mantiveram contato com o mineral.

Ha muitos anos estudos apontam que é plenamente possivel
a substituicdo do amianto por outros materiais que contém as
mesmas caracteristicas, contudo, sem prejudicar a satde das
pessoas e o meio ambiente. A luta pelo fim do seu uso (amianto) é
incessante, 6rgdos de protecdo dos trabalhadores, associagdes,

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 9
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procuradores do trabalho, institui¢des publicas apresentam
relatérios comprovando os grandes maleficios.

1.10 que é Amianto

O conceito apresentado pelo Grupo de Trabalho da
Comissao de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentdvel da
Cémara dos Deputados, destinado a analise das implicagdes do
uso do Amianto no Brasil, intitulado: Dossié Amianto Brasil, um
trabalho robusto sobre o tema, realizado por meio de pesquisas
bibliograficas, visitas as empresas que exploram o mineral,
entrevistas com empregados, ex-empregados e audiéncias
publicas, define a palavra amianto da seguinte forma:

O amianto é também chamado de asbesto. A palavra
amianto tem origem latina (amianthus) e significa “sem
macula”, “incorruptivel”. Asbesto vem do grego e quer
dizer: “o que nao é destruido pelo fogo”. As duas expressdes
- amianto e asbesto -, como se percebe, tém o mesmo
significado. Elas identificam duas das principais qualidades

do amianto: sua capacidade de suportar altas temperaturas e
sua resisténcia a tracgdo. (DOSSH:? AMIANTO BRASIL, 2010,
p- 41).

Estudos mostram que desde 1907 a comunidade cientifica
alertava os perigos para a utilizacdo do amianto. Naquela época,
foi associado a wutilizagio e manuseio do amianto ao
desenvolvimento de um cancer raro, o mesotelioma. No entanto, o
referido estudo ndo recebeu a atencdo merecida e o amianto
continuou sendo usado e manuseado sem a precaucdo devida.

A Eternit, conforme apresenta em seu site na rede mundial
de computadores, é uma empresa de origem europeia,
exploradora do mineral amianto. No Brasil, no inicio do século XX,
a Eternit fundou a SAMA (S.A. Mineragdo de Amianto), e no fim

10 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018
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dos anos 30, incorporou-se a S.A. Brasilit (pertencente a um grupo
francés)2.

As extraordindrias caracteristicas do amianto para a
inddastria, tais como: leveza, dureza, indestrutibilidade e
incombustivel, sdo justamente as causa das doencas, pois ap6s as
particulas das fibras de amianto ser inaladas, elas grudam nas
paredes do pulmao, eso6fago, laringe por anos até apresentarem os
primeiros sintomas que se assemelham muito em alguns casos
com pneumonia e tuberculose, como falta de ar, endurecimento
dos pulmodes até a morte por asfixia. Portanto, sio doencas
incurdveis e progressivas, ndo existindo possibilidade de prevé
quanto tempo é necessdrio a exposi¢do. Vejamos o que disse
Teixeira & Moreira (1956):

O tempo necessério para a formacdo dos corpos asbestdsicos
no pulmdo é varidvel. Ja4 foram encontrados em operarios
com poucos meses de exposicdo ao pdé de asbesto. Em
animais de experimentagdo foram notados em pouco menos
de um més (p. 45, 1956 apud DOSSIE AMIANTO BRASIL,

2010, p. 108).

Existem algumas doencas comprovadas que sua origem foi
do contato com o amianto, como: Asbestose ou fibrose pulmonar,
também conhecida por pulmao de pedra, pois sua caracteristica
principal é endurecer os tecidos do pulmdo, fazendo o doente
morrer por asfixia, surgem com média de 10 (dez) anos de
exposi¢do. Cancer de pulmiao, que tem o mesmo tratamento dos

2 Construiram assim a primeira fabrica em Osasco/SP em 1941, e nos anos
seguintes expandiu a empresa para outros Estados como: Bahia, na cidade de
Simoes Filho, Goids, na Cidade de Minagu com a Mina de Cana Brava (ainda em
funcionamento), também expandiu para o Parand, na cidade de Colombo, entre
outros. Anos depois, mas precisamente em 1997, a empresa Brasilit separou-se
da Eternit e hoje sdo concorrentes, mas apenas a Eternit permanece fabricando
seus produtos com amianto.

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 11
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demais canceres, quimioterapia, radioterapia, surgindo em média
25 (vinte e cinco) anos ap0ds a exposicao. Mesotelioma de pleura,
que ocorre tanto em pessoas expostas diretamente como naqueles
que moram nas regides de exploracdo, manuseiam produtos
oriundos do amianto, pode aparecer até em 50 (cinquenta) anos
ap6s a exposi¢do. Além de doencas como cancer de laringe, colo-
retal, es6fago, entre outros.

1.2 A luta do Ministério Pablico do Trabalho contra o uso do
amianto

No Brasil, importante 6rgdo de fiscalizacdo e luta dos
direitos dos trabalhadores, o Ministério Publico do Trabalho,
realiza diversas fiscalizagdes que resultam em Termos de
Ajustamentos de Condutas - TACs, assim como as Agodes Civis
Pablicas - ACPs, também produz documentos informativos e
conscientizadores, como cartilhas, folhetos, revista em quadrinhos,
assim como edita a Revista Labor e em cada edi¢do traz um tema
de enfoque.

A Revista Labor, edicdo n° 3, do ano de 2013, teve como
capa: “A morte lenta e silenciosa dos empregados da Eternit”, nessa
edigdo podemos encontrar um dossié das principais informacdes
do caso amianto e sua principal exploradora no Brasil, a Eternit.
Vejamos esse relato do ex-funcionario e aposentado da Eternit,
Doracy Maggion, 76 anos, sobre as condicdes de trabalho na
empresa:

Parece que foi ontem. “A imagem constante é o excesso de
p6 em todos os setores da fabrica e o descaso da empresa
com limpeza e regras de protegdo.” O mestre em mecanica
recorda da sujeira aparente, mas também dos residuos
menos visiveis. Pela fresta de sol que batia a tarde, dava
para ver o ar cheio de mintsculas faiscas e poeira fina, numa
espécie de redemoinho em velocidade baixa. E as arvores do
patio ficavam tdo brancas que parecia neve. Depois o
sereno chegava, as folhas umedeciam e o p6 grudava. Até o

12 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018
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piso da féabrica foi calgado com retalho de amianto durante
muitos anos. Quando os caminhdes e os tratores trafegavam,
o poeirdo subia. (REVISTA LABOR, 2013, p. 9 - Grifos
N0ssos)

O que constatamos ao longo dessa pesquisa foi que os ex-
empregados da Eternit ficaram extremamente decepcionados, pois
tratavam a empresa como uma made, era “made Eternit” diziam
alguns, e ndo entendiam como a empresa que todos se familia-
rizavam nos domingos em seu clube com festas e churrascos podia
permitir tamanho desastre, sendo sabedora dos grandes males
causados pelo amianto e ainda assim ndo promover medidas
basicas de seguranca. Vejam o que diziam ao seu Doracy, quando
ele convidava ex-empregados para fazer exames pela ABREA -
Associagdo Brasileira dos Expostos ao Amianto:

As pessoas me atendiam com aquele carinho. “Oi, Doracy,
vamos tomar um café.” Ai, quando eu falava da
conscientizagdo, diziam: “Nao, ndo, Doracy. Esta louco? A
Eternit foi uma mae para mim. Esta vendo tudo o que eu
tenho aqui? Esta casa, tudo o que eu tenho, eu ganhei da
Eternit.” Eu cansei de ouvir isso. Na verdade, ganharam
porque trabalharam, né? Em troca, a Eternit deu doenca
para eles. Mas muita gente topou fazer exame e eu ajudava
em tudo. Ia de o6nibus junto, buscava laudos médicos,
cuidava da papelada com a Fundacentro (REVISTA LABOR,
2013, p. 11 - Grifos nossos).

Continua seu Doracy quando questionado sobre qual era a
posicdo da Eternit diante das doengas e sobre as dificuldades
trazidas por ela:

A Eternit dava um kit aos funcionarios doentes, que a gente
apelidou de kit morte. Era composto do seguinte: primeiro
o cara recebia um plano de satde. Quando ficava bem
doente, ganhava um bujao de oxigénio. E depois de morto, a
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familia era consolada com uma coroa de flores e, as vezes,
uma ajuda para fazer o enterro.

Olha, a falta de ar é uma coisa horrorosa. Eu falo, porque
sinto e vi os amigos morrendo por asfixia. Entao, sendo
bastante realista, o que eu pego é que Deus me ajude, que me
dé um infarto e que eu morra de repente, para ndo ter de
chegar ao ponto a que meus amigos chegaram. (REVISTA
LABOR, 2013, p. 11 - Grifos nossos)

Nesse sentido, vejamos o que afirmou a Revista Labor do
Ministério Pablico do Trabalho:

Entdo, em uma visdo mais ampla podemos perceber que
paises desenvolvidos j& decidiram que ndo querem matar
seu povo, ja os em desenvolvimento fazem cré que se o uso
do produto seguir regras rigorosas de controle ndo haveré
risco de doengas, também é sabido que grande parte das
campanhas eleitorais sdo financiadas por empresas que
visam manter seus interesses em primeiro plano, ha até
jargdo no Congresso Nacional para os politicos oriundos do
Estado goiano que defendem o amianto branco, é a Bancada
da Crisotila (REVISTA LABOR, p.17).

Nesse viés, urge salientar que paises desenvolvidos nao
aceitam o amianto, atualmente, hd em média 60 paises que ja
aderiram ao banimento total desse mineral, aqui na nossa América
do Sul apenas a Argentina (em 2001), Chile (em 2001) e Uruguai
(em 2002) proibem o amianto, ja a Unido Europeia nenhum pais o
utiliza, e o grupo politico de cooperacdo BRICS formado pelo
Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul sdo os maiores
produtores da fibra amianto, exceto Africa do Sul que a baniu em
2007. A situagao é tdo alarmante que, segundo dados na péagina da
ABREA, um cidaddo americano se expde em média 100 gramas ao
ano, ja o canadense 500 e o brasileiro 1.200 g/ano.
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1.3 A inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 9.055/95 por via
incidental e o fim do amianto no Brasil

No art. 2° da Lei n° 9.055/953% temos a informacdo de seis
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade - ADINs interpostas pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria - CNTI,
exceto, a ADIN n° 4066 que foi proposta pela ANPT e
ANAMATRA?Y, todas obtiveram o mesmo resultado: impro-
cedentes. Como resultado, as leis estaduais de Pernambuco, Rio
Grande do Sul, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e demais estados que
baniram o amianto foram consideradas constitucionais, tendo
decisdo incidente de inconstitucionalidade da Lei Federal n°
9.055/95 em seu artigo 2°, disse o Tribunal em todas as ADINS:

O Tribunal, por maioria, e nos termos do voto da Relatora,
julgou improcedente a agdo, e, incidentalmente, declarou a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/95, com efeito
vinculante e erga ommnes. Vencidos o Ministro Marco
Aurélio, que votou pela procedéncia do pedido, e, em parte,
o Ministro Alexandre de Moraes, que divergia parcialmente
para julgar parcialmente procedente o pedido e dar
interpretacdo conforme aos arts. 2° e 3° da Lei 3.579 do
Estado do Rio de Janeiro, nos termos de seu voto. Ao final,
o Tribunal indeferiu pedido de andlise de modulagdo de
efeitos suscitado da tribuna. Impedidos os Ministros
Roberto Barroso e Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, o
Ministro Ricardo Lewandowski. Presidiu o julgamento a
Ministra Carmen Lucia. Plenario, 29.11.2017. (Acessado
28/03/2018).

3 Disciplina a extracdo, industrializacdo, utilizacdo, comercializa¢do e transporte
do asbesto/amianto.

4 ANPT — Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho; ANAMATRA —
Associagdo Nacional dos Magistrados
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A tese firmada para determinar a inconstitucionalidade da
lei federal foi a seguinte: “A tolerancia ao uso do amianto crisotila,
da forma como encartada no art. 2° da Lei 9.055/1995, é
incompativel com os artigos 7°, inciso XXII, 196 e 225 da
Constituicdo Federal"; ou seja, reducdo de riscos a saude do
trabalho e um meio ambiente equilibrado que garanta qualidade
de vida.

J& em 19 de dezembro de 2017, a Ministra Rosa Weber
deferiu o pedido dos vencidos para suspender a decisdo apenas no
ponto que atribuiu eficacia erga omnes da inconstitucionalidade do
art. 2° da Lei 9.055/95, ou seja, permanece proibido o uso do
amianto naqueles Estados que ja o proibem por leis estaduais
(sendo eles: Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande
do Sul, Pernambuco, Mato Grosso do Sul, Amazonas e Santa
Catarina), vejamos seus termos:

Ante o exposto, tendo em conta os aspectos invocados pela
autora, Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Indtstria (CNTI), e pelo amicus curiae Instituto Brasileiro do
Crisotila (IBC) na peticio n°® 75252/2017, recebida em
11.12.2017, a fim de evitar dano grave e de dificil reparacao,
defiro, forte no poder geral de cautela e nos moldes dos
arts. 297, 932, II, 995, paragrafo tnico, e 1.026, § 1°, do
CPC/2015, o pedido de tutela de urgéncia ora veiculado para
suspender, em parte, os efeitos da decisio, apenas no
ponto em que se atribuiu eficacia erga omnes a declara¢ao
de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 9.055/1995, até
a publicagdo do acérdao respetivo e fluéncia do prazo para
oposicao dos aventados embargos de declaracao.
Publique-se.

Brasilia, 19 de dezembro de 2017.

Ministra Rosa Weber

Relatora
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Nesta feita, parece-nos que a batalha de décadas daqueles
que lutam contra o amianto em todas suas espécies esta chegando
ao fim com essa determinagdo do Supremo Tribunal Federal, e se
assim permanecer, ap6s algumas décadas, poderemos estar livres
de todos os males que tal produto nos causa e a natureza, visto o
seu grande lapso de laténcia para apresentar doencas.

Assim, utilizando dos conhecimentos do autor Mauricio
Godinho Delgado, podemos concluir que para se conquistar o
minimo de civilidade possivel, garantindo o crescimento social e
econdmico, deve-se agregar o trabalhador como pilar de tudo,
permitindo que ele faca parte dessa evolucao:

[...] Na medida em que Democracia consiste, em esséncia, na
atribuigdo de poder também a quem é destituido de riqueza
- ao contrario das sociedades estritamente excludentes de
antes do século XIX, na historia -, o trabalho assume caréter
de ser o mais relevante meio garantidor de um minimo de
poder social a grande massa da populagdo, que é destituida
de riqueza e de outros meios licitos de alcance desta. (...) O
emprego regulado e protegido por normas juridicas,
desponta, desse modo, como o principal veiculo de insergdo
do trabalhador na arena socioecondémica capitalista, visando
propiciar-lhe um patamar consistente de afirmacdo
individual, familiar, social, econdmica e, até mesmo, ética
(2015, p. 31-32).

Nesse sentido, as decisdes judiciais que vém condenando as
empresas por causar doengas aos seus funciondrios, as inimeras
normas internas e externas que prescrevem formas de prevencao
para evitar danos irreversiveis a satide e ao meio ambiente e o
recente reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
9.055/95 é provavelmente o inicio de um novo tempo.
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2. O AMIANTO E A REFORMA TRABALHISTA

Com o fim de cumprir o que determinou a CLT em seu
artigo 190, o Ministério do Trabalho regulamentou as chamadas
Normas Regulamentadoras, por sua vez a NR 15 é a que trata das
“Atividades e Operagoes Insalubres”, o anexo 12 é o que trata dos
“Limites de Tolerancia para Poeiras Minerais” dedicado ao
Asbesto/ Amianto.

Toda essa conjuntura entre amianto, insalubridade e reforma
trabalhista, tem forte ligacdo, pois a Lei n° 13.467/2017 realizou
diversas alteracdes na legislacdo trabalhista, as quais sdo impor-
tantes para acompanhar o desenvolvimento social e as relacdes
interpessoais, contudo, algumas delas pairam em retrocesso ou
distor¢des Assim, iremos apresentar as contradigdes entre os
artigos novos apresentados pela lei acima informada e os ja
existentes na Consolidacdo das Leis do Trabalho, ocasionando
questionamento sobre a revogacado desses artigos. Principalmente,
ao ponto especifico da insalubridade pairam muitos questio-
namentos de como proceder com as novas normas, e se direitos
minimos constitucionais serao respeitados.

2.1 A continuidade do uso do amianto em confronto ao direito a
satide e seu reflexo na dignidade da pessoa humana e na
protecdo do trabalhador

Vivenciamos um periodo do Estado Liberal, conhecido como
o Estado de bem-estar social, nesse periodo entendeu-se que era
necessario que as pessoas igualmente dispusessem de direitos e
deveres, sem intervencao estatal, porém, nos anos 70 houve a crise
do petrdleo e com ela a necessidade de um novo conceito de
liberalismo, surgindo, entdo, o neoliberalismo. Quanto ao
liberalismo, disse Bonavides, 2003, p. 60: Quanto menos palpivel a
presencga do Estado nos atos da vida humana, mais larga e generosa a
esfera de liberdade outorgada ao individuo. Caberia a este fazer ou deixar
de fazer o que lhe aprouvesse.
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Esse era o Estado Liberal o mais afastado possivel das
relagdes particulares, contudo, como sabemos, esse conceito foi
sendo alterado e durante as décadas, novos direitos foram se
incorporando por meio da garantia estatal, ndo s6 garantindo
como sendo responsavel direto pela criacdo, implementagdo,
fiscalizacdo e punicdo. Hoje, pelo menos em tese, temos uma
garantia completa, afinal, somos um Estado Democréatico de
Direito, e se nossa Constituicdo Federal de 1988 conseguir fazer
cumprir seus objetivos fundamentais: construir uma sociedade livre,
justa e soliddria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza
e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (art. 3°, CF/88),
seremos um pais com desenvolvimento saudavel e acima de tudo,
humano, no sentido, de sensivel aos problemas sociais.

Sob esse viés, temos que diante do novo modelo
constitucional de Estado Social ndao ha mais essa divisao tdo severa
entre publico e privado, conforme leciona Rosalice Fidalgo
Pinheiro:

Promove-se o redesenho nas relacdes entre Estado e
sociedade, com rompimento de dicotomias que sustentavam
o Estado Liberal. O poder politico intervém no mercado
estabelecendo normas imperativas que possam a regular
setores das relacdes inter-privadas. A intangibilidade do
mercado se desfaz, e restam rompidas as barreiras que
separavam o publico do privado. Nesse desenho, a ideologia
individualista cede diante do principio do solidarismo,
caracterizado pela supremacia da coletividade e do Estado
sobre o individuo.

Por conseguinte, os direitos fundamentais ndo se constituem
em mera defesa dos cidadaos contra o Estado, mas passam a
desempenhar o papel de valores que norteiam a sua atuagdo
politica, no sentido de conferir prosseguimento aos direitos
sociais (REVISTA FORENSE, p. 175, v. 392 - Grifos nossos).
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Em especial, ao tema do direito fundamental a satde do
trabalhador garantido nos artigos 7°, XXII e 200, VII da
CRFB/1988 ndo se tem tido a efetiva preocupagdo e prevencao
para evitar que nossos trabalhadores adoecam, os acidentes de
trabalho, as doengas ocupacionais, a perda ou diminui¢do da
capacidade laborativa, em especial, as mortes vinculadas ao
trabalho tem causado grave prejuizo para a economia do pais,
pois, os empresarios e o poder publico ndo conseguem perceber
que é mais vantajoso ter um funciondrio saudével, motivado, com
reconhecimento no seu trabalho do que esperar ele se acidentar ou
adoecer por nao se tomar medidas pequenas de prevencao.

Conforme foi apresentado no capitulo anterior, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, nas Acgdes Diretas de Inconsti-
tucionalidade em relacao as leis estaduais que proibiam o amianto
em confronto com a Lei Federal n°® 9.055/95, causou um efeito
inusitado com decisdo incidental de efeito erga ommnes e vinculante
determinando que a inconstitucionalidade ndo estava presente nas
leis estaduais em questdo e sim na lei federal, argumentando
justamente com os artigos 7°, XXII, 196, 225 da CRFB/1988,
trazendo a énfase maior para a dignidade do homem, do
trabalhador.

E temos que ter em mente que ao serem criadas normas e
implementadas politicas ptblicas para garantia de direitos sociais,
todos devemos participar do processo de fiscalizacdo, ndo sendo
dever apenas dos Orgdos de fiscalizagdo e controle como
Ministério Pablico ou Tribunal de Contas. Assim sendo, s6 nos
resta pautarmos todas as nossas acoes e medidas na dignidade da
pessoa humana para por meio dele atingirmos os objetivos e
respeitar que dele advém todos os demais direitos, direitos
alcancados com muita luta e sangue derramado.

Por sua relevancia, transcreve-se a definicao formulada por
Sarlet sobre a dignidade da pessoa humana:
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracgdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudével,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponséavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos (SARLET,
2006, p. 60).

Leomar Daroncho, em sua monografia “Adicional de
Insalubridade: Entre a Monetizac¢do da Satide do Trabalhador e o
Direito Fundamental ao Meio Ambiente de Trabalho Higido”
realiza forte critica ao pagamento do adicional de insalubridade,
como compensacdo pela atividade que causa danos a satde,
acrescenta afirmando que a préopria CLT traz primeiro os graus de
incidéncia e sua porcentagem de pagamento para depois
determinar que devam ser realizadas medidas que eliminem ou
reduzam os riscos a satide e ao meio-ambiente (2012). Isso é uma
constatagdo preocupante para todos os trabalhadores de ativi-
dades insalubres, em especial, no nosso caso, aqueles que
manuseiam o amianto.

Em seguida, Daroncho apresenta andlise sobre o que consi-
dera das interpretagdes da doutrina e dos tribunais o que
determina a Constituicdo Federal atual e demais legislacdes,
primeiro ele afirma que o pagamento do adicional de insalu-
bridade é como uma compensagdo, mas deve ser analisado que
dispor do préprio corpo é proibido pela legislacao civel quando
diminuir a integridade fisica ou causar risco de vida, conforme
consta nos artigos 13 a 15, Cédigo Civil 2002.

Contudo, nem sempre essa compensacao remuneratéria é
suficiente, entdo, é possivel pleitear indenizacao com base no art.
5%, XXXV, da CRFB/88, combinado com artigos 186, 187 e 927
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CC/02. E finaliza seu pensamento com uma correlacdo importante
mostrando que é permitido o trabalho insalubre desde que seja
pago o referido adicional; e aos empregadores acabam restando
optar, como uma verdadeira obrigagdo alternativa apresentada no
art. 252 do Codigo Civil 2002 “Nas obrigacdes alternativas, a
escolha cabe ao devedor, se outra coisa nao se estipulou”, ou seja,
sendo o empregador o devedor nesse caso, ele ird optar pelo o que
lhe seja menos oneroso, entdo ele pode manter o ambiente de
trabalho saudavel ou pagar o adicional de insalubridade.

Desse modo, observa-se uma contradicao entre a legislacao
civel que visa proteger a integridade fisica da pessoa humana e a
legislacao trabalhista que tem como sua marca principal a protecao
do trabalhador.

E nessa linha indagamo-nos: E o principio da protecdo do
trabalhador é ferido diante dessa conjuntura? Esse principio é a
base do direito do trabalho, por entender que em uma relagao
contratual trabalhista ndo héa igualdade necessita-se amparar o
mais fragil (nesse caso o empregado); o principio da protecdo
divide-se em trés outros subprincipios: a) in diibio pro operario, b)
da aplicacdo da norma mais favoravel, c) da condicdo mais
benéfica; assim, todas as vezes que alguma decisdo é tomada sem
observar esse principio que tem sua origem também na dignidade
da pessoa humana estaremos indo de encontro com os interesses
dos trabalhadores, e sob o enfoque do nosso estudo, a cada novo
empregado contratado para trabalhar em um ambiente insalubre,
em uma mina de extragdo de amianto, na fabricagdo de produtos
com amianto, no manuseio desses produtos (como motoristas,
pedreiros, serventes) mesmo tendo notério conhecimento que nao
¢ apenas um material insalubre, mas altamente cancerigeno
estamos lesando a satide, a vida, e, portanto, a dignidade desses
trabalhadores.
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2.2. Os reflexos para os trabalhadores que manuseiam amianto e
atividades insalubres no geral com a inclusao dos artigos 611-A
(incisos XII e XIII) e 611-B na CLT através da Lei 13.467/2017

A reforma trabalhista, promovida pela Lei n° 13.467,
apresentou diversas mudangas nas relagdes de trabalho veio com a
promessa de aperfeicoar as relagdes contratuais, de gerar mais
empregos e renda, alguns afirmavam que a legislagdo trabalhista
era ultrapassada, necessitando de modernizacdo; no inicio eram
apenas sete artigos que iriam alterar a CLT, depois a votagdo no
Congresso Nacional aprovou mais de cem artigos.

A critica apresentada por alguns é que a nossa CLT nao
passou por uma verdadeira reforma, mas apenas recebeu normas
novas que beneficiardo parcela da sociedade (principalmente, o
empresariado), se observamos rapidamente o texto da CLT ela
permanece com alguns artigos em desuso, com nomenclaturas nao
mais utilizadas como: Juntas de Conciliagdo como 6rgao da Justica
do Trabalho (art. 644); artigo 402 que traz a expressdo “menor”,
essa nomenclatura era utilizada no Cédigo de Menores de 1979,
revogado apds a promulgagdo do Estatuo da Crianca e do
Adolescente, desde a Constituicdo Federal de 1988 e o ECA 1990 as
expressdes corretas sao “crianca” ou “adolescente”, entao, mais
uma expressao que merecia reforma diante dos grandes avangos
juridicos e ideoldgicos alterados ao longo dos anos, e é tema de
tamanha importancia que foi criada a Convencdo Internacional
sobre os Direitos da Crianca, 1989.

Nesse diapasdo, o Juiz do Trabalho, José Aparecido dos
Santos, afirmou que seu artigo “Reforma Trabalhista e Protecdo a
Satude do Trabalhador”, publicado na Revista Juslaboris do TST, o
seguinte:

A reforma trabalhista, divulgada como forma de
modernizacdo da legislagdo trabalhista, é, em seu sentido
mais profundo, anti-moderna, pois tenta reverter o polo
gravitacional dos direitos sociais e: a) exacerba o indivi-
dualismo ao mesmo tempo em que diminui ou elimina
mecanismos de participacdo coletiva; b) naturaliza o
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trabalho extraordinario, reconhecendo ser normal e
esperado que se ultrapassem os limites de duragdo do
contrato; c) despersonaliza o empregador, principalmente
por meio da Lei 13429/2017; d) reduz a protecdo sobre o
salario. (REVISTA JUSLABORIS, 2017, p. 57)

E importante frisar que a doutrina e a jurisprudéncia ainda
sdo muito escassas quanto as discussdes sobre todas as mudancas
realizadas na legislacdo trabalhista, permeia no mundo juridico
muitas davidas e discussdes sobre a permanéncia de algumas
simulas e orientacdes jurisprudenciais do Tribunal Superior do
Trabalho, a prépria Medida Proviséria n° 808 que ndo foi
convertida em lei, ademais, os manuais de direito e processo do
trabalho estdo apresentando a legislacdo nova sem grandes
aprofundamentos.

Nessa perspectiva, iremos apresentar o art. 611-A da CLT5,
em que sofreu (sofre) forte critica, pois ele deu autonomia quase
que irrestrita as partes: empregador, detentor do poder de
contratagdo e do capital, e empregado, até entdo tratado como

5 Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados
os incisos Il e VI do caput do art. 82 da Constituigcdo, tém prevaléncia sobre a lei
qguando, entre outros, dispuserem sobre: (Redag¢do dada pela Medida
Provisoria n? 808, de 2017)

Xll - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogagdo de jornada em
locais insalubres, incluida a possibilidade de contratacdo de pericia, afastada a
licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho, desde
que respeitadas, na integralidade, as normas de saude, higiene e seguranga do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do

Trabalho; (Reda¢do dada pela Medida Proviséria n2 808, de 2017)

[...]
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hipossuficiente, equiparado ao consumidor na esfera civel; partes
essas em tese desigual que irdo regular importantes direitos por
meio de convencdo ou acordo coletivo; teve modificagdes por
intermédio da Medida Provisoéria 808, contudo, como esta nao foi
regulamentada, perdeu vigéncia.

Entao, esse artigo deixa claro que todos os direitos dispostos
ali irdo prevalecer o que for negociado em detrimento da lei,
trazendo a tona grandes discussdes sobre a constitucionalidade do
referido artigo visto ferir o principio da legalidade, da dignidade
da pessoa humana, do acesso a justica. Tal disposicao elevou
sobremaneira o principio do pacta sunt servanda, ou seja, os acordos
firmados devem ser mantidos, embora saibamos que nao se trata
de contratos ou acordos civis, mas sim, trabalhistas, pois foi assim
que determinou o § 1° do art. 611-A, CLT “No exame da
convengao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho observarda o disposto no § 3°do art. 8°desta
Consolidacdo”, entdo vejamos o que dispde o referido §3°:

Art. 8°
[..]

§ 30 No exame de convencéo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a
conformidade dos elementos essenciais do negdcio
juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), e balizard sua
atuacdo pelo principio da interven¢do minima na autonomia
da vontade coletiva. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017 -
Grifos nossos).

Entdo, ao afirmar que a Lei n° 13.467/2017 alterou a Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho tem vérios pontos inconstitucionais,
deve-se a situagbes como essa, claramente reduziu a Justica do
Trabalho a apenas um verificador de elementos essenciais do negocio
juridico, assim poderiamos questionar se a Emenda Constitucional
n° 45 de 2004 que alterou diversos artigos da atual Constituicao
Federal, em principal, no seu art. 114, §2° ndo tem validade? Pois, a
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interpretacdo que fazemos ao ler o art. 87, §3° da CLT nota-se que a
justica laboral ao examinar uma convengdo coletiva s6 poderd
verificar requisitos de validade, existéncia e eficicia e ndo mais
decidir o conflito baseado em normas minimas ja conquistadas
pelos empregados, como determina o art. 87, §3° da CLT.

Art. 114, §2° CF/88: Recusando-se qualquer das partes a
negociagdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas,
de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormen-
te.

Contudo, como se sabe, a Constitui¢do é o centro de todas as
leis, é por ela que as demais normas devem ser redigidas, entdo,
nao ha como sustentar o que acima foi mencionado - um artigo de
uma Constituicdo Federal vigente ndo ter validade - princi-
palmente, o fazendo com base em lei infraconstitucional -
poderiamos ter uma discussdo sobre o tema se tivéssemos nos
referindo & norma internacional sobre direitos humanos aprovada
no quérum de emenda constitucional - até porque até o momento
nao se sustentam teorias sobre normas constitucionais incons-
titucionais, pois o poder constituinte origindrio é pleno e irrestrito,
a nada se limita e sendo assim, o texto constitucional produzido
por ele é valido na sua esséncia, na sua producao.

E pertinente observarmos o artigo 611-B da CLT que traz o
seguinte, em seu caput: Constituem objeto ilicito de convengio
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo
ou a redugdo dos seguintes direitos. Ao ler esse caput, imaginamos
que iremos nos deparar com uma verdadeira protecao de direitos,
que ira atenuar a invasdo de “flexibilizacdo” trazida pelo artigo
antecessor (611-A), porém, apenas apresenta uma repeticao fiel do
art. 7° da Constituicdo Federal de 1988, em que trata da
impossibilidade de suprimir ou excluir: seguro-desemprego,
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salario minimo, décimo terceiro salario, anotacdo na Carteira de
Trabalho etc., como se fosse necessério repetir tal norma em lei
infraconstitucional, ainda, trazendo referéncia que eles (os
direitos) ndo podem ser suprimidos ou reduzidos; sendo certo que
do contrario, haveria flagrante inconstitucionalidade.

Ademais, se referida Lei n° 13.467/2017 desejava referenciar
a tais direitos ndo deveria apresentar aquele caput, pois o art. 7° da
CRFB/88 diz: Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social, ou seja, diz
que ali estdo apenas os direitos basicos, mas que podem e devem
aperfeicoa-los; em contrapartida, o art. 611-B da CLT nao anuncia
melhoria, mas sim, o que ja consta na Constituicdo Federal nao
pode diminuir ou excluir. Havendo duas razdes para tal
disposicao: a) os legisladores ndo vislumbram hierarquia de leis,
tendo em vista, ser a Constituicdo Federal superior e tudo que nela
consta é o minimo, que ndo pode ser excluido e nem suprimido
(pelo menos, em regra) ou; b) os legisladores tem consciéncia que o
texto supre outros direitos dos trabalhadores, inclusive, com
abertura para fazer isso através de negociagdes coletivas, e entdao
preferiu deixar claro e explicito que aqueles direitos (os minimos
que constam na Constituicdo Federal) ndo podem ser suprimidos
ou excluidos.

23. O art. 611 - A (incisos XII e XIII) da CLT e a possivel
revogacao tacita de alguns artigos que tratam da insalubridade

O art. 611-A da CLT, em especial, os incisos XII e XIII foram
alterados pela Medida Proviséria n° 808, porém, ela nao foi
convertida em lei. A Lei inicialmente trouxe que o foi conven-
cionada entre partes prevalecerd sobre lei quanto ao grau de
enquadramento de insalubridade, ou seja, quanto serd necessério
pagar de adicional ao trabalhador (10%, 20% ou 40%), e que a
prorrogacao de jornada nesses lugares insalubres ndo necessita de
licenca prévia.
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Entdo, a Medida Proviséria ja mencionada tentou melhorar a
redacdo dos incisos (na verdade, tentou fazer isso em todo o texto)
e determinou que tanto o enquadramento quanto a prorrogacdo da
insalubridade deveria respeitar as normas basicas de saude,
higiene e seguranca do trabalho, mas permaneceu afirmando nao
ser necessario licenca prévia das autoridades do Ministério do
Trabalho, podendo até contratar pericia se assim desejar os
empregadores.

Inclusive, duragdo de jornada e intervalo ndo é norma de
saude, higiene e seguranca do trabalho, como afirma o paragrafo
tnico do art. 611 - B¢ da CLT, entao, a prorrogacdo de trabalho em
lugar insalubre ndo necessita respeitar critérios minimos legais,
contudo, vejamos o que afirmou Mauricio Godinho Delgado sobre
o tema:

[...] Intervalos e jornada, hoje, ndo se enquadram, porém,
como problemas estritamente econdmicos, relativos ao
montante de forca de trabalho que o obreiro transfere ao
empregador em face do contrato pactuado. E que os avangos
das pesquisas acerca da satde e seguranca no cenario
empregaticio tém ensinado que a extensdo do contato do
empregado com certas atividades ou ambientes laborativos é
elemento decisivo a configuracdo do potencial efeito
insalubre ou perigoso desses ambientes ou atividades. Tais
reflexdes tém levado a nocao de que a reducdo da jornada
em certas atividades ou ambientes, ou a fixacdo de
adequados intervalos no seu interior, constituem medidas
profilaticas importantes ao contexto da moderna medicina
laboral (DELGADO, 2013, p. 963 - Grifos nossos).

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia sdo fartas, com-
provando que empregador que nao respeita jornada de trabalho e

6 Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo s3o consideradas como
normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto
neste artigo.

28 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

nem seus intervalos adoecem seus empregados, causam excessivos
acidentes de trabalho e muitas vezes fatais. Entdo, ainda nao
podemos compreender quais foram os anseios da lei com tal
dispositivo.

Quanto ao enquadramento do grau de insalubridade e
prorrogacao de jornada nesses ambientes e sua desnecessidade de
autorizacdo ou licenca do Ministério do Trabalho é outro grave
problema que se instala, pois é de conhecimento notério que com
toda a legislacdo que temos atualmente, com a possibilidade de
fiscalizacdo, multa, embargo de atividade/obra, responsabilizacao
civel, administrativo e penal ndo é suficiente para fazer as
empresas cumprirem as leis, a maioria ndo fornecem EPI-
Equipamento de Prote¢do Individual -, ndo pagam os adicionais
devidos e ndo buscam realizar medidas preventivas contra danos
ao meio ambiente.

Temos exemplos catastréficos no nosso pais e no mundo,
como o rompimento da barragem da Samarco, em Mariana - MG,
em 2015, o vazamento de 6leo na baia da Guanabara, no ano 2000;
em 1987, a contaminagdo de radiacdo em Goidnia, por meio do
Césio 137, quando catadores levaram para casa um aparelho
radiolégico de um hospital abandonado, infectando centenas de
pessoas, contaminando dgua, solo e causando a morte de algumas
pessoas, e claro, o nosso presente caso de estudo, o amianto
explorado e comercializado pela Eternit (e outras empresas) que ja
matou centenas de pessoas, e apds o fechamento de algumas
fabricas abandonou diversas embalagens do produto, além da
auséncia de reconstrucio ambiental.

Assim sendo, permitir que empresas que causam mal a
saide e ao meio-ambiente possam decidir seu grau de insalu-
bridade e a prorrogacao da jornada dos funciondrios é realmente
uma inversao de valores, € o mesmo que perguntarmos se
queremos pagar impostos ou qual o montante de imposto que
entendemos justo ser pago.

Contudo, o problema ndo é s6 esse! Em breve e rapida
leitura pela CLT - Consolidacdo das Leis do Trabalho - podemos
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encontrar varios artigos que tratam da insalubridade, e como ja
dito, a referida reforma trabalhista, ndo se preocupou em fazer um
apanhado geral na CLT, ndo alterou artigos que poderiam causar
contradicdo com a normativa nova e foi o que de fato ocorreu,
vejamos abaixo alguns desses mencionados artigos que se
contradizem.

Iniciemos pelo artigo 190, CLT, ndo houve qualquer alte-
ragdo, e ele traz que o Ministério do Trabalho aprovara o quadro
das atividades insalubres, o tempo méaximo de exposicdo do
empregado aos agentes, limites de tolerancia; entdo, resta-nos a
davida: utilizar o art. 190 que da poderes ao Ministério do
Trabalho ou o inciso XII, do art. 611-A que afirma ser possivel
prorrogar jornada em ambientes insalubres, sem prévia
autorizacdo do Ministério do Trabalho?

Art. 190 - O Ministério do Trabalho aprovara o quadro das
atividades e operacdes insalubres e adotard normas sobre os
critérios de caracterizacdo da insalubridade, os limites de
tolerdncia aos agentes agressivos, meios de protecdo e o
tempo maximo de exposicio do empregado a esses
agentes. (Redacdo dada pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

Ja o art. 191 da CLT trata da eliminacdo ou neutralizacdo da
insalubridade, e em seu paragrafo tnico afirma: Caberd as
Delegacias Regionais do Trabalho, comprovada a insalubridade, notificar
as empresas, estipulando prazos para sua eliminacio ou neutralizagdo, na
forma deste artigo.

Os artigos 192 e 194 da CLT prescrevem:

Art. 192 - O exercicio de trabalho em condi¢des insalubres,
acima dos limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério
do Trabalho, assegura a percepcdo de adicional respecti-
vamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento)
e 10% (dez por cento) do saldrio-minimo da regiao, segundo
se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo.
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Art194 - O direito do empregado ao adicional de insalu-
bridade ou de periculosidade cessara com a eliminacdo do
risco a sua satde ou integridade fisica, nos termos desta
Secao e das normas expedidas pelo Ministério do
Trabalho.

Pela atual conjuntura do inciso XII do art. 611-A, esses
artigos foram revogados tacitamente? Pois, se os limites de
tolerancia serdo determinados pelo Ministério do Trabalho, assim
como caso sejam eliminados também haverd normas daquele
6rgao, ndo faz sentido, fazer uma norma se a convengdo ou acordo
coletivo podem ignora-la.

O art. 195 da CLT redacdo da Lei n° 6.514, de 22.12.1977,
parece ser o principal artigo que ndo tem qualquer relagdo com o
inciso XII do art. 611-A, pois ele (o art. 195) claramente informa
que pericia no local deve ser realizada por médico ou engenheiro
do trabalho do Ministério do Trabalho.

Art. 195 - A caracterizacdo e a classificagdo da insalubridade
e da periculosidade, segundo as normas do Ministério do
Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo de Médico do
Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no
Ministério do Trabalho.

§ 1° - E facultado as empresas e aos sindicatos das categorias
profissionais interessadas requererem ao Ministério do
Trabalho a realizacdo de pericia em estabelecimento ou setor
deste, com o objetivo de caracterizar e classificar ou
delimitar as atividades insalubres ou perigosas.

§ 2° - Arguida em juizo insalubridade ou periculosidade, seja
por empregado, seja por Sindicato em favor de grupo de
associado, o juiz designard perito habilitado na forma deste
artigo, e, onde ndo houver, requisitara pericia ao érgao
competente do Ministério do Trabalho.

§ 3° - O disposto nos paragrafos anteriores ndo prejudica a
acdo fiscalizadora do Ministério do Trabalho, nem a
realizacdo ex officio da pericia.
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Em seguida, outras disposi¢des como o art. 196 da CLT
informa ser devido o referido adicional a partir do enquadramento
nos quadros do Ministério do Trabalho, o art. 295, trata do
trabalho em subsolo que a duragao da jornada podera ser reduzida
de acordo com as condicdes e métodos de trabalho, porém afirma
que para prorrogar jornada deve ter autorizagdo prévia da
autoridade competente em matéria de higiene do trabalho:

Art. 295 - A duracdo normal do trabalho efetivo no subsolo
podera ser elevada até 8 (oito) horas didrias ou 48 (quarenta
e oito) semanais, mediante acordo escrito entre empregado e
empregador ou contrato coletivo de trabalho, sujeita essa
prorrogacao a prévia licenca da autoridade competente em
matéria de higiene do trabalho. (Grifos nossos).

E, por fim, vieram as mudancas quanto as gestantes e
lactantes que poderdo trabalhar em lugares insalubres em grau
médio ou minimo, quando volitivamente desejar e apresentar
atestado médico autorizando, conforme art. 394-A, CLT. Quando,
mais uma vez, urge salientar que satide e seguranca ndo fazem
parte de disposicoes de vontade das partes, mas devem seguir
rigorosamente as normas que prescrevem protecdo a saude da
gestante, lactante e do seu filho, contudo, diante da necessidade
que se instala com um novo ente na familia que exigird despesas,
provavelmente, aquela (mae) funciondria optard por trabalhar no
local insalubre para ter mais renda no final do més, essa §é,
portanto, a “flexibilizacdo” exaltada na reforma trabalhista a riscos
sérios de causar danos irreversiveis para a mae, o feto/bebé.

E necessério salientar que o art. 611-A da CLT determina que
o grau de insalubridade seja determinado por convengdo ou
acordo coletivo e logo em seguida o art. 611-B da mesma lei
descreve que ndo haverd supressdao ou reducdo do adicional de
remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas (inciso
XVIII) e normas de satide, higiene e sequranca do trabalho previstas em
lei ou em normas regqulamentadoras do Ministério do Trabalho (inciso
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XVII). Entdo, se insalubridade é tema afeto a satide e seguranga
qual a fungao pratica de manter o inciso XII do art. 611-A da CLT,
pois se ndo pode suprir o direito ja existente o que poderdo
acordar as convengdes ou acordos coletivos que ja nao estejam no
mundo juridico?

Assim, podemos concluir (com base nas informacdes aqui
presentes) que a Reforma Trabalhista apresentada pela Lei n°
13.467/2017 trouxe algumas inovacdes processuais importantes,
contudo, ha contradi¢do no seu texto entre si e com a prépria CLT,
cabendo aos doutrinadores e juristas elucidar esses questiona-
mentos, e a jurisprudéncia comegar a firmar novos entendimentos
para que a populacdo mais afetada, qual seja, os trabalhadores
possam entender quais sdo reais direitos e lutar por eles.

CONSIDERACOES FINAIS

Esse estudo teve como tema central o amianto, a
insalubridade e as consequéncias da reforma trabalhista, mas sua
importancia maior se deu diante da necessidade de proteger as
pessoas, em especial, os trabalhadores, entao, por que nao dizer:
proteger a dignidade da pessoa humana. Ao longo dos anos, esse
importante principio foi tdo disseminado que as pessoas ja ndo se
referem a ele com o respeito e magnitude que ele merece, mas é a
partir dele que tudo acontece, quando se da dignidade ao homem
as consequéncias sao as mais proveitosas possiveis.

Assim, o principio da dignidade humana faz com que outros
preciosos preceitos surjam, em especial, na seara trabalhista, ndo
podemos nos referir a direito do trabalhador sem mencionar que
toda e qualquer relacdo laboral/empregaticia deve respeitar
dogmas basicos, como: a protecdo do trabalhador por ser o mais
fragil na relagdo, em caso de davida, deve-se aplicar a regra mais
favoravel ao trabalhador, a irrenunciabilidade de direitos e a
primazia da realidade, esses sdo apenas alguns dos mais
importantes ensinamentos do direito do trabalho.
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Nesse viés, todos os movimentos sociais, das Ongs, de
instituicdes publicas e privadas contra o amianto foram na
perspectiva de manter a dignidade humana por meio de um
trabalho que nao adoecesse e ndo matasse, e claro, sob a premissa
de todos os demais principios trabalhistas que fomentam a
protecdo do trabalhador.

Assim, s6 com a luta diuturna e consistente a sociedade
poderé se ver livre de industrias que prometem renda e emprego,
mas na verdade, a devastacado social fica sob responsabilidade de
todos nos, pudemos observar que foi assim com o amianto por
meio da Eternit por onde se instalou, mas diversos paises, como
toda a Europa, j& ndo permite produtos que possuam na sua
composi¢do amianto; a Itdlia condenou ndo sé civilmente, mas
penalmente os soécios da Eternit, por entender que de forma
consciente e deliberada eles adoeceram e mataram o0s
trabalhadores e demais pessoas que mantiveram contato com o
amianto, e de forma tardia, o Brasil, em dezembro de 2017,
resolveu tornar inconstitucional a exploragdo e comercializagdo do
amianto, forcando as empresas a produzirem seus produtos
através de outras fontes ndo prejudiciais a satide e ao meio
ambiente.

Portanto, a producdo e comercializacdo de produtos
prejudiciais a sadde deve ser alvo constante de medidas para seu
fim favorecendo ndo s6 os envolvidos diretos, como os
trabalhadores, mas toda a sociedade. Pudemos observar que a
Eternit (empresa exploradora do amianto), o IBC (Instituto
Brasileiro da Crisotila), empresarios do setor, politicos e outros
beneficiarios diretos da permanéncia do uso do amianto afirmam
que se usa-la de forma controlada e com seguranga ndo ha risco
algum; contudo, instituigdes como a Organizacgdio Mundial da
Satde ja constatou que nao hé limite seguro e nem se sabe quanto
tempo € necessario de exposicdo para adquirir suas doengas,
fazendo-nos lembrar do caso do seu Aldo Vincentin que trabalhou
apenas quatro anos no almoxarifado da Eternit em Osasco - Sao
Paulo e ap6s quarenta anos adquiriu mesotelioma.
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As tristes histérias que tiveram como enredo central o
amianto foram muitas; muitos de nds até entdo ndo sabiamos da
sua existéncia, assim como ndo temos conhecimento de tantos
outros produtos que atualmente sdo responsaveis por doencas e
mortes futuras, mas sabemos que ndo podemos desistir de lutar
pela vida, pelos direitos dos trabalhadores, por um meio ambiente
saudavel, em especial, o do trabalho e que frases como: “Nao
respire - contém amianto”, ndo serdo mais reproduzidas.
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ASSEDIO MORAL LABORAL.:
NOVAS PERSPECTIVAS FRENTE A
REFORMA TRABALHISTA LEVADA A
EFEITO PELA LEI N. 13.467/2017

Amanda Cirilo Avellar de Aquino*

RESUMO

Este artigo destaca o fendmeno chamado assédio moral, especificamente
no ambiente de trabalho sob a nova 6tica da Lei n. 13.467/2017,
objetivando contribuir e assegurar os direitos fundamentais consti-
tucionais a vitima. O debate evidencia-se, sobretudo, por se tratar de um
direito ainda ndo legitimado, bem como, por ser considerado na pratica,
um fenémeno de ardua identificagdo. Assim, expde o assédio moral em
sua integralidade, desde a sua conceituacdo, aspectos histéricos até o
momento em que se questiona as recentes alteracdes legislativas em
confronto com os direitos fundamentais. Para alcangar tais objetivos, o
presente trabalho recorre ao direito comparado, apresentando o modo
em que o fendmeno se revela em doutrinas estrangeiras, bem como em
panorama nacional.

Palavras-chave: Assédio moral. Reforma trabalhista. Direito laboral.
Direito constitucional. Direito civil.

1 INTRODUCAO

O tema proposto tem como objetivo discutir as relagdes de
trabalho em conjunto ao fendmeno chamado de assédio moral, e,

* Bacharel do curso de direito do Unipé, amandaaquino_@hotmail.com
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especificamente demonstra-lo sob a 6tica da reforma trabalhista
(Lei n. 13.467/2017), apresentando sua origem, suas caracteristicas,
espécies e tratamento juridico, enfatizando o fundamento
constitucional do principio da dignidade humana e sua
aplicabilidade em casos de assédio moral. O principal objetivo do
tema abordado é de cunho social, com finalidade de tornéa-lo
notério por todos, devido a sua grande importancia e incidéncia
nos dias atuais. Outrossim, frise-se que a conduta em aprego, em
prevaléncia, apresenta-se e manifesta-se por meio de atos
encobertados, tornando a pratica de complexa identificagao.

Visa, ainda, abrir espaco a analise e debate quanto as
consequéncias e danos causados, bem como, apresentar a forma de
combater o assédio moral, chamando atencdo a dificuldade de
comprovacao do assédio moral no ambiente de trabalho e como a
auséncia de punicdo gera estimulo a repeticdo da conduta e
incentiva a outros agressores, e, sucessivamente, expor solugdes
para os danos causados.

Por fim, apresentara a problemaética que surge juntamente a
Reforma Trabalhista, que acarretou profunda mudanca na
legislacdo e altera o modo de fixacdo da indenizacdo dos danos
extrapatrimoniais decorrentes do assédio moral na seara
trabalhista, propondo o tabelamento e tomando como base o
saldrio da vitima, questiona-se, assim, a constitucionalidade deste
dispositivo.

A conscientizacdo do assédio moral no trabalho podera
fazer com que menos trabalhadores sofram com esse tipo de
violéncia, por conseguinte, impedira o enfrentamento as nefastas
consequéncias decorrentes da conduta em questao.

A natureza da vertente metodoldgica dessa pesquisa sera a
qualitativa. Isso se deve em razdo do tema possuir uma
preocupacao social considerando que a dignidade do trabalhador
é violada, tendo em vista que o assédio moral se caracteriza por
toda e qualquer conduta de comportamento abusivo, frequente e
intencional que possam ferir a integridade fisica ou psiquica de
um individuo. O método de abordagem aplicado sera o dedutivo,
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em que preliminarmente, destacam-se aspectos gerais pertinentes
all evolugdo histérica do assédio moral no ambiente de trabalho
em um aspecto global.

Ademais ira destacar a sua evolucdo com relacdo ao seu
contexto histérico e as consequéncias no Brasil, até que adentre ao
momento atual, trazendo as novas perspectivas frente & Reforma
Trabalhista levada a efeito pela Lei n. 13.467/2017.

O combate deve ser feito de modo a responsabilizar, punir
os assediadores e as empresas responsaveis, visando sua total
exting¢do, tornando, desta forma, a sociedade um lugar mais justo e
digno para se viver e trabalhar. Por fim, a pesquisa concluird no
topico relativo as consideragdes finais, no qual serdo apresentados
pontos esclarecedores a respeito do tema, destacando a
importancia de uma maior valoriza¢do da prova subjetiva, que por
consequéncia ira dirimir demandas dessa natureza, seguidos da
estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre o
assédio moral no ambiente de trabalho.

2 ASSEDIO MORAL - CONCEITO

Preliminarmente, se faz necessario buscar realizar uma
breve explanagdo conceitual a respeito do assédio moral
propriamente dito. Tarefa complexa, visto que inexiste legislacao
especifica que trate a respeito do instituto atualmente. Conceituar
significa, portanto, viabilizar a prevencao e punicao das condutas
consideradas improprias.

No sistema juridico brasileiro, a auséncia de definigao legal
e a diversidade de forma que o assédio moral pode se apresentar
torna essa tarefa mais complexa. Para justificar essa omissdo, a
doutrina de Mauricio Godinho Delgado aborda a sua concepgao a
respeito do tema:

O chamado assédio moral consiste na exacerbagdo desarra-
zoada e desproporcional do poder diretivo, fiscalizatério ou
disciplinar pelo empregador de modo a produzir injusta e
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intensa pressdo sobre o empregado, ferindo-lhe o respeito, o
bem-estar, a higidez fisico-psiquica e a dignidade
(DELGADO, 2017, p.1383).

Nao obstante, é possivel afirmar, com base em estudos
relacionados ao tema, que o Assédio Moral ou “Mobbing”, em um
plano geral, caracteriza-se como ato de violéncia psicolégica, o
qual ocorre sempre de forma reiterada e nao isolada, advindo, de
modo geral, de superior hierdrquico ou, por vezes, de colegas de
trabalho da vitima, por um periodo prolongado.

Segundo Filho, Wyzykowski e Barros (2016, p. 143) “a
ofensa que se verifica no assédio moral, é velada”, o que torna
ainda mais dificil seu reconhecimento, inclusive pela vitima, que
em geral, chega ao ponto de se considerar culpada pelas agressdes
realizadas pelo assediador. Caracteriza-se como uma conduta
discriminatoria, por conseguinte, é considerada tendo em vista que
a vitima se submete a situagdes ultrajantes em razao da condicao
de hipossuficiéncia a qual se encontra o trabalhador, este, por sua
vez, possui a necessidade do emprego para sua proépria
subsisténcia, e, por conseguinte, teme em perdé-lo, tornando a
vitima, figura mais suscetivel a se submeter ao assédio moral.

Sob outra perspectiva, o ofensor se utiliza, de forma
imoderada do “jus variandi”, previsto no artigo 2°, caput, da CLT,
ou seja, do seu poder diretivo sobre o trabalho subordinado como
pretexto de condutas atentatérias ou ofensivas aos direitos
fundamentais

Em suma, o que se deve atentar e saber diferenciar &,
justamente, até que ponto é razodvel o grau de imposigdo e
dependéncias que todo trabalho apresenta e o que de fato
caracteriza o assédio moral, ndo devendo o confundir com
decisdes legitimas.

Sobre o tema, pondera Lopes (2009) que “a imposicao de
metas para alcangar maior produtividade ndo implica qualquer
violacdo aos direitos do empregado. Ao contrario, j4 que podem
servir como motivagao para alcancar bonus ou prémios”. Assim
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sendo, encontramos um dilema que reside no equilibrio entre os
atos legitimos decorrentes do poder diretivo e a protecdo a
dignidade do empregado e da sociedade. E, portanto, um tema
que necessita ser tratado com bastante cuidado, pois existe uma
linha ténue entre tais interesses. O sistema juridico portugués,
especificamente o Cédigo de Trabalho de Portugal de 2009, no art.
290, n. 1, estabelece:

Entende-se por assédio o comportamento indesejado,
nomeadamente o baseado em fator de discriminacao,
praticado quando do acesso ao emprego ou no proprio
emprego, trabalho ou formacao profissional, com o objetivo
ou o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afetar a sua
dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil,
degradante, humilhante ou desestabilizador.

A partir destes breves conceitos, é possivel apurar que o
reconhecimento do assédio moral tem papel significativo no
contexto social. E imprescindivel dar a sua devida atencdo, pois
este fendmeno pode acarretar graves impactos no ambito da
coletividade.

Ademais, as recentes alteracdes legislativas implementadas
pela Lei n. 13.467/2017 tornaram o fendmeno um tema
considerado ainda mais delicado, ocasionando incessantes debates
e questionamentos quanto a constitucionalidade e o enfrentamento
de conflitos entre principios constitucionais basilares. Desta
maneira, considera-se que o tema deve ser observado com maior
cautela, devendo atribuir, assim, uma maior atencdo e relevancia
ao referido problema.

3 ASPECTOS HISTORICOS
O assédio moral foi considerado por muitos anos como ato

idoneo, com principal finalidade de elevar a produtividade nas
empresas, por conseguinte, o terror psicolégico era disfarcado.
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Isto posto, conclui-se que ndo se trata de fendmeno novo,
no entanto, os estudos e discussdes relacionados ao tema sdo
recentes.

O fendmeno em questido é considerado por diversos
estudiosos como sendo tdo antigo quanto o préprio trabalho, seu
vasto campo de incidéncia, revela-se em diversos momentos
histéricos. Neste sentido, Rodolfo Pamplona Filho, Adriana
Wyzykowski e Renato da Costa Lino de Goes Barros, explicam:

Os maus-tratos nos locais de trabalho sdo recorrentes na
historia brasileira. Primeiramente, o Brasil adotou a mao de
obra escrava, tratando o ser humano como coisa a ser
explorada em prol da alta produtividade agricola.
Posteriormente, vieram ao pafs os imigrantes, que embora
nao fossem escravos em razao da privacdo da liberdade,
também eram coisificados na medida em que trabalhava, em
excesso por uma quantia infima que somente servia para
pagar o aluguel ao patrdo e a comida. No periodo de
industrializagdo, o Brasil repetiu o padrdo de comporta-
mento na medida em que ndo garantia direitos
fundamentais aos trabalhadores. Estes, agora, embora livres,
ainda eram mero instrumento de producédo, sendo vitimas
de maus-tratos no local de trabalho. Hoje, vive-se em um
periodo em que a violéncia no local de trabalho ainda é
latente, posto que consagrados os direitos fundamentais do
trabalhador (FILHO; WYZYKOWAKI; BARROS, 2016, p.
115).

Atualmente, constata-se que os direitos dos trabalhadores
se encontram em substancial retrocesso, o que torna a préatica do
assédio moral mais passivel de ser concretizado. Ao realizar uma
breve andlise, podemos constatar o regresso referido ao observar
as mais recentes alteragdes legislativas, a exemplo da indenizacao
tarifada atribuida ao processo do trabalho, inserido no artigo 223-
G pela Lei n. 13.287/2016 (que toma como base da indenizacdo o
salario daquele que sofreu o dano, utilizando-se de uma espécie de

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 43



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

tabelamento) e por meio da Portaria 1.129 (que limita a definicdo
do trabalho andlogo a escravidao, cria obsticulos quanto a
fiscalizagdo e altera a forma de insercao da lista suja do trabalho
escravo, a qual apenas com autorizagdo do Ministro do Trabalho o
nome de uma empresa podera constar no documento, reduzindo,
assim, o combate ao trabalho escravo).

Diante desse raciocinio, depreende-se que o assédio moral
perdura até os dias atuais, assim como, lamentavelmente, tende a
se apresentar em um maior grau de incidéncia daqui adiante.

Destarte, tal conclusdo se da ndo apenas em razdo do
cendrio contemporaneo de globalizagdo e das consequéncias
alusivas ao capitalismo, as quais sdo adstritas ao cendrio
contemporaneo, bem como, em virtude das atuais mudangas que
se inseriram a seara trabalhista, as quais propiciam a pratica do
assédio moral laboral, ocasionando, assim, lesdes a integridade
fisica e psiquica do empregado.

3.1 ESTUDOS RELACIONADOS AO ASSEDIO MORAL NO
MUNDO

No ambito global, bem como na linha de evolugdo
temporal, é possivel visualizar o estudo relacionado ao tema da
seguinte forma:

A amplitude da discussdo acerca do assédio moral no
ambiente de trabalho teve inicio na década de 80. Difundiu
primeiramente na Europa por meio de Heinz Leymann,
pesquisador em Psicologia do Trabalho, que estabeleceu o conceito
de Mobbing na Europa por intermédio de estudos e investigacoes a
respeito do fendmeno nas relacdes de trabalho em conjunto a
publicacao do ensaio cientifico no ano de 1984.

Leymann define Mobbing:

Fenomeno no qual uma pessoa ou grupo de pessoas exerce
violéncia psicolégica extrema, de foram sistemdtica e
recorrente e durante um tempo prolongado - por mais de
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seis meses e que os ataques se repitam numa frequéncia
média de duas vezes na semana - sobre outra pessoa no
local de trabalho, com a finalidade de destruir as redes de
comunicacdo da vitima ou vitimas, destruir sua reputacio,
perturbar a execucdo de seu trabalho e conseguir finalmente
que essa pessoa ou pessoas acabe abandonando o local de
trabalho (LEYMANN, 1990, p. 121).

Isto posto, verifica-se a partir deste conceito, que o referido
autor determinou que para que o fendmeno seja caracterizado,
deve ser praticado por um tempo determinado (por mais de seis
meses, com frequéncia média de duas vezes na semana).
Outrossim, demonstrou as consequéncias neuropsiquicas sobre
uma pessoa exposta durante certo tempo a tratamentos
humilhantes no ambiente de trabalho, pelos superiores ou por
colegas de trabalho, bem como a finalidade principal de retirar a
vitima do ambiente de trabalho.

Por derradeiro, surgiram as primeiras estatisticas sobre a
violéncia psicoloégica no trabalho, chamando a atencao de
estudiosos de outros ramos da ciéncia, dentre eles o Direito, para o
fendmeno do assédio moral.

Na década de 90, na Franca, a psicanalista vitiméloga
Marie-France Hirigoyen foi pioneira ao alertar sobre o tema,
mediante publicagdo da sua obra: “Assédio moral: a violéncia
perversa do cotidiano”. A partir de entdo, a divulgacado e dendncia
do fenémeno tornou-se global.

O assédio moral é toda e qualquer conduta abusiva
manifestando-se, sobretudo, por comportamentos, atos,
palavras, gestos, escritos que possam trazer dano a digni-
dade, a personalidade ou a integridade fisica ou psiquica de
uma pessoa, pdr em perigo seu emprego ou degradar o
ambiente de trabalho (HIRIGOYEN, 2005, p. 17).

Em sua tltima obra, destaca a necessidade de uma lei
trabalhista que trate de forma especifica o assunto.

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 45



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

No Brasil, quem primeiramente tratou dessa questdo no
meio juridico foi a Juiza do Trabalho Marcia Novaes Guedes, na
obra “Terror psicolégico no Trabalho”.

Nao obstante, o tema se tornou notoério a partir do estudo
realizado pela médica do trabalho, Margarida Barreto, em seu
livro “Violéncia, Saude, Trabalho - Uma Jornada de Humilha-
¢oes”, que evidenciou a violéncia no trabalho como um fator que
deteriora a satude do empregado.

A exposicao dos trabalhadores e trabalhadoras a situagdes
humilhantes e constrangedoras, repetitivas e prolongadas
durante a jornada de trabalho e no exercicio de suas funcoes,
sendo mais comuns em relacoes hierdrquicas autoritarias e
assimétricas, em que predominam condutas negativas,
relagdes desumanas e aéticas de longa duracdo, de um ou
mais chefes dirigida a um ou mais subordinado(s), desesta-
bilizando a relacao da vitima com o ambiente de trabalho e a
organizacdo, forcando-o a desistir do emprego (BARRETO,
2000).

De toda sorte, as repercussdes do fendmeno no mundo do
trabalho difundiram progressivamente.

Com o advento da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/201),
e, por conseguinte, a criacdo de um cendrio que, provavelmente
serd responsavel por gerar uma maior predisposicdo a incidéncia
do assédio moral no trabalho, novos Obices surgirdo. Tal
vulnerabilidade em relagio ao tema abre espago para novos
estudos e debates com a finalidade de combater a pratica referida.

4 ELEMENTOS CARACTERIZADORES E PENALIDADES
Wyzykowski e Barros (2016, p.118) ressaltam que: “No
Brasil, marcado por fortes caracteristicas patriarcais, o assédio

moral torna-se critico por estar, na maioria das vezes correla-
cionados disputas de poder e competitividade”.
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Em um plano atual, observa-se que as empresas se
encontram em uma busca incessante pela produtividade e em
atingir metas em razao da concorréncia. Fruto da globalizacdo e do
sistema capitalista, estes fatores contribuem para a pratica do
assédio moral.

O poder diretivo do empregador em face do empregado e o
estado de subordinacdo do empregado sdo inerentes ao contrato
de trabalho, e estdao dispostos no artigo 20 e 3 da CLT. Ocorre que,
esta condicdo de autonomia do empregador em face do
empregado muitas vezes é utilizada de forma inadequada, de
modo a exceder seus limites. Lado outro, a competitividade entre
os proprios empregados também é circunstancia que leva a pratica
do assédio moral.

Pamplona Filho (2013, p. 29) preconiza que “o assédio
moral se caracteriza pelos seguintes elementos: conduta abusiva,
natureza psicolégica que atente contra a dignidade psiquica do
individuo, reiteracdo da conduta e a intencdo de excluir a vitima
no local de trabalho”.

O assédio moral ocorre, em regra, pois o assediador possui
diversas finalidades, dentre elas, destaca Alice Barros (2007, p.903)
“[...] forcar demissdo da vitima, o seu pedido de aposentadoria
precoce, uma licenga para tratamento de satide, uma remogao ou
transferéncia”.

Portando, conclui-se que, em um plano geral, o objetivo
principal da conduta é atingir o empregado de modo a afasta-lo do
ambiente laboral.

Ademais, Hirigoyen (2008, p. 108-109), afirma que as
atitudes hostis que caracterizam o assédio moral variam dentro de
largo leque de composicdes, envolvendo: deterioracdo proposital
das condicdes de trabalho; isolamento e recusa de comunicacao;
atentado contra a dignidade; violéncia verbal, fisica ou sexual.

Diante do exposto, faz-se necessario impor limites ao poder
diretivo, que ndo é absoluto, tomando como base os direitos de
personalidade do empregado, que sdo assegurados constitu-
cionalmente, bem como, deve-se levar em consideracdao o marcante
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desequilibrio existente entre as partes no contrato de trabalho,
destacando a hipossuficiéncia e vulnerabilidade do trabalhador.

Sucessivamente, em relagdo ao assédio moral praticado
entre os proprios empregados, colegas de trabalho, é necessério
que sejam realizadas medidas efetivas de conscientizacdo, bem
como, que os agressores sejam devidamente penalizados,
observando sempre a primazia do interesse do empregado
lesionado pelos comportamentos considerados abusivos.

Lamentavelmente, em um plano atual, a indenizagdo do
dano extrapatrimonial disposta pelo artigo 223-G, § 1°, da Lei n°
13.467 /2017, decorrente do assédio moral laboral a luz da Reforma
Trabalhista é considerada falha, por acabar por promover a nao
reparacdo do dano em sua integralidade, visto que agora, a
apuragao da indenizacao sera tarifada, fundada ainda, pelo salédrio
daquele que sofreu o dano, e ndo pelo prejuizo propriamente
sofrido.

E inadmissivel a tarifacdo dos danos decorrentes do assédio
moral, pois, este dispositivo, além de gerar uma desmedida
desigualdade entre aqueles que auferem maior e menor salario,
cria, assim, um ressarcimento reputado desproporcional, violando
principios como o da isonomia e da reparacgdo integral, bem como
afronta o artigo 944 do Coédigo Civil Brasileiro, que ante-
riormente regulava a respeito do tema.

Ainda, seguindo raciocinio congénere, o Supremo Tribunal
Federal ao se posicionar a respeito da Lei de Imprensa, especi-
ficamente com relagdo aos artigos 51 e 52, que estabeleciam um
teto para as indenizagdes por danos morais:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL:
OFENSA PRATICADA PELA IMPRENSA. INDENI-
ZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa, art.
52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88, artigo 5° incisos V e X.
RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS ALINEAS a
e b. I. - O acérdao recorrido decidiu que o art. 52 da Lei
5.250, de 1967 - Lei de Imprensa - ndo foi recebido pela

48 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

CF/88. RE interposto com base nas alineas a e b (CF,
art. 102, III, a e b). Ndo-conhecimento do RE com base na
alinea b, por isso que o acérddao ndo declarou a
inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que nao
ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se,
em tal caso, a aplicacdo da conhecida doutrina de Kelsen:
as normas infraconstitucionais anteriores a Constituicao,
com esta incompativeis, ndo sdo por ela recebidas. Noutras
palavras, ocorre derrogagdo, pela Constituicdo nova, de
normas infraconstitucionais com esta incompativeis. II. -
A Constituicdo de 1988 emprestou a reparacdo decorrente
do dano moral tratamento especial - C.F., art.5°, V e X -
desejando que a indenizagdo decorrente desse dano fosse a
mais ampla. Posta a questdo nesses termos, ndo seria
possivel sujeitd-la aos limites estreitos da lei de imprensa.
Se o fizéssemos, estariamos interpretando a Constitui¢ao
no rumo da lei ordindria, quando é de sabenga comum que
as leis devem ser interpretadas no rumo da Constituicdo.
III. - Nao-recepcdo, pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 -
Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF relativamente
ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/R] e 420.784/SP,
Velloso, 22 Turma, 1°.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -,
mas improvido. RE - alinea b - ndo conhecido.

Em suma, o teor da ementa aborda a inconstitu-
cionalidade da tarifacdo do dano moral, com o posicionamento
pelo qual as leis devem ser interpretadas a luz da Constituicao
Federal de 1988. Nao obstante, no caso em apreco, a lei ordinaria
afrontou o disposto nos artigos 5°, V e X, da CF, destarte, a lei
geral deve prevalecer sobre a especial, sendo aquela considerada
mais favoravel ao empregado.

Posteriormente, a Lei de Imprensa foi afastada pelo STF
na ADPF 130/2009, em razao da lei nado ter sido recepcionada
pela Constituicao Federal de 1988, tanto por critérios puramente
formais quanto materiais, dentre eles, em relagao a tarifagdo por
danos morais prevista nos artigos 51 e 52 da referida lei.
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No mesmo sentido, dispde a samula 281 do STJ /2004)
(data do julgamento em 28/04/2004, DJe 13/05 que: “A
indenizagdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista
na Lei de Imprensa”.

Isto posto, adequando esta posicdo a tarifacdo dos danos
extrapatrimoniais estabelecidos no artigo 223-G, § 1°, da Lei n°
13.467/2017, conclui-se que ao seguir este entendimento, ha a
possibilidade de serem atendidos de forma muito mais adequada
os juizos de equidade e reparacdo integral que resultam na
esséncia da reparagdo dos danos supramencionados.

5 MODALIDADES

Marie-France Hirigoyen, psiquiatra, psicanalista e psico-
terapeuta francesa, concluiu através de estudos e pesquisas
realizados, que o assédio advém ndo apenas do empregador
contra o empregado (de cima para baixo), mas, constatou que, em
58% dos casos, o0 assédio vem da hierarquia; ja em 29% dos casos, o
assédio vem de diversas pessoas incluindo chefia e colegas; em
12% dos casos, o assédio vem dos colegas; e, por fim, 1% dos casos
corresponde ao assédio provindo de um subordinado
(HIRIGOYEN, 2006, p.111).

A partir desta andlise, verifica-se que as modalidades do
assédio moral foram estabelecidas pelos doutrinadores conforme o
perfil de seus sujeitos e as relacdes entre si, ou seja, pelo modo de
agir de cada um.

E possivel constatar, portanto, a instauracao de trés
modalidades do assédio moral no ambiente de trabalho.

Segundo Pamplona Filho (2016, p. 131-134) ha trés
modalidades distintas pelas quais o assédio moral se configura:

Em um plano geral, o assédio moral vertical ocorre entre
individuos que possuem graus hierdrquicos distintos. Esta
categoria se subdivide em vertical descendente e vertical ascen-
dente.
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A primeira tem por finalidade alcancar o seu subordinado,
neste caso, o assédio é praticado por um sujeito hierarquicamente
superior.

A segunda modalidade acontece quando o individuo
hierarquicamente inferior age com intuito de assediar o seu
superior.

O assédio moral horizontal se manifesta dentre aqueles que
se encontram em idéntico grau hierarquico, podendo ocorrer entre
um dnico trabalhador ou mais, contanto que seja um grupo
determinével.

Por fim, o assédio moral misto. Neste, deve estar presente 3
sujeitos, o pertencente a modalidade vertical, horizontal e o
assediado.

6 O ASSEDIO MORAL EM CONFRONTO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O assédio moral, como aprazado, é um fendmeno que
ocorre em decorréncia da condi¢do de subordinacao juridica em
que o empregado se encontra em conjunto as relacdes de poder
inerentes a empresa.

A pressdo em razdo da competitividade, a agressividade
concorrencial, a precariedade de emprego, viabilizam a ocorréncia
frequente do conhecido fendémeno de violéncia psicolégica no
trabalho.

Os agressores visam constranger, de modo que, a pratica
reiterada, acaba debilitando a satide fisica e psicolégica da vitima,
afetando, assim, a sua dignidade. Levando este ponto em consi-
deragdo, observa-se também de forma inegavel, a inconsti-
tucionalidade, bem como, o descumprimento aos valores
fundamentais do regime democratico e estado de direito.

Os principios fundamentais, estabelecidos no artigo 5° da
Constituicdo Federal, da Dignidade da Pessoa Humana,
estabelecido pelo art. 1°, inciso III da Constituicdo Federal, bem
como o Principio da Protecdo, cuja finalidade consiste em tentar
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corrigir desigualdades nas relagdes de trabalho devem ser
utilizados de modo a proteger os direitos das vitimas do assédio
moral por meio da responsabilizacdo dos assediadores.

7 CONSEQUENCIAS E EFEITOS JURIDICOS DO ASSEDIO
MORAL

7.1 PARA O ASSEDIADO

Dentre as consequéncias para o assediado, Teixeira (2016,
p. 42-43) destacam os resultados do comportamento abusivo
caracterizador do assédio moral, que se manifesta por meio do
pedido de demissdo, transferéncia de local de trabalho, agressao
verbal e/ou fisica, repentina queda na produtividade, dificuldade
de interacdo com o grupo, agressividade e depressao.

O autor destaca, ainda, que os efeitos que o assédio moral
pode causar dependerdo de diversos fatores, como o grau de
ofensas/humilhacdes, o estado psicolégico da vitima antes do
assédio, nimero de ofensas praticadas, a situagdo da carreira
profissional do ofendido, o seu estado geral de sadde, predis-
posicdes a algumas doencas e ao estresse, comportamento familiar,
etc.

Neste sentido, vemos a doutrina de Gustavo Filipe Barbosa,
observando, de maneira precisa, o desenvolvimento do assédio
moral, deixando de ser uma mera conduta, mas surgindo como
um problema social:

Mesmo apés um possivel desligamento do ambiente agres-
sivo, a pessoa muitas vezes carrega traumas emocionais
gravissimos, que a acompanham por varios anos, em alguns
casos por toda a vida, incapacitando-a para outras
atividades, em especial para o exercicio do labor, em razio
do medo de sofrer, novamente, experiéncias semelhantes
acarretando fobias, transtornos e incapacidade até mesmo
para tarefas do dia a dia (GARCIA, 2017, p. 17).
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Tendo em vista que o assédio moral pode acarretar danos a
saude da vitima, ha a possibilidade de ser considerado como
doenca ocupacional, na forma do art. 20 da Lei n. 8.213 de 1991,
podendo acarretar doengas ocupacionais ao empregado, nota-
damente de ordem psiquica, como depressdo, sindrome do
esgotamento profissional (burnout), fobias e traumas (GARCIA,
2017, p. 77).

Ademais, danos materiais e morais, também poderdo ser
devidos pelo empregador. Com relacdo ao dano extrapatrimonial,
o problema reside na recente alteracdo legislativa, que traz
desigual tratamento unicamente em razdo da remuneragdo
auferida pelo empregado, criando, assim, uma grande inseguranca
juridica.

O empregado que pratica assédio moral incorre também em
justa causa, por se enquadrar como mau procedimento, conforme
o artigo 482, “b”, da CLT ou artigo 482, alinea “j”, do mesmo
diploma legal, o qual prevé o ato lesivo da honra ou da boa fama.

Sucessivamente, o empregado, vitima do assédio moral, tem
direito a rescisdo indireta do contrato de trabalho, disposto no art.
483, da CLT, podendo enquadrar nas alineas “b”, “d” e “e”,
respectivamente. Neste sentido:

S6 que essa solucdo, em uma sociedade competitiva, com
desemprego em massa, ndao resolve o problema e até
favorece o assediador, pois o que ele deseja é se ver livre da
vitima. Autorizada a rescisdo indireta, seu sonho estara
realizado. O mesmo ocorre se optar por transferir a vitima.
Portando, o ideal é que sejam firmadas normas coletivas ou
editada legislacdo especifica determinado a nulidade da
dispensa, do pedido de demissao formulado nessa situacao,
da punicdo disciplinar ou da transferéncia que apresente
vinculagdo com o assédio moral, sem prejuizo de
indenizagdo por dano moral e/ou material (BARROS, 2007,
p- 904).
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Porém, é necessario que se mencione que, mesmo em casos
de assédio moral cometido por trabalhadores contra colega(s), ha a
possibilidade juridica de ser o empregador responsabilizado pela
vitima, em vista de a ele competir a atribuicdo de criar e manter
ambiente sao, higido e seguro de trabalho no estabelecimento e na
empresa (art. 2°, caput; art. 157, ambos da CLT). Por fim, a pior
consequéncia do fendmeno é o suicidio, que abrird a discussdao em
relagdio a possibilidade do reconhecimento do mesmo como
acidente de trabalho em razdo do assédio moral nesta hipétese
(FILHO; WYZYKOWSKIL; BARROS, 2016, p. 161).

7.2 PARA A EMPRESA

As consequéncias decorrentes do assédio moral, ndo se
limitam apenas ao empregado, como é possivel pressupor. Os
danos causados ao empregado atingem diretamente a empresa, de
modo que, a medida que aquele se torna inabil a exercer o oficio
em sua integralidade, por conseguinte, a produtividade da
empresa decai de forma proporcional ao dano causado.

Diante dessa real possibilidade, Pamplona Filho (2016, p.
173-175) aponta algumas das consequéncias, que perfazem em
perdas financeiras, na questdo relativa a redugdo de produ-
tividade, seja por falta de motivacao, seja por falta de condicoes de
saude.

O referido doutrinador complementa esclarecendo que, ao

atingir um empregado, acaba por atingir os demais.

Como se isso ndo bastasse, o conhecimento, pelos demais
empregados, da existéncia de um caso de assédio ndo
apurado ou ndo punido gera uma insegurancga e intran-
quilidade no ambiente de trabalho, notadamente naqueles
operdrios que estejam em situagdo pessoal e funcional
semelhante a da vitima, levando também a uma queda geral

de produtividade, onerando excessivamente a organizagdo
empresarial (PAMPLONA FILHO, 2006, p.19).
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Nesta mesma linha de pensamento Rondenas (2005, p.18)
afirma que o assédio moral passou a ser reconhecido como um
fendmeno destruidor do trabalho, redutor da produtividade, que
favorece a rotatividade e a demissao de funciondrios por desgaste
psicolégico e debilidade fisica.

8 DA DIFICULDADE DE COMPROVACAO

O assédio moral deve ser um tema que merece especial
atengdo, posto que se tem constatado que ha um vasto campo de
incidéncia na realidade do empregado hipossuficiente.

Em pesquisa realizada no Brasil pela médica do trabalho,
Dra. Margarida Barreto, em sua tese de mestrado intitulada
“Jornada de Humilhagdes”, apresentada no ano 2.000 perante a
PUC-SP, apurou que 36% da populagao brasileira economicamente
ativa sofriam esse tipo de violéncia. Foram ouvidas cerca de 2.100
pessoas (TEIXEIRA, 2013, p. 39).

Em contrapartida, ha de salientar, que perdura a maior
dificuldade enfrentada pelas vitimas: a busca pela tutela
jurisdicional, especificamente no que diz respeito ao 6nus da
prova.

Além de ndo existir legislagdo especifica relacionada ao
tema, o assédio moral conforme Pamplona Filho, Wyzycowsky,
Barros (2016, p. 195) “na maioria das vezes é oculta e atinge a
esfera intima e subjetiva da vitima”. A dor interior ou sofrimento
intimo proveniente do assédio moral é individual e se manifesta
de modo especifico para cada individuo. Apresenta-se de formas
distintas, pois ird depender das individualidades e perspectivas
que sdo inerentes a cada pessoa.

Outrossim, ressalte-se que, a comprovacao se da por meio
de quem alega, ou seja, do trabalhador, vitima do assédio moral.
Com fundamento no artigo 818 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, a prova das alegagdes incumbe a quem as fizer.

Ainda, a respeito da dificuldade da prova, pondera Prata:
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Inspira-nos grande preocupacdo o fato de que, na maioria
dos casos, a jurisprudéncia ndo se tem mostrado sensivel a
gravidade do problema probatério quando se trata de
assédio moral no trabalho, exigindo da vitima “prova cabal e
robusta”, esquecendo-se que o mobbing, geralmente, ocorre
por meio de uma discreta manipulacdo maliciosa, muitas
vezes pouco perceptivel pelos circunstantes, a ponto de
deixar confusa a propria vitima, que chega a duvidar de sua
competéncia e até mesmo de sua sanidade mental (PRATA,
2008, p. 435-436).

A caracteristica atinente ao assédio moral de possuir a
predisposicdo de se revelar como ato predominantemente
produzido de forma oculta é mais um dos fatores que prejudicam
a producao da prova dos fatos alegados pelo autor.

Ademais, a doutrina e a jurisprudéncia, majoritariamente,
ja destacavam a aplicacdo subsididria do artigo 373 do Cédigo de
Processo Civil, que estabelece:

Art. 373. O onus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas all impossibilidade ou all excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrério,
poderall o juiz atribuir o 6énus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que
deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisao prevista no § 1o deste artigo ndo pode gerar
situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 30 A distribuigdo diversa do 6nus da prova também pode
ocorrer por convengdo das partes, salvo quando:
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I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.

§ 4° A convengdo de que trata o § 30 pode ser celebrada
antes ou durante o processo.

A Reforma Trabalhista, em sua nova redacgao, no artigo 818
da Lei n. 13.467 se assemelha ao artigo do Cédigo de Processo
Civil supracitado:

Secédo IX - Das Provas
Art. 818. O 6nus da prova incumbe: (Redagdo dada pela Lei
no 13.467, de 13/07/2017).

I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
(Incluido pela Lei no 13.467, de 13/07/2017).

II - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do reclamante. (Incluido
pela Lei no 13.467, de 13/07/2017).

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou
a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrério,
poderé o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo referida no § 1° deste artigo deverd ser
proferida antes da abertura da instrugdo e, a requerimento
da parte, implicara o adiamento da audiéncia e possibilitara
provar os fatos por qualquer meio em direito admitido.
(Incluido pela Lei no 13.467, de 13/07/2017).

§ 3° A decisdo referida no § 1° deste artigo ndo pode gerar
situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil. (Incluido pela Lei
no 13.467, de 13/07/2017).
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Aprofundando tal raciocinio, nas palavras de Alice Barros
(2007, p. 916), a aplicacao pratica do 6nus da prova, utilizando-se
do artigo supracitado se desenvolveria da seguinte forma: “[...]
incumbe a vitima apresentar indicios que levem a uma razoavel
suspeita, aparéncia ou presuncdo da figura em exame, e o
demandado assume o 6nus de demonstrar que sua conduta foi
razoavel, isto é, ndo atentou contra qualquer direito fundamental.”
Com a finalidade de solucionar tal problema, é possivel seguir a
posicdo a qual considera que o empregado é parte hipossuficiente
na relacdo empregaticia, em contrapartida, o empregador possui
maior aptiddo com relacdo a producao da prova. Por conseguinte,
defende-se a possibilidade da aplicacdo subsidiaria da inversao do
onus da prova, previsto no artigo 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Ademais, tendo em vista que ndo ha incompa-
tibilidade inerente aos principios do Direito Processual do
Trabalho (art. 769, CLT) e que ha a omissao da CLT, conclui-se que
é possivel a aplicagdo deste instituto.

Neste diapasdo, a posicdo de Mauro Schiavi:

A CLT ndo prevé a possibilidade de inversdo do 6nus da
prova. Como mencionado, hd um tnico artigo que trata do
o6nus da prova, que é o 818, da CLT. Nao obstante, no
Processo do Trabalho tem grande pertinéncia a regra da
inversdo do 6nus da prova, pois, muitas vezes, o estado de
hipossuficiéncia do empregado reclamante o impede de
produzir comprovacdo e suas alegagdes em juizo, ou esta
prova se torna excessivamente onerosa, podendo invia-
bilizar a efetividade do préprio direito postulado (SCHIAVI,
2011, p. 61).

E imprescindivel que exista a distribuicio adequada da
carga probatodria. Se isto nado for feito, a normativa a respeito da
tematica ndo se tornara efetiva (BARROS, 2007, p. 916).

Outro fator que dificulta a prova, segundo Fiorelli, Junior,
(2007, p. 180), é, justamente, o fato de haver individuos que se
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utilizam de falsas alegagdes que acabam por comprometer o
instituto do assédio moral.

Incumbe ao magistrado saber diferencia-los. Deve,
portanto, apreciar cada caso individualmente, com sua propria
experiéncia ao longo do exercicio de seu mister, de modo que nao
generalize as condutas dos que agem com ma-fé.

O que diferencia a falsa vitima da verdadeira é que esta se
questiona quanto ao seu desempenho e antes de agir, buscam
meios para superar o problema, aquele, por outro lado, de
imediato aponta e acusa. (HIRIGOYEN, 2002, p. 73-75). Nesta
mesma linha de pensamento, Guedes (2005, p. 51), afirma que “o
proprio assediado acaba se culpando pelos fatos que ocorreram,
inibindo-o de reagir para fazer cessar tal conduta”.

Quanto a este ponto, a Reforma Trabalhista tende a sana-lo
com a implementagdo do artigo 793-A, que trata da litigancia de
ma-fé, in verbis: “Art. 793-A. Responde por perdas e danos aquele
que litigar de ma-fé como reclamante, reclamado ou
interveniente”.

Além de responder por perdas e danos, aquele que alterar a
verdade dos fatos ou induzir o juiz a erro podera ser punido com
multa de até 10% do valor da causa. Tais sangbes irdo conter
substancialmente as demandas em que a parte possui o objetivo
exclusivo de atingir a parte contraria para atingir o locupletamento
ou o enriquecimento sem causa.

9 O ASSEDIO MORAL SOB A OTICA DA REFORMA
TRABALHISTA

9.1 DANO MORAL A LUZ DA REFORMA TRABALHISTA
O dano moral se distingue do assédio moral. Nao se tratam
do mesmo instituto. Ndo obstante, é possivel a indenizagdo por

danos morais como consequéncia ao assédio moral no trabalho.

O empregado que sofre o dano moral laboral passa a ter
amparo legal a partir do momento em que ha “lesao a direitos
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extrapatrimoniais da pessoa, violando a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem e outros direitos da personalidade, ou
mesmo direitos fundamentais que preservem a dignidade da
pessoa humana” (GARCIA, 2017, p. 50).

A regulamentacdo legal anteriormente implementada no
ambito das relagbes de trabalho era a Constitui¢do Federal de 1988,
especificamente, os artigo 5°, incisos V e X, bem como o Cédigo
Civil de 2002, nos artigos 186, 187 e 927, tendo em vista que havia
esta possibilidade de aplicacdo legislativa suplementar com
fundamento no artigo 8°, paragrafo tnico, da CLT, que estabelece
que, nos casos em que houver omissdao de norma especifica que
trate de determinado caso, as autoridades administrativas e a
Justica do Trabalho podem utilizar-se do direito comum como
fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nao for
incompativel com os principios fundamentais desta.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

Segundo estabelece o artigo 927 do mesmo diploma legal, o
ato ilicito que cause dano a outrem obriga o ofensor a repara-lo.
Portanto, ndo havia a estipulacdo normativa de um limite
indenizatério. Isto posto, o dano era considerado conforme a
apreciacdo privativa do magistrado consoante sua convic¢dao
fundada ap6s analisar o caso concreto.
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9.2 DA CONSTITUCIONALIDADE DO TABELAMENTO DOS
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS ESTABELECIDO NO ARTIGO
223-G, XI, DA LEI N. 13467 /2017

Com o advento da Lei n. 13.467/2017, conhecida como
Reforma Trabalhista, publicada no dia 14 de julho de 2017,
diversas inovagdes foram implementadas quanto a seara
trabalhista.

Dentre elas, surgiu uma demasiada preocupag¢do quanto ao
artigo 233-A. Em suma, propde em sua redacdo que o dano
extrapatrimonial seja exclusivamente regulado pela CLT, o que
significa que havera uma restricdo normativa, de modo que havera
exclusdo da utilizagdo das regras da Constituicdo Federal e do
Codigo Civil e, por conseguinte, havera a exclusdo da respon-
sabilidade objetiva ou a decorrente da atividade de risco, casos
considerados casos comuns na Justica do Trabalho.

TITULO II-A

DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho exclu-

sivamente os dispositivos deste Titulo.

O novo artigo 223-G, também determinado pela mesma lei
supracitada, estabelece uma nova espécie de parametro para
instituir o valor da indenizagao pelos danos extrapatrimoniais:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

I- a natureza do bem juridico tutelado;

II- a intensidade do sofrimento ou da humilhacao;

III- a possibilidade de superagdo fisica ou psicolédgica;
IV- os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;
V- a extensio e a duracéo dos efeitos da ofensa;
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VI- as condicbes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
moral;

VII- o grau de dolo ou culpa;

VIII- a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX- o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X- o perdao, tacito ou expresso;

XI- a situacdo social e econémica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa.

Ademais, o pagamento de indeniza¢do por assédio moral
levard em consideragdo o cargo em graus distintos: Assédio de
natureza leve (trés vezes o valor do salario), média (cinco vezes o
valor do salario) ou grave (vinte vezes o valor do salério).

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a
indenizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um
dos seguintes parametros, vedada a acumulagéo:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario
contratual do ofendido;

II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo
salario contratual do ofendido;

III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo
salario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o
altimo salario contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera
fixada com observancia dos mesmos pardmetros estabe-
lecidos no § 1°deste artigo, mas em relacdo ao salario
contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera
elevar ao dobro o valor da indenizagao.
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A substituicdo do estabelecimento da indenizagao por dano
extrapatrimonial levando em consideracdo a extensao e gravidade
da situagdo pelo tabelamento ou tarifacdo do dano extra-
patrimonial de acordo com o salario é considerada incons-
titucional, tendo em vista que viola diretamente o principio da
isonomia, previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, in
verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

Esta alteracdo legislativa fere o referido principio, na
medida em que, se dois individuos que trabalham em uma mesma
empresa, sofrem o mesmo dano extrapatrimonial no mesmo ato
ilicito, estes receberdo indenizagbes com valores distintos, de
modo que, se um deles perceber salario superior ao outro, um
receberd maior indenizagdo, comparado aquele que aufere menor
renda.

E inconstitucional a criacio de uma tabela de valores de
indenizagdes, ou de regras simples para afericio dos valores
devidos, tendo em vista que jamais um caso serd igual ou sequer
semelhante ao outro, “[...] na avaliagdo do dano psicolégico ndo ha
critério objetivo para quantificar a compensacao correspondente,
mesmo porque a absor¢ao da dor psiquica varia de individuo para
individuo, pois é um fenémeno nervoso” (BARROS, 2007, p.907).
Diante desta perspectiva, conclui-se que a dignidade humana nao
é mensuravel.

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 63



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

De toda sorte, reforcamos que estamos alinhados ao
referido pensamento de Gustavo Filipe Barbosa Garcia, que
destaca o assédio moral como resultado de atos de discriminacdo
em face da vitima:

[...] o assédio moral, inclusive quando decorre de intuito
discriminatério e tendo como vitima pertencente a grupo
social de maior vulnerabilidade, acarreta a degradagdo das
condicdes de trabalho, desrespeita o principio da dignidade
humana, o dever de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (art. 3°, inciso IV, da
Constituicdo Federal de 1988), bem como o direito ao
respeito a intimidade, a vida privada, a honra e & imagem
(art. 5°, inciso X, da Constituicdo da Republica) (GARCIA,
2017, p. 75).

Frise-se também que hé ofensa ao principio fundamental e
diretivo de protecdo ao trabalhador, considerando que o
magistrado ndo mais levarad em consideracdo as peculiaridades de
cada caso. Diante deste fato, surge uma inseguranca juridica
imensurdvel diante dos casos que irdo se manifestar daqui em
diante.

10 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final desta pesquisa, apds analisar o fenomeno do
assédio moral no trabalho em sua integralidade, por meio de
discussdes tanto em doutrinas como na jurisprudéncia, em
especial analisando como o problema se manifesta na pratica, foi
possivel compreender por que efetivamente ele ocorre, viabi-
lizando entdo, registrar algumas conclusdes pontuais.

A tutela jurisdicional do assédio moral é caracterizada por
certa omissao no Brasil. E um direito ainda pouco explorado no
ordenamento juridico patrio, de modo que tais lacunas devem ser
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preenchidas com a finalidade de conter ou cessar a conduta
referida, de modo a alcancar solu¢des em conflitos laborais.

Ao contrario do que se constata em outros paises, onde o
assédio moral é tratado com mais cautela e preocupagao, sendo
considerado, portanto, como um problema social grave, que deve
ser combatido por meio da implementacdo de diversas medidas de
conscientizagdo, e reprimido com a imposigdo de sangdes severas,
proporcionalmente ao dano ocasionado.

Resguardar o direito a indenizacdo pelo assédio moral esta
diretamente aliado aos direitos da personalidade, de sorte que
acaba por atingir a dignidade da pessoa humana, portanto, deve
ser versado como um direito irrenunciavel no sistema juridico,
devendo, assim, ter o seu reconhecimento pelo Estado democrético
de direito.

O poder diretivo do empregador nao se trata de um direito
absoluto e, por isso, sdo encontrados limites no seu exercicio.
Ademais, nem mesmo aqueles que se encontram em igualdade
quanto ao nivel hierarquico no labor detém o direito de praticar
atos ofensivos a honra, a dignidade e de carater abusivo contra
outrem, pois devem ser observados e respeitados os direitos
constitucionais fundamentais. Neste diapasdo, foi ressaltada a
recente modificagdo implementada pela Reforma Trabalhista (Lei
n. 13.467/2017), a qual estabelece a tarifagio dos danos
extrapatrimoniais, de modo que serdo valorados de acordo com o
salario de quem sofreu o prejuizo, ou seja, ndo mais se observard o
principio da isonomia.

Concluiu-se que esta alteracdo legislativa ¢é incons-
titucional, ferindo, assim, o direito dos empregados ao ressar-
cimento integral do prejuizo sofrido, bem como, os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Ao considerar que cada
individuo reage de forma distinta em relacdo ao assédio moral,
questiona-se o motivo pelo qual o legislador estabeleceu que
aquele que aufere maior renda deve receber indenizagdo superior,
nao obstante, em um grupo de trabalhadores, todos sejam vitimas
da mesma atitude praticada pelo ofensor.
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O fato daquele que possui melhor condicdo financeira ter
direito a indenizacdo maior que aquele que recebe salério inferior
é inadmissivel, impondo-se reacdo dos operadores do direito no
sentido de ver declarada a inconstitucionalidade do dispositivo. O
critério eleito pelo legislador fere o principio isonémico, pois o
patamar salarial ndo influencia na intensidade do prejuizo sofrido
pelo individuo.

Diante de todo o exposto, apurou-se que o reconhecimento
do assédio moral e a garantia ao acesso a tutela jurisdicional tem
papel de grande importancia no amparo e defesa dos empregados,
bem como, quanto a busca de melhores condicdes laborais.
Constatou-se que o Direito do Trabalho deve viabilizar a busca
pelos empregados, pelo direito a reparagdo integral dos eventuais
danos sofridos, sob pena de ferir a garantia constitucional do
acesso a justica, o que foi verificado no cendrio atual através da
recente alteracdo legislativa. Deste modo, é possivel que os
controles difuso e concentrado de constitucionalidade venham a
ser utilizados, com a finalidade de afastar a aplicagdo da norma
considerada inconstitucional, relativa a reparagdo dos danos
extrapatrimoniais.
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RESUMO

A reforma trabalhista, trazida ao ordenamento juridico nacional pela Lei
n. 13.467/2017, ao regulamentar a gratuidade de justica impondo
mecanismos limitadores a sua aplicagdo, pode ser considerada
inconstitucional sob a ética dos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e do acesso a justica? Este é o questionamento que se
pretende aclarar no presente trabalho. Para tanto, mediante o uso do
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método de abordagem dedutivo, perpassa-se incialmente pelo estudo do
instituto da gratuidade da justica no Direito nacional, os impactos por ele
sofridos em decorréncia da Lei n. 13.467/2017, para alcancar a analise da
tematica sob o olhar dos principios da dignidade da pessoa humana e do
acesso a justica.

SUMARIO: 1. Introdugao; 2. A gratuidade de justica no Direito nacional:
fundamentos e abrangéncia do instituto; 3. A reforma trabalhista e a
gratuidade da justica no Direito do Trabalho: novos paradigmas; 4.
Principios da dignidade da pessoa humana e do acesso a justica:
(in)constitucionalidade da gratuidade da justica preconizada pela
reforma trabalhista; 5. Conclusao; 6. Referéncias bibliograficas.

1 Introdugao

Em vigor desde 11 de novembro de 2017, a reforma
trabalhista, aprovada pela Lei 13.467/2017, promoveu profundas
alteracoes na legislacao laboral nacional. Do ponto de vista do
Direito Processual do Trabalho, as matérias afetadas referem-se ao

N N

acesso a justica, a gratuidade da justica, ao incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, a execucdo de titulo
extrajudicial e cumprimento de sentenca, a prescricao intercorrente
e a acao de homologagdo de transagdo judicial (BRASIL, 2017).

De todas as alteragdes processuais, no entanto, a mais
significativa e com graves consequéncias para os jurisdicionados,
sem davida alguma, diz respeito a limitacao de acesso a justica em
virtude das restricdes impostas a concessdo do beneficio da
gratuidade da justica. Sob a justificativa de atracdo de
investimento estrangeiro no pais e criacdo de mais empregos, fora
negado ao trabalhador direito béasico fundamental, qual seja, o
acesso a justica garantido pela gratuidade da justica, na medida
em que, na hipétese de nao auferir éxito ao final da demanda,
devera pagar custas, despesas processuais, honorérios de perito e

de advogado, valores estes que podem eventualmente serem
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deduzidos do crédito recebido pelo trabalhador (ALMEIDA, 2017,
p. 215).

Referidas alteracdes foram inseridas pela Lei ordindria n.
13.467/2017, entretanto, o sistema juridico do qual a lei em
comento faz parte pressupde uma compreensdo logica e
sistemédtica da legislacdo, em consondncia especialmente com a
Constituicdo Federal, e igualmente com as Convengdes da OIT,
além de tratados internacionais de que o Brasil seja signatério, de
forma que se questiona a validade da referida norma, ja que sob a
justificativa de modernizacao, limitou profundamente o acesso dos
trabalhadores ao Judicidrio, ao reduzir o alcance de seus direitos
(FELICIANO; DELGADO, 2017, p. 7-13).

Nesse sentido, o presente estudo pretende esclarecer o
seguinte questionamento: A reforma trabalhista, trazida ao
ordenamento juridico nacional pela Lei n. 13.467/2017, ao
regulamentar a gratuidade de justica impondo mecanismos
limitadores a sua aplicagdo, pode ser considerada inconstitucional
sob a otica dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e do acesso a justica?

Para responder tal pergunta, no primeiro item
apresentam-se os fundamentos e abrangéncia da gratuidade de
justica no Direito nacional, especialmente por meio de uma
retrospectiva histérica do ponto de vista constitucional e legislacdo
infraconstitucional, tanto relacionada ao processo civil quanto ao
processo do trabalho, destacando-se as alteragdes trazidas pelo
Codigo de Processo Civil de 2015.

Num segundo momento, tragcam-se os novos paradigmas
trazidos pela reforma trabalhista e a gratuidade da justica no
Direito do Trabalho, principalmente quanto aos artigos 790, 790-B,
791-A e 844 § 2°, que foram profundamente alterados ao criarem-se
limitagdes de acesso a justica. Traz-se ainda a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5766, distribuida no Supremo Tribunal
Federal em 28 de agosto de 2017, com o objetivo de definir a (in)
constitucionalidade dos dispositivos legais acima citados.
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No terceiro item analisam-se as limitagdes impostas pela
reforma sob a perspectiva dos principios da dignidade da pessoa
humana e do acesso a justiga, a fim de verificar se tais alteracdes
seriam (in) constitucionais.

Quanto aos aspectos metodolégicos, esta pesquisa utiliza
como método de abordagem o dedutivo, pois parte-se da
gratuidade de justica no Direito nacional, notadamente no que
concerne aos aspectos processuais de acesso a justica, alterados
pela reforma trabalhista, para compreender as limitagdes e (in)
constitucionalidade da gratuidade da justica (PRODANOV;

FREITAS, 2013, p. 27).

2 A gratuidade da justica no Direito nacional: fundamentos e
abrangéncia do instituto

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 estabelece
entre suas garantias e direitos fundamentais que: “XXXV - a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a
direito”, consubstanciando um dos mais importantes principios
constitucionais processuais: o acesso a justica (BRASIL, 1988).
Segundo ALVIM, serve “a expressdo “acesso a justica” para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico: a)
primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; e b)
segundo, deve ele produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos” (2018, p. 87).

A pretensa igualdade de acesso a todos, no entanto,
somente é viabilizada se compreendida em conjunto com outra
garantia (e direito fundamental constitucional), qual seja aquela
prevista no artigo 5°, LXXIV: “o Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos” (BRASIL, 1988).

No pensamento de MARINONI e MITIDIERO, para que o
Estado Constitucional logre éxito em tutelar de maneira adequada
o direito de todos, a protecao juridica estatal deve ser pensada em
uma perspectiva social, preocupada com a organizacdo de um
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processo democratico acessivel a todos (2015, p. 787). Do ponto de
vista internacional, tal preocupacdo ja encontrava destaque na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que
estabelece normas de protecdo ao acesso a justica a todos,
indistintamente:

Artigo 7. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
qualquer distingao, a igual protegdo da lei.
Artigo 8. Todo ser humano tem direito a receber dos
tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos
que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

[...]

Artigo 10. Todo ser humano tem direito, em plena
igualdade, a uma justa e ptublica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos
e deveres ou fundamento de qualquer acusagdo criminal
contra ele (ONU, 1948).

Desse modo, uma vez assegurado o acesso a justica, é
fundamental que tenham os cidaddos, os quais comprovem a
insuficiéncia de recursos, a mesma possibilidade de acessa-la, por
meio da isencdo do pagamento de taxas judiciarias, emolumentos
e custas processuais. Dessa forma, indispensdvel a prestacdo de
assisténcia juridica integral e gratuita, realizada pela Defensoria
Puablica e, subsidiariamente, pelas institui¢des oficiais de ensino
superior juridico e advogados nomeados.

No tocante ao Direito nacional, observa-se que o instituto
da gratuidade da justica nasceu muito antes da Constituigdo
Federal de 1988. Em verdade, no Brasil, “a preocupacdo com a
assisténcia juridica aos menos favorecidos economicamente
apareceu pela primeira vez no direito constitucional brasileiro na
Constituicao Federal de 1934 (art. 113, n. 32)”, a qual foi omitida na
Constituicdo Federal de 1937, e retornou nas Constituicdes
Federais de 1946 e 1967 (MARINONI, 2015, p. 787).
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A legislacao infraconstitucional igualmente normatizou a
matéria. Do ponto de vista do processo do trabalho, iniciou-se a
producdo legislativa sobre a tematica com o Decreto-Lei n.
8.737/1946, que alterou o art. 789 da Consolidacao da Lei do
Trabalho, ao prever que as custas seriam pagas ao final, ap6s o
transito em julgado da decisdo, invertendo-se a légica de
antecipacdo pelo autor da acdo (MOLINA, 2017, p. 225). Na
sequéncia, a Lei n. 1.060/1950 regulou a assisténcia de forma
abrangente, de forma a ser aplicada em todas as searas do Direito,
a todos o0s necessitados cuja situacdo econdmica ndo lhe
permitissem pagar as custas processuais e honorarios de advogado
sem prejuizo do préprio sustento ou da familia (BRASIL, 1950).

Em 1970, a assisténcia juridica integralmente gratuita foi
regulamentada na esfera do processo do trabalho pela Lei n. 5.584,
que garantiu a protecdo aos jurisdicionados por meio do sindicato,
o qual teve remuneracado garantida por intermédio dos honorarios
assistenciais (BRASIL, 1970). Mais recentemente, por meio da Lei
n. 10.537/2002, o art. 789 da CLT foi novamente alterado, e a partir
da nova redacdo, permitiu que o pagamento de custas ocorresse
por parte do vencido na demanda trabalhista apds o transito em
julgado, exceto nos casos de recursos, quando as custas passaram a
ser pagas dentro do prazo recursal - excetuando-se, nas duas
hipéteses, os beneficidrios da justica gratuita (BRASIL, 2002).

Em 2015, com a aprovacdo do atual Cédigo de Processo
Civil, que derrogou quase completamente a Lei n. 1.060/1950, a
assisténcia juridica aos necessitados continuou a ser prestada pelo
sindicato da categoria profissional no processo do trabalho, com a
possibilidade de deferimento da gratuidade judicidria mesmo
quando a parte litiga por meio de advogado particular. Nesse
cendrio, aquele a quem se atribuia a benesse da gratuidade da
justica gozava de isencdo de custas, despesas processuais e
honorarios periciais, desde que comprovasse nos autos renda nao
superior a dois saldrios minimos, ou quando mesmo acima desse
patamar, demonstrasse que ndo detinha condi¢des de litigar em
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juizo sem prejuizo do sustento préprio e da familia (MOLINA
2017, p. 227).

Até a entrada em vigor da reforma trabalhista, em 11 de
novembro de 2017, os direitos constitucionais de acesso a justiga e
assisténcia juridica gratuita aos necessitados, na esfera do processo
do trabalho, encontravam-se previstos nos artigos 789 e 790 da
CLT; na Lei 5.584/1970; no CPC/2015 e na Lei 1.060/1950 naquilo
que ndo foi derrogada (SCHIAVI, 2018, p. 93).

Nesse sentido, é possivel afirmar que referido regime
juridico garantia amplo acesso a justica aqueles que nado detinham
comprovadamente condic¢des financeiras de litigar em juizo, sem
prejuizo do proprio sustento. Entretanto, apés a entrada em vigor
da reforma trabalhista, alteraram-se aspectos substanciais quanto
ao acesso a justica, em especial nos casos em que o beneficiario é
vencido no processo, conforme se vera na sequéncia.

3 A reforma trabalhista e a gratuidade da justica no Direito do
Trabalho: novos paradigmas

A Lei n. 12.467/2017, intitulada reforma trabalhista,
passou a vigorar em 11 de novembro de 2017, como dito alhures.
Ap6s tal momento, mudangas substanciais atingiram a CLT, entre
as quais se destaca a do art. 790, que trata das condicGes para a
concessao da gratuidade da justica.

Na forma da atual redacdo do referido dispositivo,
especificamente de seu paragrafo terceiro, a benesse da gratuidade
da justica pode ser deferida aqueles que perceberem salario igual
ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, que no ano de
2018 importa em R$ 2.258,003. Antes da reforma, o limite era o
dobro do saldrio minimo, hoje equivalente a R$ 1.908,004.

3 Em raz3o da Portaria n. 152018, do Ministério da Fazenda, o limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, no ano de 2018, é de RS
5.645,80 (cinco mil seiscentos e quarenta e cinco reais e oitenta centavos), ao
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Por sua vez, o pardgrafo quarto do art. 790, apds a
reforma, estendeu o beneficio da justica gratuita a parte que
comprovar a insuficiéncia de recursos para o pagamento das
custas processuais, deixando evidente que mesmo aqueles que
possuam renda superior a 40% (quarenta por cento) do teto da
Previdéncia Social poderao ter o beneficio concedido.

Segundo pensamento de SILVA e ESTEVES, a nova
norma permite a concessao do beneficio da gratuidade da justica
de oficio ou a requerimento, reforcando a natureza fundamental
da prestacdo estatal em prol do necessitado e a sua ampla
cognoscibilidade (2018).

A impressdo inicial, portanto, é a de que o beneficio foi
ampliado, uma vez que além de aumentar o teto salarial para a
concessdo - inclusive de oficio - pelo magistrado, permitiu que a
parte que perceba valor superior a R$ 2.258,00, desde que
comprova a sua necessidade, requeira e seja concedida a
gratuidade da justica. Os artigos seguintes, contudo, demonstram
que ndo ocorreu propriamente um avango, sob a é6tica do direito
fundamental de acesso a justiga do trabalhador.

No que se refere ao pagamento dos honorérios periciais, o
art. 790-B da CLT passou a dispor que: “a responsabilidade pelo

passo que, 40% (quarenta por cento) deste valor equivale a RS 2.258,00 (dois
mil e duzentos e cinquenta e oito reais). In: BRASIL. Portaria n. 15, de 16 de
janeiro de 2018, do Ministério da Fazenda. DispGe sobre o reajuste dos
beneficios pagos pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e dos demais
valores constantes do Regulamento da Previdéncia Social - RPS. Disponivel em
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=17/01/2018&jo
rnal= 515&pagina=28&totalArquivos=168>. Acesso em 30 de mai. 2018.

4 De acordo com o Decreto n. 92552017, a partir de 12 de janeiro de 2018, o
saldrio minimo passou a ser de RS 954,00, de modo que o dobro importa em RS
1.908,00. In: BRASIL. Decreto 9255, de 29 de dezembro de 2017. Regulamenta
a Lei n213.152, de 29 de julho de 2015, que dispGe sobre o valor do salario
minimo e a sua politica de valorizagdo de longo prazo. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/decreto/D9255.htm>. Acesso em 31 de mai. 2018.
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pagamento dos honordrios periciais é da parte sucumbente na
pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficidria da justica
gratuita” (BRASIL, 1943). E interessante observar que o legislador
alterou completamente o dispositivo, pois, se antes da reforma
trabalhista a norma consolidada estabelecia que o sucumbente
seria responsdvel pelos honordrios periciais, “salvo se”
beneficiario da justica gratuita; agora define que o sucumbente
pagara tal verba “ainda que” usufrua da benesse.

No entendimento de Molina, no caso especifico dos
honorérios periciais, de acordo com o novo art. 790-B, § 4°, se o
reclamante ndo tiver obtido crédito algum na agdo proposta, o
perito nado ficard aguardando dois anos o incremento do
patrimonio do devedor para execucado, pois havera quitacao pela
Uniao (2017, p. 231).

A reforma trabalhista ainda inovou no que concerne aos
honorérios advocaticios sucumbenciais, de modo que, ao inserir o
art. 791-A na CLT, estabeleceu que a parte sucumbente, mesmo
quando beneficidria da gratuidade da justica, devera pagar
honorarios advocaticios entre 5% e 15%. Isso ocorrera ainda que
assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria, desde que
ele tenha obtido em juizo, ainda que em outra acdo, créditos
capazes de suportar a despesa. Caso ndo tenha tais créditos de
imediato, a exigibilidade ficara suspensa por dois anos, podendo o
credor, ao provar que a razdo da concessdo da gratuidade da
justica deixou de existir, executar o seu crédito futuramente
(SCHIAVI, 2018, p. 97).

Ressalte-se que nem mesmo a Justica Comum aplica
norma tao severa ao litigante beneficiario da gratuidade judicidria,
eis que a nova redacdo da CLT, ao permitir que os honorérios
periciais ou advocaticios sejam deduzidos dos créditos recebidos
pelo autor da agdo, é excessivamente mais gravosa do que a
previsdao normativa do Cédigo de Processo Civil, o qual nado
permite tal deducdo (BRASIL, 2015).

Além disso, o art. 844, paragrafo segundo, da CLT, foi
alterado no sentido de impor ao reclamante ausente na primeira
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audiéncia do processo a condenacdo ao pagamento das custas
processuais, ainda que beneficidrio da justica gratuita, salvo se
provar que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.
Mas ndo é s6, o artigo em comento condiciona a propositura de
nova agdo ao recolhimento de tais custas (BRASIL, 1943).

Nesse sentido, entende Schiavi, que:

[...] exigir o recolhimento das custas, e ainda condicionar o
recolhimento destas como condicdo de ingresso de nova
acgdo, no caso de autor beneficidrio de justica gratuita viola o
principio constitucional do acesso a justica (art. 5°, XXXV, da
CF), e também da assisténcia judicidria integral (art. 5°,
LXX1IV, da CF), e a propria esséncia do beneficio da justica
gratuita, que é isentar a pessoa economicamente vulneravel
das despesas do processo. Além disso, atenta contra o
principio da gratuidade do processo trabalhista que
exterioriza o principio do protecionismo processual na
esfera trabalhista. Portanto, de nossa parte, as custas do
beneficiario de justica gratuita em caso de arquivamento ndo
devem ser cobradas pela Justica do Trabalho (inconstitu-
cionalidade e existéncia de lacuna axiolégica da lei
processual trabalhista) (2018, p. 119).

Diante da relevancia da discussdo e especialmente por
afrontar os principios constitucionais de acesso a justica e da
dignidade da pessoa humana, entre outros, em agosto de 2017 foi
distribuida no Supremo Tribunal Federal a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5766, cujo Relator é o Ministro Luis
Roberto Barroso. Na citada ADIn, questiona-se a constitucio-
nalidade dos artigos 1°, 790-B, § 4°, 791-A, § 4° e 844, § 2° da Lei
13.467/2017, sob o fundamento de afronta aos artigos 1°, III e IV;
3° I e IIL; 5° "caput", XXXV e LXXIV e §§ 2° 7° 8° e 9° da
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 2017).

O julgamento da ADIn n. 5766 teve em inicio no dia 09 de
maio de 2018 e foi suspenso no dia seguinte. Fora realizada
sustentacado oral pela Procuradoria Geral da Reptblica, favoravel a
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inconstitucionalidade da reforma, sob o argumento de que a
previsao de pagamento pelo trabalhador de honorarios periciais e
sucumbenciais com os recursos que obtiver em caso de éxito no
processo afronta a garantia de amplo acesso a justica®. Em
contrapartida, defende a constitucionalidade dos artigos da Lei
13.467/2017 a Advocacia Geral da Unido, porque “as alteracdes
introduzidas pela reforma estabeleceram um equilibrio entre o
direito de acesso a justica e a manutencdo do sistema de
gratuidade assegurado constitucionalmente, fazendo com que o
beneficio seja concedido a trabalhadores que efetivamente
necessitem” (NOTICIAS STF, 2018).

Nesse sentido, até 28 de maio de 2018 ja havia votado de
forma divergente o Relator Luis Roberto Barroso e o Ministro
Edson Fachin. Na sequéncia, o Ministro Luiz Fux pediu vista em
10 de maio de 2018 (NOTICIAS STF, 2018).

O Relator Barroso julgou parcialmente procedente a acao
sob o entendimento de que o direito a gratuidade de justica pode
ser regulado de forma a desincentivar a litigdncia abusiva; a
cobranca de honorarios sucumbenciais pode ocorrer sobre verbas
ndo alimentares, como indeniza¢des por dano moral; limitou ao
percentual de até 30% do valor que exceder o teto da
integralidade; e, é legitima a cobranca de custas judiciais pela
auséncia do reclamante a audiéncia mediante prévia intimacao
pessoal para que justifique o ndo comparecimento (BRASIL,
2017b).

O Ministro Edson Fachin, contudo, abriu divergéncia,
posicionando-se pela procedéncia do pedido. Segundo o Ministro,

5> Até a confecgdo deste artigo cientifico, os votos dos ministros n3o se encon-
travam disponiveis, tendo-se acesso somente a decisdo de cada magistrado em
noticias extraidas do site do Supremo Tribunal Federal. In: NOTICIAS STF. Plena-
rio inicia julgamento de primeira ADI contra alteragao introduzida pela Re-
forma Trabalhista. Publicado em: 10 mai. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=377922
>. Acesso em 27 mai. de 2018.
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os dispositivos questionados mitigaram em situagdes especificas o
direito fundamental a assisténcia judicial gratuita e o direito
fundamental ao acesso a justica. Além disso, as restrigdes impostas
trazem como consequéncia o esvaziamento do interesse dos
trabalhadores em demandar na Justica do Trabalho, tendo em
vista a pouca perspectiva de retorno. Para ele, ha a imposi¢do de
barreiras que tornam inacessiveis os meios de reivindicagdo
judicial de direitos a hipossuficientes econdmicos (NOTICIAS STF,
2018).

Aguarda-se, portanto, o julgamento pela Corte
Constitucional a respeito da (in) constitucionalidade da reforma
trabalhista no ponto em que trata do acesso a justica de seus
jurisdicionados, especialmente do trabalhador, que sem a menor
davida, diante da sua fragilidade e hipossuficiéncia na relagdo
trabalhista, encontra grandes obstiaculos em garantir os seus
direitos sem acessar o Judiciario.

4 Principios da dignidade da pessoa humana e do acesso a
justica: (in)constitucionalidade da gratuidade da justica
preconizada pela reforma trabalhista

Analisadas as principais alteragdes provenientes da
reforma trabalhista no tocante a gratuidade da justica, é
fundamental observé-las em conjunto os principios da dignidade
da pessoa humana e do acesso a justica, a fim de verificar possivel
inconstitucionalidade das limitagdes impostas pela Lei
13.467/2017 a benesse em comento. Nesse sentido, de pronto cabe
ressaltar o entendimento doutrindrio a respeito dos referidos
principios, os quais restam delineados na Constituicdo Federal de
1988, notadamente nos artigos 1°, Il e 5°, XXXV (BRASIL, 1988).

O conceito de dignidade da pessoa humana é de extrema
abrangéncia para ser delimitado em um conceito, embora seja

2 N

indiscutivel que ele é inerente a natureza humana e esta

diretamente ligado a ela, desde sempre; é a esséncia do ser
humano. Segundo Lemisz “podemos afirmar que nunca houve

80 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

uma época em que o homem esteve separado de sua dignidade,
mesmo que ainda ndo a reconhecesse como um atributo ou como
uma qualidade inata da pessoa” (2010). Na realidade, no dizer de
Sarlet (2004, p. 29), a ideia do valor intrinseco da pessoa humana
nasce no pensamento classico e no ideario cristao.

Em relacdo a criacdo das normas, afirma Nunes (2007, p.
50) que o principio da dignidade da pessoa humana:

[...] é um verdadeiro supraprincipio constitucional que
ilumina todos os demais principios e normas constitucionais
e infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em
nenhum ato de interpretacdo, aplicacdo ou criagdo de
normas juridicas.

Ao destacar os aspectos essenciais para definicdo da
dignidade humana, Barroso destaca que um deles refere-se as
condigdes para o exercicio da autodeterminagdo, porque:

[...] ndo basta garantir a possibilidade de escolhas livres, mas
é indispensdvel prover meios adequados para que a
liberdade seja real, e ndo apenas retérica. Para que um ser
humano possa tracar e concretizar seus planos de vida, por
eles assumindo responsabilidades, é necessario que estejam
asseguradas minimas condi¢des econdmicas, educacionais e
psicofisicas (2018, p. 65).

Nesse sentido, a criacdo das normas juridicas - ou sua
alteracdo - deve ndo apenas respeitar o principio da dignidade da
pessoa humana, mas prover meios adequados para a sua
concretizagdo. Assim, o cerceamento da liberdade de acesso ao
Judiciario a partir das alteragdes da Lei n. 13.467/2017, ao
determinar que o reclamante pague honorédrios de perito e
advogado, mesmo quando beneficidrio da gratuidade da justica,
segue rumo oposto ao da dignidade humana expressa no texto
constitucional.
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Além disso, sob o prisma do Direito do Trabalho, é
possivel afirmar que este ramo da Ciéncia Juridica constitui
propriamente instrumento da dignidade humana, uma vez que se
edificou sobre o pilar do principio da protecdo do trabalhador,
“critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois este,
ao invés de inspirar-se num propésito de igualdade, responde ao
objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes:
o trabalhador” (RODRIGUEZ, 2000, p. 35).

Ademais, ha que se destacar que o principio e garantia do
acesso a justica é fundamental para o respeito e ratificacdo dos
direitos assegurados pela ordem juridica, especialmente a
dignidade da pessoa humana. No pensamento de Capelletti e
Gart, o acesso a justica pode ser reconhecido como requisito
fundamental - o mais béasico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitario, que ndo apenas proclame,
mas efetivamente garanta os direitos de todos (1998, p. 11). Dessa
forma, restringir o acesso a justica equivale a atentar contra o mais
basico dos direitos humanos (ALMEIDA, 2017, p. 219).

Além disso, do ponto de vista social, hd que se observar
que as restricdes impostas pela alteragdo normativa da reforma
trabalhista trouxe o esvaziamento do interesse dos trabalhadores
em litigar na Justica do Trabalho, diante da menor perspectiva de
retorno e maior risco de custas e despesas. Por exemplo, o
pagamento dos honorarios periciais para comprovar a insalu-
bridade ndo paga pelo empregador pode reduzir substancialmente
o seu ganho e, em consequéncia, pode importar na inaces-
sibilidade ao pleito judicial pelo empregado e no paradoxal
beneficio do empregador.

Nas palavras do Ministro Edson Fachin, que proferiu o
voto divergente na ADIn n. 5766: “mesmo que os interesses
contrapostos a justificar as restricdes impostas pela legislacao
impugnada sejam assegurar um maior compromisso com a
litigdncia para a defesa dos direitos sociais trabalhistas, verifica-se,
a partir de tais restricdes, uma possibilidade de negar-se direitos
fundamentais dos trabalhadores” (NOTICIAS STF, 2018).
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Dessa forma, ndo apenas o acesso a justica é negado ao
trabalhador, mas os préprios direitos sociais trabalhistas
desrespeitados, bem como o direito a cidadania e dignidade da
pessoa humana como base para constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, pautada na erradicacdo da pobreza, da
marginalizacdo e da reducdo das desigualdades sociais
(NOTICIAS STF, 2018).

Por outro lado, o Ministro Luis Roberto Barroso, relator
da ADIn n. 5766, entende que a reforma busca restringir a
judicializagdo excessiva das relagdes de trabalho. Segundo o
Ministro, “mais de uma em cada 3 pessoas no Brasil esta litigando.
Nao é s6 legitima como necessdria em um pais como o Brasil, em
favor dos trabalhadores e da economia em geral, a adogdo de
politicas publicas que, sem comprometer o acesso a Justica,
procure conter o excesso de litigiosidade”. Assim, o eventual
pagamento de honorérios pela parte sucumbente nao envolvera
desembolso por parte do trabalhador, atingindo apenas os valores
a serem pagos em juizo, de modo a desincentivar demandas
irresponsdveis, muitas vezes incentivadas pelos proéprios advo-
gados (NOTICIAS STF, 2018).

Do que se verificam ambos os posicionamentos exsurgem
com s6lidos fundamentos. Entretanto, é inegavel que, ainda que se
observe que antes da reforma havia uma verdadeira cultura de
excessos de demandas trabalhistas, a negativa da gratuidade
judiciaria - ou ainda, a sua concessao mitigada - fecha as portas do
Judiciario para grande parte dos trabalhadores, em especial
aqueles que necessitam realizar prova pericial para garantir seus
direitos em casos em que trabalharam por curto periodo na
empresa.

Importante destacar, conforme ja ventilado, que nem
mesmo na Justica Comum, que em geral a relacdo entre as partes é
equanime, o 6nus do autor é tdo gravoso. Neste caso, embora
tenha o autor que adiantar os honordrios periciais, uma vez
vitorioso em seu pedido, caberd ao réu restituir-lhe a despesa, por
forca da sucumbéncia. Porém, se for beneficidrio da gratuidade da
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justica, mesmo que ndo tenha éxito, ndo tera que arcar com os
honorarios do perito ao final do processo (BRASIL, 2015).

E notério, portanto, que ao impor mecanismos
limitadores a aplicagdo da gratuidade da justica, a reforma
trabalhista, inserida no ordenamento juridico nacional pela Lei n.
13.467/2017, é inconstitucional ao limitar o acesso do trabalhador
a justica, porque, dessa forma, tolhe a garantia dos seus direitos
basicos trabalhistas, os quais estdo completamente relacionados ao

exercicio da prépria dignidade da pessoa humana.
5 Conclusao

Sob a justificativa de, supostamente, aumentar a eficiéncia
econdmica e a competitividade das empresas, atrair investimento
estrangeiro e criar empregos, a reforma trabalhista foi aprovada e
sancionada, sob severas criticas, em 13 de julho de 2017, a qual se
encontra em vigor desde 11 de novembro de 2017. As
consequéncias humanas, sociais e politicas sdo graves, pois o
direito do trabalhador de acessar o Judicidrio para resolugdo de
conflitos, consagrado por décadas, desde a Constituicdo de 1934,
restou claramente prejudicado (FELICIANO; DELGADO, p. 2017,
p-7).

Do cenério pos-reforma trabalhista, portanto, é possivel
observar que, paradoxalmente, o jurisdicionado que litiga na
Justica Comum e que recebe o beneficio da gratuidade judiciaria
goza de maior facilidade de acesso a justica do que o trabalhador
na esfera da Justica do Trabalho. Na realidade, o que a reforma
propiciou ao trabalhador foi um “falso beneficio”, na medida em
que qualquer possivel sucumbéncia que venha a sofrer (seja de
pedidos, seja em pericia), poderd ser abatida do crédito alimentar
recebido na agdo trabalhista, mesmo que beneficidrio da
gratuidade da justica.

Nesse sentido, ndo resta davida que a alteragdo legislativa
incorporada por intermédio da reforma trabalhista a dindmica da
gratuidade da justica limitou o acesso do trabalhador ao Judiciario
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para discussdo dos direitos que lhe foram negados durante o
contrato de trabalho. Assim, uma vez compelido ao pagamento de
custas e despesas processuais, ainda que beneficidrio da
gratuidade da justica, ao empregado eventualmente poderd nao
compensar a judicializagdo de seu pleito, o que, por via transversa,
possibilita um estimulo a supressdo de direitos por parte dos
empregadores.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal, por meio da Acgao
Direta de Inconstitucionalidade n. 5766, que até 10 de maio de 2018
contava com um voto favordvel e outro desfavoravel a
constitucionalidade dos 1°, 790-B, § 4°, 791-A, § 4° e 844, § 2° da Lei
13.467/2017, definir se a previsdo de pagamento pelo trabalhador
de honorarios periciais e sucumbenciais com o0s recursos que
obtiver em caso de éxito no processo afronta a garantia de amplo
acesso a justiga.

Contudo, ante todo o explanado, compreende-se que ao
impor mecanismos limitadores a aplicacdo da gratuidade da
justica, a reforma trabalhista é inconstitucional ao cercear o acesso
do trabalhador a justica e, dessa forma, garantir seus direitos
basicos trabalhistas, os quais estdo completamente relacionados ao
exercicio da prépria dignidade da pessoa humana.
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A REFORMA TRABALHISTA E AS
LIMITACOES IMPOSTAS AO
TRABALHADOR NO AMBITO DO
ACESSO A JUSTICA

Vitor Araruna Carvalho?

RESUMO

O presente artigo cientifico tem como objetivo primordial realizar um
estudo acerca das mudancas implementadas pela Lei n° 13.467/2017
(Reforma Trabalhista) no &mbito do acesso a justica. Busca-se, a partir da
analise da nova legislagdo uma conclusao critica a respeito das limita¢oes
impostas a justiga gratuita que podera afastar o trabalhador dos litigios
processuais trabalhistas. Nesse sentido, objetiva-se o estudo das
modifica¢es ocorridas nos institutos da justica gratuita, dos honorérios
periciais e dos honorarios advocaticios sucumbenciais. O trabalho
justifica-se por tratar-se de um tema em grande discussao atualmente em
virtude da realidade fatica trabalhista em nosso pais e restricdes impostas
aos trabalhadores na busca pela tutela jurisdicional. Para isso, portanto,
foi utilizada uma abordagem metodolégica tedrico-critica.

Palavras-chave: Lei n° 13.467/2017; Reforma Trabalhista; Acesso a
Justica; Justica Gratuita.
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O Direito do Trabalho surge com o objetivo de equilibrar
uma relacdo naturalmente desigual entre o trabalhador e o
empregador. Sob esse aspecto inicial, emerge um importante
principio inerente ao processo trabalhista e que deve nortear todas
as relagdes laborais. Trata-se do principio basilar da protecdo, que,
diante da evidente desigualdade existente entre as partes
envolvidas, busca o equilibrio e um tratamento igualitdrio entre
reclamante e reclamado a partir de prerrogativas garantidas ao
trabalhador para que seja compensada sua hipossuficiéncia
econOmica.

Diante do cenédrio acima exposto, qual seja do trabalhador
como parte hipossuficiente economicamente da relagao laboral,
deve haver um zelo em busca de um amplo e efetivo acesso a
justica? para que seja proporcionado, sem empecilhos, o pleito
pelos direitos que serao tutelados juridicamente.

Ressalta-se que para uma tutela jurisdicional eficiente
aquele desprovido de recursos financeiros ndo basta o mero
ingresso com alguma demanda por parte do postulante, mas que,
durante todo o curso da marcha processual, seja propiciada as
partes paridade no exercicio de seus direitos, amenizando a
desigualdade inicial entre os litigantes e tornando mais justa a
celeuma juridica.

Nesse sentido, a doutrina com Kazuo Watanabe? destaca
que “a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites dos 6érgdos judiciais ja existentes. Nao se trata
apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicao
estatal, e sim, de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

2 A Constituicio Federal de 1988 prevé o acesso a justica em seu artigo 52, inciso
XXXV que versa: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito.”

3 WATANABE, Kazuo, Acesso a Justi¢ca e sociedade Moderna, in Participacdo e
processo, S3ao Paulo, Ed. RT, 1988.
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Desse modo, é importante salientar que o acesso a justica
nao se limita ao ajuizamento da demanda processual, pelo
contrario, apresenta larga abrangéncia e implica também no acesso
a informacao e orientagdo juridica e a todos os meios alternativos
de composicdo de conflitos. Enfim, haverd uma viabilidade
judicidria durante todo o decurso processual, proporcionado ao
obreiro o exercicio de sua garantia constitucional.

Na seara trabalhista, sobretudo por suas peculiaridades e
objetivando um equilibrio entre as partes, ndo pode haver
limitac6es que impecam o amplo acesso a jurisdicao. Tratam-se as
demandas, em sua ampla maioria, de trabalhadores recém-
desempregados e em condigdes financeiras delicadas.

Nesse contexto geral supracitado da necessidade e previsao
constitucional de amplo acesso ao Judicidrio e diante das
alteracoes promovidas na legislacao trabalhista com o advento da
Lei n° 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, surge a
reflexdo central proposta pelo presente artigo cientifico: as
modificagcdes proporcionadas irdo limitar o acesso dos trabalha-
dores a Justica do Trabalho?

O estudo da Lei n°® 13.467/2017 sob o aspecto do acesso a
justica sera analisado em trés importantes vertentes para sua
compreensdo: primeiro sera analisado os critérios previstos pela
nova legislagdo, no que diz respeito ao beneficio da justica
gratuita; posteriormente, sera abordada a questao das novas regras
relativas aos honorarios periciais; por fim, analisar-se-a a
implementacao dos honorérios advocaticios de sucumbéncia.

Porém, antes de adentrar as modificagdes instituidas pela
reforma trabalhista propriamente dita, faz-se necessario abordar
pardmetros para interpretacdo da nova legislacdo, destacando a
necessidade de uma andlise ampla em torno do ordenamento
juridico como um todo para que se possa compreender as
intencdes do legislador ao instituir a Lei n° 13.467/2017. Tais
parametros serdo estudados a partir de da andlise dos métodos
interpretativos oriundos do ramo da Hermenéutica Juridica que
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possibilitardo ao leitor compreender as alteragdes legislativas de
uma forma ampla.

2 PARAMETROS PARA A INTERPRETACAO DA LEI N°
13.467/2017

E importante salientar que a anélise da Reforma Traba-
lhista ndo deve ser realizada isoladamente, mas tendo a
Constituicdo Federal de 19884 e o conjunto normativo patrio e
internacional (ratificados pelo Brasil) como alicerce a ser obser-
vado e com a devida aplicagio de parametros hermenéuticos
conforme preceitua Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves
Delgado®

Os referidos doutrinadores acima nominados destacam que
“o direito importa no constante exercicio do operador juridico de
trés operacdes especificas e combinadas de suma relevéncia: a
interpretacdo juridica, a integracdo juridica e, finalmente, a
aplicacao juridica”e.

Sob esse enfoque, “a interpretagdo é o processo analitico de
compreensdo e determinacdo do sentido e extensdo da norma
juridica enfocada”, sendo a integracao juridica “o processo logico
de suprimento das lacunas percebidas nas fontes principais do
Direito em face de um caso concreto, mediante o recurso a fontes
normativas subsidiarias”. Por fim, a aplicacdo juridica pode ser
conceituada como “o processo de incidéncia e adaptacdo das
normas juridicas as situa¢des concretas”.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
>. Acesso em 05.mai.2018.

5> DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma
trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n. 13.467/2017 - S3o0 Paulo: LTr,
2017. p.86.

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16 . ed. S3o Paulo:
LTr, 2017. p. 236.
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Verifica-se, portanto, que ndo basta a mera interpretacdo
isolada da Reforma Trabalhista, sendo imprescindivel que sua
andlise esteja estreitamente relacionada a integracdo com outras
normas juridicas para uma melhor aplicabilidade.

Atualmente, trés métodos interpretativos oriundos do
ramo da Hermenéutica Juridica sao tidos como fundamentais para
dirigir o processo de interpretacdo das normas juridicas e merecem
destaque: método 16gico, método sistemético e método finalistico
que se coadunam com o raciocinio aqui proposto.

Delgado ressalta que a Hermenéutica Juridica recomenda
ao intérprete fazer um uso harmoénico, combinado, dos trés
métodos de interpretagdo supramencionados, conceituando-os da
seguinte maneira:

Logico (ou racional) é o método de interpretacao que busca
o significado, coeréncia e harmonia do texto legal,
socorrendo-se de técnicas da légica formal. Tal método tem
como vélido o suposto de que a lei, apds produzida, encama
uma vontade prépria; assim deve-se compreender a lei,
afastada do conceito de ser mera exteriorizacdo psiquica de
uma pessoa ou entidade. Por esse método, pesquisa-se a
ratio legis, a mens legis, o pensamento contido na lei, ainda
que exteriorizado em férmula linguistica inadequada.”

Sob essa vertente analitica conclui-se que é necessario
extrair o que a esséncia da legislagio busca ao ser editada. A
vontade da lei propriamente dita, independentemente da forma
como fora escrita. Requer do intérprete uma profunda busca da
razdo de existir lei, que deve, ainda, ser analisada diante do
contexto juridico ao qual esta inserido. Esse dltimo aspecto se
relaciona ao método interpretativo sistematico. Vejamos:

Sistemético é o método interpretativo que se caracteriza pela
busca de harmonizagdo da norma ao conjunto do sistema

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. cit., p. 247.
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juridico. Tal método volta-se a produzir uma interpretagao
vinculada e harménica ao conjunto do sistema do Direito. O
método sistematico de interpretacio compreende que as
normas juridicas e o préprio diploma normativo tém de ser
integrados ao conjunto normativo mais amplo a que
pertencam, sob pena de exalarem certos exotismo e
desarmonia, que sdo incompativeis com o carater sistémico,
légico e racional do fendmeno juridico.®

De forma sintetizada, o método sistemético busca que a
interpretacdo se dé no ambito de todo o sistema juridico e ndo da
lei isoladamente. E preciso, por exemplo, respeitar os aspectos
constitucionais quando promovidas alteragdes no ambito da
legislacdo trabalhista, sendo as leis norteadas por principios
inerentes ao conjunto normativo patrio como um todo. Por fim e
ndo menos importante, haja vista a necessidade de sempre se
relacionar os trés métodos interpretativos aqui abordados, temos o
método teleolégico ou finalistico, que segundo Delgado pode
assim ser definido:

Teleol6gico (ou finalistico) é o método que busca subordinar
0 processo interpretativo ao império dos fins objetivados
pela norma juridica. Propde tal conduta teérica que o
intérprete deve pesquisar, na interpretacdo, os objetivos
visados pela legislacdo examinada, evitando resultados
interpretativos que conspirem ou inviabilizem a concre-
tizagdo desses objetivos legais inferidos. O método
teleolégico de interpretacdo enfatiza a relevancia de se
observar o carater finalistico da norma, do diploma e do
Direito interpretados.’

Ou seja, além de uma analise da busca pela extracdo da
vontade da legislacdo e de sua interpretagdo em conjunto com as
normas juridicas como um todo, a finalidade da legislacdo deve

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. cit., p. 247.
9 DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. cit., p. 248.
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ser levada em consideracao. As vezes, a forma como é escrita pode
gerar davidas e interpretacdes diversas, mas diante de uma andlise
abrangente e que possibilita a extracdo da finalidade objetivada
pela norma é possivel superar as lacunas e chegar a conclusdes
interpretativas adequadas.

Diante da conceituagdo dos importantes métodos inter-
pretativos mencionados e de sua compreensdo prética, é possivel
realizar um estudo abrangente acerca da Lei n°® 13.467/2017 e seus
desdobramentos no &mbito do acesso a justica, que nao seja visto
isoladamente, mas em conjunto com o ordenamento juridico como
um todo para se chegar a conclusdes efetivas do que a novel
legislagdo proporcionaré ao trabalhador.

3 AS ALTERACOES DA REFORMA TRABALHISTA NO QUE
TANGE AO BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA

Com o advento da reforma trabalhista, o instituto do
beneficio da justica gratuita sofreu alteracdes que certamente
causardo impactos no ambito da Justica do Trabalho, sobretudo ao
trabalhador, parte hipossuficiente da relacdo juridica laboral. Os
critérios normativos sobre essa tematica foram alterados, causando
limitacdo a gratuidade judicial, o que podera acarretar em uma
consequente restricdo ao acesso a justica.

Antes de adentrar nas consideracdes pertinentes, impende
destacar o texto normativo alterado na Consolidacdo das Leis do
Trabalho!? pela lei n® 13.467 /2017 em sua literalidade. Vejamos:

CLT. Art. 790. §3: E facultado aos juizes, érgaos julgadores e
presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer instancia
conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica
gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos,
aqueles que perceberem saldrio igual ou inferior a 40%

10 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n? 5.442, de
01.mai.1943.Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm>. Acesso em 09 mai. 2018.
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(quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

§4 O beneficio da justiga gratuita serd concedido a parte que
comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das
custas do processo.

Percebe-se que a nova legislacdo limita o beneficio da
justica gratuita até o limite de percepcao de salario de 40% do teto
dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social (acima desse
parametro, é necessdria a comprovagdo de hipossuficiéncia e a
demonstragdo de que ndo é possivel ao obreiro demandar sem
prejuizo do sustento proprio ou da familia), ou seja, estipula um
parametro objetivo que, ainda assim, ndo vincula ao juizo sua
concessdo tendo em vista ser uma mera faculdade.

E o primeiro obstaculo proporcionado ao trabalhador na
busca pelo efetivo acesso a justica.

Deve-se ter em mente, na abordagem trabalhista, que os
reclamantes sdo predominantemente pessoas tidas como
econdmica ou socialmente em estado de vulnerabilidade. Nesse
contexto, a justiga gratuita é essencial para o real e amplo acesso ao
Judiciario. As dificuldades impostas pela nova legislagdo vao
muito além, restringindo os beneficios da justica gratuita ao
trabalhador e atingindo preceitos constitucionais.

Conforme sera adiante relatado em tépico especifico, ainda
que beneficidrio da gratuidade judicial, o reclamante deve arcar
com o pagamento de honorérios periciais, caso seja sucumbente na
pretensdo do objeto da pericia. Da mesma forma, se
responsabilizara por honorarios advocaticios sucumbenciais (tema
também abordado em tépico especifico mais adiante).

Outro dispositivo que aqui merece destaque e que sofreu
alteracao importante, também no sentido de atingir o trabalhador
e restringir seu acesso a justica é o artigo 844 da Consolidagao das
Leis do Trabalho abaixo transcrito para ser examinado. Tal
dispositivo estd enquadrado na secdo que versa sobre a audiéncia
de julgamento. Vejamos:
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Art. 844 - O ndo-comparecimento do reclamante a audiéncia
importa o arquivamento da reclamagdo, e o nado-
comparecimento do reclamado importa revelia, além de
confissdo quanto a matéria de fato.

§ 20Na hipétese de auséncia do reclamante, este serd
condenado ao pagamento das custas calculadas na forma do
art. 789 desta Consolidagdo, ainda que beneficidrio da justica
gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a
auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 32 O pagamento das custas a que se refere o § 22 é condicao
para a propositura de nova demanda.!

Verifica-se que, caso o reclamante ndo compareca a
audiéncia inaugural, o processo serd arquivado, como antes ja
ocorria. Entretanto, a reforma trabalhista impde que o obreiro sera
condenado ao pagamento das custas mesmo que seja beneficidrio
da justica gratuita, atingindo o patriménio daquele que é
hipossuficiente economicamente, salvo se comprovar motivo
justificavel.

Observa-se ainda que o pagamento mencionado é condi¢ao
para a propositura de nova demanda (haja vista o arquivamento
da primeira). Desse modo, é evidente que diante das condicdes
financeiras dos trabalhadores de um modo geral havera uma
enorme restrigdo ao acesso a justica, por vezes, inibindo o
trabalhador de buscar a tutela jurisdicional. Nesse sentido pondera

Delgado:

Ora, sabendo-se que a restricdo monetaria, relativamente aos
segmentos sociais sem lastro econdmico-financeiro, assume
o carater de restricdo absoluta ou quase absoluta, percebe-se
que os comandos constitucionais expressos nos incisos

11 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n2 5.442, de
01.mai.1943. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 09
mai. 2018.
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XXXV e LXXIV do art. 5° da CF/88 mostram-se
flagrantemente desrespeitados pela Lei n. 1 3.467/2017 no
que concerne a sua regulagdo do instituto da justica gratuita
no Direito Processual do Trabalho.?

Sendo assim, é constatavel que a reforma trabalhista
apresenta nitidos empecilhos no que concerne ao acesso a justica
por parte do trabalhador tendo em vista as limitagdes impostas
pelo novo regramento do beneficio da justica gratuita que, mesmo
se concedido, ndo abrange diversas situagdes e podem ensejar no
atingimento do patrimoénio do reclamante.

Sobre a questdao do efetivo acesso a justica, renomados
doutrinadores, a seguir mencionados, ao tracar uma anélise
histérica do referido instituto, concluem que a desigualdade
econdmica entre os litigantes processuais é o seu principal
obstaculo.

Mauro Cappelletti e Garth! ressaltam que a disparidade
econdmica entre as partes pode se tornar uma vantagem
estratégica para a parte que possua recursos financeiros e que
assume os eventuais riscos que uma demanda pode vir a ensejar,
privando e prejudicando a parte hipossuficiente da relacdo.

Os mencionados autores dissertam que a capacidade
econdmica, quando pertencente a apenas um dos litigantes, pode
se tornar uma poderosa arma como elemento externo capaz causar
uma influéncia quanto a efetividade do direito, e nesse cenario,
mais uma vez, o trabalhador se vé em posigdo de desvantagem em
relagdio ao empregador (detentor dos recursos financeiros).
Vejamos:

12 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma
trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n. 13.467/2017 - S3o Paulo: LTr,
2017. p.326.

13 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad.: Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998.
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Pessoas ou organizagdes que possuem recursos financeiros
consideraveis a serem utilizados tém vantagens 6bvias ao
propor ou defender demandas. Em primeiro lugar, elas
podem pagar para litigar. Podem, além disso, suportar as
delongas do litigio. Cada uma dessas capacidades, em maos
de uma tunica das partes, pode ser uma arma poderosa; a
ameaca de litigio torna-se tanto plausivel quanto efetiva.l4

De fato, tal tese é preocupante e gera uma reflexdo sobre o
efetivo acesso ao Judicidrio, tendo em vista que o mesmo jamais
podera ser restrito apenas a quem detenha poderio econdmico e se
torne um obstdculo a quem ndo seja dotado de recursos
financeiros suficientes para assumir os riscos de uma demanda
juridica, podendo gerar uma série de violagdes de direitos que nao
chegariam ao aprego judiciario.

E necessario compreender que a nogao de acesso a justica
estd intimamente relacionada a uma garantia constitucional, sendo
um direito fundamental a toda pessoa que possua capacidade
processual. Portanto, ndo se trata de um direito dos trabalhadores,
mas de um dever estatal de proporcionar o seu acesso ao
Judiciario.

Sob essa perspectiva, o Estado tem um dever, conforme a
Constituicao Federal de 1988, de legislar em estreita observacado a
garantia efetiva dos direitos fundamentais, adequando os
institutos juridicos para que se tornem acessiveis e livres de
obstaculos que dificultem o seu acesso.

O direito do trabalho abrange direitos sociais bésicos, e
deve respeitar o pleno acesso a Justiga por parte dos trabalhadores
que buscam a garantia de direitos violados. As condigdes dos
obreiros brasileiros, em geral, sdo de natureza hipossuficiente
economicamente, devendo ser tuteladas pela Justica do Trabalho
respeitando o minimo existencial, visto que, como se sabe, as
verbas tém natureza de carater alimentar.

14 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. p.21.
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Dessa forma, as mudangas instituidas no que tange ao
beneficio da justica gratuita geram obstdculos as postulacdes dos
trabalhadores e riscos nas demandas trabalhistas, prejudicando a
tutela efetiva de direitos fundamentais e precarizando as
condicdes laborais haja vista o crescente distanciamento entre o
obreiro e a Justica diante das modificagdes previstas a partir da Lei
13.467/2017.

4 NOVAS REGRAS RELATIVAS AOS HONORARIOS
PERICIAIS

A principal alteragdo promovida com o advento da reforma
trabalhista em relacdo aos honorérios periciais segue a mesma
légica instituida no caso de ndo comparecimento a audiéncia
inaugural e de honordrios advocaticios de sucumbéncia, qual seja,
o acréscimo da expressdo: “ainda que beneficidrio da justica
gratuita”. Ou seja, nesses casos, mesmo que concedido os
beneficios da gratuidade judicidria, havera responsabilizacdo do
reclamante no que diz respeito ao pagamento de custas ou
honorérios conforme for o caso.

Anteriormente, o beneficidrio da justica gratuita era
excluido de responsabilidade por sucumbéncia na pretensdao do
objeto da pericia, passando a ser incluido, de forma inovadora,
pela Lei n® 13.467/2017.

E justamente o fato de incluir o beneficidrio da justica
gratuita como responsavel por eventuais pagamentos de hono-
réarios periciais, advocaticios e custas que ensejou a Procuradoria
Geral da Reptblica a propor junto ao Supremo Tribunal Federal
(STF) a Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5766)5 contra
dispositivos da Lei n° 13.467/2017, que impdem “restricdes

15 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5766. Relator Ministro Roberto Barroso.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=13465868&tipo=T
P&descric ao=ADI%2F5766>. Acesso em 10.mai.2018.
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N

inconstitucionais a garantia de gratuidade judicidria aos que
comprovem insuficiéncia de recursos, na Justica do Trabalho”.

Em relacdo aos honoréarios periciais, assim dispoe a CLT
pOs reforma:

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos
honoréarios periciais é da parte sucumbente na pretensdo
objeto da pericia, ainda que beneficidria da justica gratuita.
[..]

§ 4 o Somente no caso em que o beneficiario da justica
gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de
suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro
processo, a Unido respondera pelo encargo. (Grifos nossos).

Desse modo, observa-se que a parte sucumbente na
pretensao do objeto da pericia continua como responsavel pelo
pagamento de honorarios ao perito. Entretanto, a legislacdo
modificada indica que essa responsabilidade abrange também o
beneficiario da justica gratuita. Veja, o trabalhador que sucumbe
no pleito do objeto pericial devera arcar com os custos da pericia.

Com as alteragdes legislativas no ambito trabalhista, a
Unido passaré a responder pelas despesas periciais apenas em caso
de o reclamante sucumbente ndo tiver obtido em juizo créditos
capazes de suportar os gastos necessarios. Tais créditos podem ter
sido obtidos em outros processos, restando evidenciado o intuito
do legislador de buscar a todo custo a responsabilizagdo do
trabalhador e causando temor ao mesmo no momento de ajuizar
alguma demanda trabalhista diante da possibilidade de diversos
onus incrementados pela reforma trabalhista.

Tal medida se impde como uma limitagdo ao acesso a
justica e gera riscos a parte hipossuficiente economicamente que
antes ndo existiam, podendo prejudicar o seu préprio sustento ou
de sua familia. Percebe-se que a regulacdo de honorarios periciais
no ambito laboral restringe o acesso ao Judicidrio atingindo
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frontalmente garantias constitucionais da justica gratuital® e do
amplo acesso a jurisdigao!”.

O legislador desconsidera a mnatureza das verbas
trabalhistas (natureza alimentar), que engloba a grande massa
trabalhadora na medida em que as submete ao pagamento de
outros créditos processuais, uma verdadeira afronta aos principios
que norteiam o processo do trabalho e as mencionadas garantias
previstas na Constituicdo Federal de 1988.

Vale salientar que o Cédigo de Processo Civil's, em seu
artigo 95, §3°, trata os honordrios periciais de maneira diversa ao
estabelecer que o beneficidrio da justica gratuita ndo arcara com o
onus de seu pagamento, estabelecendo responsabilidade diversa.
Ressalta a legislagdo mencionada:

Art. 95. Cada parte adiantard a remuneragdo do assistente
técnico que houver indicado, sendo a do perito adiantada
pela parte que houver requerido a pericia ou rateada
quando a pericia for determinada de oficio ou requerida por
ambas as partes.

§ 30 Quando o pagamento da pericia for de responsabi-
lidade de beneficidrio de gratuidade da justica, ela poderad
ser:

16 CF. Art. 52: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢3o de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos [...].

7 CF. Art. 52: [...] XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢gdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito [...].

18 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo
Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 17 mar¢o 2015. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I113105.htm.
Acesso em: 22/05/2018.
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I - custeada com recursos alocados no orcamento do ente
publico e realizada por servidor do Poder Judicidrio ou por
6rgao publico conveniado;

II - paga com recursos alocados no orcamento da Unido, do
Estado ou do Distrito Federal, no caso de ser realizada por
particular, hipétese em que o valor serd fixado conforme
tabela do tribunal respectivo ou, em caso de sua omissao, do
Conselho Nacional de Justica. (...). (Grifos nosso).

Verifica-se, portanto, que a legislacdo trabalhista,
historicamente protetiva ao trabalhador na medida em que se
busca igualar uma relagdo juridica naturalmente desigual
apresenta mais desvantagens do que o cédigo processualista
péatrio. A reforma trabalhista agrava as condi¢des do reclamante
que correrd riscos em eventual sucumbéncia no objeto pericial. A
comparacdo entre ambas as legislagdes supramencionadas confir-
mam o cardter inibitério para ajuizamento de novas demandas
presente na seara do direito laboral com o advento da Lei n°
13.467/2017.

Por fim, merece atencao o fato de que uma atividade
pericial, em casos envolvendo beneficidrios da justica gratuita,
abrange um caréter de essencialidade, cuja indenizacao pleiteada é
indispensavel a sobrevivéncia e subsisténcia do trabalhador e de
seus familiares, como casos de doenca ou acidentes fatais, bem
como limita¢des ou incapacidades laborais que o impedem de
exercer outras atividades.

Destaca-se que a atividade pericial assume uma notada
relevancia social em demandas trabalhistas tendo em vista que se
objetiva a apurar fatos relativos a sadde e seguranca do
trabalhador, obrigatéria para caracterizacdo de insalubridade e
periculosidade e indispensavel em agdes decorrentes de acidente
ou doenca laborais.

5 IMPLEMENTACAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS
DE SUCUMBENCIA
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A reforma trabalhista traz em seu conjunto normativo a
previsdao de honorarios advocaticios de sucumbéncia na esfera
trabalhista, inclusive devidos por beneficidrios da justica gratuita.
Para debater de forma contundente, faz-se necessario a transcricao
do novo artigo 791-A, caput e pardgrafos 4° e 5° da Lei n°
13.467/2017. Vejamos:

Art. 791 -A. Ao advogado, ainda que atue em causa prépria,
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 liquidagdo da
sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo
possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

[...]

§4° Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que ndo
tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de
sua sucumbéncia ficardo sob condi¢do suspensiva de
exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois
anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a
situagdo de insuficiéncia de recursos que justificou a
concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse
prazo, tais obrigacées do beneficiario.

§ 5° S3o devidos honorédrios de sucumbéncia na recon-
vengao.

Verifica-se, portanto, ao interpretar a novel legislacdo, que
0 novo regime para concessdo dos honordrios advocaticios de
sucumbéncia certamente gerard fortes impactos no processo
trabalhista, atingindo, sobretudo, a parte hipossuficiente da
relagdo processual, qual seja, o trabalhador ainda que beneficidrio
da justica gratuita.

Essa possibilidade prevista pela nova lei sobre a
responsabilidade daquele que goza dos beneficios da justica
gratuita pelos honorarios advocaticios gera uma reflexdo sobre a
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pertinéncia e abrangéncia fatica que tais “beneficios” passam a
apresentar na pratica com a mera sucumbéncia no pleito em juizo.

Chama atencdo o novo texto legal pela busca incessante de
satisfazer as despesas relativas as obrigacdes decorrentes de
sucumbéncia na medida em que além de atingir o beneficidrio da
justica gratuita, ressalta que os créditos podem ser obtidos,
inclusive, em outros processos em que figure o reclamante.

Constata-se uma severa amplitude restritiva a garantia
constitucional, sendo exigido do trabalhador hipossuficiente o
pagamento de verbas honorérias sucumbenciais com uso de
créditos auferidos em qualquer processo.

Nao bastassem as disposi¢coes mencionadas, o pardgrafo 4°
do artigo 791-A da CLT passa a prever que os créditos capazes de
suportar as despesas sucumbenciais ficardao sob condicao
suspensiva de exigibilidade, podendo ser executadas nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decisdo as certificou,
bastando que o credor demonstre que héd recursos do devedor
passiveis de serem executados.

Ora, suponhamos que um trabalhador ajuize uma agdo
trabalhista apds ser dispensado sem justa causa e lhe seja deferido
os beneficios da justica gratuita. Caso venha a ocorrer
sucumbéncia em alguns dos pedidos postulados, esse obreiro
devera arcar com os honordrios advocaticios sucumbenciais da
parte adversa com os créditos obtidos na mesma demanda. Ainda,
se a sucumbéncia for total, a execugdo poderd ocorrer nos dois
anos subsequentes, inclusive sobre eventuais créditos obtidos em
outro processo trabalhista.

Desse modo, pode ocorrer de pessoas hipossuficientes, que
necessitam de qualquer valor financeiro para auxiliar em seu
proprio sustento e de sua familia, serem prejudicadas ao ter que
arcar com honorarios advocaticios sucumbenciais.

A legislacdo trabalhista, historicamente, foi desenvolvida
para evitar prejuizos ao trabalhador, prezando pelo principio da
protecdo. Nesse sentido, verifica-se que ndo ha um cuidado
necessario para proteger o obreiro, pelo contrério, repita-se, o que
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h& é uma busca incessante de atingir o trabalhador beneficidrio da
justica gratuita a pagar honorérios de sucumbéncia.

Outro aspecto negativo quanto ao beneficio da justica
gratuita é que a legislacdo despreza a condicdo de insuficiéncia de
recursos financeiros por parte do trabalhador. Ora, inicialmente,
diante de sua hipossuficiéncia, é deferida a gratuidade judicial.
Entretanto, de forma contraditéria, mesmo sem condicbes
financeiras suficientes, devera arcar com honoréarios advocaticios
sucumbenciais.

A ADI 576619 ressalta que os créditos trabalhistas auferidos
em demandas propostas por trabalhadores pobres assumem
carater de minimo existencial, compativel com o principio
constitucional da dignidade humana. Segundo a referida acao
declaratéria de inconstitucionalidade, a gratuidade judiciaria ao
trabalhador pobre equivale a garantia inerente ao minimo
existencial. Ao pleitear na Justica do Trabalho cumprimento de
direitos trabalhistas inadimplidos, os trabalhadores carecedores de
recursos, com baixo padrao salarial, buscam satisfazer prestagdes
materiais indispenséveis a sua sobrevivéncia e a da familia.

Pode-se afirmar que as mudangas quanto a questdo dos
honorérios advocaticios sucumbenciais sdo impactantes sob a 6tica
do trabalhador. Sabe-se que no ambito da Justica do Trabalho o
reclamante hipossuficiente economicamente muitas vezes ou
buscava advogados particulares (caso em que firmava contrato de
honorérios em sua maioria dependente de sucesso na demanda)
ou socorria-se a assisténcia gratuita por sindicatos ou pelo proprio
Estado. Ou seja, o efetivo custo com a assisténcia judicial se dava
em razao de procedéncia parcial ou total do pleito tutelado com
valores (percentagens) previamente estabelecidos.

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5766. Relator Ministro Roberto Barroso.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=13465868&tipo=T
P&descric ao=ADI%2F5766>. Acesso em 10.mai.2018.
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Com a reforma trabalhista ha o estabelecimento de riscos
ao demandante na medida em que o mesmo ndo pode prever o
que ird ou ndo ser concedido em sua demanda processual. Essa
incerteza certamente inibird o obreiro na busca pela tutela
jurisdicional. Em casos de total improcedéncia, por exemplo, corre-
se o risco de o trabalhador (insuficiente economicamente) se tornar
devedor.

Ora, suponhamos que um desempregado ajuize uma agdo
trabalhista em busca de direitos que julga terem sido violados.
Caso haja improcedéncia de alguns ou todos os pedidos, havera o
dever de efetuar o pagamento de honorarios sucumbenciais ao
advogado da parte adversa, podendo ser executado o crédito em
analise.

E preciso refletir o carater protecionista do direito do
trabalho em contraposicdo a Reforma Trabalhista que infringe com
diversas viola¢cdes os direitos dos trabalhadores constitucio-
nalmente garantidos conforme pdde ser observado nos institutos
aqui abordados (justica gratuita, honorérios periciais e honorarios
advocaticios de sucumbéncia).

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, observa-se que a Lei n°
13.467/2017 trouxe diversos artigos em que atinge o trabalhador
beneficidrio da justica gratuita, parte hipossuficiente da relagdo
processual. Nesse sentido, a legislacdo vigente acaba por
inviabilizar o acesso a justica por parte do obreiro, que passara a
temer os riscos inerentes a demanda processual previstos com o
advento da reforma trabalhista como o pagamento de custas,
honorérios periciais e honorérios advocaticios sucumbenciais
debatidos no presente estudo.

A legislagdo parece ignorar a natureza alimentar dos
créditos trabalhistas, prevendo, inclusive, que deles sejam
descontados pagamentos relativos a honordrios sucumbenciais,
por exemplo. Dessa forma, haveré prejuizo do sustento préprio do
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trabalhador e de sua familia (questdes de sobrevivéncia), que
ficara receoso quanto a viabilidade de demandar judicialmente,
num claro obst4culo ao acesso a justiga.

A Justica do Trabalho surgiu com o intuito de equilibrar
uma relacdo naturalmente desigual entre trabalhador e empre-
gador, prezando pelo principio da protecdo. Ao permitir a
alteracdo dos institutos aqui abordados, ha uma grave modificagao
dos preceitos inerentes ao processo trabalhista, cujo objetivo
fundamental é o atendimento de demandas da grande massa
trabalhadora em busca de solucdo de conflitos oriundos de
violacdes de direitos laborais que lhe sao proprios.

A busca pelo equilibrio entre as partes litigantes nos
processos trabalhistas deve nortear o processo do trabalho. As
modifica¢cdes promovidas com o advento da Lei n° 13.467/2017
impdem uma restricio a justica gratuita no ambito trabalhista,
violando principios constitucionais, tais quais o principio da
isonomia? e o principio da inafastabilidade da jurisdicao?! (6bice
ao acesso ao judiciario).

Desse modo, diante das intmeras limitagdes impostas no
ambito da justica gratuita a partir da reforma trabalhista
(modificacdes abrangendo os institutos da justica gratuita, dos
honorarios periciais e dos honorarios advocaticios sucumbenciais),
certamente ocorrerd um natural afastamento do obreiro em relacido
a litigios processuais trabalhistas.

Necessario se faz compreender que sem a assisténcia
judicidria gratuita, o trabalhador sujeita-se ao pagamento de
honorérios contratuais ao préprio advogado contratado sobre as
verbas trabalhistas deferidas, além de honoréarios advocaticios e

20 “CF. “Art. 52 Todos s3o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)".

21 C.F. “Art. 52, inciso XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”.
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periciais de sucumbéncia, incidentes sobre pedidos improcedentes.
No final da demanda, o obreiro serd compelido a abrir mao de
verbas laborais essenciais ao seu proprio sustento e ao de sua
familia, violando preceitos constitucionais e obstaculizando
inclusive a garantia do minimo existencial.

E necessario zelar pelo amplo acesso ao Judiciario e
proporcionar igualdade entre as partes na busca pelos seus
direitos, respeitando as condi¢cdes econdmicas e a necessidade de
gozo da gratuidade judicial sem causar prejuizos ao sustento
proprio ou da familia de qualquer dos polos presentes no processo
do trabalho.
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A REFORMA TRABALHISTA NO
AMBITO COLETIVO DO TRABALHO E
SUA REPERCUSSAO NA LIBERDADE

SINDICAL ADOTADA PELO BRASIL

Olga Rodrigues Loiolal

RESUMO

O presente artigo tem por objeto o estudo da lei 13.467/2017 que
introduziu a reforma trabalhista no ordenamento juridico brasileiro, mais
precisamente das altera¢des trazidas para o dmbito do direito coletivo do
trabalho e como elas influenciam na liberdade sindical adotada pelo
Brasil na Constituicdo Federal de 1988. Pode-se perceber que a reforma
tem tanto um viés desregulamentador como um viés flexibilizador e que
as alteragdes trazidas pela lei se mostram um tanto quanto contraditérias
no ambito coletivo, vez que em algumas traz novas incumbéncias aos
sindicatos, o que naturalmente lhes tornaria mais importantes e, por
outro lado, traz normas que retiram a obrigacdo de os sindicatos
intervirem nos processos, enfraquecendo-os. Demonstrar-se-a também o
grande questionamento trazido pela doutrina a respeito da norma que
torna a contribuigdo sindical facultativa, para saber se essa tera o condao
de modificar a liberdade sindical no Brasil.
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Nos ultimos anos, os brasileiros tém vivenciado uma consi-
deravel mudanga na conjuntura politica e, com isso, mudangas
também sociais e de prioridades nas politicas puablicas, assim como
de criacao legislativa.

Um dos grandes marcos dessas transformacdes é o advento
da Lei 13.467/2017, a famigerada reforma trabalhista, que fez
alteracdes significativas na Consolidacao das Leis do Trabalho -
CLT.

As opinides sobre a reforma sdo as mais diversas, havendo
quem a chame de lei de modernizacao trabalhista e outros, de
forma diametralmente contraria, de lei do retrocesso. Sem adentrar
esse mérito, € importante dizer que a criacdo da referida lei se deu
de forma abrupta, se se considerar o grande namero de direitos
tutelados pela CLT e que a sua alteragdo foi realizada sem o amplo
debate que se mostrava pertinente.

A reforma também recebe muitas criticas por parte de
membros do ministério Pablico do Trabalho e da Magistratura
Trabalhista, sobretudo pelo fato de suas normas claramente
favorecerem o empregador em detrimento do empregado e muito
mitigar o principio da protecao.

No ambito coletivo do direito do trabalho, a lei também
trouxe alteragdes significativas no que diz respeito a atuagdo dos
sindicatos, embora a doutrina acredite que estd longe de poder se
considerar uma reforma sindical.

O presente artigo tem por objetivo estudar a influéncia dessa
reforma na liberdade sindical da forma como é adotada pelo
Brasil. Para tanto, pretende-se apresentar o conceito de liberdade
sindical, esmiugando os seus aspectos, bem como o modelo de
liberdade sindical adotado pelo Brasil e os seus limitadores ou
elementos que a mitigam de seu carater pleno, como determina a
Convencao 87 da Organizacao Internacional do Trabalho, e o
porqué da nao ratificacao dessa convengao pelo Brasil.

Verificar-se-4, ainda, de forma mais aprofundada as
alteracdes feitas pela reforma no direito coletivo do trabalho e
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como elas influenciam no ordenamento juridico brasileiro, sobre-
tudo na interpretacdo das normas elencadas pela constituicao.

2 A LIBERDADE SINDICAL

Inicialmente, cumpre apresentar a liberdade sindical e a
forma como era recebida pelo ordenamento juridico brasileiro,
para, em seguida, abordar sobre a reforma e as alteragdes trazidas
por ela no campo do direito coletivo do trabalho.

Sinteticamente, pode-se dizer que a Liberdade Sindical
significa a possibilidade de empregados e empregadores se
unirem em defesa de seus interesses sem qualquer intervengao por
parte do Estado.

E importante ressaltar a abrangéncia dada a esse principio
pelo plano internacional, principalmente através da Organizacao
Internacional do Trabalho, que atribui fundamental importancia a
promogao e a protecdo dos direitos humanos, por dar énfase as
liberdades civis, e atengdo especial a liberdade sindical (OIT, 1993).

A Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens também
demonstra expressamente em seu texto essa importancia,
constante no artigo 23.4 que “Todo homem tem direito a organizar
sindicatos e a neles ingressar para protecao de seus interesses”
(OIT, 1993, p. 3).

O Ordenamento Juridico brasileiro consagrou a liberdade
sindical como Principio Constitucional, por assegurar no artigo 8°
da Constituigio Federal: “E livre a associagdo profissional ou
sindical” (BRASIL, 1988). Este principio, no entanto, ndo foi
concebido nos moldes estabelecidos no ambito internacional, pois
sofreu diversas restricdes pelo Estado brasileiro, que poderado ser
vistas ao longo deste capitulo.

2.1 Conceito e vertentes da liberdade sindical
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O Principio da Liberdade Sindical é essencial para o Direito
Sindical, e encontra amplo tratamento pela doutrina, citado de
forma quase unanime pelos doutrinadores como um pilar de
fundamental importancia para a sustentacdo e o desenvolvimento
desse Direito.

Como dito, a Liberdade Sindical é a possibilidade de
empregados e empregadores se unirem em defesa de seus inte-
resses sem qualquer intervencao Estatal. Muitos sdo os conceitos
trazidos pela doutrina, que o aborda sob diversos aspectos, como
se vera a seguir.

Brito Filho (2009, p. 71) define a liberdade sindical como:

[....] direito dos trabalhadores (em sentido genérico) e
empregadores de constituir as organizacdes sindicais que
reputarem convenientes, na forma que desejarem, ditando
suas regras de funcionamento e agdes que devam ser
empreendidas, podendo nelas ingressar ou ndo, perma-
necendo enquanto for sua vontade.”

Nascimento (2009, p. 39) por sua vez, aborda a complexidade
da liberdade sindical:

Para alguns, a liberdade sindical é individual ou coletiva, a
primeira pertinente a pessoa singularmente considerada, a
segunda, aos grupos profissionais. Para outros, em especial
na doutrina italiana, a liberdade sindical expressa-se como
liberdade de organizacdo sindical, liberdade de adminis-
tracdo dos sindicatos, liberdade de negociagao, liberdade de
filiagdo e autotutela dos grupos. Ha amplas enumeragoes
das diversas formas de liberdade sindical, como a de
Orlando Gomes e Gottschalk, seguida por Arion Romita.
Russomano acentua trés aspectos: a sindicaliza¢do livre ou
obrigatdria, a autonomia sindical e a unidade ou pluralidade
sindical. Enfim, o tema oferece perspectivas multiplas.
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Barros (2006, p. 1181) também conceitua e aborda as diversas
perspectivas da liberdade sindical, como se pode ver:

A liberdade sindical poderd ser focalizada sob varios
prismas: como o direito de constituir sindicatos; como o
direito de o sindicato autodeterminar-se; como a liberdade
de filiagdo ou ndo a sindicato e como a liberdade de
organizar mais de um sindicato da mesma categoria
econdmica ou profissional dentro da mesma base territorial,
que se identifica com o tema intitulado pluralidade sindical.

Diante do exposto, é possivel ver que se trata de um conceito
muito amplo e que abrange vérios outros. A doutrina faz vérias
divisdes com o objetivo de facilitar o entendimento sobre suas
diversas faces.

Ao considerar sua complexidade e amplitude, dividir-se-4 a
liberdade sindical em individual e coletiva, esta ainda subdividida
em liberdade de associagdo, de organizacdo, de administragao e de
exercicio das fungdes, com o objetivo nado restringir esse conceito
que é tao vasto.

Quando se refere a concepcao de liberdade individual, se diz
que é aquela que impede o empregador de impor restri¢des ou
que, de alguma forma, intervenha na escolha do empregado de
filiar-se ou ndo ao sindicato de sua escolha. Da mesma forma,
impede que sejam criados obstaculos para que o empregado
continue filiado ao sindicato.

Assim, percebe-se que leva em consideracdo as pessoas de
forma individual, e ndo como um grupo, como vai acontecer no
aspecto coletivo, que abrange as liberdades de filiacdo, de nao
filiagdo e de desfiliagdo (BRITO FILHO, 2009, p. 73).

A liberdade para nao filiacao é aquela que respeita a vontade
de o individuo manter-se inerte, sem qualquer obrigacdo ou
coagdo para que faca parte de sindicato. A de filiagdo quer dizer
que, ao haver o interesse do individuo em filiar-se, nada podera se
opor para que o faga. E a de desfiliacdo é a garantia de que o
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individuo podera deixar de fazer parte do sindicato quando achar
conveniente.

Viegas (2003, online), ao comentar a obra de Avilés,
demonstra uma divisdo da liberdade individual em algumas
dimensdes, que podem ser de liberdade constitutiva, de filiagdo ou
de participacao.

A primeira refere-se a livre escolha de determinado grupo de
trabalhadores em se unirem para criarem um sindicato com o
intuito de se fortalecerem e facilitarem a representacdo de seus
interesses.

A segunda, como ja bem explorada, se refere a liberdade de
filiacao, de nao filiacdo e de desfiliacao.

Ja na terceira, a liberdade de participacdo diz respeito a
necessidade efetiva de participacdo e intervengao dos membros na
vida cotidiana do sindicato, até para que fiquem mais claros os
interesses de todo o grupo e, inclusive, da possibilidade de todo e
qualquer membro participar diretamente da administracdo do
sindicato, como, por exemplo, ao fazer parte de sua diretoria.

No objeto a ser estudado seré o direito da coletividade e nao
mais dos individuos vistos isoladamente. Por isso, o estudo se
daréa sobre o Sindicato.

A liberdade de associagdo, também chamada pela doutrina
de liberdade de constituicdo, garante o direito de trabalhadores e
empregadores de criarem organizagdes sindicais.

E importante salientar a diferenca deste instituto com o da
liberdade consagrada no plano individual, em que cada pessoa
tem o direito de participar de um grupo para a criacao de entidade
sindical. No ambito coletivo, essa liberdade é para que a entidade,
em si, seja criada. Pressupde uma garantia pelo ordenamento
juridico de que seja possivel a existéncia de sindicatos, e de que
ndo serdo impostos pelo Estado qualquer tipo de condicao,
restricdo ou até mesmo de grandes burocracias que dificultem a
formacao da organizacdo sindical, além de ndo aceitar nenhuma
espécie de tentativa de controle dessas entidades pelo Estado.

Neste sentido, Nascimento (2015, p. 140) ensina que:
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[....] caracteriza-se como o reconhecimento, pela ordem
juridica, do direito de associagdo sindical, corolario do direi-
to de associagdo; portanto, liberdade sindical nesta
perspectiva, é o principio que autoriza o direito de associa-
¢do aplicado ao 4mbito trabalhista.

Para Cairo Junior (2011), a liberdade de criacao de entidades
sindicais decorre da autonomia de constituicdo, pois devem os
trabalhadores e empregadores, sem qualquer tipo de autorizagdo,
serem livres para escolher o critério que sera utilizado para a
organizacdo do sindicato em todos os seus aspectos, seja quanto a
base territorial ou que espécie de grupo serd representado.
Acredita-se que esta definicdo melhor se enquadraria no aspecto
da liberdade de organizagdo.

Quanto a liberdade de organizacdo, percebe-se certa confu-
sdo por parte dos autores, mas pode-se dizer que se caracteriza
pela possibilidade de os membros do Sindicato escolherem o
modelo em que este sera organizado e definirem seus critérios de
representatividade. Neste contexto, leciona Nascimento (2015, p.
142):

A liberdade de organizacdo compreende uma série extensa
de aspectos: as relagdes externas do sindicato; o direito,
conferido pela ordem juridica, de filiagdo a associacoes
internacionais; a estrutura organica; o direito de livre
composicdo dos seus 6rgaos internos; a escolha dos diretores
do sindicato mediante eleicdes democréticas; a aprovagao
dos estatutos da entidade sindical; as atribuicbes de cada
6rgdo interno do sindicato; o direito de criar entidades de
nivel superior, como unides, centrais, federagdes e confe-
deragdes; e o direito, preenchidos os requisitos razodveis, ao
registro do sindicato como condicdo de sua existéncia legal.
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Viegas (2003) acredita que essa liberdade de organizacdo se
da, independentemente, de ser o sindicato livre ou controlado pelo
Estado.

Nascimento (2015) denota que essa organizacdo pode ser
espontdnea ou preestabelecida pelo Estado, por ser a primeira
decorrente da autonomia dos grupos para definir os critérios do
direito de associacdo, enquanto a segunda trata-se de modelo
sindical restrito, sem possibilidade de escolha pelos interessados.

A liberdade de administracdo faz referéncia, principalmente,
a questdes internas da entidade sindical e de sua autonomia
externa, que devem ser livres da interferéncia do Estado ou de
terceiros, e sempre pautadas pelos principios democraticos.

O sindicato deve ser livre para formular os seus estatutos e
regimentos internos, como, por exemplo, o referente as elei¢des,
que deverdo ter os seus critérios escolhidos de forma democratica
pelos seus integrantes, além de ser autonomo em toda e qualquer
questdo referente a sua administragéo.

Nascimento (2015, p. 143) entende que a democracia interna
do sindicato exige respeito as oposicdes e disputas eleitorais
internas, esclarecendo que “Nada compromete mais a democracia
interna da vida sindical do que a perturbagdo do processo
eleitoral, quando prejudicado indevidamente”. De nada adiantaria
estar livre de intervencdo de terceiros ou do Estado, se
internamente o sindicato ndo conseguisse se organizar e agir
democraticamente, ao buscar sempre a prevaléncia dos interesses
de seus membros.

A liberdade de exercicio de funcdes representa o reconhe-
cimento das entidades sindicais defenderem os interesses de seus
representados, ao possibilitar a execugdo das a¢des necessarias ao
cumprimento dessas finalidades (VIEGAS, 2003, online).

Faz-se necessario que a entidade sindical tenha condigdes de
atuar, para exercer as suas prerrogativas sem interferéncia, a fim
de concretizar o seu objetivo maior, que é proteger e fortalecer seu
grupo de representados.
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2.2 A Liberdade Sindical sob a é6tica da OIT

O tema da Liberdade Sindical é tratado de forma especial
pela OIT. A primeira Convencdo a tratar desse assunto foi a de
numero 11, que garantiu aos trabalhadores da agricultura os
mesmos direitos dos trabalhadores da indtstria, mas nao foi muito
além. Outras também versaram sobre o tema, mas ndo de forma
direta ou que tenham trazido grande relevancia (OIT, 1993).

Foi a Convencdo de ntiimero 87 que trouxe a garantia de que
todos os trabalhadores e empregadores tém o direito de constituir
as organizagdes que acharem convenientes e a elas se filiarem, sem
qualquer distincdo ou autorizacdo prévia. Como se vera adiante,
esta garantia é a mais ampla possivel, pois abrange diversos
aspectos da liberdade (OIT, 1993).

Ja a Convencao de nimero 98 surgiu com o objetivo de
complementar a anterior, foca sua aten¢do nas relacdes diretas
entre empregados e empregadores, e resguarda, principalmente,
os trabalhadores contra atos dos empregadores que possam
prejudica-los por fazerem parte de organizacdo sindical (OIT,
1993).

A OIT assegura que estas Convengdes estdo entre as mais
ratificadas pelos paises que a compdem. Entretanto, o Brasil nao
ratificou até hoje a Convengdo ntmero 87, datada de 9 de Julho de
1948, considerada a mais importante no que concerne as relagdes
sindicais.

Como enunciado, a Convenc¢do de numero 87 traz, em seu
bojo, normas que definem o que hd de mais importante na
Liberdade Sindical, por isso, mostra-se importante, a transcricao
dos seus artigos 2° e 3*:

Artigo 2°

Trabalhadores e empregadores, sem distincao de qualquer
espécie, terdo o direito de constituir, sem prévia autorizagdo,
organizagdes de sua propria escolha e, sob a tnica condicdo de
observar seus estatutos, a elas se filiarem.
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Artigo 3°

1. As organizacdes de trabalhadores e empregadores terdo o
direto de elaborar seus estatutos e regimentos, eleger livremente
seus representantes, organizar sua administracdo e atividades e
formular seus programas de acdo.

2. As autoridades publicas abster-se-do de qualquer
intervencao que possa limitar esse direito ou cercear seu exercicio
legal (OIT, 1993).

Como se pode ver, o artigo 2° cumpre fundamental impor-
tancia por afirmar a Liberdade individual e coletiva, enquanto o
artigo 3° vem solidificar os conceitos que compde a Liberdade
coletiva, ao demonstrar, de forma clara, a necessidade de
observancia desse instrumento por todos os paises que compoem a
OIT, como meio de garantir sua efetividade de forma igualitaria
entre os trabalhadores e empregadores de todo o mundo.

Nascimento (2015, p. 143) revela que essa Convengdo ressalta
quatro garantias sindicais universais, quais sejam: a de fundar
sindicatos; a de administrar sindicatos; a de garantir a atuacao dos
sindicatos; e a de assegurar o direito de se filiar ou ndo a um
sindicato.

2.3 O Modelo Adotado pelo Brasil na Constituicio Federal de
1988

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como a
“Constituicdo Democratica”, é considerada um importante avanco
para o desenvolvimento do sindicalismo no Brasil. Nas palavras
de Nascimento (2015, p. 94) “E um instrumento de efetivacio do
processo democrético e de reordenamento juridico da Nagado”,
com ressalvas, porém, a contradicio embutida no sistema de
organizacao sindical, que tenta combinar a liberdade sindical com
a unicidade e a contribuigdo sindical imposta por lei.

A liberdade de associagdo é amplamente garantida no Brasil,
ao passo que a Constituicdo, principalmente em seus artigos 5° e
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8% veda qualquer exigéncia legal de autorizacdao pelo Estado para
a fundacdo de sindicatos, com ressalva apenas do registro no
6rgao competente (BRASIL, 1988). Para muitos doutrinadores, tal
registro ndo deve ser visualizado como um 6bice a liberdade de
associacdo, mas como uma forma de controle formal,
principalmente para garantir a unicidade Sindical (que exista um
tnico sindicato para uma mesma categoria na base territorial
minima de um municipio).

Cumpre salientar que as normas infraconstitucionais,
sobretudo as que estdo contidas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, que estabeleciam requisitos para a criagio e o
reconhecimento das entidades sindicais, perderam a sua vigéncia
por causa da incompatibilidade com a atual Constituicdo.

Da mesma forma, a Constituicdo ndo admite que o Estado
intervenha no dia a dia dos sindicatos, o que garante a chamada
liberdade de administragao.

Apesar de a atual constituicdo ter buscado trazer melhorias
para o sistema sindical, muitos ainda sdo os empecilhos para que
seja vivenciada a liberdade sindical plena.

Tal sorte ndo socorreu outros aspectos, como é o caso das
liberdades de organizacgdo e de exercicio de funcdes, que sofreram
diversas restricoes. Consequentemente poder-se-4 compreender
por que a liberdade no Brasil ndo é plena.

A pluralidade sindical consiste na possibilidade de
existéncia de mais de uma entidade representativa do mesmo
grupo em determinada base. Nos lugares em que se adota a
pluralidade, pode haver o surgimento da unidade sindical, que
representa a manutencdo de apenas um sindicato, como
representante de determinado grupo, em determinada base
territorial, por vontade exclusiva dos interessados.

O Brasil, no entanto, adota o principio da unicidade sindical,
que veda a criagdo de mais de um sindicato na mesma base
territorial e dentro da mesma esfera de representacdo. Assim
leciona Nascimento (2015, p. 163):
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O Nosso sistema ndo faculta, aos trabalhadores, a
possibilidade de organiza¢do espontanea para formar uma
coletividade natural, uma unidade de fato, ou de elegerem,
na empresa, o sindicato que os representard. O mesmo
sindicato que representa a categoria 0s representara,
também, como membros da categoria que sdo, ainda nos
casos de interesses especificos coletivos de trabalhadores de
uma empresa.

Além da wunicidade, a Constituicio brasileira ainda
estabelece que a base territorial minima de representacao, deve ser
de um municipio.

Cabe aos interessados definirem a base territorial, desde que
obedecam a esse limite. Assim, podem os trabalhadores ou
empregadores de determinada categoria definirem, por exemplo,
que sua base territorial serd de trés municipios. Do mesmo modo,
se o sindicato for formado pela categoria de trés municipios, seus
membros podem optar pelo desmembramento, para que cada
municipio tenha o seu préprio sindicato.

Quanto a abrangéncia da representagdo, esta se restringe a
sindicalizagdo por categoria profissional ou econdmica e,
excepcionalmente por categoria profissional diferenciada.

Nas palavras de Brito Filho (2009, p. 73), a sindicalizacao no
Brasil é vertical por atividade, visto que as categorias econdmicas e
profissionais se formam de acordo com a atividade na qual estdo
inseridos os empregadores, com excecdo dos sindicatos que
podem se formar de acordo com a profissao, no caso, chamadas de
categorias.

A categoria econdmica é formada pelo vinculo de empresas
que exercem atividades idénticas, conexas ou similares.

Ja a categoria profissional, é a unido de trabalhadores que
exerce seu oficio no A&mbito de determinada atividade econdmica,
independente da natureza do trabalho que executem.

Cairo Junior (2011, p. 913) destaca que “O agrupamento das
categorias econdmicas com as correspondentes categorias
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profissionais foi feito, inicialmente, de acordo com as
confederagdes respectivas”.

Por sua vez, a categoria profissional diferenciada, excecao no
ordenamento juridico brasileiro, se forma pela aglutinacdo de
pessoas que tenham a sua profissio regulada por lei ou
regulamentacdo propria. Tais categorias encontram-se descritas no
Quadro de Atividades e Profissdes da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Cumpre salientar, por oportuno, que a liberdade sindical
plena ndo admite nenhuma destas limitagdes estabelecidas pelo
artigo 8°, inciso II, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Na opinido de Pego (2012, online) ndo se pode admitir a
delimitacdo da atuagdo de um sindicato a uma regiao ou categoria,
pois se deve respeitar a vontade da maioria, uma vez que sdo os
trabalhadores os maiores interessados. Sua vontade deve ser
soberana e ndo pode ser submetida a limitaces.

A liberdade coletiva de exercicio de func¢des também sofre
restri¢des, no momento em que o sindicato é obrigado a participar
das negociagdes coletivas de trabalho e que a Justica do trabalho
continua a ter competéncia normativa (BRITO FILHO, 2009, p. 74).

A contribuigao sindical compulsoéria, também conhecida por
imposto sindical, até entdo era interpretada como uma deter-
minagdo legal devida por todos aqueles que pertencam a uma
categoria profissional ou econdmica, e ndo somente restrita aos
associados.

Na opinido de Cairo Junior (2011, p. 914) essa contribuicao
manteria o sindicato atrelado ao Estado, quando este determina
que aquele imponha uma obrigacdo a toda uma categoria, o que
caracterizaria uma funcao estatal delegada.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro garantir que
cada individuo tem o direito de escolher se quer ou nado se
sindicalizar, Pego (2012, online) acredita que a liberdade de filiagao
nao é plenamente garantida no Brasil. Este autor acredita que tal
liberdade ndao pressupde apenas a possibilidade ou ndao de
ingresso no sindicato, mas no sindicato da escolha do trabalhador,
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que ndo se faz possivel por causa da obrigatoriedade de filiacdo na
categoria determinada.

3 REFORMA TRABALHISTA: DESREGULAMENTACAO OU
FLEXIBILIZACAO?

H4 uma inegavel dicotomia quando se fala sobre os
argumentos pros e contras da reforma. De um lado, os
trabalhadores questionam a supressdao de direitos trabalhistas
conquistados duramente ao longo de décadas; do outro, os
empregadores argumentam que era insustentdvel manter “tantos
direitos” num cendrio de tdo grave crise econdmica.

Sobre isso Machado (2017, online) tenta encontrar um meio
termo ao aduzir que é possivel modernizar a legislacdo e adequéa-
la a realidade, para que ambas as partes se satisfacam. No entanto,
alerta que essa modernizacdo precisa ser feita por meio de
flexibilizacdo legislativa e ndo de desregulamentagdo, cuja
diferenca faz-se a seguir.

A desregulamentacdo ocorre quando o Estado deixa de
intervir em relacdes que eram regulamentadas.

Nascimento leciona a respeito desse instituto nas relagdes
coletivas de trabalho:

[...] politica legislativa de redugdo da interferéncia da lei nas
relagdes coletivas de trabalho, para que se desenvolvam
segundo o principio da liberdade sindical e a auséncia de
leis do Estado que dificultem o exercicio dessa liberdade, o
que permite maior desenvoltura do movimento sindical e
das representagdes de trabalhadores, para que, por meio de
agdes coletivas, possam pleitear novas normas e condigdes
de trabalho em direito entendimento com as representagdes
empresariais ou com empregadores (2015, p. 150).”

Ver-se que a desregulamentacdo abre espago para que as

partes negociem entre si e ditem as préprias regras para a
regulacdo das relagdes de trabalho.
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Para Machado (2017, online) o instituto traz imenso prejuizo
para os trabalhadores, ja que estes se tornariam as principais
vitimas, razdo pela qual deveria ser desencorajada por estes e
também pela midia e operadores do direito.

Por outro lado, eleva a flexibilizacdo como melhor forma
para uma reforma trabalhista, uma vez que as partes envolvidas
poderiam estabelecer algumas regras de suas relacdes de forma
direta, seja através do contrato de trabalho ou nas negociagdes
coletivas por meio de seus sindicatos, diminuindo a intervencao
estatal para adaptar as relagdes de trabalho as peculiaridades
regionais e conjunturais, mas ndo a exaurindo, ou seja, mantendo
um patamar minimo.

Nascimento conceitua a flexibilizacdo como sendo “o
afastamento da rigidez de algumas leis para permitir, diante das
situagdes que o exijam, maior dispositividade das partes para
alterar ou reduzir os seus comandos (2015, p. 149)”.

A reforma trabalhista tem tanto um viés desregulamentador
como um viés flexibilizador, como poderd ser visto com a
verificagdo das principais altera¢cdes no ambito coletivo.

3.1 Principais altera¢ées no ambito coletivo

As alteracdes trazidas pela lei que introduziu a reforma
trabalhista se mostram um tanto quanto contraditérias no dmbito
coletivo do trabalho, vez que em algumas traz novas incumbéncias
aos sindicatos, o que naturalmente lhes torna mais importantes, e
de outra banda traz normas que retiram a obrigagdo de os
sindicatos intervirem nos processos.

Pode-se citar, como exemplo dessas dltimas, a possibilidade
de arbitragem no ambito individual do trabalho, a validacao e
regulamentagdo do acordo extrajudicial e a criagdo da figura do
representante de empregados.

A arbitragem no direito do trabalho apenas era possivel no
ambito coletivo, como é possivel se verificar no artigo 114,
pardgrafo primeiro, da Constituicdo Federal. Com a alteracao
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legislativa, no entanto, ficou possivel o seu uso para a resolucdo de
conflitos trabalhistas individuais, nos termos do artigo 507-A da
CLT.

Referido artigo deixa certo que para usar a arbitragem é
preciso que se preencham alguns requisitos, como que a relacdo de
trabalho se dé com “alto” empregado e haja clausula com-
promissoéria no contrato de trabalho.

Assim, o instituto que antes era usado apenas pelos
sindicatos ou por intermédio desses para tratar de direitos difusos
ou coletivos, agora os dispensa, podendo ser utilizado em
contendas individuais, dando, inclusive, quitacao geral e irrestrita
das verbas trabalhistas.

Outra alteragdo trazida pela reforma foi a possibilidade de
fazer acordo extrajudicial entre empregado e empregador a
respeito da demanda trabalhista, sem a interferéncia ou auxilio do
sindicato.

O acordo assim como o seu procedimento estdo previstos
nos artigos 855-A a 855-E.

Pode ainda ser citado, como exemplo de instituto novo que
afasta a necessidade de sindicato a representacdo de empregados,
que esta disciplinada pelos artigos 510-A a 510-D.

Essa figura estd prevista como obrigatéria para todas as
empresas que possuam mais de duzentos empregados e, conforme
o texto legal, tém por finalidade promover o entendimento direto
dos empregados com os empregadores.

Ver-se claramente que esse instituto coloca uma outra figura,
no caso empregados que estdo sob a influéncia direta dos
empregadores, exatamente para dialogar com esses, criando uma
espécie de concorréncia, ja& que isso também é atribuicdo dos
sindicatos.

Por outro lado, entretanto, criou-se a figura da quitacado
anual feita perante o sindicato dos empregados. Disciplinada pelo
artigo 507-B, poderd ser feita durante ou apds a vigéncia do
contrato de trabalho, de onde restara um termo discriminando as
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obrigacoes de dar e fazer cumpridas mensalmente, com eficacia
liberatoria das parcelas especificadas no termo.

Imperioso lembrar, por oportuno, que a regra do artigo 477,
pardgrafo primeiro, da CLT foi revogada, ndo existindo mais a
obrigatoriedade de homologagdo da rescisdao do contrato de
trabalho pelo sindicato dos empregados ou do Ministério do
Trabalho e Empregado.

Umas das novidades legislativas que mais causa alvoroco e
preocupacao na doutrina é a disposta nos artigos 611-A e 611-B da
CLT, em que coloca o negociado em prevaléncia ao legislado.

Até entdo, poderia, sim, ocorrer tal prevaléncia, desde que
previssem direitos mais favoraveis aos trabalhadores, sustentados
pelo principio da norma mais benéfica.

O debate nesse ponto esta em saber se convengdo e acordo
coletivos podem estabelecer regras que sejam menos benéficas do
que o que estd disposto em Lei.

Garcia (2017, online) lembra que a Constituicdo Federal ja
prevé hipéteses em que seria possivel a flexibilizacdo de normas
trabalhistas (artigo 7°, incisos VI, XIII e XIV), desde que seja de
forma excepcional e justificada e que diga respeito a reducao de
saldrios, jornada e turnos ininterruptos de revezamento, sempre
com o fulcro de proteger o emprego.

O mesmo autor lembra a importancia das entidades sindicais
nessas negociagoes coletivas, ao dizer:

O aprimoramento das condigdes coletivas de trabalho,
adaptando-se a realidade de cada momento, grupo ou setor,
é funcdo exercida, com responsabilidade, pelos entes
sindicais, por meio da negociagdo coletiva de trabalho
(GARCIA, 2017, ONLINE).

A lei apenas distingue quais sdo os direitos negociaveis

(artigo 611-A), que seriam os direitos individuais relativos, e os
que ndo podem ser tratados em negociacdo coletiva (artigo 611-B)
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- direitos individuais absolutos, que juntos formam o patamar
civilizatério minimo.

Entretanto, o artigo 611-A elenca direitos que vao muito
além dos que sdo excepcionados pela Constituicdo, causando um
intenso debate doutrindrio sobre a constitucionalidade da norma
mencionada.

Garcia (2017, online) ainda questiona a forma da organizacao
sindical, com a unicidade sindical, como uma imensa barreira para
que a negociacdo coletiva possa ter polos negociadores verda-
deiramente igualitarios, aduzindo que somente um sistema de
plena liberdade sindical é que possibilitaria a defesa de um
preceito onde o negociado prevalecesse sobre o legislado e
acrescenta:

[....] é evidente que a negociagdo coletiva de trabalho
realizada sindicato dnico ndo possui legitimidade demo-
cratica para dispor de forma contréria a lei, em prejuizo dos
trabalhadores, mesmo porque estes ndo tém assegurada a
liberdade sindical de constituir e se filiar a outras entidades

N

sindicais concorrentes, relativas a mesma atividade
desenvolvida na base (GARCIA, 2017, ONLINE).

Outra norma que inovou no ordenamento foi a que trata da
ultratividade das cldusulas mais favoraveis dos instrumentos de
negociagdo coletivas.

Antes, por falta de norma legal, era a jurisprudéncia
consolidada que regia a matéria, disciplinando na stmula 277 do
TST que elas s6 poderiam ser modificadas ou suprimidas
mediante negociacao coletiva.

Agora, o artigo 614, §3° da CLT determina que as normas
dos acordos e convengdes coletivas ndo mais se incorporam no
patrimoénio juridico do empregado, se encerrando junto com a
vigéncia do instrumento de negociacdo coletiva.

A alteracdo normativa a respeito da contribuicdo sindical
que a tornou facultativa é, certamente, a que mais tem poder de
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interferir na forma como a liberdade sindical é tratada no Brasil,
haja vista que a compulsoriedade da contribuicdo era tida como
um dos grandes limitadores para que a liberdade sindical fosse
concebida na sua forma plena.

A atual redagdo do artigo 545 da CLT deixa certo que a
contribuicdo sindical depende agora de autorizacdo previa e
expressa por parte do trabalhador.

Essa nova redagdo vem corroborar com o entendimento
jurisprudencial dos tribunais superiores, através da Sumula
Vinculante 40 e Samula 666 do STF e OJ 17, da SDC do TST, que ja
entendiam necessdrias as autorizacdes dos trabalhadores para que
se fizesse desconto nos salarios.

Foram alterados também os artigos 578 e 579 da CLT,
reforcando a regra de que a contribuigdo sindical é facultativa.

Figueiredo (2018, online) analisa tal alteragdo como brusca,
pois tem o poder de interferir diretamente na liberdade negativa,
em que o trabalhador pode escolher se quer ou ndo se filiar ao
sindicato que lhe representa.

Ao falar sobre o posicionamento do Tribunal Superior do
Trabalho a respeito da alteracdo acima, Katiusca lembra que:

[...] a nova regra estd em plena conformidade com o
Precedente Normativo 119 do TST, tendo sido essa com-
preensdo ampliada no sentido de que que, para o
recolhimento da contribuigdo sindical, serd sempre neces-
sdria autorizagdo prévia e expressa dos trabalhadores (2018,
online).

Importante salientar que a contribuicdo sindical é norma
constitucional, inserida no Artigo 8°, III da Constituicao Federal.

Ocorre que a referida norma ndo diz a forma como sera
repassada a contribuicao, deixando a cargo das Leis regulamentar.
Assim, antes da reforma, a CLT trazia a previsao de que a
contribuigdo sindical era devida independente de filiagdo ou
autorizacao.
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A doutrina traz alguns questionamentos acerca da natureza
juridica da contribuicdo sindical. Para os que acreditam se tratar
de imposto (com era, inclusive, chamado pela lei) a contribuicdo
sindical ndo poderia deixar de ser compulséria. Outros defendem
nao se tratar de imposto, ja que nado estar no rol do artigo 150 da
Constituicao.

Sobre a discussdo de inconstitucionalidade da nova regra,
Katiusca (2018, online) esclarece que “a obrigatoriedade do
pagamento ndo decorreu de norma constitucional”, assim as
mudancas ndo teriam o condao de violar a Constituicdo Federal.

Figueiredo chama atencao para os resultados que a mudanga
legislativa pode trazer, apresentando duas teorias antagonicas. Em
suas palavras:

Este suspiro de liberdade pode acarretar em um incentivo
aos sindicatos a trabalharem com afinco para fidelizar os
seus filiados e consequentemente que estes por expressa
vontade continuem contribuindo para a manutengdo de sua
representacdo. Ou pode degringolar de vez aquela que seria
em tese a Unica entidade capaz de pelear em pé de
igualdade os direitos de seus representados (2018, online).

A retirada da contribuicdo compulséria pode, ao menos
aparentemente, tornar a adesdao do Brasil a liberdade sindical
plena mais proxima.

Por outro lado, ndo seria nenhum pecado pensar na
possiblidade de se tratar apenas de uma jogada politica, j& que
uma emenda constitucional para retirar a unidade sindical é uma
possibilidade muito remota, haja vista a divisdo clara em se
encontra a sociedade e, sobretudo, a classe politica brasileira.

Para Machado (2017, online) a reforma trabalhista esta
enfraquecendo o sistema sindical, vez que os sindicatos dos
trabalhadores permanecerdo como parte mais fraca nas mesas de
negociacdo, e lembra que é preciso, antes de qualquer coisa,
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“encontrar mecanismos que os ternem mais fortes e eficazes
perante a classe empresaria”.
E ao tratar da plena liberdade sindical, diz:

[....] Principio esse que afeta diretamente a vida da maioria
de seu povo, pois confere poder a classe dos trabalhadores
na incessante luta em busca de seus direitos. O principio da
unicidade vai de encontro as tradi¢des democraticas, e deve
ser urgentemente eliminado do ordenamento juridico
brasileiro. MACHADO, 2017, ONLINE)

Figueiredo expde que somente a pluralidade sindical pode
ser aceitdvel num estado democratico de direito, colocando a
unicidade sindical como um atraso para que se possa construir
uma sociedade livre e perfeita e, ao citar trecho da obra Raizes
Politicas e Ideolégicas da CLT, de Orlando Gomes, diz:

[....] para que o sindicato possa assumir, no quadro atual, a
nova posigdo de lhe esté reservada, impde-se a reformulacdo
da politica legislativa quanto a liberdade e a acdo sindical
para que passe a ser centralizada no didlogo social,
removendo a legislacdo incompativel com a esséncia de uma
sociedade livre e pluralista que consagre, numa s6 palavra, o
primado da autonomia coletiva, privada e ampla, e que essa
liberdade sindical ndo seja apenas um Deus retérico (2018,
online).

Katiusca (2018, online) também defende uma ampla reestru-
turacdo e fortalecimento dos sindicatos, para que seja efetivamente
possivel fazer a representacdo sindical e mostrar para os
representados a necessidade de se contribuir para que as entidades
permanecam vivas e fortes.

Garcia (2017, online) fala que, mesmo apds a reforma
trabalhista, o sistema sindical brasileiro ainda impde diversas
restricdes a liberdade sindical, como a unicidade sindical e suas
nuances: base territorial minima e o critério de categoria.
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P

Aduz ainda que “é imprescindivel a instituicdo, de forma
plena, da liberdade sindical, como requisito para a legitimidade
democratica do que vier a ser autonomamente pactuado”
(GARCIA, 2017, ONLINE).

CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo com o intenso debate que se desenvolveu apds a
vigéncia da Lei 13.467/2017, seja na doutrina ou nos meios
académicos, ainda ndo é possivel tirar conclusdes a respeito da
maioria das normas alteradas, sobretudo da influéncia que a
facultatividade da contribuicdo sindical trara para a liberdade
sindical no Brasil.

Como se viu, muitas foram as alteragbes na esfera coletiva
do trabalho. Entretanto, tais mudancas ndo seguem no mesmo
sentido, ja que por vezes parecem enaltecer as entidades sindicais
e, em outras, parecem buscar enfraquecé-las, ja que lhes retira
prerrogativas e impede sua interferéncia em alguns institutos que
antes dependiam do seu intermédio.

A contribuicdo sindical que é tratada como um limitador
para a adogdo da liberdade sindical plena pelo Brasil antes era
interpretada por compulséria, agora é expressamente tratada
como facultativa, o que, a priori, parece ser um avango.

Todavia, a unicidade sindical, com todas as suas nuances,
como a divisdo por categoria e com base territorial minima, ainda
estd plenamente vigente no ordenamento juridico, vez que sua
previsao é constitucional e a possibilidade de alteragdo parece ser
muito remota, ja que a inalterabilidade da constituicdo foi
exatamente um dos argumentos dos legisladores para defender a
reforma trabalhista.

Muitos dos que criticam a reforma dao énfase a alteragdo na
contribui¢do sindical e a permanéncia da unicidade, e trazem
como argumento que essa medida apenas servira para enfraquecer
os sindicatos de menor porte, levando-os inevitavelmente a ruina,
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permanecendo apenas os sindicatos que ja tém uma estrutura
consideravel.

Levando em conta tal argumento, entende-se que, caso se
consolide essa previsdo, a representatividade real dos sindicatos
perderia muito, pois as categoriais menos favorecidas seriam as
grandes prejudicadas e ficariam ainda mais a margem da protegdo
pretendida pelas normas coletivas do trabalho.

Na pratica, o que se vé sao os operadores do direito do
trabalho ainda receosos na aplicacdo das novas regras, e, os juizes
mantendo o maximo de cautela em seus julgados, dizendo de
forma unissona que aguardam a formagdo de jurisprudéncia pelos
Tribunais Superiores para firmarem seus entendimentos
definitivos.

Assim, dada a forma abrupta em que foi formatada a lei em
estudo, percebe-se a temeridade da mesma, esperando-se que os
estudiosos do direito coletivo do trabalho, assim como dos entes
coletivos que firmam jurisprudéncia, possam dar a melhor
interpretacdo possivel, primando pelos principios que alicercam as
relagdes de trabalho.

Além disso, corroborando com os argumentos trazidos pelos
varios estudiosos apresentados, entende-se que ndo é mais
possivel pensar um sistema sindical em que haja limites para a
liberdade sindical plena.

A busca por um sistema que se baseie nos principios
republicanos e democraticos depende essencialmente na conscién-
cia politica do povo, sobretudo dos trabalhadores, em atencao as
relagdes de trabalho mais justas e humanas, para as quais o direito
do trabalho se volta e historicamente busca proteger.
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RESUMO

O tema abordado baseia-se em uma andlise da nova regulamentagao
sobre a terceirizacdo disposta na Reforma Trabalhista brasileira. Apés o
advento da Lei 13.467/17, foi alterado o que estava disposto sobre a
utilizagdo da terceirizagdo no mercado de trabalho brasileiro, uma vez
que passou a ser permitido que esta estratégia de gestdo possa ser
utilizada em quaisquer das atividades da contratante ou tomadora,
inclusive para a sua atividade principal. Destarte, diante da frequéncia da
utilizacdo da terceirizagdo por parte da Administracdo Publica, este
estudo tem como objetivo fazer uma analise geral da terceirizacdo com
destaque na sua aplicacdo no setor publico, demonstrando sua possivel

* Professor Orientador, Juiz do Trabalho — 132 Regido, graduado em Direito pela
Universidade Estadual da Paraiba e mestre em Histéria do Direito pela
Universidade Federal de Campina Grande. Docente no curso de Direito da
UniFacisa — Centro Universitario, na Escola Superior da Magistratura Trabalhista
— ESMAT13 e no curso de pds-graduacgdo do Centro Universitario de Jodo Pessoa
— UNIPE.

** Graduando do Curso de Bacharelado em Direito pela UniFacisa — Centro
Universitdrio. Pés-Graduando em Direito Material e Processual do Trabalho
(UniFacisa). E-mail: jamendesnt@gmail.com

136 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

ilegalidade diante de preceitos e principios constitucionais, bem como a
precarizagdo do servico publico perante a sua utilizacdo na modalidade
irrestrita.

Palavras-Chave: Inconstitucionalidade. Terceirizacdo. Administracdo
Publica.

1 INTRODUCAO

O objetivo desta pesquisa é a analise da terceirizacdo do
trabalho sob a 6tica da Lei 13.467/17, intitulada como “Lei da
Reforma Trabalhista”, abordando as discussdes acerca da
terceirizacao irrestrita e sua atuagdo no setor publico.

No dia 31 de marco de 2017, o Presidente Michel Temer
sancionou a Lei n°® 13.429/17, que trata da regulamentacdo da
terceirizacdo. Ao passo que a “Lei da Reforma Trabalhista” s veio
a ser sancionada no dia 13 de julho de 2017, com entrada em vigor
no dia 11 de novembro do referido ano, trazendo mudangas para o
cendrio trabalhista atual. Essa Lei tem como objetivo a flexi-
bilizacdo das relacdes entre empregados e empregadores, com o
intuito de promover a negociagdo coletiva.

Posto isto, para esse trabalho, é importante mencionar que
a nova Lei propde a possibilidade da prestagdo de servigos
terceirizados para atividade-fim, o que provoca discussdes a
respeito da terceirizacdo em sua modalidade irrestrita. Além
disso, a atuagdo dessa estratégia de gestdo no setor publico
também gera conflitos, pois uma vez que ndo ha vedagdo expressa
no texto da lei, a legislacdo abre brecha para que se terceirizem as
mais variadas dareas desse setor - vedando apenas o setor
judiciario e policial. Sendo assim, o Estado tem a opgdo de deixar
de realizar concursos publicos e passar a contratar empresas
prestadoras de servigo.

Dispde o inciso II do artigo 37 da Constituicao Federal:
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Art. 37. (...

II - A investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacio e exoneragao.

O artigo supramencionado entra em conflito com o que versa
a nova regulamentacdo sobre a terceirizagdo, uma vez que foi
aprovada a terceirizacdo para a atividade-fim no setor publico.
Desta forma, a atuacdo da terceirizagdo irrestrita no setor publico
fere preceitos da Constituicao Federal?

Torna-se necessdrio realizar esse estudo para compreender a
terceirizacdo no dmbito da Reforma Trabalhista e das transfor-
magdes que esse mecanismo pode produzir no setor publico, pois
diante da popularizacdo e regulamentacdo desse fendmeno, é
importante estabelecer estudos que auxiliem aos operadores dessa
area a estabelecerem diretrizes que respeitem a esséncia do Direito
do Trabalho.

O presente trabalho foi dividido em cinco capitulos, o
primeiro aborda o conceito e o contexto histérico da terceirizacao
trabalhista, abordando sua classificacdo e sua evolucdo histérica
até o contexto trabalhista brasileiro atual. O segundo capitulo trata
sobre as alteragdes trazidas pelas novas leis do ano de 2017 na
terceirizagdo trabalhista.

O terceiro capitulo ocupa-se dos principios que regem a
Administracdo Publica dispostos no artigo 37 da Constituicao
Federal. O quarto capitulo dispde sobre o conceito e a constitu-
cionalidade do concurso publico, abordando a sua importancia e
as excecoes a sua utilizacao.

Por fim, no udltimo e quinto capitulo, esta disposto uma
fundamentagao acerca da inconstitucionalidade da terceiriza¢do na
sua modalidade irrestrita no setor publico. Analisa-se a
divergéncia do que a Lei da Reforma Trabalhista dispde diante da
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Constituicdo Federal e o principio do concurso publico e, por
conseguinte, a precarizacdo dos servicos prestados perante sua
utilizagdo irrestrita.

2 A TERCEIRIZACAO TRABALHISTA

A terceirizacao trabalhista é definida como uma organizacao
do processo produtivo em que se é contratado um terceiro para a
realizacdo de uma atividade periférica da empresa. Segundo
Mauricio Godinho Delgado:

[...] terceirizagdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo
econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no
processo produtivo do tomador de servigos sem que se
estendam a este os lacos justrabalhistas, que se preservam
fixados com uma entidade interveniente. A terceirizacao
provoca uma relagdo trilateral em face da contratagdo de
forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro,
prestador de servicos, que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servicos; a
empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando
com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a
empresa tomadora de servigos, que recebe a prestacao de
labor, mas ndo assume a posicao classica de empregadora
desse trabalhador envolvido (DELGADO, 2016, p.487).

Conforme exposto, esta estratégia consiste na possibilidade
de contratacao de terceiros para realizacdo das atividades-meio de
uma empresa, nao sendo possivel a sua utilizagdo para a prestagao
das atividades-fim, ou principais. Ainda, é caracterizada como um
contrato de prestagdo de servigos, uma vez que nela surge uma
relagdo comum de trabalho no qual o empregador é o prestador de
servigos, ou o contratado, e o empregado é o tomador de servigo,
ou o contratante, caraterizado pela pessoa juridica ou natural que
contrata a prestadora para realizacdo de um determinado servico.
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Cumpre frisar que os trabalhadores sao subordinados a
empresa prestadora e ndo a tomadora, ou seja, existe uma relacdo
juridica triangular, no qual existe um contrato regido pelas leis do
Direito Civil entre a empresa tomadora e a prestadora, e entre a
empresa prestadora e o trabalhador ha um contrato de trabalho.
Sendo assim, a empresa passa a atribuir a responsabilidade de
determinadas atividades para outras empresas.

2.1 CONTEXTO HISTORICO

A terceirizacdo assumiu abrangéncia apenas nas ultimas trés
décadas no Brasil, sendo considerada como um fendmeno novo
para o Direito do Trabalho. Por isso, na época da elaboragao da
CLT, a saber, na década de 1940, a terceirizacdo ndo foi regula-
mentada, sendo feita mencao apenas a duas figuras delimitadas de
subcontratacdo de mdo de obra: a empreitada e subempreitada,
dispostas no art. 455, compreendendo também a pequena
empreitada, que esta disposta no art. 652, “a”, III, da CLT.

A falta de disposicdo sobre a terceirizagdo estd explicada
uma vez que esse fendmeno ndo possuia grande alcance no
contexto socioecondmico que se encontrava o pais nas décadas de
1930 e 1940. Ademais, mesmo quando a economia brasileira
despontou nos anos 1950, o modelo das relacdes de trabalho
manteve-se fundado no vinculo bilateral empregado-empregador.

Ao final da década de 1960 e inicio da década de 1970 vieram
os adventos do Decreto-Lei n.200/67 e da Lei n. 5.645/70, sendo
instituida referéncia normativa sobre o fenémeno que hoje é
chamado de terceiriza¢do. Porém, mesmo assim, tal referéncia s6
dispunha a respeito do segmento ptiblico do mercado de trabalho,
ou seja, administracdo direta e indireta da Unido, Estados e
Municipios.

Foi a partir da década de 1970 que a terceirizacdo obteve
espaco no diploma normativo, sendo incorporada ao campo
privado da economia com a Lei n. 6.019/74 (Lei do Trabalho
Temporario). Ja na década de 1980, a Lei 7.102/83 autorizou a
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terceirizacdo do trabalho de vigilancia bancdria no carater
permanente, sendo contraria a lei supracitada, que era temporéria.
A partir das tltimas trés décadas do século XX, o segmento
privado da economia passou a se utilizar cada vez mais da
terceirizacdo, independentemente da sua normatizacdo. Ademais,
as jurisprudéncias trabalhistas nos anos de 1980 e 1990 também se
submeteram a esse fendomeno, diante da amplitude que estava
obtendo no cenério trabalhista, inclusive, sobre o contrato de
prestacdo de servigo, o Tribunal Superior do Trabalho revogou a
stimula de n° 256 de 1986, acolhendo a stmula de n° 331, de 1993.
A Stmula n° 331 do TST, que dispoe:

“A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei
n°6.019/74)".

Com base na Sumula n° 331, se entende por terceirizagdo
licita toda aquela que ocorre na atividade-meio da tomadora, ou
seja, a que se da em atividades secundarias, como de vigilancia,
conservagdo e limpeza, e que, ainda, ndo possui subordinacao
diante do tomador de servico.

Sendo assim, ndo devia haver pessoalidade, ou seja, se a
empresa tomadora de servigos estivesse insatisfeita com o servico
prestado, deveria se reportar a empresa que prestou o servigo e
ndo ao trabalhador; e a terceirizagdo ilicita configurava-se quando
a atuagdo era na atividade-fim da empresa tomadora, ou na
condigdo que restava configurada subordinagdo do trabalhador
diante do tomador de servigo.

Antes da Lei 13.429, a terceirizacdo ndo possuia regra
especifica na legislagdo brasileira que a regulamentasse, dessa
maneira, os parametros para sua atividade se encontravam na
simula supracitada.
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A Lei 13.467/17 que dispde sobre a Reforma Trabalhista
estabelece o conceito de terceirizagdo como mais abrangente, a
qual alterou o Art. 40-A da Lei 6.019/74, passando a dispor:

Art. 2°. A Lei n.° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, passa a
vigorar com as seguintes alteragdes:

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execu¢io de quais-
quer de suas atividades, inclusive sua atividade principal,
a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos
que possua capacidade econémica compativel com a sua
execugdo. (grifo nosso)

O fato é que o texto desse artigo gera bastante discussao
acerca da regularidade da terceirizacdo, uma vez que possibilita a
subordinacdo do vinculo direto entre o trabalhador e a empresa
tomadora, fazendo assim que haja vinculo empregaticio, o que
caracteriza a terceirizacdo irregular.

Diante do crescimento desse fendmeno, é certo que se tem
produzido modifica¢des indiscutiveis no mercado de trabalho e na
ordem juridica trabalhista do pais. Porém, existe caréncia quanto o
entendimento da dimensdo e extensdo desse fen6meno, uma vez
que ¢é extremamente necessario para que, diante do seu
crescimento, os operadores do ramo justrabalhista o molde de
acordo com as diretrizes do Direito do Trabalho, para que nao haja
negligéncia e desrespeito aos seus principios, institutos e regras.

3 ALTERACOES DAS LEIS A RESPEITO DA
TERCEIRIZACAO TRABALHISTA

O método da terceirizacdo divide-se em duas modalidades:
trabalho temporario e a prestacdo de servicos por empresa
terceirizada. O primeiro estava definido no Art. 2° da Lei 6.1039,
que fora alterada pela Lei 13.429/17, que dispoe:
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Tabela 1 - Modalidades do método de terceirizacao

REDACAO ANTERIOR NOVA REDACAO
(LEI 6.019/74) (LEI 13.429/17)

Art. 2° - Trabalho temporario é Art. 2°. Trabalho temporario é
aquele prestado por pessoa fisica a aquele prestado por pessoa fisica
uma empresa, para atender a contratada por uma empresa de
necessidade transitéria de substi- trabalho temporario que a coloca
tuicdo de seu pessoal regular e a disposicdio de uma empresa
permanente ou a acréscimo extrao- tomadora de servicos, para aten-
rdinario de servigos. der a necessidade de substituicao
transitéria de pessoal permanente
ou a demanda complementar de
servigos.

Fonte: Autoria proépria.

Ou seja, nesta modalidade de terceirizacdo acontece a
intermediacdo da mao de obra, no caso, a empresa prestadora de
servigos intermedia o trabalho temporario de um trabalhador em
outra empresa, a tomadora de servigos. No caso da atividade-fim,
estd disposto no §3°, do artigo 9° da mesma lei: “O contrato de
trabalho temporario pode versar sobre o desenvolvimento de
atividades-meio e atividades-fim a serem executadas na empresa
tomadora de servicos.”.

Ja no caso da prestacdo de servicos por empresa terceirizada,
dispde o Art. 4°-A da Lei 6.019/74 que fora reformada pela Lei da
Reforma Trabalhista, a Lei 13.467/17:
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Tabela 2 - Disposicoes a respeito da prestacao de servigos por
empresa terceirizada

REDACAO ANTERIOR NOVA REDACAO (LEI 13.467/17)
(LEI 6.019/74)

Art. 4° - A. Empresa prestadora Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de
de servigos a terceiros é a pessoa servicos a terceiros a transferéncia
juridica de direito privado feita pela contratante da execugao de
destinada a contratante servicos quaisquer de suas atividades,
determinados e especificos. inclusive sua atividade principal, a
(grifo nosso) pessoa juridica de direito privado
prestadora de servicos que possua
capacidade econd6mica compativel
com a sua execugao.” (grifo nosso)

Fonte: Autoria prépria.

De acordo com a tabela supramencionada, torna-se evidente
que a nova redacdo da Lei vai contra o conceito do que é a
terceirizagdo. Dessa maneira, a nova regulamentagdo abre brechas
para que a terceirizacdo seja utilizada na atividade principal da
empresa contratante, o que a sujeita a sua utilizagdo em uma
modalidade irrestrita.

4 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios sdo pressupostos basicos e fundamentais pela
qual uma sociedade deve se orientar. No caso da Administracao
Pablica, alguns dos seus principios encontram-se esculpidos no
caput do art. 37, da Constituicao Federal, vejamos:

Art. 37. A administracio publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Reda¢do dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (grifos nosso)
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Dentre muitos dos principios norteadores da Adminis-
tracdo Publica, o presente estudo apreciara os principios que estdo
dispostos no artigo supracitado.

4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, para Maria Sylvia Zanella Di
Pietro:

“(...) constitui uma das principais garantias de respeito aos
direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em
que os define, estabelece também os limites da atuacdo
administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio
de tais direitos em beneficio da coletividade.” (DI PIETRO,
2015, p. 98).

De acordo com o principio da legalidade, o gestor publico
s6 pode o praticar atos que a lei permite, ou seja, toda a sua
atividade funcional deve estar sujeita ao que a lei impde e as
exigéncias do bem comum, sob pena de sanc¢des caso desviar-se
dessas premissas.

4.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

A interpretacdo positiva do principio da impessoalidade
na Administragdo Publica determina que o administrador ndo
devera favorecer nenhum dos membros da sociedade baseado
em critérios individuais e pessoais, considerando, para as
decisdes, primariamente o interesse publico.

A terceirizagdo na contratagcdo de servidores publicos para
exercerem atividades-fim dentro de qualquer Orgdo é abrir
caminhos para o nepotismo, sendo assim, utilizar terceirizacao
como forma de admitir pessoal, evitando-se o principio da
impessoalidade, pode distorcer todo o processo que a envolve.
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4.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

O principio da moralidade administrativa é diferente da
moral comum, uma vez que impde aos agentes publicos o dever
de observancia e respeito a padrdes éticos, de boa-fé, decoro,
lealdade, honestidade e probidade na prética diaria de boa
administracdo. A Constituicdo Federal definiu a moralidade como
padrdo de comportamento, dessa maneira, ao cumprir a lei, o
principio ja se torna atendido.

4.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade, para Maria Sylvia Zanella Di
Pietro: “O principio da publicidade, que vem agora inserido no
artigo 37 da Constituicdo Federal, exige a ampla divulgacdo dos
atos praticados pela Administracdo Publica, ressalvadas as
hipéteses em sigilo previstas em lei.” (DI PIETRO, 2015, p. 105)

Ou seja, este principio propicia o dever de divulgacdo
oficial dos atos administrativos. Pois uma vez que os agentes
publicos devem atuar de acordo com os interesses da coletividade,
o principio da publicidade permite o controle de legalidade do seu
comportamento, divulgando-o para conhecimento ptblico, e
demonstrando os efeitos de cada ato.

4.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

O principio da eficiéncia impde a Administracao Puablica a
busca do bem comum por meio do exercicio de suas competéncias
de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, prezando pela adogao
de critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagdo dos
recursos publicos, buscando evitar desperdicios e garantir uma
maior rentabilidade social.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
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“O principio da eficiéncia apresenta-se, na realidade, sob
dois aspectos: pode ser considerado em relacdo ao modo de
atuagdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribui¢des, para lograr os
melhores resultados; e em relacio ao modo de estruturar,
disciplinar a Administracao Publica, também com o mesmo

objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacao do
servico publico.” (DI PIETRO, 2015, p. 117).

O fato é que esse principio se torna muito importante em
uma discussao acerca da terceirizacdo no servico publico, uma vez
que ao se tratar da maquina publica faz-se necessario uma melhor
atuacdo de seus agentes, além de uma melhor organizacdo e
estruturagdo por parte da Administracdo Publica. Pois, o Estado
deve se preocupar em produzir resultados positivos e satisfatorios
as necessidades da sociedade, o que com a terceirizacdo na
modalidade irrestrita, esse principio possa vir a ser ferido se ndo
houver contrata¢des de qualidade.

5 CONCURSO PUBLICO: PREVISAO CONSTITUCIONAL

O concurso publico é o processo seletivo que tem por
objetivo avaliar candidatos concorrentes a um cargo efetivo no
setor publico de uma entidade governamental. Esse método é
exigido e utilizado para avaliar a competéncia dos candidatos
relativos ao cargo pelo qual estdo concorrendo e para evitar que
politicos que ocupem cargos eletivos usem de sua influéncia para
fornecer empregos publicos, o que desrespeita os principios da
igualdade e isonomia.

O ingresso no setor publico é acessivel aos brasileiros, natos
ou naturalizados, aos portugueses e equiparados que preencham
0s requisitos estabelecidos em lei, e desde a Emenda Consti-
tucional n° 19, em 04 de junho de 1998, aos estrangeiros, na forma
da lei, sendo proibida qualquer possibilidade de discriminacdo.

O que dispoe os incisos I e II do artigo 37 da Constituicdo
Federal, sobre o ingresso no setor publico:
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Art. 37. (...)

I- os cargos, empregos e fungdes publicas sdao acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei,
assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego piblico depende
de aprovacdo prévia em concurso pablico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a comple-
xidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo
declarado em lei de livre nomeagdo e exoneracdo. (grifo
Nnosso)

Ainda sobre, Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“A exigéncia de concurso publico é feita também para
ingresso nas carreiras institucionalizadas pela Constituigdo:
para ingresso na Magistratura, no cargo inicial de juiz
substituto, o artigo 93, I, exige concurso publico de provas e
titulos com a participacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil em todas as fases; para ingresso na carreira do
Ministério Publico, o artigo 129, § 3°, faz idéntica exigéncia;
iniciais da Advocacia Geral da Unido (art. 131, § 2°), na
carreira de Procurador do Estado (art. 132) e na de Defensor
Publico (art. 134, § 1°).” (DI PIETRO, 2015, p. 670)

O concurso publico é a forma democratica e segura para o
preenchimento de cargos no setor pablico. Ademais, permite que
pessoas sem influéncia politica conquistem cargos de qualquer
nivel de escolaridade. Ou seja, o concurso publico é a método
mais eficiente para a observagdo do principio da impessoalidade.

5.1 EXCECOES AO CONCURSO PUBLICO

Apesar da obrigatoriedade da aprovagdo em concurso
publico para a investidura em cargos publicos, também existem
hipoteses legais de contratacdo de pessoal sem que haja essa
necessidade.
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Para cargos em comissdo, o artigo 37, II da Constituicao
Federal, dispensa o concurso publico, mas ndo significa que
existe a livre escolha dos seus ocupantes, uma vez que a lei é que
definira os casos, condig¢des e percentuais minimos para o provi-
mento da contratacdo desses cargos. Como preceitua o inciso V
do mesmo dispositivo, segue:

Art. 37.(...)

V - as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em
comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira
nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em lei,
destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e

assessoramento; (Redacdao dada pela Emenda Constitucional
n°19, de 1998).

Ademais, com intuito de prevenir ofensas ao que
preceitua a Constituicdo Federal e em defesa da Administracdo
Pablica contra os riscos do denominado nepotismo, em especial,
garantir a aplicacdo dos principios constitucionais da impes-
soalidade, moralidade e eficiéncia, buscou-se, por meio de
enunciado amplo, oficializar a proibicdo de contratacdo em tais
moldes, dispde a Stmula Vinculante n° 13, do Supremo Tribunal
Federal:

“A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica, investido em cargo de direcao,
chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comissdo ou de confianga, ou, ainda, de fungdo gratificada
na Administragdo Puablica direta e indireta, em qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos municipios, compreendido o ajuste mediante designa-
¢Oes reciprocas, viola a Constitui¢do Federal.”
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Além dos cargos em comissdo, a Constituicdo Federal
ainda estabelece excecOes referentes a nomeacdo dos membros
dos Tribunais (artigos 73, §2°, 94, 101, 104, paragrafo tnico, II,
107, 111-A, introduzido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004,
119, 11, 120, IIT e 123).

Ha casos em que existe a caréncia de pessoal qualificado,
num determinado momento e/ou para uma determinada tarefa.
De acordo com o inciso IX, do artigo 37 da Constituicdo Federal:
“a lei estabelecerd os casos de contratagdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico”. Nesses casos, via de regra, é possivel a contratagdo de
pessoal sem a realizacdo de concurso publico, uma vez que ha a
ocorréncia de um evento imprevisto, ou cujos efeitos, por
negligéncia, ndo foram devidamente dimensionados, nos quais se
tém necessidade urgente de atuacdo do Estado. De acordo com
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“[...] a demora do procedimento do concurso publico pode
ser incompativel com as exigéncias imediatas da Adminis-
tracdo, em caso, por exemplo, de epidemia ou outra
calamidade publica.” (DI PIETRO, 2015, p. 673)

No ambito federal, a Lei n° 8.745, de 1993, alterada por
leis posteriores, em seu artigo 1° dispde sobre a contratagdo por
tempo determinado:

“Para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, os 6rgdos da Administracdo Federal
direta, as autarquias e as fundagdes ptiblicas poderdo efetuar
contratagcdo de pessoal por tempo determinado, nas condi-
¢Oes e prazos previstos nesta Lei.”

Ja seu artigo 2°, indica os casos de excepcional interesse
publico.
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6 INCONSTITUCIONALIDADE DA TERCEIRIZACAO
IRRESTRITA NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como previamente fundamentado, o concurso publico é o
meio democratico de acesso a a carreira no setor publico, sendo
assim, a permissdo da terceirizagdo de forma irrestrita nesse setor
acaba burlando o seu conceito essencial, e consequentemente, indo
contra o que esta disposto na Constituicao Federal.

Corroborando com o exposto, é o entendimento do Juiz
Federal William Douglas, conforme trecho de entrevista
publicada pelo site Folha Dirigida:

“O juiz federal William Douglas também afirmou que o
texto se torna inconstitucional ao permitir a terceirizacao
de funcdes inerentes a concursados na forma que prevé
a Constituicao”. "Nio é exagero afirmar que o texto do PL
é aberrante a ordem constitucional vigente", disse.
Também para ele, a aprovagdo da proposta com essa
possibilidade viola o principio do acesso democratico ao
servico publico. "Com certeza podera permitir a
contratacao indiscriminada de terceirizados, ai incluindo
parentes, afins, companheiros e esposas."

Com relacdo a possibilidade de terceirizacdo das
atividades-fim no servico publico, o magistrado se mostrou
convicto de que a medida ndo tera efetividade. "O
Congresso, ao aprovar essa ideia, ird se submeter a um
novo constrangimento, pois a terceirizacio do servigo
publico, mesmo que aprovada, ndo sera aplicada, pois
com certeza serd objeto de acdo direta de inconsti-
tucionalidade", disse ele.

William Douglas afirmou que ha precedente do STF que
permite dizer que a acdo de inconstitucionalidade sera bem
sucedida. Ainda segundo ele, Superior Tribunal de Justica
(ST]) e Tribunal Superior do Trabalho (TST) também ja
manifestaram entendimento contrario a terceirizagdo
indiscriminada no servigo publico, assim como o Tribunal
da Contas da Uniao (TCU).
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Segundo ele, a questdo podera ainda ser tratada por meio
de mandado de seguranca pelo concursando, para que
tenha sua nomeagdo realizada por burla ao concurso, e por
meio de acdo civil pablica contra a contratacdo de empresa
terceirizada pelo poder publico.

De acordo com posicionamento da equipe do deputado
Laércio Oliveira, relator do PL 4.302/98, no servi¢o
publico, a terceirizacdo seria limitada pela Constituicdo,
assim como por outros dispositivos legais.”

(FOLHA DIRIGIDA, 2017) (grifo nosso)

Conforme supracitado, a nova regulamentacdo acerca da
terceirizagdo para atuar nas atividades-fim do setor publico torna-
se inconstitucional, uma vez que uma lei infraconstitucional ndo
pode ferir preceitos de uma lei constitucional, muito menos ferir
principios da Administracdo Puablica. Além disso, retrata a
possibilidade de contratacdo desordenada de terceirizados para
atuacao no servigo publico, o que caracterizaria o nepotismo.

Neste sentido, o STF editou a Simula 685, que dispde:

“E inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacdo em
concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo
que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido.”

No contexto trabalhista atual ja é possivel perceber pro-
blematicas referentes a utilizagdo irrestrita da terceirizacdo no se-
tor publico. A titulo de exemplo, apresenta-se a recente jurispru-
déncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais em epigrafe:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - CONCURSO
PUBLICO - TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADES-FIM -
OFENSA A PRINCIPIOS QUE REGEM A ADMINIS-
TRACAO PUBLICA (ARTIGO 11 DA LEI N° 8429/1992) -
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COMPROVADA -
SENTENCA REFORMADA. - Os atos de improbidade que
violem os principios da Administracao Pablica independem
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da efetiva constatagdo de dano ao patrimoénio publico. Exige-
se, todavia, a presenca do elemento subjetivo (dolo do
agente). Restando evidenciado que o Administrador
Pablico deixou de realizar concurso publico para o
preenchimento de cargos efetivos, preferindo terceirizar a
mao de obra, impde-se sua condenagdo por improbidade
administrativa. (TJ-MG - AC: 10024131696353001 MG,
Relator: Elias Camilo, Data de Julgamento: 06/03/2018, Data
de Publicagao: 27/03/2018) (BRASIL, 2018) (grifos nosso).

No caso em tela, fora ajuizada acao civil publica por ato de
improbidade administrativa do entao Secretario de Estado de
Satde do estado de Minas Gerais Ministério Pablico do mesmo
estado, uma vez que aquele se utilizou de contrato celebrado com
a empresa MGS - Minas Gerais Administracdo e Servigos para
terceirizar atividades privativas de servidores publicos.

O ntmero de empregados terceirizados pelo Secretario
passava de 2.000 (dois mil), enquanto o ntimero de servidores
efetivos era de pouco mais de 2.700 (dois mil e setecentos).
Ademais, apesar de os contratos firmados entre as partes
estabelecerem a contratagdo deste pessoal para o exercicio de
atividades-meio, o Secretario do Estado de Saude se valeu destes
para contratar pessoal ligado a atividade-fim, sendo contratados
funciondrios terceirizados para ocupar cargos de nivel superior,
cujos saldrios eram maiores que os pagos aos servidores efetivos
com a mesma fungdo. Assim, o Secretario se serviu deste contrato
com a empresa durante quatro anos consecutivos, burlando a
norma constitucional de acesso aos cargos publicos.

Outro principio desrespeitado é o da isonomia, uma vez
que o processo de terceirizacdo aplicado no setor publico, assim
como ocorre no setor privado, tem apresentado distor¢des em rela-
¢do a remuneracdo do trabalhador, pois, via de regra, os trabalha-
dores terceirizados sdo contratados com saldrios menores que os
praticados aos servidores efetivos.

Além das distor¢oes salariais, alguns beneficios ou vanta-
gens, como auxilio alimentagado, vale transporte, assisténcia médi-
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co-odontolégica, entre outros, oferecidos aos servidores efetivos,
costumam nao ser disponibilizados aos terceirizados, o que contri-
bui para aumentar a diferenca entre os salarios efetivamente pagos
as duas categorias profissionais.

No caso supramencionado, devemos prestar atengdo no
fato de que esta pratica foi utilizada para fugir a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal (LRF), pois as despesas com a terceirizagdo nao
compdem o cdlculo dos percentuais de gastos com o pessoal
efetivo, o que acaba auxiliando o gestor publico a manter o
equilibrio das contas publicas, além de representar um ganho em
termos de reducao de custos.

A Lei Complementar n° 101/2000, conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), esta alicercada sobre os principios
constitucionais contemplados no artigo 37 da Constituicao Federal,
bem como a normatizacao constitucional do Titulo VI, Capitulo II,
que trata da tributacdo e orcamento. Esta se traduz como um
instrumento de fiscalizagdo e controle do dinheiro publico, além
disso, como diretriz da conduta do gestor publico, principalmente
por adotar o principio da transparéncia fiscal.

De acordo com Ricardo Basto Ferraz, “entre 30% e 50% dos
funcionarios das estatais sdo terceirizados, estima a Coordenadoria
Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na
Administracdo Publica, ligada ao Ministério Pablico do Trabalho”
(FERRAZ, 2006, p. 252). Esse elevado ntimero da terceirizagdo no
servico publico é decorrente da imposigdo que o gestor publico
sofre para ndo infringir o rigor desta Lei e vir a sofrer as san¢des
cabiveis.

A contratagdo de trabalhadores terceirizados pelo servigo
publico tem como resultado uma ameagca real aos regimes juridicos
adotados na Administragdo Publica do Brasil, pois além da
possibilidade de contrariar a legislacdo pertinente, existem riscos
decorrentes desse processo, conforme enfatiza Fernando Basto
Ferraz, ao demonstrar alguns fatos e consequéncias identificados
pelo Ministério Pablico do Trabalho:
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“O que o Ministério Pablico do Trabalho ja identificou:

* As estatais contratam terceirizados em vez de empregar
pessoas que prestaram concurso publico

* Estdo mais sujeitos a acidentes de trabalho

e Ndo ttm o mesmo treinamento dos funciondrios
efetivados

* Os terceirizados recebem salarios inferiores e ndo tém os
mesmos direitos que os efetivos (contratados com carteira)”
(FERRAZ, 2006, p. 252).

Nesse mesmo sentido, Ricardo Resende elenca como
possiveis ameacas a aplicagdio do processo de terceirizacdo na
Administracdo Puablica:

“a) Precarizacdo dos direitos trabalhistas em geral e rebai-
xamento de salarios, em especial;

b) Precarizagdo do meio ambiente de trabalho, ante a pulve-
rizagao dos trabalhadores;

¢) Enfraquecimento do movimento sindical, mediante a dis-
persdo dos trabalhadores em intimeras empresas pequenas,
sem qualquer preocupacdo com sua integracao social” (RE-
SENDE, 2014, p. 230-231).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar dos objetivos da Reforma Trabalhista de flexibilizar
as relacdes de emprego, os seus impactos ndo sao inteiramente
positivos, uma vez que principios constitucionais e supralegais
parecem ter sido colocados de lado para a elaboragdo da nova lei.

Com o intuito de evitar excessos de gastos publicos, uma
vez que se encontra sujeito a san¢des de acordo com o disposto na
Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), o gestor publico passou a se
valer do processo de terceirizacdo. No entanto, para que haja
seguranca juridica, o gestor publico deve obedecer a referida lei e
exercer a contratagdo de funciondrios publicos em consonéncia ao
disposto nos regimes juridicos aplicados na Administracao Pablica
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e ao preceito constitucional que obriga a aprovacdo em concurso
publico para investidura no servigo publico, de acordo com o
disposto no artigo 37, inciso II da Constituigdo Federal de 1988.

Apesar das divergéncias diante da aplicacdo da terceiri-
zacdo em determinadas atividades na Administracdo Publica, é
inegédvel que a sua prética irrestrita e intensiva penaliza o Estado,
na medida em que esta passar a se tornar completamente
dependente dos servigos executados pelas empresas prestadoras
dos servicos.

O fato é que a pratica descontrolada e intensiva da
terceirizacdo na Administracao Publica pode fazer com que o
Estado se torne completamente dependente dos servigos executa-
dos pelas empresas prestadoras de servicos ou que fique a mercé
dos politicos e da pratica do famigerado nepotismo. Essa
dependéncia seria inevitavel, uma vez que o Estado abriria mao de
realizar concursos publicos para contratacao de pessoal.

No contexto atual, diante da nova lei que permite a
terceirizagdo irrestrita, muitos irdo se aproveitar dessa pratica para
poder promover o nepotismo e se utilizar dos beneficios que os
cargos publicos trazem. Sendo assim, estd demonstrada a
inconstitucionalidade da terceirizagdo nessa modalidade.

A maquina publica necessita de funciondrios mais eficien-
tes para a obtengdo de melhores resultados, posto isto, como
supracitado no presente estudo, o concurso publico acaba funcio-
nando como uma espécie de “peneira” que permite apenas que
aqueles que estejam mais preparados cheguem a obtencdo de
cargo publico efetivo, ou seja, aqueles que sdo competentes para
exercer prestacdo de servigos de maneira mais eficiente para suprir
as necessidades do interesse coletivo.

Por fim, pode-se concluir que contratacdo de méao de obra
terceirizada constitui uma ameaca a boa gestdo publica, uma vez
que ao ferir preceitos e principios constitucionais e da Adminis-
tracdo Publica resulta em consequéncias como a auséncia de
qualidade de servicos e a pouca eficiéncia dos métodos de
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contratacdo. Ou seja, a utilizagdo da terceirizagdo irrestrita resulta
em um processo desvantajoso para a Administragdo Pablica.
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AUTONOMIA DA VONTADE E AS
RELACOES TRABALHISTAS NO
BRASIL APOS A VIGENCIA DA
LEI N° 13.467/2017 —
REFORMA TRABALHISTA

Daniela Pinheiro Gomes Pessoa’

RESUMO

O presente artigo propde-se a analise da autonomia da vontade inerente
aos contratos de emprego apds a vigéncia da lei n® 13.467/2017 no Brasil.
O estudo é realizado com fundamento na evolucio das relagbes
trabalhistas e na necessidade de intervencdo estatal nos contratos de
emprego em razao da hipossuficiéncia do empregado. O artigo sustenta a
reafirmacdo do primado do trabalho por meio de politicas publicas
estatais diante da automacdo dos postos de trabalho e do risco de
extingdo do trabalho formal. No decorrer da pesquisa utiliza-se o método
dedutivo para concluir que o trabalho é inerente a condi¢do humana
sendo substancial para a promogdo da Justica Social.

Palavras-chave: Autonomia da vontade. Relagbes de Trabalho. Lei n°
13.467 /2017 (Reforma Trabalhista).
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As relagOes trabalhistas, em especial a empregaticia,
sofreram profundas transformagdes em razdo da revolugdo
tecnoldgica vivenciada no final do século XX. Mecanismos como a
informatizacdo do saber e a robotizacdo, culminaram na extingao
de vérios postos de trabalho colocando em risco de desapa-
recimento do emprego formal. O valor social do trabalho aparen-
temente fora desagregado da vida do homem em sociedade,
dando inicio a um processo de desregulamentagdo dos direitos
trabalhistas.

No plano nacional, tal processo pode ser visualizado em
especial pela vigéncia da Lei n° 13.467/2017, nominada de reforma
trabalhista, que, sem nenhuma aprovacdo social, extirpou do
ordenamento juridico infraconstitucional varios direitos dos
trabalhadores alterando substancialmente a Consolidagdo das Leis
do Trabalho, documento essencial para as classes profissionais de
um modo geral.

Consideradas as transformacdes sociais e econdmicas
apontadas, faz-se pertinente uma releitura da autonomia das
partes contratantes nos pactos laborais no século XXI e conforme a
legislacdo nacional, face ao risco eminente de extincao (em prazo
razoavel) do proprio Direito do Trabalho.

Além da extingdo pura e simples de direitos, como, por
exemplo, extingdo do pagamento a titulo de horas de deslo-
camento e diminuicdo da base de céalculo remuneratéria dos
empregados, a Lei n® 13.467/2017 conferiu autonomia irrestrita
(observados alguns requisitos) aos pactuantes do contrato de
emprego, inclusive sobrepondo as vontades individuais as regras
positivadas constitucionais que tratam de direitos fundamentais
sociais.

Na medida em que se admite a livre pactuacdo trabalhista
pelas partes, resgatando os moldes civilistas, renasce a ideia do
pacto sunt servanda, obrigando-se o trabalhador a qualquer
prestacdo e mediante qualquer preco perante o empregador,
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olvidando-se que existem direitos sob os quais o préprio prestador
ndo possui disponibilidade como no caso a sua satade.

Em que pese a extingdo dos postos de trabalho, o medo do
desemprego, a automacdo e a inversdo de valores na ordem
juridica imposta pelo novo capitalismo (tutelando-se a moeda),
reafirma-se a necessidade de previsdo de direitos socais minimos,
em especial trabalhistas, fruto de muita luta social.

Entende-se que o direito ao trabalho digno continua
intrinseco a condicdo humana, ndo se submetendo a politica
econdmica. Neste caso, somente com o fortalecimento desse ramo
juridico conseguird a sociedade alcancar a paz e usufruir de
verdadeira Justica Social.

O objetivo do texto é contribuir para o fortalecimento do
emprego e do Direito do Trabalho como ciéncia juridica,
pontuando-se a peculiaridade da autonomia da vontade nas
relacdes de trabalho, ja que de cunho especial em relacdo as
civilistas.

Acredita-se que somente o efetivo didlogo entre aqueles
que sustentam que na pés-modernidade tudo pode ocorrer, com
os que defendem e reafirmam a existéncia de direitos sociais
minimos, intangiveis e tutelados pelo Estado, é que se chegara ao
equilibrio entre o desenvolvimento econémico e o efetivo direito
de liberdade e felicidade do individuo no mundo global com
fundamento no trabalho humano enquanto valor social do Estado
Democratico de Direito.

1. EVOLUCAO DAS RELACOES DE TRABALHO E O
SURGIMENTO DO CONTRATO DE EMPREGO

N

O trabalho sempre foi inerente a condi¢do humana e
relacionado a sua subsisténcia. Se na era primitiva o homem
laborava para si, na época moderna o homem trabalha para
terceiros colocando ao dispor de outrem sua energia.

Até entdo, o homem trabalhava em fung¢do da propriedade

(terra), organizando-se a sociedade politicamente com base em
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relacdes servis que caracterizaram o feudalismo. O Estado era o
possuidor da terra que a disponibilizava para os senhores feudais
cultiva-la enquanto os camponeses eram o0s responsaveis pelo
cultivo em troca de uma gleba para subsisténcia, o que ressalta o
carater alimentar do trabalho desde esses tempos.

Nos idos do século XV e XVI, ndo se imaginava que o
trabalho humano pudesse ser objeto de pactuacdo privada, uma
vez que a nocdo de direito das obrigacdes encontrava validade na
propriedade. E mais, sendo o Estado possuidor de terras e sendo o
exercicio do poder de forma absolutista, era impensavel que
particulares livremente pudessem dispor de bens e direitos.

Paralelamente a servidao com fundamento na propriedade,
restaram constituidas as corporacdes de oficio. Estas apareceram
como organizagdes rudimentares de artesdes para producao por
meio da utilizacdo de trabalho manual. Os direitos civis até entdo
reconhecidos tinham como fundamento a propriedade rural.
Aquele que detinha terra, detinha direito politico e alguma
liberdade civil2.

A revolucdo industrial iniciada na Inglaterra no século
XVIII transformou profundamente o contexto das relacdes
trabalhistas. Isto porque implicou na transi¢do do modelo rural
para novos processos de manufatura, tem como marco a criacdo
das méquinas. O feudalismo como forma de organizacado politica e
social é substituido pelo capitalismo. O proprietario de terra de
antes passa a ser proprietdrio dos meios de produgdo concen-
trando riquezas com base no lucro. Vige agora a lei da oferta e da
procura e o liberalismo econdmico, corrente filoséfica segundo a
qual o mercado deve-se auto regular. O trabalho humano passou
a ser substituida pela maquina, acarretado a diminuigao de vérios
postos de trabalho.

No plano politico, a revolugdo francesa, com a ascensao da
classe burguesa em 1789, ultrapassando o feudalismo, estatuiu

2 ENGELS, Friedrich. A Origem da familia, da propriedade privada e do Estado.
16. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002.
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como lema “liberdade, igualdade e fraternidade”, servindo de
marco para a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais de
primeira dimensdo. Tal periodo revolucionédrio é marcado pelas
ideias de Estado minimo e pelo pleno exercicio das liberdades
individuais, dentre elas a autonomia da vontade. Ou seja, ao
homem era garantida a plena liberdade de contrata¢do, emergindo
o direito civil como principal elemento juridico da sociedade.

Max Weber® retrata tal momento econdmico e politico
pontuando que o Estado no plano da economia nao é necessério, e
que os particulares conseguem, por meio de um poder coativo
proprio, regular suas transagdes, inclusive constituindo grandes
monopdlios comerciais.

Tal momento de transformacédo econ6mica coincide com o
surgimento do trabalho assalariado e do surgimento do contrato
de emprego, enquanto contrato de atividade, vez que o labor
humano passa a ser mercantilizado. Nas palavras de Gustavo
Seferian Scheffer#:

Muito embora o trabalho, enquanto relacao trivial e mais
bésica entre o homem e a natureza, seja elemento consti-
tutivo de qualquer totalidade organizacional da produgdo, é
apenas na ordem produtiva capitalista que recebe contornos
particulares que lhe impdem repercussdes juridicas.
Somente com a hegemonia burguesa e a consolida¢do do
sistema de metabolismo social do capital que a forca de
trabalho passa a ser mercantilizada, enquanto objeto de
contrato, passando a ser peca fundante no processo de
valorizacgao.

3 WEBER, Max. Economia e Sociedade. 1. ed. Brasilia: UNB, 1999.

4 SCHEFFER, Gustavo Seferian. A ideologia do Contrato de Trabalho -
Contribuicdo a Leitura Marxista da Relagdo Juridico Laboral. S3o Paulo, LTR,
2016, pg. 59.
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Karl Marx® muito bem identificou tal momento de transicdao
em sua obra O Capital, apresentando a relagdo entre capital e
trabalho, e introduzindo na economia o conceito de mais-valia.
Com a Revolucdo Industrial, mdo de obra assalariada e
desqualificada é posta a venda, uma vez que o servico complexo é
realizado pela maquina e o trabalhador é estanque na linha de
producgdo. O modelo fordista expressa tal realidade, em que a
maquina participa de todas as etapas da linha de producado sendo
o homem apenas coadjuvante no processo.

As contratacdes eram livres e informais sem qualquer
interferéncia Estatal.

As primeiras leis trabalhistas surgiram nesse periodo,
reconhecendo a Enciclica Catélica Rerum Novarum, publicada
pelo Papa Ledao XIII em 1891, que o homem passa entdo a ser
escravo da maquina. Tal documento trouxe as nogdes de saldrio
justo e do tratamento do trabalhador com dignidade. Consolida-se
entdo o que se chama de modernidade que coincide economi-
camente com um mercado autossuficiente, com a intervengao
estatal minima, com muita oferta de mado de obra e com a
desqualificagdo do trabalhador.

Darcy Ribeiro®, discorrendo acerca dos processos
civilizatérios, ensina que existe um alto grau de concordéncia
entre os estudiosos quanto ao poder de determinacdo dos
contetdos tecnolégicos sobre os sociais e ideolégicos e quanto a
possibilidade de seriar o desenvolvimento tecnolégico em passos
evolutivos do progresso humano.

A modernidade, que se sustenta na revolugdo tecnolégica,
desta feita industrial e na afirmagdo da liberdade civil, implica no
livre exercicio da autonomia da vontade nas relagdes privadas,
inserindo-se as relagoes trabalhistas em tal contexto.

5 MARX, Karl. O capital. Sdo Paulo: Folha de S3o Paulo, 2010.
6 RIBEIRO, Darcy. O processo civilizatério: etapas da evolucdo sociocultural. Sdo
Paulo: Companhia da Letras; Publifolha, 2000.
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Considerados a livre oferta e procura, a mao de obra
ociosa, a intervencdo minima estatal na economia e o mercado
enquanto regulador de precos, surge a figura do trabalhador
hipossuficiente. O detentor dos meios de produgdo no sistema
capitalista impde o preco da mdo de obra, obrigando-se o
prestador a aceitar a oferta diante da escassez de posto de
trabalho.

A exploracao trabalhista a época da revolugdo industrial
transparece por meio de jornadas de trabalho extenuantes,
ambientes laborais insalubres, remuneracao indigna, ocorréncia de
acidentes de trabalho, exploracao do trabalho do menor e da
mulher, entre outros. A prépria classe trabalhadora, em oposicao
ao liberalismo econdmico resolve agremiar-se e inicia o
movimento sindical na busca de efetivacdo de direitos sociais
minimos, dando origem, em tultima instdncia ao Estado do Bem
Estar Social nos idos do século XIX.

A classe trabalhadora comeca a insurgir-se contra a explo-
ragdo, agremiando-se e exigindo direitos minimos, resultando no
processo de positivagio dos direitos sociais nas Cartas
Constitucionais, dentre eles trabalhistas, sedimentando o conceito
de direitos fundamentais de segunda geragdo. Como exemplo,
apontamos a Constituicdo Federal de 1988 da Republica Federativa
do Brasil que expressamente consagra os direitos sociais no artigo
6°.

Nesse aspecto, os contratos de trabalho passam a sofrer
interferéncia Estatal, mitigando a autonomia da vontade das
partes contratantes, o que se conhece como dirigismo estatal. E
formalmente reconhecido um ntcleo intangivel de direitos
trabalhistas em prol da dignidade do trabalhador, garantidos pelo
Estado e intrinsecos a qualquer contrato de emprego, inde-
pendente da vontade das partes.

Ocorre que, ap6s forte processo garantidor de direitos
trabalhistas, inicia-se nova fase de enfraquecimento dos direitos
sociais diante da demanda oriunda dos “novos mercados”. Agora,
globalizado, transnacional e com fundamento no lucro excessivo,
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caracteristicas da economia do século XXI, decorrente de nova
revolucado tecnoldgica, desta feita termonuclear e informatizada.
Vivenciamos o periodo pds-moderno. Segundo o professor Jodo
Luis Nogueira Matias”:

Desde os anos de 1970, as empresas multinacionais
passaram por uma fase de reestruturagdo, em que as suas
atividades relacionadas a manufatura, e, gradativamente,
outras atividades antes consideradas centrais, sdo deslo-
cadas para outras empresas independentes (outsourcing) ou
ainda para organizacdes de outros paises (offshoring),
significando a globalizacdo da producao.

Os avancos tecnolégicos vivenciados na era pés-moderna
alteraram ainda mais o mundo das relagdes de trabalho. Se antes a
figura do trabalhador era facilmente identificdvel no prestador
totalmente inserido no objetivo social da empresa, com horério de
trabalho definido e local fixo de trabalho, hoje se caracteriza o
empregado como o prestador a disposicdo da empresa, seja para
laborar em atividades finalisticas do empreendimento, seja para
laborar em atividades acessoérias.

Nao ha mais correspondéncia entre o prestador e o local de
trabalho, transmudando o conceito de subordinacao juridica para
subordinacdo estrutural. No mais, a automacdo ocorre de forma
desenfreada e desregulamentada, vivenciando a sociedade a era
digital e globalizada, em que o saber humano é substituido pela
inteligéncia artificial.

Percebe-se a liquidez das relagdes trabalhistas na pds-
modernidade uma vez que o prestador muitas vezes sequer
consegue identificar seu empregador, sendo a linha de producao
totalmente fragmentada no intuito de aumentar o lucro empre-

7R. Jur. UNI7, Fortaleza, v. 15, n. 1, p. 115-126, jan./jun. 2018.
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sarial, sobressaltando-se a intermiténcia na prestagdao de servicoss.
Pontua Octavio Ianni®:

O que caracteriza o mundo do trabalho no fim do século XX,
quando se anuncia o século XXI, é que ele se tornou
realmente global. Na mesma escala em que se da a
globalizagdo do capitalismo, verifica-se a globalizacdo do
mundo do trabalho. No a&mbito da fabrica global criada com
a nova divisdo transnacional do trabalho e da producao, a
transi¢do do fordismo ao toyotismo e a dinamizagdo do
mercado mundial, tudo isso amplamente favorecido pelas
tecnologias eletronicas, nesse ambito colocam-se novas
formas e novos significados de trabalho. Sdo mudancas
quantitativas e qualitativas que afetam ndo s6 os arranjos e
dindmica das forgas produtivas, mas também a composigado
e dindmica da classe operaria.

Diante de tal trajetdria, abre-se espaco para a flexibilizagdo
das relacdes de emprego de modo que estas se amoldem a
estrutura do mercado e ndo ao inverso. Percebe-se um processo de
desregulamentacdo da legislacdo trabalhista esvaindo-se a
necessdria tutela a dignidade do trabalhador em prol de regras
privadas mercantilistas e de suposto desenvolvimento. Sobre o
tema, discorre Milton Friedman10;

Considerando-se a competicdo entre empregadores e
empregados, parece ndo haver razdes para que os empre-
gadores ndo tenham liberdade para oferecer quaisquer
condicdes aos empregados. Em alguns casos, os empre-
gadores acham que os empregados preferem que parte de
sua remuneracdo assuma a forma de amenidades, como

8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

° IANNI, Octavio. A era do globalismo. 12. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2014, pg. 117.

10 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. Rio de Janeiro: LTC, 2017,
pg. 114.
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quadras esportivas e melhores instalacdes para repouso, em
vez de dinheiro, e portanto, consideram mais lucrativo
oferecer esses recursos como parte do contrato de trabalho,
em vez de pagar saldrios mais altos. [...] Nada disso envolve
qualquer interferéncia na liberdade das pessoas de encontrar
emprego. Simplesmente reflete a tentativa dos emprega-
dores de tornar as caracteristicas do trabalho mais
adequadas e mais atraentes para os empregados.

O contrato de trabalho ganha novos contornos, privile-
giando a autonomia da vontade das partes contratantes sem o
cuidado do dirigismo estatal. Enquadrando a discussdo no plano
nacional, registra-se que, recentemente, a lei n° 13.467/2017 deu
azo ao processo de total desregulamentagao trabalhista, prevendo
expressamente que a livre estipulacdo privada de clausulas
contratuais vigem com a mesma eficacia legal e preponderancia
sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador
de diploma de nivel superior e que perceba saldrio mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

No mesmo trilhar de ideias, a Lei n® 13.429/2017 permitiu a
terceirizagdo de servigos em qualquer atividade empresarial, seja
ela atividade fim ou atividade acessoria. Tal modelo trabalhista
autoriza que um trabalhador, cujo vinculo empregaticio é com
uma empresa prestadora de servigos, labore diretamente no
espaco fisico do tomador, tal qual os demais empregados
contratados diretamente, nao identificando o dito trabalhador a
quem esta subordinada.

Diante das rela¢des trabalhistas pés-modernas, de fato, hd a
remodelacdo da autonomia da vontade inerente aos contratos de
empregos no plano nacional apoés a vigéncia da Lei n°® 13.467 /2017,
desafiando o estudo das novas caracteristicas nas contratagdes
trabalhistas. O grande desafio é saber se os atores do contrato de
trabalho (empregado e empregador) estdo aptos a exercé-la
plenamente sem a devida intervencao Estatal.
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2. A AUTONOMIA DA VONTADE NOS CONTRATOS
PRIVADOS - PECULIARIDADE TRABALHISTA

A autonomia da vontade sempre foi inerente ao direito dos
contratos, lembrando Enzo Roppo'l e sendo hoje conhecido no
campo civilista como direito das obrigacdes. A ideia de contrato
consiste na jurisdicionalizagdo das operagdes econdmicas
significando, em outros termos, atribuir efeitos juridicos a
alienacdo de riquezas. Tragando-se um paralelo com os contratos
de emprego, é dificil perceber a prestacdo de servico como mera
operacdo econdmica, possibilitando sua mercantilizagao, haja vista
que resulta na atribuigdo de preco a energia humana.

A primeira ideia de contrato surge em Roma por meio da
stipulatio. A referida figura era instrumento rigido, considerando-
se somente as formalidades para a assuncdo de determinada
obrigacdo. Na stipulatio, a vontade do individuo imposta no
negocio era destituida de qualquer peso juridico. Com fulcro no
direito romano até meados do século XX, ensina-nos Antonio
Santos Justos!2:

O ambiente hostil a teoria da vontade tinha sido preparado:
pelos comercialistas que, obcecados pela seguranga juridica,
enfatizavam a declaragdo da vontade e desconsideravam o
querer interno dos contraentes; e por IHERING que, na sua
luta com SAVIGNY, declarou guerra ao dogma da vontade.

Registre-se que, nesse processo de construcdo da teoria
objetiva da vontade, houve diversas interferéncias da jurispru-
déncia no sentido de considera-la como fundamento do pacto em
si, destacando-se, sobretudo, a retérica grega com base na teoria de
Aristételes acerca da equidade.

11 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988.
12 JUSTUS, Antonio Santo. A autonomia da vontade e as Condi¢des Gerais do
Contrato de Roma ao Direito Atual. Fortaleza: Imprece, 2003.
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O conceito de autonomia da vontade foi positivado pela
primeira vez na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, documento fruto da revolucdo francesa de 1789 que
inaugurou a forma republicana de governo. A Declaragao dispde
que:

Art. 4.° A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao
prejudique o préximo: assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem néo tem por limites sendo aqueles
que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser deter-
minados pela lei.

Art. 5.° A lei proibe sendo as agdes nocivas a sociedade.
Tudo que ndo é vedado pela lei ndo pode ser obstado e
ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela nado
ordene.

Segundo tal légica, o individualismo ditava as relacdes
privadas, cabendo a autonomia da vontade das partes criarem,
extinguirem ou modificarem direitos. O Estado ndo poderia
interferir nas transagdes civis, uma vez que cumpria papel apenas
garantidor do cumprimento das obrigagdes estipuladas. Os
individuos, obrigando-se mutuamente segundo as vontades
individuais, criavam leis rigidas e intransponiveis através do
contrato. Solidifica-se entdo a obrigagdo pacta sunt servanda com
privilégio da vontade declarada sobre a vontade real.

Em oposicdo a teoria objetiva de Ihering, Frederico Carlos
Von Savigny pregou que no conflito entre a vontade real e a
vontade declarada, ha de prevalecer a primeira’>. No plano
nacional, o Cédigo Civil de 1916 vem reforgar tais ideias, ao
prescrever que todo o ato licito que tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direito, se
denomina ato juridico (artigo 81). Ou seja, a liberdade de o que,

13 JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues Junior. Revisdo Judicial dos Contratos. Sdo
Paulo, Atlas, 2006.
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como e com que contratar deveria sempre ser preservada. Ocorre
que o préprio Coédigo Civil excepciona tal regra, estabelecendo
que, nas declaragdes de vontade, se atenderd mais a sua intencao
que ao sentido literal da linguagem (artigo 85).

O pensamento liberal via o Estado como mero garantidor
do cumprimento de obrigacdes contratuais, ndo havendo espago
para investigacdo da intencdo das partes, teoria esta somente
sedimentada na transicao do século XX para o século XXI, em que
se permitiu a revisdo judicial dos contratos.

Paralelamente ao fortalecimento da autonomia da vontade,
como marco da Revolugdo Francesa e expressdo da total liberdade
da classe burguesa, vivenciamos todo o processo de indus-
trializacdo e o surgimento da mdo de obra assalariada. Como
consequéncia, o labor humano passa a ser mercantilizado e objeto
dos contratos entre os particulares. Nesse momento igualmente
surge como sistema econdmico o capitalismo, cujo objetivo é a
obtencdo do lucro empresarial as custas do esgotamento da forga
de trabalho humano.

Diante da intervengdo estatal minima na autonomia da
vontade em contratar, vivenciou-se um contexto de contrato de
emprego informal, em que o detentor dos meios de producao
ditava todas as regras contratuais, submetendo o prestador a
jornadas de trabalho exaustivas, ao pagamento de saldrios
irrisérios, 4 condicdes insalubres de trabalho e a todo tipo de
discriminagdo. Diante da total auséncia de normas tutelares
estatais trabalhistas limitando as contratagdes empregaticias, Luiz
Antonio V. Calhao Filho recordal* que outra alternativa nao resto
aos trabalhadores sendo agremiarem-se e utilizarem os expe-
dientes da greve para alcancar um nivel de protecdo minima de
direitos.

14 FILHO, Luiz Antonio V. Calhao. A Nova Era Trabalhista: Uma Abordagem
Histérica do Direito do Trabalho, Sua Evolugdo e seu Futuro Apds a Reforma
Trabalhista. SAO Paulo, Ltr, 2018, pg.
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Interessante pontuar a questdo da autonomia da vontade
nos contratos de emprego quando da sua materializagdo. Ou seja,
nos moldes civilistas (correntes individualistas e liberalistas dos
séculos XVIII e XIX, principalmente), o empregado obrigar-se-ia a
determinada prestacdo de servicos em troca do pagamento de
salario cujo valor era ajustado de forma privada. Logo, a mani-
festacdo de vontade do empregado vinculava-o a seu empregador,
devendo as obrigacdes serem adimplidas sob qualquer hipodtese
(pacto sunt servada).

Ocorre que o objeto contratado (labor) sempre foi imaterial,
a saber: a energia humana. Enquanto atividade, tal energia
humana estd sujeita a intempéries como doenga, mutilacdo, fadiga,
e vicissitudes do meio. Por consequéncia a nogao civilista de pacto
sunt servanda nunca fora adequada aos contratos de emprego,
razdo pela qual o direito do trabalho divorciou-se do direito civil,
consolidando-se como ciéncia juridica autonoma.

A autonomia da vontade, nos pactos de emprego,
exterioriza-se mitigadamente pelo trabalhador pelas razdes acima
expostas. Diante da auséncia de postos de trabalho no processo de
substituicdo do labor humano por mdquinas e sem protegdo do
Estado, o trabalhador era submetido a verdadeiro contrato de
adesdo para garantir a sua subsisténcia. Ou aceitava as clausulas
impostas pelo empregador ou morreria de fome ou doenga. Sobre
essa condicdo discorre Evaristo de Moraes!>:

a livre concorréncia é tdo prejudicial ao homem assalariado
como favordvel ao capitalista. A tnica forca com que o
operdrio entra em luta industrial é a dos seus bragos.
Deixado entregue a suposta liberdade de trabalho, ele se vé,
afinal, coagido, pela férrea lei dos saldrios a vender seu
esforco pelo pagamento infimo que lhe querem dar os
potentados da industria, os detentores do capital indivi-
dualizado.

15 MORAES, Evaristo de. Apontamentos de Direito Operario.4.ed. SdoPaulo: LTr,
1998. p.19.
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Nesse contexto, o mercado de trabalho e o processo de
industrializacdo, associado aos levantes dos trabalhadores
sacudiram o Estado da sua condicdo de inércia, forcando-o a
interver na regulamentacado privada. A partir de entdo, nasce a fase
de positivagdo de direitos trabalhistas minimos, enquanto ntcleo
inatingivel pela autonomia das partes contratantes, com expressao
maxima do Estado Social do Bem-Estar sedimentado no século
XXI. O trabalho passa a ser visto como essencial para a
manutengdo da paz na sociedade, e ndo como mera mercadoria
disponivel para negociac¢do interpartes. Com propriedade percebe
Mauricio Godinho Delgado?é:

A centralidade do trabalho em todos os niveis da vida da
ampla maioria das pessoas é percebida por essa matriz
cultural, com notével sensibilidade social e ética, erigindo-se
como um dos pilares principais de estruturacdo da ordem
econdmica, social e cultural de qualquer sociedade capita-
lista que se queira minimamente democratica.

Transparece o primado do trabalho como elemento
essencial da vida em sociedade e a necessidade de certo dirigismo
estatal nas contratagdes trabalhistas tolhendo a vontade das partes
em prol de um nucleo intangivel de direitos, coerentes com a
dignidade do trabalhador enquanto pessoa humana.

Como exemplo, cita-se a Constituicdo Federal da Reptublica
Brasileira de 1988 que, logo no artigo 1°, traz como fundamento do
Estado o valor social do trabalho e a dignidade da pessoa humana.
O legislador constituinte também consagra os direitos minimos
dos trabalhadores no artigo 7°, processo esse de positivacdo
extraido do que se chamou de Constituicoes cidadas.

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: Entre o
Paradigma da Destruigdo e os Caminhos de Reconstrucdo. Sdo Paulo: LTR, 2017,
pg. 31.
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Conclui-se que a autonomia da vontade inerente aos
contratos privados nunca foi semelhante aquela especifica dos
contratos de emprego. Muito embora os contratos de emprego
sejam de carater privado, tais pactuagdes estdo imantadas,
justificadamente, com a devida protecido minima estatal. Consi-
derando as peculiaridades dos novos mercados, defende-se que
empregado e empregador ainda ndo adquiriram a maturidade
necessdria para se autorregularem. Isso porque empregador e
empregado nunca estdo no mesmo patamar juridico de igualdade
para negociar, ao contrdrio do que ocorre nos contratos civis.

Logo, o dirigismo estatal justifica-se, e se mostra essencial
para o sustento dos enlaces trabalhistas, sob pena da parte mais
fraca atora no contrato de emprego sucumbir as determinacdes
desenfreadas do empregador.

3. DA AUTONOMIA DA VONTADE NAS RELACOES DE
TRABALHO APOS A VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017

Apos esse processo de intervencao estatal nos contratos
trabalhistas, solidificando direitos e mitigando a autonomia das
partes contratantes inerentes ao século XX, os efeitos econdmicos
da globalizacdo, vivenciados no século XXI, conduziram ao
enfraquecimento do primado social do trabalho, chegando-se a
sugerir a desregulamentacao da protecdo juridica trabalhista.

As correntes neoliberais, em especial na voz de Milton
Friedman?’, sustentam que o trabalho ndo é mais o centro o
capitalismo (aquilo que o sustenta e o alimenta), mas sim a moeda,
devendo o Estado concentrar seus esfor¢os nos campos
econdmicos e ndo no campo social. Muricio Godinho Delgado'®
atribui tal virada de pensamento aos seguintes fatores especificos:
nova revolucdo tecnoldgica, processo de reestruturacdo

17 FRIEDMAN. Capitalismo e Liberdade. S3o Paulo: LTC, 2014.
18 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: Entre o
Paradigma da Destrui¢do e os Caminhos de Reconstrucdo. Sdo Paulo: LTR, 2017.
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empresarial e acentuagdo da concorréncia capitalista, inclusive no
plano internacional.

Conforme ja dito, a poés-modernidade coincide com nova
revolucdo tecnolégica, onde hd a despersonalizacdo do empre-
gador, a desconexdo entre a prestagdo de servicos e objeto social da
empresa, a diminuicdo de postos fisicos de trabalho e a
robotizacdo do trabalho. Como consequéncia, cristaliza-se a
crescente da curva do desemprego.

Para os defensores neoliberais, o problema do desemprego
é visto como estrutural, e ndo como de natureza conjuntural, em
razao das novas formas de organizacdo do capitalismo, pondo em
xeque o proprio trabalho subordinado. Sustenta Mauricio Godinho
Delgado!® que a terceira revolugdo industrial acarretou:

consequéncias devastadoras para algumas fungdes e
profissdes, é claro, muitas vezes simplesmente extinguindo-
as. Determinadas fungdes e mesmo profissdes de carater
manual, a par de outras de natureza intelectual, foram
severamente afetadas ou, até mesmo, suprimidas em face da
microeletronica, da robética, da microinformética e dos
novos meios de telecomunicagéo.

Tal liquidez das relagdes de trabalho enfraquece o trabalho
subordinado como conhecido, forte e rigido. A reestruturagdo
empresarial sustenta, ainda que, na nossa opinido, equivoca-
damente, que ndo é o trabalho em si que gera riqueza, e sim, a boa
gestdo de recursos financeiros (justificando a preocupagdo estatal
com a economia e ndo com os direitos sociais), conduta que
inevitavelmente relega o trabalho ao plano acessério.

O novo capitalismo prega a ideia de trabalhador multi-
funcional, capaz de realizar mais tarefas em menos tempo,
aumentando a produtividade da empresa. Perdem-se as nocoes de

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: Entre o
Paradigma da Destruigdo e os Caminhos de Reconstrugdo. Sdo Paulo: LTR, 2017,
pg. 39.
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trabalho centralizado e verticalizado. O trabalhador é flexivel,
adaptando-se as exigéncias da empresa, conforme pregado pelo
toyotismo. A agregacdo em um unico trabalhador de diversas
funcgdes por 6bvio reduz os postos de trabalho e o custo do
empregador, mas aumenta o lucro, mostrando-se vantajosa a
diminuigdo de empregos formais.

Ao lado da multifuncionalidade do trabalhador recor-
damos a total descentralizagdo da producdo por meio da
terceirizagdo. Na pds-modernidade a subcontratacdo empresarial e
ainda a fragmentac¢do do nicleo empresarial em franquias, redes e
consorcios fragiliza a garantia de direitos trabalhistas e a
representacdo sindical ja que dois empregados com as mesmas
atribui¢des e laborando no mesmo produto podem auferir vanta-
gens diferentes.

Logo, no campo contratual, renasce o conceito de livre
pactuacdo, impondo como regra saldrios mais baixos e prestacao
habitual de horas extras. H4 um desenfreado processo de
flexibilizagdo das normas protetivas do trabalho em total desres-
peito a legislagdo positiva.

Revolve-se a discussdo no tocante a limitacdo do exercicio
da autonomia da vontade inerente aos contratos de emprego.
Acredita-se que a ampla liberdade de contratagdo ndo promove o
esperado desenvolvimento, servindo, ao contrério, de instrumento
vetor de liberdade social, pontuando Guy Standing?0:

Nédo se trata apenas de ter inseguranca de vinculo
empregaticio, de ocupar empregos de duracdo limitada e
com um minimo de protecao trabalhista, apesar de tudo isso
ser comum. Trata-se de estar numa posicao que nao oferece
nenhum senso de carreira, nenhum senso de identidade
profissional segura e poucos, se alguns, direitos aos
beneficios do Estado e d empresa que varias geragdes dos
que se viam como pertencentes ao proletariado industrial ou

20 STANDING, Guy. O precariado: A nova classe perigosa. Belo Horizonte:
Auténtica Editora, 2017, pg. 47.
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aos assalariados passaram a esperar como algo que lhe era
devido. Essa é a realidade de um sistema que exalta e
promove uma forma de vida baseada em competitividade,
meritocracia e flexibilidade. A sociedade humana nado se
construiu ao longo dos séculos sobre uma mudanca
incessante e permanente; ela foi baseada na lenta construgao
de identidades estaveis e esferas de seguranca bem rigidas.
Uma licdo do Iluminismo é que o ser humano deveria
controlar seu destino, ndo Deus ou as forcas da natureza.
Diz-se ao precariado que ele deve responder as forcas de
marcado e ser infinitamente adaptavel. O resultado é um de
pessoas - em potencial, todos nés que estamos fora da elite,
ancorada em sua riqueza e desapego da sociedade - em
situagbes que s6 podem ser descritas como alienadas,
anOmicas, ansiosas e propensas a raiva. O sinal de
adverténcia é o descompromisso politico.

Insurge-se a autora veementemente, quanto a possibilidade
desse novo mercado econémico, formado por grandes consércios,
com atividades produtivas totalmente descentralizadas, ditar
regras contratuais privadas no campo trabalhista sem observar o
arcabouco minimo de tutela estatal.

No plano nacional, vivenciamos de perto esse contexto de
desregulamentagdo trabalhista com a publicacdo da Lei n°
13.467/2017, privilegiando as negociacdes auténomas a despeito
dos direitos sociais positivados na prépria Constituicdo Federal de
1988. Destaca-se em especial o artigo 444 da nova lei que
prescreveu:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser
objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em tudo
quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicéveis e
as decisdes das autoridades competentes.

Pardgrafo tinico. A livre estipulagdo a que se refere o caput
deste artigo aplica-se as hipéteses previstas no art. 611-A
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desta Consolidagdo, com a mesma eficdcia legal e prepon-
derancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de
empregado portador de diploma de nivel superior e que
perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previ-
déncia Social.

Atenta-se ao disposto em especial no pardgrafo tinico da
nova lei que sobreleva a autonomia a seu apice, autorizando as
partes a dispor sobre direito de indisponibilidade absoluta,
adotando-se como Unicos critérios a remuneracdo e escolaridade
do empregado.

O artigo 611-B da CLT consagra a supressao ou a redugdo
dos direitos basicamente previstos no artigo 7° da Constituicdo
Federal que ostentam natureza juridica de direitos fundamentais
dos trabalhadores dispondo que regras sobre duracdo do trabalho
e intervalos ndo sdo consideradas como normas de satide, higiene
e seguranca do trabalho.

Ao permitir o pardgrafo tinico do artigo 444 da CLT que a
livre estipulagdo das partes aplique-se as hipdteses previstas no
art. 611-A, a nosso ver, incorre em flagrante inconstitucionalidade.

O caput do artigo 7° da Constituicdo Federal é inequivoco
em estabelecer padrdo minimo de direitos, prescrevendo que sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social, os devidamente posi-
tivados.

Sao direitos, portanto inegocidveis, irrenuncidveis e
intocaveis, portanto, pela manifestacdo das partes figurantes no
contrato de emprego.

Outrossim, seré licito concluir que o empregado que receba
um pouco mais de R$ 10.000,00 (salario mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social) e seja portador de diploma de nivel superior
(qualquer curso) ndo merece a protecdo constitucional prevista no
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artigo 7°? Estarfamos retroagindo ao século XVIII, em que as
contratagdes eram livres e ilimitadas?

Em que pese o forte pensamento disseminado pelo
capitalismo neoliberal no sentido de extingdo do préprio emprego,
pensamos que a conjuntura politica, econdmica e social demanda
um resgate do papel civilizatério do primado do trabalho através
de politicas publicas estatais.

Nao se olvida que o novo capitalismo requer a reestru-
turacdo da economia, admitindo-se de fato a extingao de postos de
trabalho e otimizagdo de mao de obra. Ocorre que essas mudancas
acarretam também o surgimento de novas funcdes, o aumento do
consumo e a potencializacao do trabalho sem implicar na extin¢ao
deste. Assim, renasce para o Estado a obrigacdo de gerenciar
politicas publicas de fomento ao emprego adaptando-o as
peculiaridades econémicas trazidas pela revolugdo tecnolégica do
século XXI.

O Direito do Trabalho sempre cumpriu papel civilizatério
na sociedade, equilibrando a ordem econdmica e promovendo a
justica social. Desde a primeira revolucdo tecnolégica o Direito do
Trabalho sofre os influxos da economia sem perder seu cardter
socializante e mostrando sua capacidade de adaptagdo aos novos
mercados em face de seu cardter progressista e modernizante. A
respeito, sintetiza Mauricio Godinho Delgado?!:

Tudo isso significa que o Direito do Trabalho foi o grande
instrumento que as democracias ocidentais mais avancadas
tiveram de integracdo social, de distribui¢do de renda, de
democratizacdo social. Um poderoso e eficaz instrumento
que conseguiu exatamente estabelecer uma forma de
incorporacdo do ser humano ao sistema socioeconémico, em
especial daqueles que ndo tenham outro meio de afirmagao
sendo a proépria forca de seu labor. Trata-se de uma

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: Entre o
Paradigma da Destruigdo e os Caminhos de Reconstrugdo. Sdo Paulo: LTR, 2017,
pg. 121.
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generalizada e eficiente modalidade de integracdo dos seres
humanos ao sistema econdmico, ainda que considerados
todos os problemas e diferenciagdes sociais, um notéavel
mecanismo assecuratério de efetiva cidadania. Esta-se
diante, pois, de um potente e articulado sistema garantidor
de significativo patamar democracia social.

Entende-se que o manto protetivo estatal ainda permanece
vivo e ativo, devendo a manifestagdo de vontade das partes nos
contratos de emprego sofrer a baliza do dirigismo estatal. Ainda
que o momento econdmico transpareca o contrério, cabe ao Estado
remodelar o direito do trabalho, adequando-o as novas necessi-
dades do mercado sem perder de vista seu carater civilizatodrio.
Segundo Mauricio Godinho Delgado?*

Conforme ja explicitado, quer isso dizer que tais reflexos no
mundo do trabalho irdo depender, é claro, da capacidade de
a economia e seu universo empresarial enfrentarem,
positivamente, a competicdo exacerbada. Tal capacidade
encontra-se légica e diretamente atada as politicas publicas
que o respectivo Estado observa no tocante a insercao de sua
economia no cendrio global, além do sentido que confere as
suas proprias politicas econdmicas internas.

Defende-se, portanto, em que pese a flexibilizagdo e
desregulamentacdo de direitos trabalhistas propostos pela Lei n°
13.467/2017 (reforma trabalhista), a autonomia da vontade do
empregado e empregador nos contratos de emprego continua
sujeito ao dirigismo estatal, ndo havendo liberdade para se dispor
acerca do nucleo intangivel de direitos trabalhistas previstos na
Constituicdo Federal, sob pena de se extinguir o cardter

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: Entre o
Paradigma da Destrui¢do e os Caminhos de Reconstruc¢do. Sdo Paulo: LTR, 2017,
pg. 55.
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civilizatério do Direito do Trabalho, provocando desequilibrio
social imensuravel.

CONCLUSAO

As transformacdes econdmicas demandam a reestruturagao
das formas contemporaneas de trabalho de modo que se encaixem
no modelo proposto pela revolucdo tecnolégica do século XXI,
pautada na automacao e informatizagdo dos modelos produtivos.
Ocorre que a reestruturagdo das formas de trabalho ndo pode
implicar no livre exercicio da autonomia das partes atoras do
contrato de emprego.

Em que pese os avangos tecnoldgicos e a robotizagdo das
linhas de producao, o trabalho humano nunca desaparecera, ja que
inerente a prépria condicdo humana e instrumento promotor da
Justica Social. Logo, o Estado do Bem Estar Social formatado no
século XXI deve batalhar arduamente pela reafirmacdo do ntcleo
intangivel dos direitos trabalhistas, freando o processo de
desregulamentacao legal sugerido pelo neoliberalismo.

Nao sdo as leis trabalhistas que devem amoldar-se as
exigéncias do mercado, e sim, o contrdrio, o mercado, com as
peculiaridades préprias da pés-modernidade, é que se deve curvar
para o valor social do trabalho que é fundamento do Estado
Democréatico. Concordamos com Carla Maria Santos Carneiro,
Germano Campos Silva e Lila de Fatima Carvalho Ramos? que
sustentam que nunca havera possibilidade de produgao de riqueza
sem o trabalho vivo, encontrando-se o trabalho no centro da
economia de producao de valores.

Nao se defende uma mera submissdo das exigéncias do
mercado ao valor social do trabalho, mas sim a implementacgado de

23 CARNEIRO, Carla Maria Santos. SILVA, Germano Campos. RAMOS, Lila de
Fatima Carvalho. RelagGes Sustentaveis de Trabalho: Didlogos entre o Direito e
a Psicodinamica do Trabalho. 1ed. S3o Paulo: LTR, 2018.
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politicas publicas garantidoras de postos de trabalhos e direitos
minimos dos trabalhadores condizentes com a dignidade humana
por meio de um didlogo entre os atores sociais envolvidos,
buscando-se um equilibrio de interesses em prol do desenvol-
vimento social.

Ademais, conclui-se firmemente pela inconstitucionalidade
do paragrafo segundo do artigo 444 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, segundo a redacdo dada pela Lei n° 13.467/2017
(reforma trabalhista), uma vez que a livre disposicdo contratual
pelas partes, por meio do pleno exercicio da autonomia da
vontade, ofende o artigo 7°, inciso XXII, da Constituicao Federal.
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CONTRA O REVISIONISMO
HISTORICO E A SUPRESSAO DO
ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO

Valdete Souto Severo
Jorge Luiz Souto Maior

Nossa intenc¢do com esse texto é debater, academicamente,
o voto ja expresso pelo Ministro Luis Roberto Barroso, na ADI
5766, pela qual se questiona a constitucionalidade dos artigos790-B
(caput e § 4°), 791-A, § 4° e 844, § 2° da CLT, com a redagdo que
lhes fora dada pela Lei n. 13.467/17 (a lei da “reforma”
trabalhista).

E importantissimo estabelecer esse debate publico, porque
o Ministro fez varias considerac¢des valorativas que transbordaram
a interpretacdo dos textos legais e que foram expressas com a
motivagdo clara de tentar direcionar o posicionamento do STF em
todas as demais matérias afetas a “reforma” trabalhista.

As consideragdes tiveram a relevante preocupagdo de
advertir para a importancia de se trazer para o processo mental de
atribuicado de sentido juridico a lei a realidade atual das relacoes de
trabalho, assim como de se avaliar as implicagdes econdmicas das
novas regras.

No entanto, tudo leva a crer que o ilustre Ministro foi
induzido a erro por suas fontes e, por isso, € necessario e urgente
colocar as coisas em seu devido lugar.
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1. Interpretando ou legislando?

A ementa do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, na
ADI 5766, foi assim redigida, conforme leitura feita na sessdao em
que feita a votagdo:

“As normas processuais podem e devem criar uma estrutura
de incentivos e desincentivos que seja compativel com os
limites de litigiosidade que a sociedade comporta. O
descasamento entre o custo individual de postular em juizo
e o custo social da litigdncia faz com que o volume de ac¢des
siga uma légica contrdria ao interesse publico. A sobre-
utilizagdo do Judiciario congestiona o servigo, compromete a
celeridade e a qualidade da prestagdo jurisdicional, incentiva
demandas oportunistas e prejudica a efetividade e a
credibilidade das institui¢des judiciais, vale dizer afeta, em
dltima analise, o préprio direito constitucional de acesso a
justica. Dessa forma, é constitucional a cobranca de
honorarios sucumbenciais dos beneficiarios da gratuidade
de justica, como mecanismo legitimo de desincentivo ao
ajuizamento de demandas ou de pedidos aventureiros. A
gratuidade continua a ser assegurada pela ndo cobranca
antecipada de qualquer importancia como condi¢do para
litigar. O pleito de parcelas indevidas ensejara, contudo, o
custeio de honorérios ao final, com utilizacdo de créditos
havidos no proprio feito ou em outros processos.
Razoabilidade e Proporcionalidade da exigéncia. Todavia,
em resguardo de valores alimentares e do minimo
existencial, a wutilizacdo de créditos havidos em outros
processos observara os seguintes critérios: 1) Nao exceder a
30% do valor liquido recebido por aplicagdo analdgica das
normas que dispdem sobre o desconto em verbas
alimentares; 2) Nao incidir sobre valores inferiores ao teto
do Regime Geral da Previdéncia Social, atualmente R$ 5.
645,80.

Também é constitucional a cobranga de custas judiciais dos
beneficiarios da justica gratuita que derem ensejo ao
arquivamento do feito em razdo do ndo comparecimento

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 187



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

injustificado a audiéncia. Respeito e consideragdo a justica e
a sociedade que a subsidia, 6nus que pode ser evitado pela
apresentacdo de justificativa para a auséncia. Por fim, e
igualmente constitucional o condicionamento da proposi-
tura de novagdo ao pagamento das custas judiciais decor-
rentes do arquivamento. Medida adequada a promover o
objetivo de acesso responsavel a justiga.

Dispositivo: Interpretagdo conforme a Constitui¢do dos
dispositivos impugnados para assentar como teses de
julgamento: 1) O direito a gratuidade de justica pode ser
regulado de forma a desincentivar a litigdncia abusiva,
inclusive por meio da cobranga de custas e de honorarios
aos seus beneficiarios. 2) A cobranca de honorarios sucum-
benciais podera incidir: 1. Sobre verbas ndo alimentares, a
exemplo de indenizagdes por danos morais em sua
integralidade. 2. Sobre o percentual de até 30% do valor que
exceder ao teto do Regime Geral de Previdéncia Social,
quando pertinentes a verbas remuneratérias. 3) E legitima a
cobranca de custas judiciais em razdo da auséncia do
reclamante a audiéncia, mediante sua prévia intimagdo
pessoal para que tenha a oportunidade de justificar o nédo
comparecimento.”

Da leitura da ementa extrai-se, de plano, a conclusdo de
que o Ministro, embora ndo tenha dito que os artigos postos em
discussdo sdao inconstitucionais, acabou fazendo-o por via trans-
versa, jd& que, concretamente, para atender aos preceitos consti-
tucionais, do modo como os vé, conferiu nova redagdo aos textos
legislativos.

Restou claro que na visdo do Ministro Barroso os artigos
ndo podem ser aplicados em sua literalidade. Alias, sob o angulo
de visao dos defensores da “reforma”, o Ministro teria se recusado
a aplicar a “reforma”.

Para que essa percepgdo nao fosse ao ponto da explicitacao
de uma inconstitucionalidade, que seria um baque ainda maior
para os objetivos da “reforma”, encontrou-se a saida de reescrever
os textos legais.
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Nao nos parece, no entanto, que seja legitimo ao Poder
Judiciario, sob o pretexto de salvar a obra legislativa, se colocar na
posicao do Legislativo e reescrever o texto legal.

Além disso, a ementa é contraditéria. Ao mesmo tempo em
que admite que os créditos obtidos no processo em que haja o
“pleito de parcelas indevidas”, sem qualquer limitacdo, sejam
utilizados para pagamento dos custos do processo, fixando
restricdo apenas para os “créditos havidos em outros processos”,
com relagdo aos quais se devem observar os critérios de: “ndo
exceder a 30% do valor liquido recebido por aplicagdo analégica
das normas que dispdem sobre o desconto em verbas alimentares”
e de “nao incidir sobre valores inferiores ao teto do Regime Geral
da Previdéncia Social, atualmente R$ 5.645,80”; mais abaixo, no
dispositivo, mistura tudo e estabelece novos critérios, chegando
até mesmo a abandonar a diferenciacio em torno das “verbas
alimentares”, que passam a ser tratadas como “verbas remu-
neratorias”.

No dispositivo da ementa consta o seguinte:

“A cobranga de honorarios sucumbenciais poderé incidir: 1.
Sobre verbas ndo alimentares, a exemplo de indenizacées
por danos morais em sua integralidade. 2. Sobre o percen-
tual de até 30% do valor que exceder ao teto do Regime
Geral de Previdéncia Social, quando pertinentes a verbas
remuneratorias. 3) E legitima a cobranca de custas judiciais
em razdo da auséncia do reclamante a audiéncia, mediante
sua prévia intimagdo pessoal para que tenha a oportunidade
de justificar o ndo comparecimento.”

Ou seja, para consertar a lei, o Ministro criou,
arbitrariamente, uma normatizagdo mais confusa que a da prépria
lei. Como se diz, popularmente, “a emenda ficou pior que o
soneto”, ou, no caso concreto, “a ementa ficou pior que a lei”.
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2. Reducdo de custos ndo amplia o mercado de trabalho

Os pressupostos de todo o raciocinio expresso no Ministro
do relator Luis Roberto Barroso estdao langados, expressamente, no
inicio de sua fala, quando, apés dizer que “em uma sociedade
desigual, um dos principais papéis do Estado é contribuir para a
reducdo da desigualdade e para o enfrentamento da pobreza” e
que isso depende do “crescimento econdmico e da distribuigao
justa de recursos”, afirma textualmente:

“as diretrizes que pautam o raciocinio que a seguir vou
desenvolver sdo as seguintes: Qual dentre as interpretagdes
possiveis facilita o crescimento com a expansdo do mercado
de trabalho? Qual dentre as interpretacdes possiveis produz
a melhor alocacdo de recursos sociais, porque isso é
imprescindivel para a distribuicdo de justica e de riqueza?”

Vé-se, claramente, que o Ministro fez uma escolha
axioldgica, para determinar quais deveriam ser os objetivos da lei:
ampliar o mercado de trabalho e distribuir justica e riqueza.

H4, no entanto, arbitrariedade na escolha e ilusdao quanto
aos efeitos.

Ora, como disse o proprio Ministro, o crescimento
econdmico é o determinante na producdo de empregos e, portanto,
ndo é a lei que amplia o mercado de trabalho. A lei, primeiro,
regula o mercado de trabalho, visando a preservacdo de valores
humanos sem os quais a sociedade se desfaz e que nenhum
sucesso econdmico é, por si, capaz de reverter, e contribui para
uma melhor distribuicdo da riqueza produzida.

Nao se pode imaginar que o Direito possa gerar cresci-
mento econdmico e muito menos que a isso se chegue com a mera
reducdo dos custos representados pelas normas juridicas que
estipulam valores humanos minimos aos trabalhadores.

Como consagrado desde o Tratado de Versalhes, quando se
criou a Organizagdo Internacional do Trabalho, 1919, “o trabalho
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humano ndo é simplesmente mercadoria de comércio” e este
compromisso foi internacionalmente assumido pelos diversos
paises exatamente para que ndo se buscasse nunca mais a solucao
de problemas econdmicos por meio da eliminacdo da condicdo
humana dos trabalhadores.

Entdo, as garantias juridicas trabalhistas ndo sdo equagdes
matemadticas das quais se podem abrir mao. Sdo, isso sim, os
valores que se entendem necessérios respeitar para que se possa
construir uma sociedade que se rege pelo império da paz social.
Os custos desses direitos, portanto, constituem um “problema”
que a economia deve obrigatoriamente observar.

O “mercado de trabalho” ndo é um ente com vida proépria,
mas sim, o resultado da circulagdo de riquezas. Em um pais
capitalista, ndao hd producdo, nem circulacdo de riquezas, sem
emprego, com salario adequado e tempo para o consumo. Trata-se
de dois fatores que ja eram apontados desde o inicio da regulagao
especial das relagcdes de trabalho pelos estados capitalistas e,
portanto, desde o Século XVIII.

Nao é possivel, pois, considerar que se possa, pela via da
interpretacdo da lei, ampliar o mercado de trabalho.

3. Crenca sem histéria

Na sequéncia, o Ministro Barroso promete que vai
introduzir uma andlise empirica, fazendo-o nos seguintes termos:

Depois de ter estabelecido que essas sdo as premissas inter-
pretativas que irei adotar, eu gostaria de compartilhar trés
experiéncias, trés precedentes que marcam o modo como eu
interpreto esta matéria que esta sob julgamento.

A abordagem ¢, na verdade, autorreferencial. O Ministro
nao faz uma investigagdo empirica para encontrar as respostas das
perguntas que formulou inicialmente. De fato, j& possuia um
posicionamento, deslocado de qualquer andlise fética, e é esse seu
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modo pessoal de compreender alguns institutos juridicos que
chama de “experiéncia”.

Ao trazer essa “experiéncia”’, ou como chama o Ministro,
compartilhar “essa primeira crenca”, ele afirma que “protecao fora
da justa medida desprotege além de infantilizar individuos, que
precisam ser autdnomos e precisam ser responsaveis pelas de-
cisdes que tomam”. Menciona o “efeito sistémico negativo que o
excesso de protecionismo, muitas vezes, acarreta”.

Essas consideracbes, no entanto, ndao possuem qualquer
base cientifica. Alids, sdo baseadas, como o préprio Ministro
pontua, em uma “crenca” e nos parece pouco adequado que se
firmem posicionamentos judiciais, ainda mais na Corte Suprema
do pais, com base em “crencas”.

Essa “crenca” de que “protecdo fora da justa medida
desprotege além de infantilizar individuos, que precisam ser
autobnomos e precisam ser responsaveis pelas decisdes que
tomam” era a que imperava no século XVIII e que, mantida
prevalecente no século XIX, gerou todo o desajuste social e
econdmico que conduziu a humanidade a duas guerras mundiais.

A “crenca” do Ministro remete aos postulados basicos de
um Direito na ordem liberal! quando se considerava que: a) a
preocupacdo com o proximo decorre de um dever moral: tornar
esse dever uma obrigacdo juridica elimina a moral que deve existir
como esséncia da coesao social; b) todo direito obrigacional emana
de um contrato: a sociedade ndo deve obrigacdo a seus membros;
s6 se reclama um direito em face de outro com quem se vincule
pela via de um contrato; c) a desigualdade social é consequéncia
da economia (e a igualdade, também): quando o Direito procura
diminuir a desigualdade, acaba acirrando a guerra entre ricos e
pobres (ricos, obrigados a benevoléncia, buscam eliminar o peso
do custo de tal obrigagdo; pobres, com direitos, tornam-se
violentos); d) a fraternidade é um conceito vago que ndo pode ser

! Vide EWALD, Francois. Historie de I’Etat Providence: les origines de la

solidarité. Paris: Grasset, 1996, pp. 23 e ss.
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definido em termos obrigacionais; e) o Direito s6 tem sentido para
constituir a liberdade nas relagdes intersubjetivas, pressupondo a
igualdade (a ordem juridica tem a funcao de impedir os obstaculos
a liberdade); f) o Direito ndo pode obrigar alguém a fazer o bem a
outra pessoa; g) “em uma sociedade constituida segundo o
principio da liberdade, a pobreza nao fornece direitos, ela confere
deveres”2

Como consequéncia l6gica, dizia-se que os riscos a que se
sujeitam os trabalhadores em um ambiente do trabalho ndo podem
ser imputados a quem os subordina e muito menos a sociedade?.

Queria se crer que as incertezas da vida e os seus riscos
atingiam a todos igualmente; ndo se tratava, pois, de atributo de
uma certa classe de homens. Assim, caberia a cada um ganhar sua
seguranca no exercicio pleno da liberdade. A previdéncia, de
natureza individual, apresentar-se-ia, pois, como a virtude liberal
por exceléncia. “Riqueza e liberdade tém a mesma origem, a
liberdade. O pobre poderia ser rico pela mesma virtude que fez a
riqueza do rico. Assim, assegurar seria apenas uma atribuicao de
cada um. Querer descarregar sobre outro a sua responsabilidade é
abdicar de sua liberdade, renunciar a sua qualidade de homem,
desejar a escravidao”+.

Neste sentido, haveria, sobretudo, uma responsabilidade
de cada um por atingir os meios de sua sobrevivéncia, inclusive
quanto aos aspectos dos riscos presentes e futuros. “Em outras
palavras, no modelo liberal ndo ha wvitimas. Neste sentido,
inicialmente, apenas o fato de sofrer um mal ndo vos confere
nenhum direito sobre nada. Neste sentido, ainda, somente a
propria vitima, qualquer que sejam os sentimentos de piedade e de

2, EWALD, Francois. Historie de I’Etat Providence: les origines de la solidarité.
Paris: Grasset, 1996, p. 35.
3, EWALD, Francois. Historie de I’Etat Providence: les origines de la solidarité.
Paris: Grasset, 1996, p. 35.
4. EWALD, Francois. Historie de I'Etat Providence: les origines de la solidarité.
Paris: Grasset, 1996, p. 36.
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compaixdo que ela possa inspirar, é supostamente sempre o autor
de seu destino”>.

Pela nocdo juridica de responsabilidade civil no modelo
liberal, portanto, “ndo ha nenhum desejo de uma agdo corretiva da
sociedade sobre a natureza. A responsabilidade juridica apenas
remete as coisas ao seu estado: ela ndo corrige, ela restabelece,
repara”®.

Na nova racionalidade juridica, que conduziu a formacao
do Direito Social, para superar as causas que conduziram a
humanidade as duas guerras mundiais, toda essa légica mate-
matica, economicista, foi abandonada, colocando-se os valores
humanos em primeiro plano.

Fundamentalmente, difere o novo modelo juridico do que
lhe é antecedente e contrario no aspecto da solidariedade, que
deixa o campo da ordem moral para se integrar o campo da
coercao juridica, reconhecendo-se que do vinculo social advém a
responsabilidade de uns para com os outros.

Chegar-se a esta proposicdo juridica é mesmo uma
necessidade no pds-guerra, pois a quantidade de pessoas viti-
madas pela guerra é extremamente grande e essas por serem
mutiladas ou 6rfas ndo teriam a minima condicdo de sobre-
vivéncia, sem um aparato de natureza social. Nao haveria como
dizer que essas pessoas possuem direitos, identificando um ente
obrigado a seu cumprimento, se mantidos os pressupostos teéricos
do direito liberal.

A nova concepgao de Direito, portanto, transcende as
relagdes individuais, alcangando o ser humano pelo simples fato
de ser integrado a “familia humana”.

Todos possuem responsabilidade com relacdo a todos,
reconhecendo-se uma relagdo juridica bdsica pré-existente a

5. EWALD, Francois. Historie de I’Etat Providence: les origines de la solidarité.
Paris: Grasset, 1996, pp. 35-37.

6. EWALD, Francois. Historie de I'Etat Providence: les origines de la solidarité.
Paris: Grasset, 1996, p. 37.
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qualquer relagao juridica de natureza especifica. Somente, assim, o
Estado, que é a configuragdo juridica, institucionalizada, da
sociedade, pode ser visto como ente responsidvel pelo
cumprimento de direitos aos cidaddos, pelo simples fato de
estarem vivos, integrando-se a esses direitos o mais evidente de
todos que é o de se manterem vivos e com dignidade. E somente
assim também que todas as pessoas sdo integradas ao mesmo
contexto ndo apenas como titulares de direitos, mas como
detentores de obrigacdes, sobretudo no que se refere a cumprir as
obrigacdes necessarias a satisfagdo do projeto coletivo para a
garantia, pelo Estado, de tais direitos, atingindo, principalmente,
as entidades econdmicas que, na realidade capitalista, buscam
impor modos de vida que satisfacam aos seus propdsitos.

Na ordem social que se busca conferir ao capitalismo,
cumpre ao Estado a promocgao de todos os valores que preservem
a dignidade humana, na sua inteireza, independente da condicao
econdmica ou da sorte de cada um. Dentro desse contexto,
concebe-se que na producdo capitalista, que permite a utilizacao
do trabalho humano de outrem para geragao de riquezas proéprias,
decorrem obrigagdes que vao muito além daquelas estabelecidas
em “clausulas contratuais”.

O Direito que resulta da busca de uma nova racionalidade
para os problemas do mundo é o Direito Social, que esta no topo
do conjunto normativo como um conceito fundamental, tendo
como objetivos buscar a justica social, a efetivacdo da democracia,
e a internacionalizagdo das normas, objetivos estes vistos como
condigdes para a paz mundial. No novo Direito impera a
concepcao de um regramento que tem por consequéncia a
melhoria da posicdo econodmica e social de todos e a preservagao
da dignidade do sentido da elevacdo da condigdo humana. Esse é
o Direito que se denomina Direito Social também por contra-
posicao daquilo que lhe é historicamente antecedente, o Direito
Liberal, no qual a liberdade, a igualdade, o individualismo
conduzem apenas a uma proposicdo de que as pessoas estao livres
para a busca de sua satisfagdo pessoal fora de qualquer contexto
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coletivo (como se a felicidade, sem relacionamentos pessoais, fosse
de fato possivel).

E importante deixar claro, como visto acima, que a
expressao Direito Social, na época de sua formulagao, atinge os
debates juridicos, ndo como forma de catalogar alguns direitos
especificos, mas como designacdo da transformacdo da proépria
racionalidade do Direito.

O Direito, concebido a partir da razdo liberal, era concebido
como Direito Liberal, ainda que ndo se o dissesse claramente. A
nova racionalidade transforma o Direito em Direito Social. Trata-
se de entidades contrapostas, representando o Direito Social a
superagdo do Direito Liberal. Em outras palavras, traduz a
superagao da racionalidade liberal, que impera no direito durante
o século XIX, pela racionalidade social, que se produz como avesso
da razdo anterior, da mesma forma como se deu na passagem do
absolutismo para o liberalismo. Sdo preceitos que ndo convivem,
contemporaneamente, portanto.

O préprio nome é indicativo do que se estd falando. A
expressao Direito Social s6 tem sentido posta em contraposigao ao
Direito Liberal. Sem essa referéncia, que, de fato, é historica, pode-
se chegar a conclusao equivocada de que a expressao Direito Social
é despropositada, pois todo direito se volta a sociedade e assim
social todo direito é7.

A denominacdo utilizada, Direito Social, advém, natural-
mente, da contraposicdo que se estabelece ao interesse econémico.
Nao se trata, por 6bvio, de uma objecdo ideoldgica eis que se
integra ao contexto do capitalismo, mas por se inspirar em muitos
propositos socialistas, abarcados pelos movimentos dos trabalha-
dores, fornece a possibilidade de uma contradicdo sistémica,
favorecendo o antagonismo, que conduz as relacdes sociais a um
processo evolutivo.

7. Vide, por todos, Arnando Sussekin, Instituicdes de Direito do Trabalho. S3o
Paulo: LTr, 1991, p. 106.
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O Direito assume, assim, um relevante papel de reforma da
realidade, partindo-se da constatacdo, conforme esclarecido por
Ascareli, que o “direito espontaneo, que se forma, ou se acredita
formar-se, diretamente pelo livre jogo das forcas em luta, é sempre
o direito do mais forte”s

Na visdo proposta por Orlando Gomes e demais autores
acima citados, o Direito Social seria a expressdao para designar a
mudanca na raiz do direito como um todo, sendo que esta
mudanga foi proposta pelo advento do Direito do Trabalho.

Esse Direito, alids, é o instrumento que fornece a possi-
bilidade concreta da existéncia do capitalismo enquanto modelo
de sociedade. Organizando o capitalismo, o direito social, por
evidente, preserva interesses econdmicos. Mas, ao fixar a
prevaléncia da solugdo dos problemas postos pela questao social,
que é abertamente reconhecida como tal, o postulado da justica
social aparece como condigdo de sustentabilidade do sistema. Sao,
portanto, sustentdculos do direito, no século XX, a construcdo da
justica social, a efetivacdo da democracia e a consagracdo da paz
mundial.

Para atingir esses propdsitos, parte-se do exame histérico,
que é essencial ao direito, e busca-se ndo eliminar, por certo, os
valores incorporados a consciéncia humana por toda obra
humanista, cientifica e iluminista dos séculos XV a XVIII, mas
inseri-la em outro contexto, o contexto das razdes do Direito
Social.

Desse modo, a liberdade e a igualdade sdao compreendidas
no contexto de um projeto coletivo, social, que ndo desprezando o
modelo capitalista de produgdo, que se mantém, faz com que o
individualismo e o empreendedorismo, que sdo decorréncias
daqueles valores na acepcdo capitalista, ndo se prestem,
unicamente, a um sentimento egoista e sim a construcdo de uma

8, Apud BOBBIO, Norberto. Da estruturacdo a funcdo: novos estudos de teoria
do direito. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani; revisao técnica de Orlando
Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 248.
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vida melhor para todos. Nao se podendo mais acreditar na ideia
liberal de que a soma das vontades egoistas, livremente
expressadas, possam conduzir a este resultado, entende-se
necessario fixar pardmetros, no sentido de limites, para o exercicio
real desses preceitos, até porque no livre jogo do mercado ha a
formacao de grandes conglomerados econdmicos que engolem nao
apenas os trabalhadores, mas todos os demais cidadaos, além do
meio ambiente, como mais tarde vai se compreender.

O Direito Social, portanto, ndo é o direto que limita a
liberdade, mas que a promove em sentido real, advindo dai o seu
carater promocional, conforme revela Norberto Bobbio:

“Em poucas palavras, é possivel distinguir, de modo til,
um ordenamento protetivo-repressivo de um promocional com a
afirmacao de que, ao primeiro, interessam, sobretudo, os com-
portamentos socialmente ndo desejados, sendo seu fim precipuo
impedir o méximo possivel a sua pratica; ao segundo, interessam,
principalmente, os comportamentos socialmente desejaveis, sendo
seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos recalcitrantes.” 9

A figura tipica do Direito Liberal, o contrato, perde sentido
enquanto instrumento de preservacdo do interesse do mais forte
frente ao mais fraco e de legitimador da aquisicdo de proprie-
dades. A propriedade, por sua vez, deixa de ser, por 6bvio, um
direito sagrado, até porque ndo ha nada mais irracional do que em
nome da razdo buscar um fundamento sacro para justificar a
propriedade. A propriedade, assim, deixa de ser vista como uma
condicdo inata do ser, até porque a realidade do periodo de
formagdo do capitalismo, desde o século XV, demonstrou que
poucos eram os homens que detinham algum tipo de propriedade
do ponto de vista dos considerados bens imoéveis (terras, casas e
indastrias) e mesmo assim nao deixavam de existir, embora
muitos, como visto, tenham sobrevivido em condi¢des subumanas.

°. BOBBIO, Norberto. Da estruturacdo a funcdo: novos estudos de teoria do
direito. Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani; revisdo técnica de Orlando
Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole, 2007, p.15.
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O desejo de adquirir uma propriedade e de preservé-la para si foi
uma das grandes causas dos desajustes sociais, j4 destacada
mesmo na obra de Locke, um dos principais tedricos do modelo
liberal.

A propriedade, portanto, no contexto do Direito Social é
extraida de sua acepgdo liberal e seu valor é condicionado a sua
funcao social, isto é, ao efeito concreto que possa gerar em favor
de toda a sociedade e ndo penas para o seu proprietdrio,
sobretudo, quando sua quantidade for além do que se entenda o
necessario para a sobrevivéncia.

Esse preceito, por 6bvio, vai repercutir no préprio sentido
da riqueza produzida pelo modelo capitalista, que ndo pode ser
vista como pertencente apenas ao proprietdrio, aquele que detém
os meios de produgdo. Se os seus bens servem a toda a sociedade,
é evidente que a riqueza que deles se extrai, até porque para ser
extraida depende, necessariamente, do trabalho alheio, deve ser
distribuida em favor da sociedade, preservando-se, por 6bvio, a
justa parte do empreendedor, sendo que essa sua justa parte nao
pode significar que o empreendedor fique cada vez mais rico e o
trabalhador cada vez mais pobre.

As riquezas adicionais produzidas devem ser direcionadas
ao bem publico, para a construcdo de escolas, hospitais, habitagao,
previdéncia, e também lazer, com parques, pragas e conjuntos
esportivos, por exemplo.

A fungdo do Direito Social é distribuir a riqueza, para fins
nao apenas de eliminar, por benevoléncia, a pobreza, mas integrar
todos ao projeto de uma sociedade na qual todos possam,
efetivamente, adquirir em sua acep¢do maxima o sentido da
cidadania, experimentando a beleza da condicdo humana, sendo
certo que um dos maiores sentimentos que agridem o ser é a
injustica.

A humanidade foi obrigada a procurar outra racionalidade
para os arranjos sociais, vez que os preceitos da liberdade, do
individualismo, e da igualdade formal pressuposta ndo foram
eficazes para a construgdo da nova ordem mundial.
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Conforme assinala Arno Dal Ri Janior, “apés o insucesso
da aventura liberal manifestou-se viva a crenca de que as
atividades concernentes a economia e ao comércio internacional
deveriam ser regidas por precisas normas multilaterais, que
possibilitassem uma integracdo entre os Estados. Esta dltima
deveria obrigatoriamente se fundamentar sobre uma politica de
estabilidade e confianga reciproca. Esta crenca pode ser observada
ja no artigo 23 do 'Pacto' que levou a criacdo da Liga das Nacoes.
Deve ser salientado, porém, que esta organizagdo internacional, no
seu curto periodo de vida, promoveu diversas conferéncias e
encontros na tentativa de incentivar um amplo debate sobre a
necessidade de tais normas multilaterais”?0.

Importante deixar claro, também, que o Direito Social,
mesmo com seu proposito de ordem coletiva, ndo despreza o ser
humano, ou a sua individualidade, da qual decorrem conceitos
que, podemos admitir, sdo fundamentais, tais como a intimidade,
a privacidade, a liberdade de expressdo e de crenca religiosa, o
raciocinio etc. Muito ao contrario. A defesa da dignidade humana
é a expressio mdaxima do Direito Social, na medida em que
vislumbra a formalizagdo das bases existenciais necessdrias para
que esses valores humanos sejam concretizados, sendo de se
destacar que a maior relevancia do direito neste assunto diz
respeito as pessoas que estdo em posi¢do vulnerdvel na sociedade
dos pontos de vistas politico, cultural, social e econdmico. A
racionalidade imposta pelo Direito Social permite visualizar as
angustias, as dificuldades e as restricdes que atingem todas as
pessoas que integram a sociedade, sobretudo, as que sdo mais
vulneraveis economicamente, e assumir uma postura para efetivar
uma defesa concreta dos valores humanos.

Desse modo, o Direito Social, que tem por base a
visualizagdo do outro, buscando pelo espirito de solidariedade, a
elevacdo da condicdio humana, integrando o homem, sem

10 pAL RI JUNIOR, Arno. Histéria do direito internacional; Comércio e moeda;
Cidadania e nacionalidade. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux. 2004. p. 115.

200 | Revista da ESMAT13 —Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

distingdes, ao todo social, estd mais afeito aos dilemas postos pela
efetivacdo dos denominados direitos fundamentais (vida, satude,
trabalho, lazer, intimidade, privacidade, liberdade de expressao,
de crenca religiosa etc.), que o Direito Liberal, voltado para a
individualidade egoista desvinculada de qualquer interesse social.

Os denominados direitos civis e politicos ganham no
Direito Social uma nova dimensao, que lhes confere maior
significacdo, um sentido verdadeiro. Lembre-se, por exemplo, que
embora a Declaracio de 1789 tenha falado em liberdade e
igualdade, fazendo apelo ao conceito de cidadania, em verdade,
tais valores atingiram apenas uma pequena parcela da sociedade.

O advento de um Direito Social, baseado em nova
racionalidade, como elemento de superacao do Direito Liberal é
inquestionavel, sobretudo por conta da consagracdo do
constitucionalismo social, que alterou a até mesmo a natureza do
Estado. Como reflexo da importancia da questdo social para a
humanidade, as normas que lhe dizem respeito passaram a
integrar o corpo de diversas Constituicdes. Esta insercdo de
normas de natureza social na Constituicao se justifica porque a
concretizacdo de seus preceitos ndo depende meramente do
cumprimento de obrigacdes na esfera individual, mas da
conjugacdo de diversos fatores sécio-econdmicos de todo um
corpo social e, em especial, da atuagdo do préprio Estado, que
neste contexto ndo mais aparece como mero ente coercitivo da
ordem juridica, mas como estimulador, financiador e promotor
dos direitos constitucionalmente assegurados. A fixagdo na
Constituicdo de interesses sociais representa, por assim dizer, um
compromisso do Estado e da sociedade com o implemento e
satisfacdo de tais interesses, sendo o Estado até mesmo um sujeito
passivo obrigado a efetivé-los. Juridicamente, o Estado deixa de
ser um mero legitimador dos interesses dos dominantes e
transfigura-se em auténtico Estado social (pelo menos no prisma
do direito).

De um ponto de vista classificatério pode-se resumir o que
acima foi dito da seguinte forma: historicamente, o Direito avanca
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de sua tradigdo liberal para a concepcdo social. Como veremos
adiante, as separacgdes criadas pelo advento das Declaracdes do
pos-segunda guerra nao desprezam essa ruptura e ao mesmo
tempo ndo eliminam as conquistas da razdo humana,
desenvolvidas desde o século XV. Os denominados direitos civis e
politicos, tipicamente liberais, sdo preservados, mas fora de um
projeto exclusivamente capitalista. Sua aplicacdo, que é até mais
abrangente, pois serve, de fato, a todos os membros da sociedade e
ndo apenas a alguns como se dava no projeto liberal, estd
vinculada ao respeito dos preceitos fixados na nova raiz do direito,
o Direito Social.

Além disso, os denominados “Direitos sociais”, notada-
mente, o Direito do Trabalho e o Direito da Seguridade Social sao
preservados para fins de identificacdo com maior acuidade dos
problemas vivenciados pelos trabalhadores em sua correlagdo com
o capital, sendo este o foco principal do direito para impor ao
capitalismo os limites necessdrios a propria sobrevivéncia da
humanidade. Somente no contexto de uma raiz de Direito Social é
que os direitos sociais podem ser, efetivamente, aplicados.

Parece-nos, portanto, um enorme retrocesso, em termos de
concepcdo tedrica, voltada a compreensdo dos arranjos sociais,
politicos e econdmicos que se desenvolvem na sociedade
capitalista, dizer que “protecdo fora da justa medida desprotege
além de infantilizar individuos, que precisam ser autéonomos e
precisam ser responsaveis pelas decisdes que tomam”.

As necessidades humanas e a auséncia de alternativas de
sobrevivéncia a que sdo submetidas as pessoas é que determinam
os seus atos. Reconhecer isso nado é “infantilizar” ninguém. Trata-
se, isso sim, de respeitar a sua condigdo humana e, ainda, de nao
desprezar a realidade.

Considerar que pessoas em estado de necessidade sao
livres e autonomas, inclusive para renunciar Direitos sociais, que
se conceberam como preceitos de ordem publica para a
reconstrucdo da humanidade, é, isto sim, uma afronta ao real.
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O que o Ministro chama de “excesso de protecionismo”
nao passa de uma expressdo retérica para destruir o pressuposto
basico de toda a ordem do Direito Social que é o reconhecimento
das desigualdades.

4. Autonomia que aprisiona

A primeira “experiéncia” concreta mencionada é o
julgamento de um recurso acerca da possibilidade de PDV fixar
clausula de quitacdo geral do contrato.

Aqui é preciso pontuar, em primeiro lugar, que Plano de
Demissao Voluntaria é incentivo a perda do emprego em um pais
cujos indices oficiais apontam mais de 14 milhdes de traba-
lhadores, nimero que tem aumentado em razao da precarizagdo e
da perda na circulagdo de dinheiro que a “reforma" trabalhista
promove.

A questao, no caso trazido pelo Ministro, ndo é, porém, a
possibilidade de instituir tal plano, mas o efeito de, pela adesdo, o
trabalhador ou trabalhadora concordarem com a vedagdo do
acesso a justica. Nesse aspecto, é feliz a lembranca do Ministro,
pois se trata mesmo de casos similares. Em ambos, tanto na ADI
5766, quanto no RE 590415, a questao de fundo é a vedacdo do
acesso a justica, negando, portanto, efetividade tanto ao artigo 5°,
quanto ao art. 70, XXIX, ambos da Constituicao.

E mesmo naquele caso, o STF fez questdo de ressaltar que
se tratava de situagdo excepcional e o Ministro Barroso, em seu
voto, salientou:

“QO direito individual do trabalho tem na relagao de trabalho,
estabelecida entre o empregador e a pessoa fisica do
empregado, o elemento basico a partir do qual constréi os
institutos e regras de interpretagdo. Justamente porque se
reconhece, no dmbito das rela¢des individuais, a desigual-
dade econdmica e de poder entre as partes, as normas que
regem tais relagdes sdo voltadas a tutela do trabalhador.
Entende-se que a situagdo de inferioridade do empregado
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compromete o livre exercicio da autonomia individual da
vontade e que, nesse contexto, regras de origem heter6noma
- produzidas pelo Estado - desempenham um papel
primordial de defesa da parte hipossuficiente. Também por
isso a aplicagdo do direito rege-se pelo principio da
protecdo, optando-se pela norma mais favoravel ao
trabalhador na interpretagdo e na solugdo de antinomias.
Essa légica protetiva esta presente na Constituicdo, que
consagrou um grande ntimero de dispositivos a garantia de
direitos trabalhistas no &mbito das relacées individuais.”

Portanto, o STF tem precedente, da lavra do préprio
Ministro Barroso, reconhecendo a importancia fundamental da
protecdo na regulacao estatal das relacdes de trabalho.

E certo que isso ndo se restringe ao ambito material, pois
do contrario ndo faria sequer sentido a existéncia de regras
processuais trabalhistas, diversas daquelas que regulam o
processo civil.

A protecao que informa o ambito processual da regulacao
das relagdes entre capital e trabalho assume relevancia especial
quando nos damos conta de que o Brasil é um dos dnicos paises
do mundo ocidental capitalista que ainda insiste em permitir
despedidas sem qualquer motivacdo. A Constituicdo impediu a
chamada despedida “ad nutum” no inciso I do art. 7°, até hoje nao
regulamentado pelo Parlamento. E a pratica, apesar da literalidade
desse dispositivo, e da definicdo de dispensa arbitraria que
estabelece tanto o art. 165 quanto o 510-D (introduzido pela Lei
13.467/2017), é a da aceitagdo de que despedidas ocorram sem
motivo algum.

Em uma tal realidade, na qual o trabalhador sabe que
existem mais de 14 milhdes de desempregados e que pode ser
despedido, sem que o tomador do seu trabalho sequer motive o
ato, como é possivel afirmar que hda protecao em demasia?

Como falar em autonomia de trabalhadores que dependem
do trabalho para sobreviver e que sequer podem exigir respeito

204 | Revista da ESMAT13 —Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

aos seus direitos sem o receio razodvel de perda do posto de
trabalho?

Note-se que o Ministro estd tratando de uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade que ataca trés  dispositivos
inseridos/alterados na CLT, que tratam da possibilidade de acesso
a justica para trabalhadores e trabalhadoras para os quais
reconhecida a necessidade de gratuidade da justica.

Nao estd, portanto, a tratar do exercicio de direitos
trabalhistas durante o vinculo, nem da capacidade de efetiva
“negociacdo”, seja individual, seja por intermédio do Sindicato.

Nao esta a tratar de possibilidade ou extensdo do instituto
da quitacao.

A ADI 5766 refere-se a artigos que oneram cidadaos e
cidadas que buscam o Poder Judicidrio trabalhista e tem
reconhecida a incapacidade econdmica para atuar em juizo,
porque tais artigos determinam que esses sujeitos paguem os
custos do processo com o resultado das pretensdes procedentes.

Ou seja, o que estd em jogo, na ADI 5766, é a possibilidade
de que os valores decorrentes de atos ilicitos (descumprimento de
direitos fundamentais trabalhistas) sejam utilizados para
pagamento de honorarios de advogado, perito ou pagamento de
custas. Por isso, significa devolver ao agressor da ordem juridica
os valores que ele ilicitamente havia subtraido do trabalhador ou
da trabalhadora.

A ADI 5766 trata, portanto, da possibilidade de se verem
lesdes a direitos fundamentais reconhecidas pelo Estado e de se
chegar ao resultado concreto de que os valores que dai decorrem
serem sumariamente retidos e devolvidos ao agressor da ordem
juridica.

Logo, mesmo que estivéssemos diante de partes em
situacdo de igualdade, mesmo que pudéssemos falar de auto-
nomia, estariamos diante de regras que subvertem a prépria razao
pela qual outorgamos ao Estado o monopélio da jurisdicdo, qual
seja, a possibilidade e o dever de recompor agressdes a direitos.
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5. Paralelo inaplicavel

A segunda “experiéncia” que o Ministro Barroso com-
partilha, trata da Lei de Locagdes. Para o Ministro, embaracos a
desocupacdo de iméveis locados impediam as locagdes. A nova lei,
facilitando o despejo, “aumentou exponencialmente a oferta de
imoéveis para a locagdo e caiu significativamente o preco dos
aluguéis”.

Sem ingressar no tema delicado do despejo, que implica
concretamente, muitas vezes, deixar familias sem moradia, cabe
aqui uma reflexdo. O aumento exponencial da oferta de iméveis
ou a queda no preco dos aluguéis é um objetivo razoavel, a ser
perseguido com a desprotecdo de direitos fundamentais, como o
de moradia (art. 6© da CF)? Teriam sido revogados, sem que
ninguém soubesse, os primeiros artigos de nossa Constituicao e o
seu preambulo?

Até mesmo quando trata da ordem econdmica, no art. 170,
a Constituicdo de 1988 fixa que essa devera obedecer aos ditames
da justica social.

E a solidariedade, portanto, o parametro constitucional
para a aplicagdo das normas juridicas.

O exemplo do Ministro, além de ndo guardar qualquer
relagdo com o caso em discussdo, no qual, repita-se, discute-se o
direito de acesso a justica para quem o Estado reconhece como
incapaz de suportar as despesas de um processo, ja indica uma
possivel subversdo da ordem de valores contidos na Constituigao,
colocando a ordem econdmica (preco de aluguéis/ oferta de
imoveis) em sobreposigdo ao direito a moradia.

6. Nem “esquerda”, nem “direita”: dados da realidade

A terceira “e ultima experiéncia” que Barroso compartilha,
segundo ele, "é mais pessoal” e vale a transcricao:
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“Em algum momento da década de 90, eu participei de uma
comissdo que foi apurar a situagdo do BANER] (Banco do
Estado do Rio de Janeiro). Em poucos dias no BANER], nés
todos da comissdo verificamos que o BANER] era,
infelizmente, um antro de perversdo, de dinheiro publico
mal versado, de empréstimos irresponséaveis, de favoreci-
mento aos amigos e de corrupgao pura e simples, e portanto
era um caso tipico brasileiro, que alids se repete
historicamente, de apropriacdo privada do espago publico,
apropriacdo privada de uma empresa estatal. E portanto,
nao tive ali nenhuma davida de qual era a melhor coisa a
fazer com o BANER]J, que era vendé-lo, tird-lo das maos de
um Poder Publico que o pervertia em proveito de uma elite
extrativista. A despeito disso, a posicdo dos partidos de
esquerda naquele debate era manter o BANER] estatizado. E
portanto, o dogma da estatizagdo se colocava acima do fato
real que era a apropriagdo privada do Banco, e ali, e
considero isso importante de dizer porque pauta o meu
raciocinio, eu aprendi a separar o que é ser de esquerda do
que é ser progressista. Progressista é defender aquilo que
produz o melhor resultado para as pessoas, para a sociedade
e para o pais, sem dogmas, sem supersticdes ou sem
indiferenca a realidade. E portanto presidente, este ndo é um
debate entre esquerda e direita e sim sobre o que é melhor
para os trabalhadores, para a sociedade e para o pais, e
quero deixar claro, e acho que falo por todos, mas
certamente falo por mim, ninguém aqui estd do lado dos
mais ricos ou do lado da injustica, todo mundo aqui est4
querendo produzir a solucdo que seja capaz de melhor
distribuir a justica e de trazer melhores resultados para a
sociedade e para o pais.”

Depois dessa afirmagdo, o Ministro ainda pontua que
"estamos tratando de uma lei que foi a Lei da Reforma Trabalhista
e um capitulo especifico com tépicos processuais, na verdade,
discutindo quem paga a conta em determinadas situagoes”.
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A partir dai, o Ministro, “data maxima venia”, desvirtua o
debate.

Antes de demonstrar isso, é preciso, porém, chamar a
atengdo para o ndo dito do discurso. O Ministro faz questao de
afastar a ideia de um “debate entre esquerda e direita”, e diz
querer "deixar claro, e acho que falo por todos, mas certamente
falo por mim, ninguém aqui estd do lado dos mais ricos ou do lado
da injustica”.

Ora, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade tem
fundamento juridico, com o qual se discute alteragdo legal que
desafia a literalidade do artigo 5° da Constituicdo. Embora,
evidentemente, seja impossivel esconder a perversidade social e
moral do contetdo das regras ali discutidas ou mesmo a ideologia
que perpassa os atos dos “reformadores" e que esta clara nos
relatérios tanto do Deputado Rogério Marinho quanto do Senador
Ricardo Ferraco, sequer seria razoavel cogitar estivéssemos diante
de um debate entre esquerda e direita, 0 que quer que isso
signifique. Menos ainda seria de cogitar que um Ministro, ao
examinar alteracdes em regras processuais, estivesse do “lado da
injustica” ou “dos mais ricos”, pois sua fungdo é precisamente
fazer valer a ordem constitucional vigente.

O conteddo da fala do Ministro Barroso, entretanto, tem
extrema relevancia, pois ao enunciar o que ndo estd fazendo,
evidencia que ao menos em seu raciocinio, essa possibilidade, de
que a decisao seja tomada a partir de uma identidade moral com
esquerda ou direita, justica ou injustiga, ricos e pobres, é presente.

A gravidade disso vem sendo amplamente discutida sob a
expressao “judicializacdo da politica” ou “politizagdo da justica”.
E mais ou menos como passar quase 40 paginas de uma sentenga
dizendo que nao é suspeito e nada tem contra o réu, para depois
condené-lo sem provas. Nao é preciso que juiz de instancia
alguma informe o que nado estd fazendo, a ndo ser que o faca
justamente para, de modo um tanto inconsciente, deixar que suas
verdadeiras motivagoes se revelem ao leitor/ouvinte.
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O argumento, além disso, pode ter o objetivo, também
impréprio, de acusar aqueles que discordem de sua posicdo de
estarem sendo ideolégicos, de estarem do lado dos ricos ou se
serem “esquerdistas”, reduzindo o debate juridico no ambito do
Supremo Tribunal Federal a uma “conversa de botequim”1*.

Segundo o Ministro, a “inequivoca intencdo do legislador
foi a de enfrentar um problema que é a sobreutilizacao do
Judicidrio de uma maneira geral, da litigiosidade excessiva de uma
maneira geral e particularmente na Justica do Trabalho, que de
acordo com a Justica em Numeros, do Conselho Nacional de
Justica, em volume ja assinado pela presidente Carmen Lucia,
concluiu que a Justica do Trabalho em 2015 finalizou o exercicio
com 5 milhdes de processos em tramitacdo, tendo sido ajuizado,
somente em 2015, 4 milhdes de a¢des trabalhistas”.

Vejamos esses nameros, no entanto, mais de perto.

No relatério do CNJ, Justica em Numeros, de 2016, relativo
aos dados do ano de 2015 consta que a Justica Estadual recebeu,
em 2015, 18,9 milhdes de processos!2.

Enquanto isso, a Justica do Trabalho, recebeu, no mesmo
ano, “um total de aproximadamente 4 milhdes de processos”.

Segundo o relatério, na Justica do Trabalho, “o ntimero de
casos novos vem crescendo historicamente, muito embora a
elevacdo, especialmente nos trés altimos anos, tenha sido discreta
se comparada com o numero de processos baixados”, o que
desmente a suposicdo de que haja uma busca maior pelo Poder
Judiciario Trabalhista, em face da simples vontade dos
trabalhadores de tirar dinheiro de seus empregadores, como se
fosse facil para um cidaddo que depende do trabalho para
sobreviver, perder seu tempo e dinheiro, deslocando-se para

1 Vide, a propodsito, texto de Hugo Cavalcanti de Melo Filho
(https://www.ocafezinho.com/2018/05/11/conversa-de-botequim-hugo-melo-
filho/)

12 http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931
2933579915488.pdf
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buscar um advogado que o represente e comparecendo a Justica
do Trabalho para tentar demonstrar as lesdes que sofreu.

O mesmo estudo do CNJ revela que os assuntos mais
recorrentes na Justica do Trabalho sdo férias, remuneracdo, verbas
resilitérias e horas extras, que perfazem cerca de 49% das
demandas.

No Rio Grande do Sul, esse ntimero é ainda maior. Estudo
realizado pela Justica do Trabalho do RS observa que do “total de
pedidos que chegam a Justica do Trabalho gaticha, 54% referem-se
a verbas resilitérias (saldo de saldrios nao pagos, 13° salério e
térias proporcionais, 40% dos depositos do FGTS, etc)”13.

Portanto, a maior parte das demandas é ajuizada apenas
para que o trabalhador consiga receber verbas de sua rescisao.

A judicializagdo, portanto, é sintoma da extrema fragi-
lidade juridica e dependéncia econémica a que sdo submetidos os
trabalhadores e trabalhadoras no Brasil, pois podem perder o
emprego sem que o empregador tenha que apresentar justificativa
para tanto. O impedimento minimo para que isso ocorra, que é o
estabelecimento de custos para se conduzir alguém ao
desemprego, representados pelas denominadas “verbas rescisé-
rias”, sequer é respeitado. No Brasil, de forma recorrente, cessam-
se vinculos de emprego por dentncia vazia e sequer se pagam os
custos que sdo fixados como pressupostos de legalidade desse ato.

A consequéncia é que os trabalhadores no Brasil ha muito
vém sendo alvo de quatro atos de violéncia: perdem o emprego;
ndo recebem as verbas rescisrias; se veem constrangidos a
“buscar os seus direitos na Justica”; e, no ambito do processo,
acabam aceitando acordos para prejudiciais aos seus interesses,
que ndo representam a totalidade de seus direitos, para que
possam receber com maior rapidez as verbas das quais depende
para sobreviver.

13 http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/comunicacao/noticia/info/NoticiaW
indow?cod=1445050&action=2&destaque=false&filtros=
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O nao pagamento de verbas rescisérias, que é uma grave
ilegalidade, acaba sendo genericamente admitida e passa até a ser
vista como estratégia administrativa de muitas empresas que
fragilizam a eficacia de todos os demais direitos trabalhistas.

E, agora, presentemente, no bojo da discussio da
“reforma” trabalhistas, foram alvo de mais uma violéncia: a da
consideracdo de que vao a Justica de forma abusiva para extorquir
seus ex-empregadores, mesmo que sequer tenham sido
registrados, que sua jornada de trabalho ndo fosse anotada em
cartdes de ponto fidedignos, que recebessem salério “por fora” ou
que suas verbas rescisérias nao tivessem sido pagas.

E essa violéncia tem sido repetida por varios meios de
comunicacdo e chegou até mesmo a ecoar em decisdo do Supremo
Tribunal Federal.

Na pesquisa feita pelo CNJ, outro dado é interessante de
ser reproduzido: a terceirizacdo é fator significativo no aumento
do ntmero de demandas ajuizadas na Justica do Trabalho. A
terceirizacdo gera demanda em razdo do fato objetivo de que na
maioria absoluta dos casos em que hd atravessamento de um
terceiro na relagado de trabalho, ocorre o inadimplemento de verbas
salariais ao trabalhador. A grande maioria dos processos envol-
vendo terceirizagdo diz com empresas prestadoras de servigos que
“somem no ar” sem pagar sequer o salario do trabalhador.

H4, ainda, mais um dado que a pesquisa revela: o alto
indice de conciliacdo, préoximo aos 25%, e que atinge 40% dos
processos na fase de conhecimento.

De acordo com o TRT da Quarta Regido, a maior parte dos
processos, 42% ou 77,2 mil a¢des em 2015, foi resolvida por meio
de acordo'.

Nao é algo de que devemos nos orgulhar, porque sabemos
que a conciliacdo muitas vezes esconde o desrespeito contumaz a

14 http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/comunicacao/noticia/info/NoticiaW
indow?cod=1445050&action=2&destaque=false&filtros=
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direitos fundamentais, impedindo uma atuagdo mais eficiente,
tanto por parte do MPT quanto do Poder Judicidrio Trabalhista.

Fato é que esses ntimeros oficiais desmentem a cantilena
recorrente de que o direito material e processual do trabalho, e a
Justica que o aplica, sao condescendentes com os trabalhadores.

Alias, tal afirmacdo néo resiste a analise de outros nimeros
trazidos pela pesquisa publicada pelo TRT da Quarta Regiao: 25%
das demandas ajuizadas na Justica do Trabalho sdo julgadas
improcedentes. Em 2015, os juizes do trabalho do RS apreciaram
184.043 acdes. “Em mais de 46 mil desses processos, nenhum dos
pedidos do autor foi atendido”. Os processos julgados “proce-
dentes em parte”, em que o reclamante ganha alguns pedidos e
outros nao, chegaram a 57,3 mil, ou seja, 31% do total das acdes
solucionadas. “Em menos de 2% das acdes (3,2 mil), a decisao
atendeu a todos os pedidos feitos pelo autor”. De novo, nada de
que possamos nos orgulhar. Sabemos bem que as improcedéncias
decorrem, muitas vezes, da impossibilidade concreta de producao
de provas, em uma realidade na qual apenas o empregador tem
acesso aos documentos do contrato.

No relatério de 2016, o CNJ faz constar que a Justica do
Trabalho apresenta, historicamente, “taxas de congestionamento
baixas e indices de atendimento a demanda elevados se
comparados aos verificados nos demais ramos de justi¢ca”, sendo
por isso mesmo “reconhecida como um aparato agil e eficiente”.

Acrescenta que “o reflexo de um rito processual
historicamente voltado para as solugdes consensuais dos conflitos,
ja sentido no indice de conciliacdo, faz-se presente novamente na
apuragao do tempo do processo na Justica do Trabalho”.

O mesmo relatério do CNJ revela que na Justica do
Trabalho a execugdo leva em média 3,5 anos, enquanto os
processos na fase de execucdo na Justica Estadual duram em
média 4,3 anos.

Na fase de conhecimento, na Justica Estadual, o processo
permanece, em média por 1,9 anos. Na Justica do Trabalho, o
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processo tem a fase de conhecimento encerrada no prazo médio de
6 meses. E muita diferenca!

Além disso, enquanto na Justica Estadual, a “cada 100
processos que tramitaram” em 2015, “apenas 25 foram baixados”;
na Justica do Trabalho, “de cada 100 processos que tramitaram”
durante o ano de 2015, cerca de “46 foram baixados”.

Essa efetividade revelada em ntmeros, se tem alguma

2

serventia, é exatamente a de desmascarar o discurso de que a
legislagdo trabalhista é ultrapassada ou de que a Justica do
Trabalho é excessivamente protecionista.

O estudo mostra, ainda, que na Justica Estadual, “levando
em conta todos os casos pendentes de solucao em 31/12/2015,
verifica-se que estes processos estdo pendentes, em média, ha 6
anos e 10 meses”.

Na Justica do Trabalho, “diferentemente do que ocorre na
Justica Estadual, o tempo médio do processo pendente nao difere
significativamente do tempo médio de sentenca ou de baixa no
processo de conhecimento, o que indica a alta rotatividade dos
feitos”.

Em outras palavras, o processo de conhecimento na Justica
do Trabalho fica pendente somente durante o tempo necessario
para que seja sentenciado e baixado, ndo havendo margem para a
formagao de grandes acervos.

Os processos de execucdo sdo resolvidos com grande
agilidade e as pendéncias se referem “a um acervo de processos
antigos onde ndo se conseguiu efetivar a execugdo, por motivos
diversos”. Dentre os motivos, sabemos bem, estd a dificuldade na
cobranca em razao dos artificios utilizados para a movimentacao
do capital (criacdo de novas pessoas juridicas, transferéncia de
patrimonio para “laranjas” etc), fraudes que altera¢des produzidas
pela Lei 13.467/2017 buscam facilitar.

Esses ntimeros sequer refletem a complexidade do trabalho
realizado por juizes e servidores, nem tem a capacidade de
desvelar o drama existencial que mal se esconde por trds da
grande maioria das demandas trabalhistas. Ainda assim, tem o
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condao de demonstrar a faldcia do discurso que milita em favor da
“reforma” trabalhista.

Demonstram, sem possibilidade de refutacao, que a Justica
do Trabalho funciona.

Os nameros revelam que o processo do trabalho é eficiente
exatamente porque é simples, agil e rapido.

Alteragdes como a que estabelece a sucumbéncia reciproca,
e que é objeto da ADI 5766, retiram exatamente as peculiaridades
que fazem da Justica do Trabalho um instrumento eficaz de
realizacdo dos direitos fundamentais trabalhistas.

Essa constatagdo estd longe de significar que a Justica do
Trabalho seja o produto pronto e acabado da jurisdi¢do. Ha muito
que melhorar, mas as melhoras estdo relacionadas, isso sim, a
auséncia de wuma atuacdo efetivamente punitiva do ilicito
trabalhista, que, tantas vezes, faz do processo do trabalho um
efeito desejavel pelo empregador.

Ja faz tempo, inclusive, que se denuncia o fato de que ndo
cumprir direitos dos trabalhadores é um bom negé6cio no Brasil.
Os indices que acima reproduzimos provam isso, pois mais da
metade das demandas trabalhistas sdo resolvidas por meio de
acordo. E as conciliacbes, como sabemos, nido consideram a
integralidade dos direitos pleiteados pelo trabalhador. No mais
das vezes ndo consideram sequer o valor total dos direitos ja
comprovados no processo, até o momento em que o acordo é
formulado.

Nao se corrige esse problema, no entanto, limitando o
acesso a justiga.

Se for dificultado o acesso a Justica, se forem reduzidos e
criados novos prazos de prescrigdo e forem retirados direitos que
hoje sao assegurados aos trabalhadores, s6 se conseguird agravar
ainda mais esse efeito nocivo de tornar a desobediéncia a
Constituicdo um “bom negécio”.

7. O verdadeiro ilicito trabalhista
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Em seguida, o Ministro Barroso se reporta ao relatério
elaborado pelo deputado Rogério Marinho, segundo o qual "a
judicializagdo excessivamente ampla das relagdes de trabalho no
Brasil trouxeram (SIC) como consequéncia a circunstancia de que o
custo do trabalho somente é conhecido depois do término do
contrato de trabalho. Na verdade, s6 é conhecido depois do
término da reclamacdo trabalhista que invariavelmente se segue ao
contrato de trabalho. Portanto, ndo é como em toda a parte do
mundo que vocé avalia o custo e risco no momento em que vocé
contrata. Aqui vocé s6 consegue saber o custo da relacdo de
trabalho depois que ela acaba, alguns anos depois que ela acaba,
quando se da o desfecho da reclamacao trabalhista".

Os numeros apresentados anteriormente revelam que a
minoria dos trabalhadores e trabalhadoras ajuiza demanda
trabalhista. E se o faz, antes de afirmar que isso onera de algum
modo o tomador do trabalho, precisamos descobrir porque isso
ocorre.

Evidentemente, ndo hd davida de que a partir da
Constituicdo de 1988 ha um aumento no ntmero de processos
judiciais no Brasil, em todas as esferas. Segundo relatério Justica em
Niimeros 2017, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, o
Poder Judiciario finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhoes de
processos em tramitagdo, aguardando alguma solugao definitiva (
Justica em Numeros 2017: ano-base 2016/ Conselho Nacional de
Justica - Brasilia: CNJ, 2017, p. 65). Trata-se de um fendmeno social
que decorre da abertura democrética e, portanto, da maior
consciéncia de cidadania.

No caso da Justica do Trabalho, se a maioria absoluta das
demandas sdo julgadas parcialmente procedentes é porque tem
havido, conforme judicialmente reconhecido, a pratica de lesdes
reiteradas aos direitos fundamentais trabalhistas.

O Ministro chega a admitir, mais para o final da sua
explanagao, que as regras em discussao na ADI 5766 tem objetivo
de “criar 6nus que vao até o hipossuficiente” e revelando a
confusdo entre litigdncia de méa fé e improcedéncia, propde a
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criacdo de "6nus para os litigantes contumazes da Justica do
Trabalho”. Refere que “segundo o Conselho Nacional de Justica
entre os 100 maiores litigantes, 82% sdo concentrados no setor
publico federal e estadual, nos bancos, no setor de telefonia e na
indastria. Portanto, é muito provavel que esses litigantes
contumazes, do lado do reclamado, estejam também se
beneficiando da litigiosidade excessiva e da judicializagdo e que,
portanto acabam preferindo pagar, algum tempo depois, quem
sabe alguns anos depois, em juizo, do que cumprir desde o
momento devido a obrigacdo que tem em relacdo aos seus
empregados. Portanto, se 82% dos 100 maiores litigantes sao
sempre os mesmos, é porque ha algum ganho, também nesse
litigio”

Ou seja, é a consagracdo da ideia de processo um bom
negocio, estimulando - em vez de coibir - a prética de agressodes
no ambiente de trabalho. Nas palavras do juiz do trabalho

Gustavo Fontoura Vieira:

“(...) 95 milhdes de processos tramitam no Poder Judiciario
em todo o pafs. Embora vivamos numa sociedade marcada
pela competigdo, pelo litigio, esse dado estatistico, aberto e
estudado, revela informag¢des muito preocupantes. Impacta
constatar que o Judicidrio estd instrumentalizado por
habituais sonegadores de direitos: grandes empresas,
grandes grupos econdmicos nacionais e estrangeiros e por
6rgdos e empresas publicos. Estd cooptado para processar
milhdes de demandas que atendem, por discutiveis motivos
e pela demora na tramitacdo, aos interesses desses entes
publicos e privados. Segundo dados estatisticos recentes
divulgados pelo Conselho Nacional de Justica os maiores
litigantes sdo operadoras de telefonia, bancos publicos e
privados, a Unido, a Previdéncia Social, dentre outros
(www .cnj.jus.br). Na Justica do Trabalho néo é diferente: sdo
instituicdes bancarias e financeiras, empresas de petrdleo e
telefonia, frigorificos, municipios e empresas estatais
(www.csjt.jus.br). Destacam-se, também, empresas de
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servicos terceirizados, comprovando as consequéncias
nefastas da terceirizacdo. Os cidaddos e as empresas tém
assegurada na Constituicao Federal a reparacdo dos direitos
lesados e podem buscar essa reparacdo em agdo judicial. O
problema surge quando se identifica que os habituais
litigantes criaram estratégia ilicita para transformar
Tribunais em departamentos de atendimento a clientes,
Varas do Trabalho em setores de recursos humanos. Assim,
eliminam ou reduzem custos com estrutura extrajudicial de
solucdo de conflitos. Por sua vez, o Estado sonegador de
direitos descumpre obrigacdes legais, protela solugdes de
nivel administrativo e entulha o Judicidrio. Essa grave
distor¢do prejudica o funcionamento do Poder Judiciario:
torna a prestacdo de justica mais demorada, dificulta e
desestimula o acesso a justica pelo cidaddo comum. Para os
grandes sonegadores de direitos descumprir a lei tornou-se
regra de conduta e vantagem competitiva. “V4 procurar seus
direitos!” é expressdo emblematica que traduz o desprezo
pela ordem juridica no Brasil.”1>

O problema do pressuposto estabelecido no voto é que
enquanto o descumprimento de direitos trabalhistas ou postergar
a solucao de uma demanda judicial representa a prética de atos
ilicitos, discutir em juizo direitos dos quais se acredita titular nado
se trata de ato ilicito algum. Mesmo que o pleito seja julgado
improcedente nao se estard diante de um ato ilicito.

Precisamos admitir que, sobretudo no Brasil, ajuizar uma
demanda trabalhista ndo é mera diversdo e ja implica, no minimo,
assumir um desgaste com colegas de trabalho, pois, na maior parte
das vezes, decorrente do modo como se tem entendido o instituto
das provas no processo do trabalho, do depoimento destes, na
condigdo de testemunhas, dependerd o sucesso da demanda.
Implica, também, a perda de um dia ou turno em que poderia

15

http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/comunicacao/noticia/info/NoticiaWin
dow?action=2&destaque=false&cod=1152580, acesso em 25/8/2016.
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estar trabalhando ou procurando por um novo posto de trabalho.
Implica, ainda, a possibilidade concreta de prejuizos futuros, em
razdo da comunicacdo entre o empregador demandado e os
possiveis futuros tomadores do seu trabalho, pratica tao comum
que tem até apelido: “lista suja”.

Com todos os empecilhos, no Brasil, mover uma recla-
macao trabalhista estd bem mais para um ato de coragem do que
de “esperteza” e se, apesar de todas as dificuldades, o ntimero de
reclamagdes s6 aumentou, é sintoma de que a Justica do Trabalho
soube conferir efetividade aos preceitos de acessibilidade,
ganhando a confianga do jurisdicionado.

No entanto, o que deveria ser comemorado e considerado
como uma grande conquista, qual seja, o fato de se ter conseguido
conceber uma instituicdo que confere sentido real a cidadania e
que nao se submete ao poder econdmico, atribuindo efetividade a
ordem juridica e aos preceitos democraticos, tem sido objeto de
intmeras criticas, o que s6 revela ao carater tendencioso e parcial
dos argumentos apresentados.

Cumpre verificar que a Justica do Trabalho atendeu,
historicamente, a milhdes de trabalhadores e trabalhadoras brasi-
leiros e ndo se vé nenhum movimento desse segmento social
buscando extinguir a Justica do Trabalho e os criticos, inequivo-
camente vinculados aos interesses empresariais, falam de uma
parcialidade da Justica do Trabalho, mas ndo apontam, com
estatisticas, a suposta atuacdo baseada em “erros judiciais” para
favorecimento indevido dos trabalhadores.

Valendo lembrar que as decisdes da Justica do Trabalho
sdo, igualmente, submetidas a duplo grau de jurisdicdo e que
podem, ainda, ser conduzidas a uma Corte Superior, o TST,
podendo, inclusive, chegar ao STF, a possibilidade da existéncia de
uma atuacdo generalizada baseada em erros judiciais é
completamente cerebrina e desprovida de qualquer embasamento
fatico.

O maior nimero de procedéncias, total ou parcial, com
relagdo ao numero de improcedéncias esta longe de significar uma
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atuacdo indevida dos juizes trabalhistas, uma vez que o mesmo
fendmeno é verificado na Justica Federal e na Justica Comum,
incluindo os Juizes Especiais Civeis'¢, pois é a acdo s6 existe por
iniciativa do autor e este, claro, como regra, s6 se submete ao
desgaste da atuacdo judicial (ainda que beneficidrio da justica
gratuita) quando considera que efetivamente um direito seu foi
resistido por ato do réu.

Reitere-se: o processo é um ato de coragem para o
trabalhador brasileiro, que muitas vezes ndo tem sequer o dinheiro
para a passagem de Onibus que o conduzira até a audiéncia
trabalhista. E um ato de coragem em uma realidade na qual
insistimos em ndo reconhecer eficicia ao inciso I do art. 7° da
Constituicdo, quando garante o dever de motivacdo da despedida.
O fato de que o trabalhador pode ser despedido, sem saber a
razdo, a qualquer momento, faz com que a maioria absoluta dos
reclamantes na Justica do Trabalho seja de desempregados. E se o
cidadao brasileiro ainda assim busca seus direitos, é porque no
mais das vezes perde o emprego sem sequer receber saldo de
salario.

Nao é possivel, portanto, afirmar que ha litigiosidade
demais no Brasil, no ambito da Justica do Trabalho, seja porque
isso é desmentido pelos ntmeros do CNJ, seja porque se
litigiosidade houver, ndo ha razdo légica para atribuir sua
responsabilidade ao trabalhador, e ndo ao tomador de trabalho
que sonega direitos fundamentais.

8. Nao ha “Litigiosidade excessiva” e sim proporcional as
praticas ilicitas

O Ministro Luis Roberto Barroso na sequéncia afirma que a
légica “equivocada e perversa da litigiosidade excessiva e da

Bhttp://ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/181013_dia
gnstico_sobre_juizados.pdf
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judicializagdo compulsiva traz uma consequéncia ainda pior”, qual
seja:

2

“E que muitas vezes como o litigio é inexoravel, o
empregador jd ndo cumpre mesmo sua obrigacdo, ele fica
esperando a reclamacio trabalhista e ai entdo ele resolve
em juizo. As vezes anos depois ou as vezes por acordo, em
que ele fica com uma fatia a mais aquilo que deveria ter
honrado desde a primeira hora. Portanto, essa judicializacao
exacerbada, essa litigiosidade excessiva das relagdes de
trabalho prejudica o mercado de trabalho, prejudica os
trabalhadores e prejudica os empreendedores corretos e
honestos(...)”

Essa talvez seja a mais grave afirmacdo de todo o voto. A
naturalizacdo do descumprimento de direitos fundamentais, como
se fosse dado ao tomador do trabalho optar por ndo honrar
direitos dos trabalhadores e trabalhadoras e simplesmente
“esperar pela acao trabalhista”.

E bastante sério que uma manifestacio do Supremo
Tribunal Federal trate o ato ilicito com tanta condescendéncia e
ainda vise responsabilizar a vitima, como se a culpa pelo
desrespeito aos seus direitos fosse do préprio trabalhador.

Pela afirmacdo textual do Ministro, os trabalhadores e
trabalhadoras no Brasil ndo tém seus direitos respeitados, porque
ajuizam demandas para exigi-los por intermédio do Estado.

O que se depreende dessa afirmagdo é que o ato ilicito foi
tratado como mera inadimpléncia do empregador e que o ato do
empregador é culpa do trabalhador, gerando a consequéncia de
que o trabalhador deve ser punido por exercer o direito a tutela
jurisdicional.

Seria plenamente impréprio, mas diante da inversdao de
valores juridicos, acaba sendo necessario lembrar que a proce-
déncia do pedido nao equivale, juridicamente, a improcedéncia.
Quando se declara a procedéncia, reconhece-se o cometimento de
um ato ilicito por parte do reclamado, ou uma sucessdo de atos
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ilicitos (como se da, em geral, no Direito do Trabalho, por ser uma
relagdo de trato sucessivo - ndo pagar horas extras, por exemplo).
Ja a improcedéncia nao reflete a pratica de nenhuma ilegalidade,
vez que o direito de agdo é abstrato e o seu exercicio regular ndo
estd vinculado a procedéncia da pretensao.

Ao admitir que para remunerar o advogado da reclamada,
seja retido parte do valor reconhecido como devido ao
trabalhador, o que a Lei 13.467 institui é a devolucao dos valores
indevidamente subtraidos aquele que os subtraiu, ao autor do ato
reconhecido como ilicito.

Como consequéncia, tal determinagdo premia o infrator do
ato ilicito e gera dano a quem nada fez de errado.

A litigancia de ma-fé tem efeito préprio e estd prevista
tanto no CPC quanto na atual redagdo da CLT. Nao se pode
confundir litigdncia de ma-fé com improcedéncia de alguma
pretensao.

A certeza do direito é a antitese do processo. Se ha certeza,
ndo hd razdo para discussdao judicial. O trabalhador ajuiza
demanda porque, obviamente, ndo tem a certeza do resultado de
sua pretensdo ou mesmo que a tenha ndo possui outro instru-
mento legitimo do qual possa se servir. Em alguns casos, sequer
tem a possibilidade de aferir a priori o seu direito, pois depende
da producao de prova pericial (insalubridade/ periculosidade). A
funcao do perito é justamente examinar o ambiente de trabalho e
saber se hd ou nado condigdo insalubre/perigosa de trabalho. Pelo
texto em discussdo na ADI 5766, uma pericia que ndo reconhece
situagdo insalubre de trabalho gerara para o trabalhador alcan¢ado
pelo beneficio da gratuidade da justica dever de pagamento dos
honorarios do profissional que auxiliou o juizo, como se fosse dele,
do reclamante, a responsabilidade pela andlise técnica realizada.

A légica fixada na lei, acolhida pelo voto, se descola
totalmente da realidade e, meramente, busca punir o reclamante
que ousa submeter a controvérsia sobre a salubridade do ambiente
do trabalho ao Estado.
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Condenar o beneficidrio da gratuidade da justica a pagar
honorérios de advogado, de perito, ou custas, apenas porque nao
conseguiu convencer o juizo da veracidade de suas alegagdes ou
porque a inspecdo demonstrou que ndo hé risco ou dano em seu
ambiente de trabalho, serve meramente para punir economi-
camente o reclamante e, com isso, criar um obstaculo generalizado
ao acesso a Justica, reduzindo, de maneira artificial e estimulante
do desrespeito aos direitos trabalhistas, a quantidade de processos
distribuidos na Justica do Trabalho.

Importante lembrar, também, que as vultosas condenacdes
em honordrios tém tomado como paradmetro os pedidos de
indenizacdo por dano moral por agressio a direito de perso-
nalidade ou pela ocorréncia de acidentes de trabalho (incluindo
doencgas profissionais), o que torna as condenacdes em questdo
ainda mais desprovidas de fundamento juridico.

No que se refere aos pleitos de indenizagdo, os valores do
pedido sdo apenas indicativos. Concretamente, o valor eventual-
mente devido é livremente fixado pelo juiz, tendo a vista as
peculiaridades do caso e quase sempre é totalmente desvinculado
do valor expresso na inicial, até porque a configuracdo do dano e
seus efeitos, no que se refere aos acidentes do trabalho, depende
de pericia médica, realizada no curso do processo por profissional
habilitado e de confianga do juizo. A pretensdo do reclamante a
respeito, portanto, é sempre uma suspeita, j& que ndo sendo
médico ou jurista ndo possui o conhecimento necessirio para
fazer, tecnicamente, essa avaliagdo, o que se d4 também com
relagdo as pretensdes pertinentes a insalubridade e periculosidade.

Com relacao aos acidentes de trabalho, a regra bésica é a de
que esse tipo de agcdo, mesmo em outras esferas do Judiciario, deve
ser isenta de qualquer custo, para que ndo se impeca que as
discussdes a respeito do tema, dada a sua gravidade social, com
imensa repercussao no potencial econdmico do pais, ndo deixem
de chegar aos 6rgdos publicos. Ha, por assim dizer, um interesse
publico em ndo criar obstaculos para que a temaética seja levada ao
Judiciario.
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9. Reduzir o sentido e o alcance da cidadania nao é solugao

Proferindo seu voto, o Ministro Barroso ainda fez a leitura
do artigo 5°, XXXV da Constituicdo (“A lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdao ou ameaca a direito”) e do
inciso LXXIV (“O Estado prestard assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”), para
concluir que: “Portanto a Constituigdo assegurou o acesso a justica
e assegura assisténcia juridica integral aos hipossuficientes”. E
acrescentou: o “acesso a justica inclui também o direito a um
processo justo, efetivo e a uma justica que funcione, que funcione
em tempo razoavel e de maneira eficiente".

E preciso repetir aqui a conclusdo do relatério do CNJ, no
Justica em Numeros, de 2016: a Justica do Trabalho apresenta,
historicamente, “taxas de congestionamento baixas e indices de
atendimento a demanda elevados se comparados aos verificados
nos demais ramos de justica”, sendo por isso mesmo
“reconhecida como um aparato agil e eficiente”; “o reflexo de um
rito processual historicamente voltado para as solugdes consen-
suais dos conflitos, ja sentido no indice de conciliacdo, faz-se
presente novamente na apuragao do tempo do processo na Justica
do Trabalho”.

No Direito do Trabalho, o pressuposto tedrico é o do
reconhecimento da desigualdade material entre o capital e o
trabalho, de modo que aos trabalhadores sdo garantidos preceitos
juridicos minimos, como forma de consagracdo de sua cidadania.
Nesse contexto, qualquer forma de impedimento aos trabalha-
dores, sobretudo aqueles a quem nao se possa negar a condicao de
hipossuficiéncia econdmica, de terem acesso ao Judiciario
representa uma ofensa ao projeto constitucional e aos direitos
fundamentais que a Constitui¢do reservou aos trabalhadores.

Ora, se a Justica do Trabalho é reconhecidamente mais
eficiente, como é possivel tratar de vedagdo do acesso a justica
como uma necessidade decorrente do “alto grau de litigiosidade”,
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sabendo que no direito comum, onde essa mesma eficiéncia nao
existe, ndo se pdem as restrigdes contidas na Lei 13.467 e que sdo
objeto da ADI 5766.

No art. 98 do Coédigo de Processo Civil se conferiu a
“pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insu-
ficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais
e os honorarios advocaticios” o direito “a gratuidade da justica”.

Segundo esse mesmo artigo, a gratuidade da justica
compreende: “I - as taxas ou as custas judiciais; II - os selos postais;
III - as despesas com publicacdo na imprensa oficial, dispensando-
se a publicagio em outros meios; IV - a indenizacdo devida a
testemunha que, quando empregada, recebera do empregador
salario integral, como se em servigo estivesse; V - as despesas com
a realizacdo de exame de cédigo genético - DNA e de outros
exames considerados essenciais; VI - os honorérios do advogado e
do perito e a remuneragdo do intérprete ou do tradutor nomeado
para apresentacdo de versdo em portugués de documento redigido
em lingua estrangeira; VII - o custo com a elaboracao de memoria
de calculo, quando exigida para instauracdo da execucdo; VIII - os
depositos previstos em lei para interposicdo de recurso, para
propositura de acdo e para a pratica de outros atos processuais
inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério; IX - os
emolumentos devidos a notédrios ou registradores em decorréncia
da pratica de registro, averbacdo ou qualquer outro ato notarial
necessario a efetivacdo de decisdo judicial ou a continuidade de
processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido.”

No ambito do direito comum, o qual sequer se reconhece a
assimetria presente na relacdo entre capital e trabalho, a
gratuidade foi estabelecida no sentido préprio da palavra, ou seja,
para a eliminagdo de todo o custo do processo que impeca ou
dificulte o acesso a justica, o que nado afastou a possibilidade da
aplicacao de multas processuais ao beneficidrio, evidentemente
apenas no caso em que este exerca o direito processual de forma
abusiva (§ 4° do mesmo artigo).
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A tnica excec¢do que o artigo 98 admite e que, de fato, ndo
constitui uma excegdo, diz respeito a obrigacdo de pagamento de
despesas processuais e honorérios advocaticios que decorram da
sucumbéncia (§ 2°), mas que somente poderdo ser cobradas pelo
credor se, no prazo de 05 anos, o beneficiario superar a situacdo
econdmica que lhe conferiu o direito a gratuidade, cabendo,
inclusive, ao credor fazer prova a respeito (§ 3°), até porque
“presume-se verdadeira a alegacdo de insuficiéncia deduzida
exclusivamente por pessoa natural” (§ 3° do art. 99).

As normas inseridas na CLT pela Lei n. 13.467/17, no
entanto, sugerem que o proprio proveito econémico obtido pelo
trabalhador no processo seja utilizado para o pagamento das
despesas do processo, incluindo os honorérios da parte contraria,
estabelecendo, desse modo, objetivamente, um rebaixamento da
cidadania dos trabalhadores na comparacdo com os demais
cidaddos em outras relagdes juridicas, contrariando a proépria
esséncia do Direito do Trabalho.

Neste sentido, os dispositivos em questdo ndo merecem
sequer o atributo de normas trabalhistas, vez que sua preocupacao
fundamental foi a de negar a garantia constitucional de amplo
acesso a Justica aos trabalhadores.

Essa “estratégia legislativa”, inclusive, ja vem repercutindo
gravemente no naumero de reclamacdes trabalhistas.

No entanto, a redugdo de litigiosidade, apoiada no
artificialismo juridico que submeteu os trabalhadores a ameaca de
custos processuais, quebrando a eficacia do principio do acesso a
justica e, portanto, o que Barroso chama de “processo justo, efetivo
e a uma justica que funcione, que funcione em tempo razoével e de
maneira eficiente”, representa exclusivamente maior incentivo ao
descumprimento da legislagdo do trabalho, gerando aumento do
sofrimento nas rela¢des de trabalho, intensificacao do processo de
acumulacdo da riqueza, quebra do sistema previdencidrio,
diminui¢cdo do consumo e agravamento da crise econémica, com
efeito inevitdvel na inseguranca publica.
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Vale reparar que dias apo6s ter sido divulgada a queda do
numero de reclamacdes trabalhistas, apontada por alguns,
inclusive, como efeito benéfico da nova lei, ja se anunciava o
aumento da concentracdo da renda e do desemprego, além da
abertura de vagas de trabalho apenas para uma remuneracdo de
até dois saldrios minimos, a queda do nimero de trabalhadores
com carteira assinada e o aumento do trabalho informal,
evidenciando o caréter precarizante da nova lei'”.

Acompanha a constatacdo da diminuigdo do nimero de
reclamacdes até mesmo o argumento de que se pode pensar na
extingdo da Justica do Trabalho, desprezando-se a importancia
dessa instituicdo na efetivacdo dos direitos de milhdes de
brasileiros e brasileiras.

Os dispositivos que estdo sendo alvo de discussdao na ADI
5766 poem em questdo a propria viabilidade do modelo de
sociedade preconizado no pacto firmado por ocasidao da elaboracao
da Constituicdo de 1988, que sequer, até hoje, foi completamente
cumprido, sendo certo que todas as experiéncias tomadas para
negar validade ao projeto de Estado Social Democratico de Direito,
mantidas as bases econémicas do capitalismo, sobretudo em um
pais de economia dependente como a do Brasil, j4 se mostraram
desastrosas, tendo servido apenas para aumentar os problemas
econdmicos e sociais que atingem, no nivel do desespero, milhdes
de brasileiros e brasileiras.

H4 uma grande responsabilidade, portanto, na definicao
juridica sobre a questao do acesso a Justica do Trabalho, exigindo-
se, antes de tudo, avaliacdo profunda de todas as matérias que
com ela se interligam.

Mesmo o raciocinio mais simplista, extraido da légica
formal, conduz a inviabilidade juridica das leis que criam
obstaculos especificos de acesso do pobre a Justica do Trabalho.

Yhttp://www.redebrasilatual.com.br/trabalho/2018/02/trabalhadores-informais-
denunciam-dificuldade-em-encontrar-vagas-registradas.
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Ora, se, por uma questdo de cidadania, a todos, sem
distingao, é dado o direito de acesso ao Judiciario e se é entendido
que com relagdo ao pobre existe um obstdculo que precisa ser
superado pela assisténcia judicidria gratuita, para que o principio
isondmico seja concretizado, ndo se pode fixar o pagamento de
honorérios prévios e honorérios advocaticios a quem é alvo de
assisténcia judiciaria gratuita, porque isso é o mesmo que negar a
essas pessoas o acesso a justica, diminuindo-lhes a cidadania.

10. Presumindo ma-fé sem correspondéncia fatica

O Ministro Barroso insiste em afirmar: hd “excesso de
litigiosidade, e acho que ndo s6 na Justica do Trabalho, mas em
multiplas areas, a judicializagdio da vida e o excesso de
litigiosidade sao marcas bem visiveis do Brasil contemporaneo e o
fendmeno é particularmente perceptivel na Justica do Trabalho
com aquelas 4 milhdes de agdes novas em 2015 e os ndmeros
provisérios de 2016 sdao proximos a esse também”. E define as
causas para isso:

“A primeira é grave. Ha muitos empregadores que
descumprem as suas obrigacdes. A segunda, ha muito
ajuizamento de agdes temerérias. E a terceira, a legislagdo é
complexa e é muito dificil mesmo adimplir com tudo que ela

A

preve.

E preciso repisar o que antes ja dissemos: das 3,9 milhdes
de demandas trabalhistas ajuizadas no Brasil em 2016, apenas 7%
foram julgadas totalmente improcedentes. E evidente, portanto,
que o alto namero de reclamagdes esta ligado ao elevado estagio
de descumprimento da legislagio e da prépria ordem consti-
tucional.

Por isso mesmo, a negacao do acesso a justica so serve para
incentivar ainda mais essa pratica, que, como dito, ndo ¢é
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perniciosa apenas para os trabalhadores individualmente consi-
derados.

O Ministro Barroso admite que a maior parte das recla-
macoes resulta do inadimplemento de obrigacdes pelo empre-
gador, mas sugere que esses empregadores sdao, de certo modo,
incentivados a ndo cumprirem a legislacdo do trabalho, seja por
conta da complexidade da lei, seja porque, segundo lhe foi dito, os
trabalhadores que perdem o emprego sempre entram com uma
reclamacdo trabalhista mesmo e, entdo, o empregador prefere nao
“adimplir” as obrigagdes trabalhistas e fazer acordo na Justica.

A légica argumentativa acatada, no entanto, gera um
perddo para a pratica ilicita, que sequer é vista enquanto tal, e
culpa aquele que, sendo vitima do ato ilicito, vai a Justica pedir o
resgate da autoridade da ordem juridica.

Para justificar sua conclusdo, o Ministro relata um caso que
lhe foi relatado por alguém:

“Eu estive recentemente em um evento internacional, em
que estava um importante dirigente de uma importante
empresa brasileira, de boa reputacdo, e que me disse, alids,
disse publicamente, depois me disse reservadamente que ele
investe no seu compliance trabalhista, que a existéncia de re-
clamacdes trabalhistas contra a sua empresa traz um custo
institucional alto, que ele gostaria de evitar e que nado
obstante gastar muito dinheiro com o compliance trabalhista
e se empenhar por cumprir tudo o que a legislacdo exige,
ainda assim tem milhares de reclamacdes trabalhistas.
Portanto ha alguma coisa errada em um sistema em que
mesmo aquele que faz 0 médximo para cumprir a norma, nao
consegue.”

Acontece que a situagao verificada na jurisdicao trabalhista
contraria o pressuposto adotado, isso porque exemplos ndo faltam
de empregadores que, ao contrario daqueles que levaram seus
“pareceres” ao Ministro Barroso, induzindo-o a uma percepcao
equivocada da realidade das relagdes de trabalho no Brasil,
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cumprem regularmente, como deve ser a legislagdo do trabalho,
tendo como consequéncia o fato de que apenas raramente
aparecem como acionados em reclamacdes trabalhistas.

E o caso, por exemplo, da empresa Lupo, em Araraquara,
que, possuindo na sede fabril naquela cidade cerca de 4.500
empregados, foi parte reclamada em 30 (trinta) reclamacdes
trabalhistas no ano de 2016, sendo que, considerando os dados
especificos da 3% Vara do Trabalho de Araraquara, foram, nos
altimos 10 (dez) anos, 54 reclamacgdes. Ordinariamente, essas
agoes, inclusive, dizem respeito a discussdes sobre eventual
ocorréncia de acidente do trabalho e ndo ao “inadimplemento” de
obrigacdes trabalhistas. E o grupo ao qual se integra referida
empresa teve, desde a década de 90, considerando toda a
jurisdicdo abrangida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 15°
Regiao, 399 reclamacdes.

Em Jundiai, a empresa Maccaferri, com 369 empregados,
teve 48 reclamacgdes trabalhistas nos anos de 2015, 2016, 2017 e
2018. A empresa Weir, com 335 empregados, e a empresa Prensa
Jundiai, com 120 empregados, tiveram, respectivamente, no
mesmo periodo, 53 e 27 reclamagdes; para ficar em alguns poucos
exemplos.

Os numeros, portanto, ndo autorizam a dizer que todo
trabalhador é um delinquente em potencial, no sentido de possuir
uma propensao a utilizar o processo de forma abusiva para extrair
beneficio indevido de seu ex-empregador; ou que todas as
empresas nao cumprem deliberadamente os direitos de seus
trabalhadores, porque sabem que serdo alvo de reclamacdes
trabalhistas.

Alids, ndo se chegaria a essa situacdo completamente
deturpada do exercicio do direito de acdo sem o necessario
“conluio” generalizado de advogados e advogadas (de empre-
gados e também de empregadores, vez que a atuagdo deliberada
de descumprir a lei supostamente se basearia em aconselhamento
juridico), dai porque o argumento atinge a propria dignidade da
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advocacia trabalhista e, por conta disso, foi alvo de uma carta de
repudio assinada por 150 advogados e advogadas trabalhistas?s.

Fato é que essa presuncdo de ma-fé, que foi utilizada para
negar vigéncia a garantia constitucional da justica gratuita, nao se
apoia em dados reais.

De todo modo, para as acdes temerarias, existe a previsao
de condenacao por litigancia de ma-fé. Trata-se de excecdo e, como
tal, deve ser enfrentada. Os dispositivos em analise na ADI 5766,
repita-se, ndo se referem a coibicdo do ajuizamento de demandas
temerarias. E nem conseguem atingir tal objetivo.

O mais estranho é perceber que mesmo sob a Otica
distorcida e perversa de que demandas temerarias devem ser
coibidas com vedacdo de acesso a justica o resultado sera inécuo.

Ora, se a demanda for totalmente improcedente, o recla-
mante reconhecidamente pobre e sem condicdes de litigar em juizo
de modo oneroso, certamente ndo terd condi¢cdes de pagar hono-
rarios de advogado ou perito. Logo, quando estivermos realmente
diante de lide temeraria, a decisdo de total improcedéncia, mesmo
condenando ao pagamento de honorarios, serd fadada a entrar
para o rol de execugdes trabalhistas ndo resolvidas, pois de acordo
com a previsdo legal, ndo havendo créditos para serem
compensados, apds dois anos de “suspensao da exigibilidade”, o
processo poderd ser definitivamente arquivado.

Nada demonstra de modo mais claro que o objetivo desses
dispositivos ndo é, nem nunca foi, coibir demandas temerarias.
Nao se trata de evitar demandas que a parte autora sabe
destituidas de fundamento. Trata-se, isso sim, de estabelecer a
légica da penalizacao pelo exercicio do direito de acesso a justica,
beneficiando claramente o agressor da ordem juridica, com a
previsdo de que o trabalhador ou a trabalhadora em relacdo aos
quais houve lesdo reconhecida pelo Estado sejam compelidos a
devolver os valores que lhes forem deferidos a quem efetivamente
cometeu ato ilicito. O recado ndo poderia ser mais claro. Evitar que

18 https://www.conjur.com.br/dl/carta-ministro-barroso-relatorio.pdf
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trabalhadores e trabalhadoras, para os quais exercer o direito de
acdo ja é um ato de coragem, ndo ajuizem mais demandas
trabalhistas.

Ora, se trabalhadores e trabalhadoras ndo tiverem coragem
de ajuizar demanda trabalhista em relacdo aos atos ilicitos contra
eles praticados no ambiente de trabalho, haverd redugdo do
namero de agdes trabalhistas, mas sera, como ja afirmamos, uma
reducdo artificial. E, em pouco tempo, veremos questionada a
propria existéncia de uma estrutura destinada a cuidar desse
conflito de interesses. Se os litigios ndo sdo judicializados, ndo ha
necessidade de uma estrutura de Poder Judicidrio para deles
cuidar.

A perversidade desse objetivo vai muito além do simples
desmonte do sistema de protecdo estatal para a relagdo capital e
trabalho e de todas as implicacdes dessa opgdo legislativa, para a
propria manutencdo da ordem capital.

11. A culpa ndo pode ser atribuida a vitima
O Ministro segue afirmando que:

“A Reforma Trabalhista, e esta lei que nés estamos
discutindo aqui, s6 enfrentou um problema, que é o excesso
de judicializacdo por parte dos empregados, ndo enfrentou
nem a complexidade da legislacdo nem os descumprimentos
contumazes da legislagdo trabalhista, e sobre isso eu vou
falar brevemente ao final do meu voto. Seja como for, é disso
que a lei trata, é esta lei que nds estamos aqui apreciando e é
sobre isso que eu estou expondo ao longo do meu voto. Noés
temos um sistema, anterior a esta lei, cuja estrutura dava
excessivos a litigncia. As pessoas na vida, como regra, elas
fazem escolhas racionais e se movem por incentivos e riscos.
A mesma loégica se aplica aos litigios judiciais. Se existe
chance de algum proveito e nenhum risco de perder, o que
se faz é dar-se um incentivo estatal a litigancia futil. Agora,
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se no caso de uma litigdncia que gere insucesso houver
algum tipo de 6nus, algum tipo de perda, pequena que seja,
o individuo fard uma avaliacdo mais séria e responsavel
antes de ajuizar uma demanda. Portanto, nés tinhamos um
sistema em que havia um incentivo para demandar e
nenhum 6nus para conter esse demandismo. Portanto, criar
algum tipo de 6nus, modesto como seja, para desincentivar
a litigiosidade fiitil me parece ser umna providéncia legitima
para o legislador”.

Dessa afirmacdo se extrai que a ideia do legislador, da
fixacdo de despesas aos beneficiarios da justica gratuita, estaria
justificada pela necessidade de conter a “litigiosidade fatil”.

O fundamento da legislacdo, no entanto, teria invertido
toda a légica juridica constitucional, destruindo de vez a ja tao
abalada “presuncao de inocéncia” e pondo em seu lugar, ao menos
com relagdo os pobres (assim como tais considerados pela prépria
lei), uma “presuncdo de culpa”, ou uma “presuncdo da utilizagao
abusiva do processo por parte do beneficiario da justica gratuita”.

Essa presuncdo, que ndo decorre explicitamente do texto da
Lei n. 13.467/17 ou de qualquer outra e que nado se sustenta em
maximas de experiéncia estatisticamente verificaveis, nao é
fundamento legitimo, portanto, para negar vigéncia a garantia
fundamental, fixada expressamente na Constituicio Federal, da
assisténcia judicidria integral e gratuita aos que ndo tenham
condigdes econdmicas de suportar os custos do processo.

Haveria, ainda, nessa presungdo, uma insuperavel contra-
digdo, pois os mesmos custos ndo sdo impostos a litigantes em
outras esferas do Judiciario.

Por consequéncia, apenas com relacdo aos trabalhadores
que estio reconhecidamente na condicao de beneficidrios da
justica gratuita, tal presungdo derrubaria a pecha de delinquentes
em potencial que precisariam ser “desincentivados” de praticarem
o ato abusivo, pois com relacdo a outros litigantes o mesmo
pressuposto nao existiria.
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O wuso abusivo do direito de acdo tem regramento
especifico e deve ser declarado em decisdo judicial devidamente
fundamentada que vincule o fato ao tipo legal expressamente
previsto. A presuncao de exercicio abusivo do direito, fixada, sem
base fatica, como fundamento de uma interpretacdo legislativa,
adquire a feicdo de uma presuncdo “iuri et de iure”, vez que nao
torna impossivel aqueles a quem a presuncdo atinge nega-
tivamente exercerem o seu direito de defesa e produzirem prova
em sentido contrario.

E imprépria, pois, a criacio de uma “presuncdo da
utilizagdo abusiva do processo por parte do beneficiario da justica
gratuita”, que ndo decorre de texto de lei e que ndo se sustenta em
maximas de experiéncia estatisticamente verificaveis, pois aniquila
a presuncao de inocéncia e até impede o legitimo direito de defesa,
nao sendo, pois, fundamento legitimo para negar vigéncia a
garantia fundamental, fixada expressamente na Constituicao
Federal, da assisténcia judicidria integral e gratuita aos que nao
tenham condi¢des econdmicas de suportar os custos do processo.

Tal presuncao, alids, ndo tem respaldo constitucional e, por
consequéncia, ndo pode servir como fundamento para negar
vigéncia a uma garantia fundamental, até porque estimula precon-
ceitos e, como preconiza Paulo Bonavides, “Uma Constitui¢do
aberta ndo deve abrigar preconceitos”.

E vale reforcar: apenas 7% das reclamagdes trabalhistas sdo
julgadas totalmente improcedentes, o que afasta, estatisticamente,
a presuncao de exercicio abusivo, do direito de acdo de forma
generalizada na Justiga do Trabalho.

Em um aspecto o fundamento oralmente apresentado, que
guiou o voto, tem razdo de ser e se refere ao fato de que os
empregadores que cometem ilicitos trabalhistas tém sido
beneficiados nas lides processuais com a realizagdo de acordos
vantajosos. Essa prética processual de estimulo ao acordo a
qualquer custo, ndo punindo o ilicito trabalhista e até conferindo
ao empregador o beneficio da “quitacdo ampla geral e irrestrita de
todas as obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho”, efetiva-
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mente constituiu, ao longo de anos, um enorme incentivo ao
descumprimento da legislagdo trabalhista, sendo, em certa
medida, uma das grandes causas do elevado ntmero de recla-
magoes trabalhistas.

O Ministro Barroso refere os "custos da maquina judicidria”
e afirma que “apenas 11% do custeio da justica é recuperado por
meio de taxa judicidria, custas e emolumentos. Isso significa que
cerca de 90% da atuagao do Poder Judiciario sao 90% subsidiados
pela sociedade, isto é, quem paga a fatia mais larga deste custo nao
sao os litigantes, é a sociedade como um todo. Em tltima andlise, é
0 povo brasileiro e, portanto dinheiro que vai para o custeio do
Judiciario, importante como seja o papel do Judicidrio, é dinheiro
que ndo vai para a educacao, é dinheiro que ndo vai para a sadade,
é dinheiro que nao vai para o saneamento, é dinheiro que ndo vai
para melhorar estradas”.

Esquece-se de considerar a relevancia dos valores
arrecadados pela Justica do Trabalho para a Previdéncia Social.
Em 2016, a Justica do Trabalho arrecadou R$ 2.385.672.884,90 para
a Previdéncia Social. Em 2017, j& sob o assombro da nova lei, esse
numero foi reduzido para R$ 1.356.057.399,35%.

O Relatério Geral da Justica do Trabalho revela que, em
2015 (portanto, antes do corte orcamentédrio que tirou 29% da
verba de custeio e 90% da verba de investimentos), os custos totais
para a estrutura de 24 TRTs, 1.587 varas do trabalho em todo o
pais, quase 4 mil juizes e cerca de 45,5 mil servidores na ativa,
além do TST e CSJT, eram de R$ 17,1 bilhdes; o total distribuido
nos processos trabalhistas chegou a R$ 17,4 bilhoes, fora a
arrecadacdo de outros R$ 2,8 bilhdes em tributos, custas e
emolumentos aos cofres publicos.

Portanto, a Justica do Trabalho devolve, diretamente, cerca
de 18% a mais do que custa. Isso sem considerar a receita indireta:
emprego de milhares de advogados, peritos judiciais, prestadores
de servigo, e todos os demais repasses que entram na economia,

19 http://www.tst.jus.br/arrecadacao
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como o0s gastos com manutencdo, aluguéis, obras, materiais,
insumos e muitos outros?.

No Relatério relativo ao ano de 2016, consta que a Justica
do Trabalho “contava com 47.545 magistrados e servidores,
quantitativo 0,4% inferior ao do ano anterior”. Ainda assim, sua
produtividade foi 4,3% superior a alcangada em 2015.

A despesa da Justica do Trabalho para cada habitante foi
de R$ 85,16, 5,2% inferior a de 2015. Em contrapartida, a Justica do
Trabalho arrecadou para a Unido o montante de R$
3.276.651.454,37 em IR, INSS, Custas, Emolumentos e multas
aplicadas pelo Orgdo de Fiscalizacdo, valor correspondente a
18,7% da sua despesa orcamentaria e 9,2% superior ao arrecadado
em 2015.

Foram pagos aos reclamantes R$ 24.358.563.331,43, 30,5% a
mais que em 2015. Os valores pagos decorrentes de acordos
judiciais representaram 37,1% do total e aumentaram 18,0%; os
decorrentes da execucdo da sentenca representaram 52,8% e
aumentaram 33,0%. A demanda processual, em comparacdo com o
ano anterior, aumentou 5,9%, somando ao final de 2016, 3.700.642
casos novos. A cada 100.000 habitantes do Pais, 1.796 pessoas
ingressaram com pelo menos uma ac¢do ou recurso na Justica do
Trabalho?!.

No ano de 2017, também como efeito do assédio da
“reforma”, esse nimero foi reduzido para R$ 13.246.602.442,95, o
que, inegavelmente, repercute, negativamente, na producdo, no
consumo e na geragao de empregos?2.

O orcamento destinado a Justica do Trabalho em 2017
representa uma conquista frente as dificuldades enfrentadas pelo
grave corte orcamentério e da luta do presidente do CSJT, ministro
Ives Gandra Martins Filho, para reestabelecer o orcamento e nao

20 http://www.tst.jus.br/consolidacao-estatistical

2 http://www.tst.jus.br/documents/10157/3bd84696-5b95-56dc-1a66-
29b804f92d39

22 http://www.tst.jus.br/jt-valores-pagos
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prejudicar a sociedade que precisa da prestagdo jurisprudencial
num cendrio onde o desemprego no Brasil afeta mais de 13
milhdes de pessoas.

E de salientar que o préprio Ministro, quase ao final da
leitura do voto, reconhece que “a Justica do Trabalho tem um bom
desempenho comparada a outros ramos do judicidrio”. Reconhece
que “a taxa de congestionamento bruto da Justica do Trabalho é
inferior as da Justica Federal e da Justica Estadual”; “o indice de
atendimento a demanda e superior na média aos indices da Justiga
Federal e da Justica Estadual”; “o custo médio por habitante é
substancialmente inferior ao da Justica Estadual” e “a Justica do
Trabalho tem um percentual bem acima do das outras Justicas de
solucdo de litigio por via de transacdo, por via de conciliacdo, o
que é igualmente uma virtude que deve ser salientada”.

12. Nao se melhora o acesso a justica eliminando o acesso a
justica

O Ministro Barroso ainda afirma que "quando se permite
que cada pessoa individualmente utilize o espaco publico para
maximizar o seu interesse, o interesse privado prevalece sobre o
interesse publico e em algum momento o espaco publico é
consumido e destruido pelo interesse privado”.

O argumento do Ministro Barroso, de que “sem conter a
sobrecarga gerada para o Judicidrio o préprio acesso a justica
comeca a ficar comprometido e, portanto o acesso a justica é
comprometido pela negativa da possibilidade de ingresso, mas é
também comprometido pela inexisténcia de filtros minimos e de
desincentivos minimos para este ingresso, porque a demanda
excessiva também impede um acesso a justica, pelo menos a uma
justica que funcione com o minimo grau de eficiéncia. E os
nimeros da judicializagdo no Brasil sdo muito impressionantes, os
nimeros do Judicidrio e da judicializacdo no Brasil de uma
maneira geral”, talvez sirva para a justica comum, mas nao para a

trabalhista.
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Tanto isso é verdade que o Ministro se reporta, para
fundamentar sua conclusao, em tese de doutoramento do juiz
federal Erik Navarro Wolkart, chamada “Anaélise econdmica e
comportamental do processo civil”.

Todos os dados antes referidos demonstram que a Justica
do Trabalho é eficiente e tem um ntmero muito pequeno de
demandas integralmente improcedentes.

A impressdo que se tem é de que todo mundo entra com
acao trabalhista, algo, alids, que o Ministro afirma em trecho
anterior do seu voto, chegando a dizer que os empregadores nao
respeitam os direitos fundamentais trabalhistas porque aguardam
a acdo para fazer o pagamento.

Ora, o Relatério da Justica do Trabalho, antes ja referido,
assinado pelo entdo presidente Ives Gandra Martins Filho, refere
que a cada 100.000 habitantes do Pais, apenas 1.796 pessoas
ingressaram uma agdo ou recurso na Justica do Trabalho.

O Relatério ainda da conta de que a indtstria e os servigos
diversos lideraram o ranking de atividades econ6micas com
maiores quantitativos de casos novos, reafirmando a relacao direta
entre precarizagdo/terceirizacdo e inadimplemento dos direitos
fundamentais dos trabalhadores e trabalhadoras.

Novamente, aponta-se - nesse mesmo Relatério - que os
assuntos mais recorrentes na Justica do Trabalho sdo: aviso prévio;
multa do artigo 477 da CLT; multa do artigo 467 da CLT; e multa
de 40% do FGTS. Ou seja, assuntos que refletem a prética de
despedir sem efetuar o pagamento das verbas resilitdrias.

Em 2016, pelo Relatério, as execugdes iniciadas somadas as
execugdes pendentes de anos anteriores totalizaram 2.981.156
processos. Desse total, foram encerradas 661.850, 22,2%. Portanto,
se existem tantas acOes tramitando na Justica do Trabalho, é pela
reniténcia de empregadores que insistem ndo apenas em
descumprir direitos como também em procrastinar a solugdo dos
processos, escondendo patrimonio?.

3, http://www.tst.jus.br/documents/10157/3bd84696-5b95-56dc-1a66-
29b804f92d39
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Quanto aos gastos, convém insistir que a Justica do
Trabalho arrecadou para a Unido o montante de R$
3.276.651.454,37 em IR, INSS, Custas, Emolumentos e multas
aplicadas pelo Orgao de Fiscalizagdo, valor correspondente a
18,7% da sua despesa orcamentaria e 9,2% superior ao arrecadado
em 2015. E que recomp6s danos da ordem de R$ 24.358.563.331,43
(valores pagos em declamatérias trabalhistas e, portanto,
decorrentes de direitos desrespeitados).

De qualquer modo, precisamos também salientar que esses
nuimeros, que desconstroem a retdrica de que a Justica do Trabalho
é cara para o cidadao, sequer deviam estar sendo discutidos. E que
a funcao judicial é indispensavel para um Estado Democratico de
Direito, revela-se de interesse publico, sobretudo na defesa das
maiorias oprimidas. Logo, ndo pode ser pautada pela logica da
eficiéncia. Nao estamos tratando de questdao relacionada a uma
empresa que visa o lucro. Estamos tratando de acesso a justica,
direito a uma tutela jurisdicional efetiva.

13. Improcedéncia do pedido ndo é ato ilicito e ndo pode gerar
aniquilamento de uma garantia constitucional

Ao examinar concretamente o art. 790-B da CLT (“A
responsabilidade pelo pagamento dos honordarios periciais é da
parte sucumbente na pretensido objeto da pericia, ainda que
beneficiaria da justica gratuita” e §4°, “somente no caso em que o
beneficiario da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos
capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em
outro processo, a Unido respondera pelo encargo”), Barroso afirma
que “ndo ha desembolso, ninguém tem que tirar do que ja tem,
pode ter que vir a tirar daquilo que venha a eventualmente receber
se tiver formulado uma pretensdo e esta pretensdo tiver sido
reconhecida pela justica como indevida, sendo que houve a
atuacdo de um perito que na crenca geral seria pago pela Unido,
mas que em ultima anédlise, como a Unido vive do que arrecada,
seria pago pela sociedade brasileira, seria pago, pelo menos em
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90%, pelo subsidio que todas as pessoas, inclusive as muito
pobres, dao a litigiosidade perante o Poder Judiciario”.

Quanto ao §4° do artigo 791-A (“vencido o beneficidrio da
justica gratuita, desde que nao tenha obtido em juizo, ainda que
em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicao
suspensiva de exigibilidade e somente poderao ser executadas se
nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdao que
as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situagao
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de
gratuidade extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do
beneficidrio”), afirma ser “bastante razoavel, deixou de ser
hipossuficiente, passou a ter recursos, acho que deve pagar
efetivamente o que deve. Se permanecer hipossuficiente ndo
precisa pagar absolutamente nada, a menos que tenha ganhado
naquele ou em outro processo créditos suficientes para arcar com
esse onus. Portanto, de novo aqui, ndo ha necessidade de qualquer
desembolso, s6 vai pagar se tiver obtido algum ganho parcial
naquela causa ou ganho em alguma outra causa, ou seja, na pratica
ou o sujeito vai ter deixado de ser pobre ou ele ndo vai ter que
pagar porque a menos que seja um litigante contumaz, o sujeito
ndo tem 3, 4, 5 litigios correndo ao mesmo tempo”. E acrescenta:

“Eu penso, com as observagdes que vou fazer logo a seguir,
que ndo hé desproporcionalidade nesta previsdo legal, aqui
proporcionalidade utilizada em sentido técnico, saber se a
medida é adequada, saber se ela é excessiva e saber se o que
se ganha com ela é mais vantajoso do que aquilo que se
perde. Por que que ela é adequada? Porque evidentemente
se o seu objetivo; a adequagdo significa uma relagdo racional
entre o meio utilizado e o fim visado. Qual é o fim visado
aqui? Diminuir a litigiosidade fatil. Qual é o meio
empregado? Cria-se algum oOnus para quem litiga e perde,
portanto o meio é claramente adequado. Quando vocé cria
um Onus vocé desincentiva um determinado comporta-
mento.
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A medida claramente ndo é excessiva porque ndo interfere
com o acesso a justica, o sujeito continua podendo ingressar
em juizo com a sua reclamacao trabalhista sem pagar nada e
se ele continuar pobre e ndo ganhar nada ele continua sem
ter que pagar nada. Portanto acho que claramente ndo é uma
medida excessiva e acho que ela tem proporcionalidade em
sentido estrito porque concilia de um lado o interesse no
acesso a justica e de outro lado o interesse legitimo da
sociedade no uso equilibrado do Poder Judiciario.

Portanto, considero que a norma é proporcional, fazendo
apenas as observacdes que se seguem, presidente, e ja me

encontro no tergo final do meu voto, que é o seguinte (...).”

A Lei n. 13.467/17, ao fixar o custo dos honorarios
advocaticios ao reclamante em razao da sucumbéncia reciproca
mesmo ao beneficidrio da justica gratuita, potencializa as possi-
bilidades de descumprimento de direitos pelos empregadores.
Além, evidentemente, de incorrer em grave impropriedade
juridica.

E justamente essa grave impropriedade que o Ministro vé
como proporcional e razodvel.

Ora, se a Constituicdo garante a assisténcia integral, ndo é
devido a lei reduzir o alcance da garantia constitucional, ndo se
podendo adotar a improcedéncia do pedido como parametro para
isso, pois o direito de acdao é abstrato. Dito de outro modo, o
regular exercicio do direito constitucional de acdo ndo esta
vinculado a procedéncia do pedido.

A improcedéncia do pedido, por consequéncia légica, nao
representa a pratica de um ato ilicito, estando, igualmente, na
esfera do exercicio regular de um direito.

Nao pode o legislador infranconstitucional, portanto,
atribuir a improcedéncia, vista como exercicio regular de um
direito, o efeito de negar vigéncia a uma garantia constitucional.

Expresso de modo mais direto: o exercicio regular do
direito de acdo ndo pode gerar perda da eficdcia da garantia
constitucional da assisténcia judicidria gratuita.
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O que a Lei 13467 faz, para reduzir o namero de
reclamacdes trabalhistas, sem alterar quaisquer das suas causas, é
simplesmente punir a vitima, dificultando o seu acesso ao
Judiciario, o que, de forma reversa, representa maior incentivo as
praticas ilicitas, provocando, igualmente, punicdo aos emprega-
dores que cumprem a legislacdo.

Pensando a questdo do ponto de vista da efetividade do
direito, a solugdo seguiria caminho bastante diverso e se voltaria,
como ocorre nos paises costumeiramente citados como exemplos
de poucas agdes judiciais, aos aspectos punitivos da pratica ilicita,
para que o processo deixasse de ser, como tem sido, “um bom
negocio” para o empregador que descumpre deliberadamente a
legislagdo trabalhista, como ja advertira ha muito Orlando Teixeira
da Costa, a coletivizacdo das acbes, ao desenvolvimento de
técnicas processuais voltadas a conferir maior celeridade ao
processo, como a tutela antecipada, a redugdo de recursos etc.

Alias, diante da auséncia de efeito punitivo pela prética do
ilicito trabalhista, e sem uma prestagdo jurisdicional mais efetiva e
que incentiva acordos com supressao de direitos e “quitacdo do
extinto contrato de trabalho”, quando uma empresa se vé com
alguma dificuldade econémica, o primeiro “custo” que vislumbra
cortar é o que diz respeito aos direitos dos trabalhadores, sendo
que, como se estd dizendo, nem mesmo € a crise que justifica o
ilicito trabalhista. O ilicito se insere na propria estratégia
administrativo-financeira de muitas empresas, que, por esse meio,
procuram, inclusive, obter vantagem sobre a concorréncia.

Alheio a todo o desenvolvimento da teoria processual

N

voltada a efetividade da prestacdo jurisdicional, como fator de
acesso a ordem juridica justa, o que o legislador da “reforma”
trabalhista pretendeu - com acolhimento no voto oralmente
prolatado pelo Ministro Barroso - foi meramente ameacar os
trabalhadores com custos processuais.

E o efeito dessa ameaga ja4 se verifica com a drastica

diminuicdo do nimero de reclamagdes trabalhistas, sem qualquer
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demonstragdo de que isso tenha representado melhora na
efetividade dos direitos dos trabalhadores e trabalhadoras.

A questao, de todo modo, nao é sociolédgica e, sim, juridica
e desse ponto de vista a tentativa do legislador de obstruir o acesso
a justica ao pobre encontra Obice insuperdvel, como ja
manifestado.

Note-se que nem mesmo fora do dmbito da assisténcia
judicidria gratuita é possivel estabelecer custos processuais que
anulem o beneficio econdmico obtido no processo, pois, de fato, o
processo nado cria direitos ou valores econdémicos, servindo,
meramente, como regra, para declarar direitos pré-existente e
definir os efeitos econdmicos da agressdo a esses direitos, sendo
que no Direito do Trabalho, inclusive, esses efeitos ja estdo fixados
no préprio corpo normativo. Entdo, se o beneficidrio da justica
gratuita aufere algum valor no processo isso diz respeito a uma
situagdo pretérita que, inclusive, ja foi avaliada para fins da
concessdo da assisténcia judicidria gratuita e que apenas reflete o
dano juridico experimentado decorrente do ato de ilegalidade
cometido pela parte contraria, que, inclusive, provocou a
propositura da agdo.

Considerar, como propdem os artigos postos a discussao,
indo além, inclusive, do que dispdem a respeito os artigos do CPC,
que o ganho obtido no processo pelo beneficidrio da justica
gratuita possa ser utilizado para pagar despesas do processo e até
os honorarios advocaticios da parte contraria é o mesmo que negar
a gratuidade integral ao beneficidrio que formulou pretensdes
procedentes, ou seja, aquele que, a0 menos em parte, tem razao, e
manter a gratuidade integral unicamente para o beneficiario que
nado tem razdo alguma, invertendo a prépria utilidade de todo o
aparato jurisdicional.

Além disso, gera a situacao inconcebivel de que o efeito da
ilegalidade praticada pelo reclamado, cometida durante meses ou
anos, considerando-se a caracteristica da relacdo de emprego, de
ser uma relacdo juridica de trato sucessivo, seja parcialmente
anulado pela propria via institucional voltada ao resgate da
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autoridade da ordem juridica, beneficiando a quem cometeu a
ilicitude, isto porque o reclamante, beneficidrio da assisténcia
gratuita, que adquire algum valor no processo, mas sucumbe em
outros, teria que pagar o advogado da reclamada (empresa) com o
que houve por direito em fun¢do da ilegalidade cometida pela
reclamada. Assim, parte da ilegalidade é revertida em proveito de
quem cometeu o ato ilicito.

Bem diferente é a regra do processo civil - que sequer seria
aplicavel ao processo do trabalho, dada a maior protegdo juridica
que se deve conferir aos trabalhadores em sua relagdo com o
capital, que, ademais, é produzido pela forca de trabalho dos
trabalhadores - que permite a cobranga posterior dessa divida
constituida no processo (em decorréncia da sucumbéncia) caso se
demonstre a mudanca completa de patamar da condicao
econdmica daquele que havia sido beneficidrio da assisténcia
gratuita, mas isso, claramente, considerando a situacdo futura e
ndo a pretérita que diz respeito ao processo no qual o beneficio foi
concedido. O proveito econdmico obtido no processo pelo
beneficidrio da justica gratuita ndo serve ao pagamento desses
custos do processo pela simples e légica razdo de que fora
concedido ao beneficiario tal direito para que ndo receasse entrar
com a agao.

14. Interpretacao sistematica ndo é o mero pincar de normas

Ao final do seu voto, o Ministro refere ser "necessaria a
preservagdo das verbas alimentares e do minimo existencial do
trabalhador e, portanto as cobrancas sucumbenciais ndo podem
incidir sobre valores imprescindiveis a subsisténcia do reclamante
para impedir que isso aconteca, eu estou interpretando esses
dispositivos que li anteriormente conforme a Constituicdo para
estabelecer dois critérios limitadores: o primeiro, o valor destinado
ao pagamento de honordrios de advogado e periciais ndo pode
exceder 30% do valor liquido dos créditos recebidos. Dois,
segundo critério, somente serd possivel utilizar para tal fim os
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créditos que excedam o teto dos beneficios pagos pelo Regime
Geral da Previdéncia Social, que atualmente é de R$ 5.645,89”.

Trata-se de critérios arbitrarios, propostos sem qualquer
fundamento legal, que mitigam a condicdo de crédito alimentar,
abrindo passagem para que essa condicdo (reconhecida
expressamente no art. 100 da CF) seja negada. A proposta de voto
nado é, pois, conforme a Constituicdo, pois nega ndo apenas o
direito de acesso a justica, premiando o autor de ato ilicito, mas
também o direito a natureza alimentar desse crédito, com todas as
suas decorréncias legais, previstas inclusive no ambito do direito
comum (art. 1.707 do Cédigo Civil).

Cabe ressaltar que sequer é possivel, no conflito de normas
estabelecido, entre a previsdo da Lei n. 13.467/17 e o Cédigo de
Processo Civil, invocar a aplicacdo da nova “lei trabalhista”, por
ser mais especifica, porque, em se tratando de garantias
fundamentais, a regra especifica ndo pode reduzir o patamar ja
alcancado por norma mais ampla, vez que isso representaria a
consagracao de um estrato social determinado ao qual se imporia
uma condi¢do de subcidadania.

Quando o tema é a preservacgdo de garantias fundamentais,
o conflito de normas se resolve pela aplicacdo da regra de maior
protecdo, ou, como fixado na base tedrica do Direito do Trabalho,
pela aplicacdo da norma mais favoravel a condi¢do humana. Sendo
assim, em termos de direitos fundamentais, o geral, quando mais
benéfico, pretere o especifico.

No caso do voto do Ministro Barroso, ndo se trata de
aplicar norma menos favoravel, mas de criar novas regras, que nao
foram discutidas nem redigidas por quem detém a funcdo de
produzir leis.

15. O acesso a justica como questao de ordem publica
Com relacdo ao artigo 844, cujo pardgrafo 2° (“Na hipotese

de auséncia do reclamante este serd condenado ao pagamento das
custas calculadas na forma do artigo tal da CLT, ainda que
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beneficidrio da justica gratuita, salvo se comprovar no prazo de 15
dias que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel”. E
seu pardgrafo 3% “O pagamento das custas a que se refere o
pardgrafo 2° é condicdo para a propositura de nova demanda”),
Barroso afirma que “de acordo com o estudo do Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), no ano de 2015, 22,6% das
acoes trabalhistas ajuizadas foram arquivadas. Um, ou pelo nao
comparecimento do reclamante ou pela inépcia da inicial no caso
de procedimento sumarissimo. Logo, para coibir esse mecanismo
que mobiliza a méquina judiciaria a toa, em vao, e sempre
lembrando que nada é de graca e que alguém paga esse custo,
parece perfeitamente legitimo fazer o que faz a lei, exigir que
quem faltou apresente uma justificativa e se ndo tiver justificativa
e quiser demandar de novo tem que recolher as custas do processo
a cujo arquivamento deu causa”.

Novamente ha presuncdo de ma-fé e tentativa de punicao
do trabalhador. A regra refere-se a '"motivo legalmente
justificavel”, mas ndo diz qual seria a hipétese a ser considerada
justificada na forma da lei, pois ndo ha lei especificando razdes
pelas quais o trabalhador pode ndo conseguir comparecer a
audiéncia. As principais, que ocorrem no dia a dia dos foros
trabalhistas, “até quem ndo é da darea sabe” quais sdo: o
trabalhador falta quando arranjou novo emprego e tem medo que
o patrdo descubra a reclamagdo ou falta quando ndo tem dinheiro
para pagar o deslocamento. Seriam esses motivos legalmente
justificados?

E ainda que fossem, como justificar uma regra que
condiciona o acesso a justica a pagamento de custas de outro
processo, ja arquivado, e isso de quem é detentor do beneficio da
gratuidade?

Apenas o Reino Unido inseriu, em sua “reforma”, regras
sobre pagamento de custas que dificultavam o acesso a justica para
os pobres. L4, a Corte Constitucional, em decisdo recente, julgou
inconstitucionais tais artigos, exatamente porque implicam o
impedimento do ajuizamento de demanda e, portanto, do
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exercicio do direito a tutela jurisdicional. A decisdo foi proferida
em julho de 2017, em razdo de recurso apresentado pelo UNISON
- Sindicato dos Servidores Publicos do Reino Unido -, o segundo
maior sindicato britdnico. De acordo com reportagem sobre a ma-
téria: “Por meio da Employment Tribunals and the Employment
Appeal Tribunal Fees Order 2013, o governo britanico fixou taxas
para o acesso de trabalhadores aos tribunais trabalhistas.
Alegadamente buscava, com a exigéncia de tais taxas, transferir
parte dos custos dos tribunais trabalhistas para os trabalhadores,
dissuadir demandas improcedentes e estimular acordos prévios.
(...) O valor de tais taxas dependia do tipo da demanda ajuizada.
Para o ajuizamento de demandas mais simples, passou-se a cobrar
dos trabalhadores taxa no valor de 390 libras esterlinas (custo
equivalente a mais de 1.500 reais), e para demandas mais
complexas - envolvendo, por exemplo, questionamentos acerca de
demissdes injustas, equiparacdo salarial e discriminacdo de
trabalhadores -, passou-se a cobrar o montante de 1.200 libras
esterlinas (valor equivalente a quase 5.000 reais)”24.

A declaracdo de inconstitucionalidade retirou esses
dispositivos do ordenamento juridico inglés.

A manuten¢do da nova redacgdo do art. 844 da CLT, ao
contrario do que expressa o Ministro Barroso ao referir que "seja
bastante mais singelo e imaginaria que nem haja maior discussao
sobre a sua constitucionalidade, mas como nds todos sabemos,
aqui no Plendrio a gente nunca é capaz de prever com rigor o que
vai gerar discussdo” é de extrema gravidade, pois implica que
uma condi¢do de cidadania ja alcancada possa ser reduzida.

Essa disposigao, como de resto todo o texto da Lei 13.467,
fere a clausula geral de protecdo dos direitos fundamentais do nao
retrocesso, traduzida no Direito do Trabalho pelo principio da
condicdo mais benéfica, que, inclusive, tem sede constitucional,
conforme previsao do “caput” do art. 7°, o qual estabeleceu que os

24 https://espaco-vital.jusbrasil.com.br/noticias/500336910/suprema-corte-

britanica-julga-ilegais-normas-semelhantes-as-da-reforma-trabalhista-brasileira.
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direitos trabalhistas sdo aqueles que ali se relacionou e quaisquer
outros que “visem a melhoria” da condicdo social dos traba-
lhadores.

H4 um interesse ptublico em ndo dificultar o acesso a justica
para que a autoridade da ordem juridica, de direito material, seja
preservada e isso é ainda mais relevante quando se refere aos
direitos sociais, essencialmente ligados a questdes de ordem
publica.

E essencial, portanto, que se obste, por meio da declaracao
da inconstitucionalidade dos dispositivos em questdo, a ocorréncia
de todos os problemas juridicos, econdmicos, sociais e humanos
acima mencionados e que decorrem da negacdo do acesso a Justica
do Trabalho. A garantia do acesso a justica ndo pode ser anulada
pela prépria via processual porque, com isso, se corre o grave risco
de destruir a eficicia de todo o aparato protetivo da condicao
humana dos trabalhadores.

Em um caso, que ganhou grande repercussdao midiatica, a
reclamante foi condenada a pagar R$67.500,00 a um empregador.
Ocorre que, na mesma sentenca, foi reconhecido que o
empregador feriu, diariamente, durante toda vigéncia da relacado
de emprego, varios direitos trabalhistas da reclamante, pelo que se
chegou inclusive, a uma condenacao no montante de R$50.000,00.
No entanto, como alguns pedidos da reclamante foram julgados
improcedentes, notadamente um que dizia respeito ao recebi-
mento de indenizagdo por dano moral, gerando a condenacdo da
trabalhadora ao pagamento de honordrios do advogado do
empregador, o que restou como mensagem foi que a ilegalidade
reiterada cometida pela empresa, que atingiu preceitos de direitos
fundamentais, inclusive, foi menos grave do que uma afirmacao
feita pela reclamante na peticdo inicial.

Todo o ilicito cometido durante anos pelo empregador foi
perdoado porque a reclamante, na avaliagdo judicial feita,
expressou, na peticdo inicial, uma pretensdo improcedente. Assim,
por obra da abstracdo processual, com aparéncia de moralizacdo,
chegou-se ao resultado de que o infrator contumaz da ordem
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juridica cometeu uma infracdo de muito menor potencial ofensivo
do que a reclamante que (mesmo sem ser considerada litigante de
ma-fé) deduziu uma pretensdo improcedente. No caso, o empre-
gador, declaradamente agressor da ordem juridica trabalhista, ndo
s6 foi perdoado como também se viu premiado, saindo do
processo credor da reclamante, a quem nenhum ato de ilegalidade
foi imputado.

16. Conclusao

Conclui-se, por todos esses argumentos, que ndo se pode
assistir em siléncio a construgdo de um revisionismo histérico, que
tenta desconsiderar a realidade das relagbes de trabalho, da
inefic4cia dos direitos trabalhistas e da atuacao diligente e eficiente
(com todas as limitagdes aqui mesmo reconhecidas) da Justica do
Trabalho, para emplacar um dispositivo legal que representa mais
uma violéncia contra os trabalhadores e trabalhadoras no Brasil,
fazendo letra morta de uma garantia constitucional duramente
conquistada do acesso a justica ao pobre, conforme consagrado em
diversos tratados internacionais de Direitos Humanos.

Em hipétese alguma é possivel admitir esse retrocesso!

Porto Alegre/Sao Paulo, 20 de maio de 2018.
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LACUNA AXIOLOGICA NO ART. 844
DA CLT NO POS REFORMA
TRABALHISTA: EFEITOS LEGAIS E
INTEGRACAO DA NORMA

Dieggo Guerra Félix!

RESUMO

Na mesma intensidade que cresce o fendémeno do desenvolvimento
industrial e econdémico em nossa sociedade, cresce a preocupacdo com as
relagdes de trabalho envolvidas nesse sistema. O Direito do Trabalho,
nesse contexto, deve cuidar em dar maior amparo e guarida aos
trabalhadores, que sdo hipossuficientes em suas relagdes com os
empregadores e, as mudancas trazidas pela legislacdo devem guardar
atengdo a ndo provimento do retrocesso social. E o resumo do que trata
essa pesquisa reflexiva, que discute o tema, visando obter uma anaélise a
respeito dos efeitos legais e interpretativos da lacuna axiolégica deixada
pela lei 13.467/2017,mais especificamente em seu artigo 844, paragrafos
segundo e terceiro. Através do método exegético-juridico, com a
utilizagdo de cédigos, doutrinas, livros e artigos virtuais concernentes a
matéria, buscou-se fundamentar e enfatizar a necessidade de uma
urgente solugdo quanto a afastar aplicacdo do dispositivo mencionado,
bem como da necessidade de utilizar-se supletivamente do NCPC, por
ser conceber um tratamento mais justo. Com essa pretensdo abordar-se-
do conceitos e nogdes gerais relativas a Justiga gratuita e custa Judiciais.
Apesar de a legislacdo especifica pertinente a matéria ter dispositivo
expresso prevendo o pagamento de custas pelo trabalhador detentor da
Justica gratuita e, além de condicionar seu acesso a justica, enquadrando-

! Advogado. Pds graduando em direito material e processual do Trabalha-
ESMAT 13. E-mail: nayanne_dieggo@hotmail.com
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0 como uma espécie de punigdo, essa situacdo ndo estd de forma justa
tratada. Cabe ao aplicador da lei, interprete no caso concreto extrair um
sentido harmonico da lei com todo ordenamento juridico, integrando-a,
respeitando os principios da onde sua norma estd inserida, buscando
alcangar o seu verdadeiro sentido, afastando, portanto, qualquer mécula
de mudangas inseridas que vao de encontro, criando um obste de acesso
a justica do trabalhador.

Palavras-chave: Lacuna axiologica. Aplicagdo Supletiva. Custas judiciais.
Justica Gratuita.

1 INTRODUCAO

O estudo em voga introduz uma anédlise necessédria as
mudangas na seara trabalhista trazidas pela Reforma Trabalhista
(Lei n® 13.467/2017), suas consequéncias e efeitos juridicos nas
relagdes de trabalho, sobretudo quanto ao tratamento imposto ao
trabalhador beneficidrio da Justica Gratuita quando tem que pagar
as custas do processo, além de abordar o tratamento diferenciando
dado ao cidaddo comum pela lei 13.105/15 (NCPC) nesse mesmo
aspecto.

Assim, este artigo tem como objetivo discutir as incon-
gruéncias entre as normas do ordenamento juridico Péatrio, no que
diz respeito ao tratamento diferenciado dado ao trabalhador em
face do cidadao comum, reconhecendo uma lacuna axiolégica da
norma trabalhista, a fim de repensar o sistema juridico como um
todo, extraindo um sentido harménico com o ordenamento juridi-
co, interpretando a norma de forma a integré-la, compatibilizando-
a com todo ordenamento pétrio, dando o tratamento mais ade-
quado e mais benéfico ao trabalhador.

O presente trabalho tem como questionamento: é possivel
afastar aplicagdo do art.844, paragrafo segundo e terceiro da
Consolidacao das leis do trabalho (CLT) que trata de hipé6tese de
pagamento de custas judiciais e condicionamento de acesso a
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justica ao trabalhador e, aplicar de forma supletiva, o tratamento
que o Novo cédigo de processo civil (NCPC) da ao beneficiarios
da justica gratuita isentos das custas Judiciais, por ser mais
benéfico?

Parte-se da hipotese de que a CLT tem como principio a
protecdo do hipossuficiente - trabalhador - e, portanto, analisando
o sistema juridico de forma integrada, sistémica, deve ser feito a
interpretacdo, e a integragdo da norma de forma mais favoravel,
nao aplicando a interpretacdo literal do artigo da lei a ele, mas
sim, em face da lacuna axiolégica, utilizar o interpretador,
aplicador da lei, da interpretacdo de forma a analisar o
ordenamento como um todo, utilizando-se supletivamente o que
dispoem o NCPC, a respeito da justica gratuita e custas judiciais,
afastando, portanto, a aplicabilidade do pagamento de custas
judiciais previstos no art. 844, Pardgrafo segundo, bem como o
paragrafo terceiro, de tal modo a evitar o temerario de violagdo do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo e de impedimento de
acesso a justica .

Para tanto, além da utilizacdo da técnica de pesquisa
bibliografica e documental, fazemos uso do método exegético-
juridico, que visa interpretar o sentido da lei pertinente a matéria,
referenciando doutrinas, cédigos e artigos virtuais, por meio do
estudo tedrico da doutrina pertinente, buscou-se a andlise das
diversas e distintas tendéncias do direito do trabalho.

2 DA GARANTIA DE ACESSO A JUSTICA E
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

Cumpre inicialmente esclarecer que a prestacdo da tutela
jurisdicional é monopdlio do Estado, que o exerce através do
Poder Judiciario. O art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal
aduz que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito”, e é este dispositivo que propaga a ideia
de garantir o acesso a justica, de modo a nos garantir que todos
tém acesso a justica para postular tutela jurisdicional preventiva
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ou reparatoria relativa a um direito (BRASIL, 1988; NERY ]R,
2008).

Desempenhando esse comando constitucional, estabeleceu-
se também a obrigatoriedade pelo Estado de assisténcia juridica
integral e gratuita aqueles que comprovarem insuficiéncia de
recursos, (art. 5°, inciso LXXIV), com intuito de efetivar o acesso a
justica através da concessdao de beneficios distintos: sendo uma
delas a justica gratuita. (NERY JUNIOR, 2008).

E incontroverso dizer que a sociedade baseada nos ditames
do estado democratico de direito precise, para alcancar a tao
desejada justica social, tenha um acesso sem obstes a fim de
pleitear seu direitos. Dessa forma, o beneficio da Justica gratuita é
um meio habil a garantir o acesso a justica aqueles que nao podem,
sem prejuizo de seu sustento, arcar com os custos de uma
demanda juridica. A facilitacdo desse acesso ao economicamente
hipossuficiente ao Judicidrio, mediante o beneficio supracitado,
constitui, nesse passo, manifestacdo da universalidade do direito
de acao (GONCALVES, 2008).

A expressdo “acesso a justica” é de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico:
primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

O acesso a justica, ndo nos revela apenas o direito de
chegar ao Judicidrio, mas sim, o de alcancar, através de um
processo imparcial, pautado por garantias como a do devido
processo legal, alcangando-se um acesso a ordem juridica justa
(GRINOVER WATANABE, NERY JR., 2011).

Dessa forma, objetivo é ndo apenas apontar quais seriam os
direitos fundamentais, mas garanti-los: dai a importancia do Poder
Judiciario (e do processo) na promogdo da defesa dos direitos
fundamentais e da inclusao social (LEITE, 2008).
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3 JUSTICA GRATUITA E CUSTAS: CONCEITO E
DISCIPLINAMENTO NA CLT E CPC

3.1 Justica gratuita e custas no regramento da CLT

De acordo com Schiavi (2009), citado por Minotto (2014)
a justica gratuita é um instrumento pelo qual a constituicao
Federal assegura aos cidaddos que nado tenham condi¢des de
arcar com taxas judiciarias, entre outras acesso a justica
(MINOTTO, 2014).

Diante disso, nosso ordenamento infra constitucional,
através de seus dispositivos legais, previu regramentos para tal
concessao e, a

A Lei 13.467/2017, lei que alterou a CLT, assim disciplina
os critérios de concessdo da justica gratuita no processo
trabalhista:

Art. 790. Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos
Tribunais e no Tribunal Superior do Trabalho, a forma de
pagamento das custas e emolumentos obedecerd as
instrugdes que serdo expedidas pelo Tribunal Superior do
Trabalho. [...]

§ 3° E facultado aos juizes, 6rgaos julgadores e presidentes
dos tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder, a
requerimento ou de oficio, o beneficio da justica gratuita,
inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem saldrio igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite méximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.

§ 4° O beneficio da justica gratuita sera concedido a parte
que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento
das custas do processo. (BRASIL, 2017)

Nao adentrando, aos requisitos estabelecidos pela lei supra

citada para concessio, mas entendendo que o trabalhador
preencheu e goza de tal benesse, necessario se faz analisar o que
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dispdem os arts.844, paragrafo segundo e terceiro da CLT, incluido
suas redacgoes pela Lei n° 13.467, de 2017, sendo vejamos:

Art. 844.

O nao-comparecimento do reclamante & audiéncia importa o
arquivamento da reclamagdo, e o ndo-comparecimento do
reclamado importa revelia, além de confissio quanto a
matéria de fato.

(...

§ 2° Na hipétese de auséncia do reclamante, este sera
condenado ao pagamento das custas calculadas na forma do
art. 789 desta Consolidacdo, ainda que beneficiario da justica
gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a
auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 3° O pagamento das custas a que se refere o § 2° é condigédo
para a propositura de nova demanda (BRASIL, 2017).

Revela-se, nesse artigo, em seus paragrafos um
descompasso, uma incongruéncia ndo s6 com o proprio
dispositivo da CLT que concebe a justica gratuita, mas também
com a prépria constituicdo e cédigo de processo civil, quando em
seu dispositivo, art. 844, paragrafo segundo e terceiro , prevé o
pagamento de custas ao trabalhador ainda que beneficidrio da
justica gratuita e, além disso, no seu paragrafo terceiro, condiciona
0 acesso a justica trabalhista, ao pagamento da referida (BRASIL,
2017).

Além disso, tal tratamento posto pela Lei 13.467/2017 viola
a ideia de protecdo e promocao de direitos sociais trazida na
Constituicao de 1988 ao destoar da aplicabilidade aos principios de
protecao ao trabalhador e de proibicdo de retrocesso social
(BRASIL, 2017).

Analisando o conceito de retrocesso, podemos de imediato
nos remeter a algo que volta no tempo, retorna ao seu local de
origem, recua. E através desse conceito que se permeia a ideia de
proibicao de retrocesso social. De acordo com Sarlet (2009), citado
por Fogaca e Valente (2018), nesse diapasdo, a proibicdo de
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retrocesso social significa a protecdo de direitos fundamentais, de
toda e qualquer forma, em face de medidas tomadas pelo poder
publico - destaca-se aqui agdes positivas ou negativas do
legislador ou do administrador que visem suprimir ou restringir
direitos fundamentais (incluindo-se os sociais) (FOGACA;
VALENTE, 2018).

Resta evidente, que a alteracdo trazida pela Lei
13.467/2017, mais precisamente em seu art. 844, paragrafo
segundo e terceiro, o legislador foi na contramao da protecdo ao
trabalhador, restringindo direitos fundamentais (BRASIL, 2017).

Ainda segundo Sarlet (2009), citado por Fogaca e
Valente (2018, p. 2), hd de se lembrar ainda que a proibicdo de
retrocesso esta correlacionado com a seguranca juridica e com o
principio da dignidade humana, ndo se confundindo com elas,
bem como ndo é correto dizer que a proibicdo de retrocesso tem
uma caracteristica meramente instrumental. Isso quer dizer que,
ao se entender que o reconhecimento da vedacdo de retrocesso nao
protege apenas a dignidade humana e o minimo existencial, diz-se
que o préprio entendimento de seguranga juridica, a partir de um
diploma constitucional que consagra os direitos sociais, ndo pode
se ater tdo somente as figuras tradicionais de tutela dos direitos
adquiridos ou da irretroatividade de certas agdes dos poderes
publicos (FOGACA; VALENTE, 2018).

Faz-se necessario citar a Constituicao Federal de 1988, que
prevé, em seu artigo 5°, inciso XXXV, inserido no rol de direitos e
garantias fundamentais, o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢cdo, também chamado de cldusula do acesso a justiga, ou do
direito de agdo: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito.” Dessa forma, é totalmente
eivado de vicio qual norma que afronte ou va contra tal
dispositivo (BRASIL, 1988; MESQUITA, 2013).

E importante fixar que o condao da gratuidade é dar aquele
que ndo tem condi¢des de arcar com as despesas processuais tal
protecdo, a fim de ndo impeli-lo de ter acesso a justica e, tal
tratamento do art.844, paragrafo segundo e terceiro da CLT,
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destoam totalmente da finalidade da justica gratuita na CLT
(BRASIL, 2017).

Nessa esteira, Cappeletti e Garth (1988), leciona-nos,
demonstrando que as despesas processuais (custas e honorarios
advocaticios e periciais, principalmente) sdo alguns dos principais
obstdculos ao Acesso Jurisdicional, atingindo precipuamente as
pequenas causas e os autores individuais, em especial os pobres
(CAPPELETTL;GARTH, 1988).

3.2 Justica gratuita e custas no regramento na Justica comum -
CPC

O codigo de Processo civil alterado pela Leil3.105/2015
disciplina nos Artigos 98 a 102 e prevé, o regramento da Justica
Gratuita no ambito da justica comum, o qual dispde: “Art. 98. A
pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e os honorarios advocaticios tem direito a
gratuidade da justiga, na forma da lei” (grifos nossos) (BRASIL,
2015).

Com a chegada do novo CPC, basta a afirmacdo da parte
requerente de sua “insuficiéncia de recursos” para obtencdo da
justica gratuita, uma vez que sua alegacdo de presungdo de
veracidade, por forca do§ 3°do Artigo 99 do Novo CPC (BRASIL,
2015).

Mais uma vez reitero que aqui nao visamos abordar quais
sdo o0s requisitos ou se eles foram preenchidos, mas os efeitos que
decorrem ao do beneficidrio da Justica gratuita em determinadas
hipoteses.

Dando continuidade a essa abordagem, verificamos que
assim como na Justica do trabalho, o Novo CPC visa da meios de
acesso a Justica através da justica gratuita aqueles que nao
conseguem suportar com as custas do andamento do processo,
abarcando um rol de atos que estdo protegidos pela gratuidade
judicial, conforme dispdem Inciso VII no Artigo 98, § 1°, pelo Novo
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CPC, que por sua vez nos traz um o rol de atos processuais
abarcados pela gratuidade da Justica, dentre eles destacamos:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou
estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as
custas, as despesas processuais e os honorarios advocaticios
tem direito a gratuidade da justiga, na forma da lei.

§ 1o A gratuidade da justica compreende:

§ 1o A gratuidade da justica compreende:

I - as taxas ou as custas judiciais; (BRASIL, 2015).

Diferente do que observamos na justica do trabalhando,
quando ela estabelece um hipétese de pagamento de custas ao
trabalhador ainda que beneficiario da Justica comum - prevista no
artigo 844, paragrafo segundo e terceiro - dando um tratamento
diferenciado ao trabalhador, o Cédigo de processo Civil, por sua
vez, vai na contramao disso, protegendo o cidaddo beneficidrio da
justica comum do pagamento de custas judiciais (BRASIL, 2015).

Assim wverifica-se que na justica comum, o detentor da
justica gratuita é dispensado do pagamento de custas judiciais,
garantindo, portanto, o acesso a Justica daqueles que ndo
conseguem suportar as custas do processo (THEODORO
JUNIOR, 2005).

4 LACUNA AXIOLOGICA DO ART.844 PARAGRAFO
TERCEIRO E QUARTO DA CLT

Como ja trazido anteriormente, podemos verificar um
tratamento diferenciado e antagonico do art.844 paragrafo
segundo e terceiro da CLT modificado pela Lei 13.467/2017, no
qual prevé-se um tratamento prejudicial e injusto ao trabalhador,
quando beneficidrio da justica gratuita, tem que pagar as custas
judicias se ndo se justificar dentro da hipétese legal e, ainda, se nao
o fizer ficara cerceado de acesso a Justica do trabalho enquanto nao
o fizer. Tal disciplinamento, frente a outros institutos, seja no
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plano Constitucional ou legal, criando-se, portanto, uma lacuna
Axiolégica.

Segundo Bobbio (1995) citado por Osmar Vieira da Silva,
entende-se por “lacuna” a falta ndo j& de uma solucdo, qualquer
que seja ela, mas de uma solugdo satisfatéria, ou, em outras
palavras, ndo ja a falta de uma norma, mas a falta de uma norma
justa, isto é, de uma norma que se desejaria que existisse, mas que
nao existe (SILVA, 2015).

Estamos diante, portanto, de uma situacdo da qual estamos
tratando de lacuna axiolégica. Para Bobbio (1995), citado por
Osmar Vieira da Silva, as lacunas podem ser préprias ou
improéprias. A lacuna prépria é uma lacuna do sistema ou dentro
do sistema; a lacuna improépria deriva da comparacao do sistema
real com um sistema ideal. (SILVA, 2015).

Elas podem ser distinguidas pela forma que podem ser
eliminadas: a lacuna imprépria somente através da formulagao de
novas normas; e a propria, mediante as leis vigentes. As lacunas
improéprias sdo completaveis somente pelo legislador; as lacunas
proprias sdo completaveis por obra do intérprete. (SILVA, 2015).

E relevante frisar que, revestem-se de particular
importdncia as defini¢des dos conceitos de lacuna normativa e
lacuna axiolégica, nos interessando essa iiltima, uma vez que
ela se produziria quando, ainda que, existente no ordenamento
juridico uwma solugdo para certo caso, tal solugcdo ¢é
considerada axiologicamente inadequada em razdo de que o
legislador ndo tomou como relevante certa distingdo que
deveria ter sido considerada (SILVA, 2015).

Portanto, destacamos que o art.844, paragrafo segundo e
terceiro merece ter afastado sua aplicagdo pelo interprete, abrindo
mao de aplicar sua interpretacao literal, fazendo-se necessario ser
feito a interpretacdo de forma sistematica e harmonica, analisando
o ordenamento como um todo, de maneira que se dé o tratamento
mais benéfico, em conformidade com a principiologia trazida pela
CLT. (BRASIL, 2017).
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5 APLICACAO SUPLETIVA E SUBSIDIARIA DO CPC NO
PROCESSO DO TRABALHO

Diante de intmeras situa¢es, lacunas legislativas,
axiolégicas e normativas, a Consolidacao das Leis do Trabalho
trouxe em seu art.769 estabelecendo a aplicacdo subsidiaria do
CPC no Processo do Trabalho, afirmando:

Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum
serd fonte subsidiaria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste
titulo.” Desta forma, quando houver o preenchimentos dos
requisitos do art.469 CLT, havendo a compatibilidade entre
as normas aplicadas ao processo do trabalho e o CPC,
possivel serd a aplicacdo do CPC para suprir as lacunas]...]
(SCHIAVI, 2015).

Duas sao as possibilidades de interpretagao sobre a
abrangeéncia do artigo 769 definidas por Schiavi (2015, p. 6),
citado por Clemente (2017):

Restritiva: somente é permitida a aplicagdo subsidiaria das
normas do processo civil quando houver omissdo da
legislagdo processual trabalhista. Desse modo, somente se
admite a aplicagdo do Cédigo de Processo Civil quando
houver a chamada lacuna normativa [...],
e Evolutiva: permite a aplicacdo subsididria do Cédigo de
Processo Civil ao processo do trabalho quando houver as
lacunas ontolégicas e axiolégicas da legislacdo processual
trabalhista. Além disso, defende a aplicacdo da legislacao
processual civil ao processo do trabalho quando houver
maior efetividade da jurisdicdo trabalhista [...] (grifos
nosso) (CLEMENTE, 2017).

Nos Interessando, segundo a classificacao disposta acima,
a interpretacdo evolutiva, uma vez que diante do que vem sendo
tratado, deparamo-nos com o artigo 844, paragrafo segundo e
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terceiro com uma lacuna axiolégica, que roga por uma
tratamento mais favoravel, nesse sentido, temos o NCPC que da
a possiblidade ao aplicador da lei de utiliza-lo supletivamente ,
promovendo o afastamento da aplicacdo literal do dispositivo da
CLT supramencionado no tocante ao pagamento de custas na
situagdo prevista no dispositivo mencionado (BRASIL, 2017).

Nesse diapasdo, é previsto no artigo 15 do Codigo de
Processo civil Decreto-Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015 que:
“Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste codigo lhes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente” (BRASIL, 2015).

Dessa forma, o dispositivo visa suprir uma lacuna na
matéria que se trata, de tal modo que quando nos deparamos
com uma omissao parcial da norma estaremos aplicando o
codigo de processo civil de forma supletiva. Em que se pese
quando, por exemplo, a legislacdo trabalhista tratar de forma
menos abrangente e, ou ao nosso ver, quando a norma ¢é eivada
de uma lacuna axiolégica, no qual o interprete aplicador da lei
pode auferir um interpretacdo mais abrangente dando o melhor
sentido a norma, utilizando-se de um regramento de forma
supletiva.

Segundo Schiavi (2015, p. 3), citado por Clemente (2017),
no que diz respeito a aplicacdo subsidiaria, pode ser aplicada de
modo que as normas do Processo comum supram uma lacuna no
processo do trabalho (CLEMENTE, 2017).

6 AFASTAMENTO DA APLICACAO DO ART.84
PARAGRAFO SEGUNDO E TERCEIRO E APLICACAO
SUPLETIVA DO CPC.

Apo6s a andlise dos institutos anteriormente descritos,
consideramos que o artigo art.844, paragrafo segundo e terceiro,
deve ter afastado sua aplicagao.

Dessa forma, ao se deparar com um caso concreto, o
aplicador, interprete da lei deve afastar sua aplicacdo, abrindo méao
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da intepretacdo literal, uma vez que o dispositivo é maculado por
uma lacuna Axiolégica, que dd um tratamento diferenciado,
prejudicial ao trabalhador, hipossuficiente, beneficidrio da justica
gratuita, frente ao do cidaddo comum, que acessa a justica comum
com o resguardo de que, quando beneficidrio da justica gratuita
ficara isento do pagamento das custas Judiciais.

Diante de tal incongruéncia do sistema, em que a
Consolidagao das Leis do Trabalho(CLT) traz disciplinamentos
conflitantes, quais sejam: aparentemente beneficia aquele que nao
tem condigdes de arcar com as despesas processuais atribuindo-
lhe a possibilidade de gozar da justica gratuita, por outra lado,
retira-lhe tal intengdo, punindo-o, prevendo a possibilidade de
pagar custas mesmo que detentor do beneficio da justica gratuita,
contrariando tal instituto e, mais, limitando o trabalhador o acesso
a justica do trabalho. Diante de tal quadro ndo s6 nos deparamos
com a violagdo de preceitos constitucionais, bem como dad um
tratamento diferenciado ao trabalhador, em face de um cidadao
comum, que utiliza da via da Justica comum, amparado pelo ndo
pagamento de custas quando detentor da justica gratuita.

Ha diante desse quadro, um temerario criado, pois foi
diante da criacdo do dispositivo da CLT- acima mencionado-,
inserido pela reforma, que houve uma mitigacdo do beneficio da
justica gratuita altamente prejudicial ao trabalhador, de tal modo
que criou-se um obste ao principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, de impedimento de acesso a justica, sabendo que a
Justica Gratuita é instrumento pelo qual viabiliza e da meios a
quem ndo tem condi¢des de arcar com despesas do processo,
daquele hipossuficiente que tenta obter a tutela jurisdicional.

Dessa forma, seguindo o principio que rege a CLT, e as
possibilidades legais que lhes sdo atribuidas, o interprete deve
afastar aplicagdo do art,844, pardgrafo segundo e terceiro da CLT,
e interpretar o ordenamento de forma harmonica e sistémica de tal
modo que deve recorrer-se da aplicagcao supletiva do CPC, e ndo
condenar o trabalhador ao pagamento de custas processuais,
aplicando o tratamento que é dado na justica comum, por nos
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parecer mais adequado por além de ser um tratamento mais
benéfico, atende o verdadeiro sentido da legislagdo que ela esta
inserida, bem como harmoniza com todo o sistema juridico Patrio

Como se sabe, as normas juridicas estao inseridas dentro de
um sistema normativo cujas disposi¢des, tanto quanto possivel,
nao se excluem, mas sim se complementam - essa forma de pensar
é respaldada tanto pela doutrina classica, a exemplo de
Maximiliano (2011, p. 110), quanto pela moderna Teoria do
Didlogo das Fontes de Marques (MARQUES, 2004;
MAXIMILIANO, 2011).

Vale trazer a baila que, além de tudo ja dito, outro fator que
tem de ser analisado é que as custas processuais, de acordo com a
jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, possuem
natureza juridica de tributo da espécie taxa, uma vez que a
atividade jurisdicional é um servigo publico de caréter especifico e
divisivel nos ditames do art. 145, II, da Constituicdo Federal e art.
77 do Codigo Tributério, vejamos:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: II - taxas,
em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicao; (BRASIL, 1988).

Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui
normas gerais de direito tributdrio aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios.

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas
respectivas atribuigdes, tém como fato gerador o exercicio
regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado
ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do (BRASIL, 1966).
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Nesse sentido, portanto, a doutrina nos leciona que as
custas processuais nao configuram “sangdo a ato ilicito” (art. 3° do
Codigo Tributdrio Nacional), motivo esse o qual ndo se pode
conjeturar cominacdo de “custas de cardter punitivas” ao
beneficiario da justica gratuita, de tal forma que essa nogdo traria
uma contradicdo insanavel em seus proprios termos - determinado
instituto ndo pode ser, simultaneamente, dois conceitos juridicos
antagonicos, sendo certo, por outro lado, que o legislador sabe
muito bem diferenciar a terminologia “custas” e “multa”, ndo se
podendo cogitar na ocorréncia de confusdo no uso das expressodes
(MACHADO, 2010).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando os objetivos iniciais desta pesquisa, o
desenvolvimento do estudo feito acerca da lacuna axiolégica do
art.844 da CLT, paragrafos segundo e terceiro, conclui-se que se
deve ter muito cuidado quanto ao alcance da justica gratuita em
relagdo a auséncia injustificada do reclamante na audiéncia, pois o
beneficidrio da justica gratuita ndo pode ser compelido pelas
custas processuais impostas no processo em que se ausentou
injustificadamente a audiéncia trabalhista, haja vista que ndo se
pode executar uma despesa processual ou vincular a propositura
de nova demanda ao recolhimento desta de alguém que,
reconhecidamente, ndo detém condicdes de arcar com os custos
decorrentes do processo.

Por tudo que foi analisado, em relagdo a pontos da reforma
trabalhista que versaram sobre a gratuidade da justica e
pagamento das custas, entendemos quea melhor solucdo é
interpretar cuidadosamente e compreender as disposi¢Oes
inseridas pela Lei 13.467/2017 dentro de um sistema como um
todo que rege a matéria - Constituicio Federal e Coédigo de
Processo Civil) -a fimde, tanto quanto possivel, extrair um
sentido harmonico com o ordenamento juridico.

No decorrer do estudo abordou-se o acesso a Justica,
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fazendo um apanhando constitucional, além de analisar
legislagdes legais, as quais versavam sobre Justica gratuita e
custas, - CLT e NCPC -, analisando suas acepgdes e conceituagdes,
bem como a sua aplicabilidade. Abordou-se, ainda, sobre a
possibilidade de afastar aplicacdo do art.844, pardgrafo segundo e
terceiro diante do lacuna axiolégica do dispositivo, defendendo-se
a aplicagao supletiva do CPC pelo interprete com a finalidade de
interacdo da norma trabalhista..

E sabido que os avangos sociais necessitam de mudangas,
no entanto, cumpre a nés afirmar que as introduzidas pela Lei
13.467/2017 em seu art.844, paragrafo segundo e terceiro
causaram um retrocesso social, o que é vedado, posto que
restringe direitos do trabalhador causando-lhe um tratamento
prejudicial.

Apesar da previsdo legal permissiva de condenacdo a
custas judiciais ao detentor da justica gratuita, a questdo é mais
complexa e necessita de uma intepretagdo mais do que literal,
utilizando-se o interprete da anélise do sistema como um todo.

Nesse sentido, a aplicacdo supletiva do CPC é medida
necessaria diante de tal situag¢do. Em assim sendo, ha de haver um
bom senso do interprete aplicador da lei, quando no caso concreto,
diante de tal incongruéncia, deve proceder o afastamento da
aplicacdo da norma eivada, buscando tratar da melhor forma
atendendo ao principio protetivo que a CLT preceitua aos
hipossuficientes, merecedoras de amparo legal especial, vez que
sua condigdo foge a sua capacidade de defesa.

O ordenamento juridico carece de ajuste a essa situagdo
trazida pela 13.467/2017.

Nesse contexto, o trabalhador e o cidadao comum
beneficidrios da justica gratuita devem ter o mesmo tratamento no
que diz respeito ao ndo pagamento das custas judiciais, ndo sendo
compreensivel o tratamento posto ao trabalhador, inserido pelo
dispositivo amplamente discutido, ocasionado pela lei supra
mencionada, haja vista que além de tolher o acesso a justica, fere o
sentido protetivo da CLT.
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Por meio dessa andlise minuciosa, vislumbramos a
modificacdo do tratamento legal dado aos casos de previsdo de
pagamento de custa judicial ao beneficidrio da justia gratuita, na
esperanga de que o processo se torne mais justo ao trabalhador.
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O GRITO REALISTA DA
MAGISTRATURA DO TRABALHO:
ANALISE DOS ENUNCIADOS DA

22 JORNADA DE DIREITO MATERIAL
E PROCESSUAL DO TRABALHO

Romulo Cruz Britto Lyra?

RESUMO

A Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(Anamatra) promoveu, nos dias 09 e 10 de outubro de 2017, em Brasilia-
DF, a Segunda Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.
Como fruto, a entidade aprovou uma série de enunciados que se repor-
tam a chamada Reforma Trabalhista. Esta, sobretudo, mediante a edigédo
da Lei n° 13.467/2017, representou uma desregulamentacdo normativa
que alterou substancialmente a feicdo do direito do trabalho no ordena-
mento brasileiro. Os verbetes posicionam-se pela inconstitucionalidade,
inconvencionalidade e ilegitimidade das normas que operaram essas
modificagdes. A tomada de posigdo dos magistrados do trabalho frente a
essa conduta legislativa reacende a discussao entre a independéncia dos
poderes constituidos, o ativismo judicial e a legitimidade discursiva e
democrética do poder judicidrio. Os postulados do movimento filoséfico
conhecido por Realismo Juridico, aliados aos conceitos de agir comu-
nicativo de Habermas, seu principios do discurso, entre outros,
legitimam a atuagdo do poder judicidrio na emissdo desses enunciados.
Palavras-chave: Reforma Trabalhista, Realismo Juridico, Legitimidade.

! pés-graduado em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela ESMAT 13. E
aluno do Programa de Mestrado em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal
da Paraiba. E-mail: romulobritto@hotmail.com — Rua Antonio Campos, n2. 118,
Lauritzen, Campina Grande — PB — Universidade Federal da Paraiba.
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INTRODUCAO

O objeto da presente pesquisa centra-se na andlise nos
enunciados frutos da 2% Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho promovida pela ANAMATRA. Esses enunciados
denunciam a Reforma Trabalhista como desregulamentadora dos
direitos laborais, denominando-a de ilegitima, inconstitucional e
inconvencional.

Analisa-se se o poder judicidrio, mediante seus orgaos,
teria o conddo de se manifestar legitimamente e em abstrato, sobre
uma norma editada pelo poder legislativo, tomando como
pardmetro os postulados do Realismo Juridico, assim como a
concepcao habermasiana de legitimidade.

O objetivo desta producdo cientifica orbita, por sua vez, na
afirmacao do Realismo Juridico como movimento filoséfico capaz
de legitimar a atuagdo dos magistrados na emissdo de enunciados
que se posicionam prévia e abstratamente sobre a Reforma
Trabalhista.

No tocante a metodologia, essa pesquisa, quanto aos
objetivos, pode ser classificada como de natureza descritiva e
explicativa, realizada mediante pesquisa bibliografica, em que seré
realizada uma andlise critica e comparativa devidamente
cuidadosa nos textos legais e na doutrina patria e estrangeira
existente acerca dos temas aqui pesquisados; pesquisa documental
em fontes secundarias (pesquisas, decisdes judiciais, simulas e
orientacdes jurisprudenciais) e pesquisa eletronica em livros,
periédicos, entre outros, disponibilizados em enderecos eletro-
nicos. A andlise dos dados ocorrerda de maneira qualitativa,
mediante analise de conteddo, sobretudo na modalidade de
analise temética. Por fim, utilizard o enfoque hipotético-dedutivo
de Popper (2006), valendo-se do levantamento de hipéteses e do
teste das suas teorias a fim de que sejam montadas conjecturas
abertas a investigacao.

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018 | 269



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

1 A REFORMA TRABALHISTA E A DESREGULAMENTACAO
DOS DIREITOS LABORAIS NO BRASIL

O ano de 2017 foi marcado por uma série de reformas nas
leis que disciplinam as relagdes de trabalho subordinado no Brasil.
O ponto de toque entre todas essas modificagdes pode ser
resumido em um conceito hd muito conhecido entre os estudiosos
do direito laboral, sobretudo a partir do fenémeno da globalizacao:
a desregulamentacao de direitos trabalhistas.

Segundo Noam Chomsky, a globaliza¢do contemporanea
pode ser compreendida como a segunda fase da integracdo da
economia internacional, estando:

[...] associada as chamadas politicas neoliberais: ajuste estru-
tural e "reformas", de acordo com o "consenso de Washing-
ton". Essas politicas sdo aplicadas na maioria dos paises do
Terceiro Mundo e, desde 1990, foram também implementa-
das nas "economias de transi¢do" do Leste Europeu. Uma
outra versdo dessas mesmas politicas destina-se aos proprios
paises [...]2

O desmoronamento das regras estabelecidas pelo acordo
de Bretton Woods, marcado pela substituicao da fungdo do délar
como standard para meio de financiamento, criou um circuito fi-
nanceiro internacionalizado® (BELLUZZO, 1995, p. 05). Esse cena-
rio trouxe consigo uma forte instabilidade econdmica a nivel
mundial e é apontado como um dos fatores do surgimento da glo-
balizagao contemporanea.

2 CHOMSKY, Noam. Por que o Férum Social Mundial. Revista do legislativo, Belo
Horizonte, n. 30, p. 18-19, jan./abr. 2001

3 DE MELLO BELLUZZO, Luiz Gonzaga. O declinio de Bretton Woods e a
emergéncia dos mercados “globalizados”. Economia e sociedade, v. 4, n. 1, p.
11-20, 1995, p. 05.

270 | Revista da ESMAT13 —Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

Como consequéncia, ha a socializagdo dos riscos das em-
presas; aumento da competitividade no dmbito internacional e,
com isso, necessidade de redugao de custos empresariaist.

Nesse cenario, desde a década de 1990 no Brasil, fala-se na
necessidade de flexibilizacdo e/ou desregulamentagdo do direito
laboral, argumentando-se que o ordenamento justrabalhista con-
substanciaria um sistema muito rigido de normas que inviabiliza-
ria o pleno desenvolvimento do capitalismo:

[...] Com Collor, desde seu discurso de posse assistiu-se can-
dente declaracdo e fé nos principios do idedrio neoliberal,
significando, como quer Luiz Werneck Vianna, o coroamen-
to da transigdo e clara ruptura com o liberalismo tradicional
republicano. [...]. “A categoria ruptura, como assinala o so-
cidlogo marxista, passa a ser a palavra-chave da direita” >

Alguns doutrinadores ndo entendem pela distingdo entre
os termos flexibilizagdo e desregulamentacao®. Contudo, corrente
majoritaria’, a qual nos filiamos, enxerga nos referidos conceitos
notas que os distinguem em sua esséncia.

Para os que assim pensam, na flexibiliza¢do, portanto:

[...] o preceito legal trabalhista é atenuado em seus coman-
dos e efeitos abstratamente estabelecidos, em decorréncia de
permissivo estipulado em norma estatal ou integrante de
instrumento coletivo negociado (convencao coletiva de tra-
balho ou acordo coletivo de trabalho). Nessa medida, a fle-
xibilizagdo trabalhista pode ser heterénoma (oriunda de

4 MARTINS, Nei Frederico Cano. Os principios do Direito do Trabalho e a
flexibilizacdo ou desregulamentacdo. Revista da Faculdade de Direito de Sao
Bernardo do Campo, v. 6, n. 1, 2015.

5> AROUCA, José Carlos. O sindicato em um mundo globalizado. Editora Ltr,
2003, p. 398-399

5 Entre muitos, MANNRICH, Nelson. A modernizagdo do contrato de trabalho.
LTr, 1998.

7 Entre eles, Sérgio Pinto Martins e Mauricio Godinho Delgado.
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permissivo constitucional ou legal) ou autdnoma (oriunda
de permissivo de CCT ou ACT)8

A desregulamentacdo, por sua vez, promove a verdadeira
retirada de direitos heteronomamente conferidos aos trabalha-
dores, como consequéncia do “afastamento do Estado das relacdes
de vida e abandono de seu papel tradicional de regulador do
equilibrio necessario do capital, contendo sua expansao
desenfreada e dando-lhe fungdo social” 9

As leis que compreendem o que se denominou generica-
mente de “Reforma Trabalhista” provocaram um rebaixamento
consideravel no grau de tutela do direito laboral. Na nossa ética, a
Reforma Trabalhista brasileira subverteu a légica do direito do
trabalho, este guiado pelo império do principio tuitivo e pela de-
nominada tendéncia in fieril? de sua positivagao.

E preciso compreender que o Direito do Trabalho surge
como um “instrumento limitador da pulsdo de exploracao e coisi-
ficagdo da pessoa do trabalhador pelos empregadores, adotado
pelo proprio superego do capitalismo diante das ameacas a sua
subsisténcia” 11.

A Reforma Trabalhista engendrou, assim, uma complexa
desregulamentacdo. Como exemplo, observemos a redacao do art.
442-B da CLT, que tencionou afastar o direito constitucionalmente
consagrado ao regime empregaticio (e a tutela da CLT) previsto no

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Editora LTr, 2009,

p. 67

9 AROUCA, José Carlos. O sindicato em um mundo globalizado. Editora Ltr,
2003, p. 398.

10 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S3o Paulo: LTr,
2005, p. 87

11 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Fraudes nas relacdes de trabalho: morfologia e
transcendéncia. Fraudes nas relagbes de trabalho: morfologia e
transcendéncia, 2009, p. 91.
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art. 7°, I, CF, pelo simples preenchimento de determinados requisi-
tos formais.

Em adicao, as referidas normas foram sancionadas, pro-
mulgadas e publicadas, ndo obstante o claro déficit democratico na
sua edi¢do. Conforme evidencia a Nota Técnica de n°. 07, ainda do
MPT, na tramitagdo na Camara dos Deputados, o PLC n°. 38/2017
foi objeto de apenas 26 horas de debate parlamentar.

No topico a seguir, trataremos dos enunciados mais em-
blematicos da 2* Jornada de Direito Material e Processual do Tra-
balho para, em seguida, analisarmos, sob o viés filosofico, a legiti-
midade dos magistrados trabalhistas na emissdo desses posicio-
namentos.

2 A ANAMATRA E OS ENUNCIADOS DA 2? JORNADA DE
DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO TRABALHO

A Associagdo Nacional dos Magistrados da Justiga do Tra-
balho ou, simplesmente, ANAMATRA, consubstancia uma enti-
dade que congrega grande parte dos juizes do trabalho no Brasil.
Fundada em 28 de setembro de 197612, a associa¢do retine as varias
entidades representativas estabelecidas a nivel regional (AMATRA
- Associagdes de Magistrados do Trabalho), funcionando, assim,
como 6rgdo central de representagdo nacional dos magistrados
trabalhistas.

Durante toda a sua trajetdria, a associagdo tem participado
ativamente da construcao e aprimoramento do direito do trabalho
brasileiro, pugnando pela valorizagdo do trabalho humano e pela
justica social’3, resistindo as investidas em sua desregulamentacao.

12 DAS NEVES, André Luiz Machado. Judicializacién de la politica y
asociativismo de la magistratura laboral brasilefia: una propuesta de accion
politica desde la teoria critica de los derechos humanos de Joaquin Herrera
Flores. 2014. Tese de Doutorado. Universidad Pablo de Olavide, p. 102.

130 art. 52 do Estatuto da entidade assim disciplina: Art. 52 A ANAMATRA
devera atuar na defesa dos interesses da sociedade, em especial pela
valorizagdo do trabalho humano, pelo respeito a cidadania e pela
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Nos dias 09 e 10 de outubro de 2017 foi realizada a 2% Jor-
nada de Direito Material e Processual do Trabalho, voltada ao de-
bate acerca das mudangas e inovagdes legislativas operadas com a
entrada em vigor da Lei n°. 13.467/2017. Como fruto das discus-
sOes entre os participantes, estes compostos majoritariamente por
magistrados (mas que contou com a presenca de membros do Mi-
nistério Pablico do Trabalho, advogados e auditores fiscais do tra-
balho'4) foram aprovados enunciados cujas funcdes centram-se
em, basicamente: fixar o posicionamento publico da associacao
acerca da interpretacdo das regras da Reforma Trabalhista e unifi-
car a exegese das referidas normas.

Entre os enunciados aprovados, dois, em especifico, foram
alvos de severas criticas por parte da comunidade juridica, em es-
pecial no que tange a aceitabilidade de uma entidade civil que
congrega e representa magistrados manifestar-se, a priori e abstra-
tamente, pela invalidade e ilegitimidade das modificagdes realizadas
pela lein°. 13.467/2017, sendo vejamos:

Enunciado: 1

Titulo: ILEGITIMIDADE DA LEI 13.467/2017

Ementa: A LEI 13.467/2017 E ILEGITIMA, NOS SENTIDOS
FORMAL E MATERIAL.

Enunciado: 2

Titulo: INTERPRETACAO E APLICACAO DA LEI
13.467/2017

Ementa: [...]: . REPUTA-SE AUTORITARIA E ANTIRRE-
PUBLICANA TODA ACAO POLITICA, MIDIATICA, AD-
MINISTRATIVA OU CORREICIONAL QUE PRETENDER
IMPUTAR AO JUIZ DO TRABALHO O "DEVER" DE IN-
TERPRETAR A LEI 13.467/2017 DE MODO EXCLUSIVA-

implementacdo da justica social, pugnando pela preserva¢cdo da moralidade
publica, da dignidade da pessoa humana, da independéncia dos Poderes e dos
principios democraticos. - disponivel em
<https://www.anamatra.org.br/anamatra/estatuto>

14 819, art. 59, regulamento - disponivel em
<http://www.jornadanacional.com.br/material/regulamento-geral.pdf>
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MENTE LITERAL/GRAMATICAL; II. A INTERPRETA-
CAO JUDICIAL E ATIVIDADE QUE TEM POR ESCOPO O
DESVELAMENTO DO SENTIDO E DO ALCANCE DA LEI
TRABALHISTA. [...]; IIl. INCONSTITUCIONALIDADE DO
§ 2° E DO § 3° DO ARTIGO 8 DA CLT E DO ARTIGO 611-
A, §1°, DA CLT. SERA INCONSTITUCIONAL QUALQUER
NORMA QUE COLIME RESTRINGIR A FUNCAO JUDI-
CIAL DE INTERPRETACAO DA LEI OU IMUNIZAR O
CONTEUDO DOS ACORDOS E CONVENCOES COLETI-
VAS DE TRABALHO DA APRECIACAO DA JUSTICA DO
TRABALHO, [...]. 15

Entre as fundamentagdes apontadas na edigdo dos referi-
dos enunciados podem ser postos em destaque os seguintes excer-
tos:

A Lei n° 13.467/17 tramitou em tempo recorde, ndo se sub-
meteu a comissao relativa a ordem fiscal, apesar de extinguir
o chamado “imposto sindical”, iniciou com 11 artigos, que
propunham uma reformulacdo na Lei n. 6.019/16 (trabalho
temporario). O relatério apresentado em 12/04/17 tem 132
paginas (850 emendas), e altera mais de 200 dispositivos na
CLT.[..]

E, entdo, forgoso concluir que a Lei 13.467/17 nao podera ser
aplicada. Ao contrario, devera ser completamente rejeitada,
expulsa - formal e materialmente - do ambiente juridico do
Direito do Trabalho, como uma célula cancerigena que se
nao for neutralizada e extirpada o quanto antes, podera pro-
vocar a morte do corpo que habita.

[...]

A garantia da independéncia judicial, como se sabe, nao
existe para o juiz, mas para o cidadao. [...]

Logo, um juiz ndo pode ser censurado pelo contetido do seu
convencimento técnico-juridico ou académico-cientificol...].
Isto ndo é “desobediéncia civil”. E hermenéutica. |[...]

15 Disponivel em <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-
aprovados-vis2.asp?ComissaoSel=1>
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Juizes ndo sdo autdmatos. Nem sdo “neutros” (embora de-
vam ser necessariamente imparciais — o que é outra coisa).

[..]i6

A ANAMATRA, mediante a edicido dos emblematicos
enunciados, expressamente se posiciona contra as regras e as ra-
z0es da edigdo da Lei n°. 13.467/2017, valorando-a, inclusive, co-
mo ilegitima.

As reagdes de rejeicao a esses enunciados fundamentam-se,
sobretudo, na suposta auséncia de legitimidade dos magistrados
na emissdo de enunciados com esse teor de abstracdo, sobretudo
ante o principio da separacdo dos poderes, o viés majoritario do
poder legislativo e a dita “deficiéncia de legitimidade de origem”?”
de que padeceria o poder judicidrio, dado ao seu carater ndo majo-
ritario.

Trata-se, como se pode notar, de um debate que remonta a
tensdo existente no controle reciproco entre as fun¢des exercidas
pelos poderes legislativo e judiciario (checks and balances) o que,
sobretudo em matéria de efetivacao de direitos sociais, tem apare-
cido com maior frequéncia com o ativismo judicial.

No toépico seguinte refletiremos acerca da possibilidade de
membros do poder judicidrio realizarem essas manifestacdes, ain-
da que fora de um contexto de exercicio de suas funcdes, em exer-
cicio da sua liberdade de expressao.

16 Disponivel em <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-
aprovados-vis2.asp?ComissaoSel=1>

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. NOVO CURSO DE PROCESSO CIVIL: Volume 1 Teoria do Processo Civil.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 466.
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3 DESVENDANDO OS ENUNCIADOS DA 2* JORNADA:
REFLEXOES ACERCA DA SUA LEGITIMIDADE TOMANDO
COMO PARAMETRO OS POSTULADOS DO REALISMO
JURIDICO

Conforme elucidado acima, os enunciados oriundos da 2?2
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho foram frutos
do debate massivo de magistrados trabalhistas, ja que o evento foi
organizado pela associagdo que os congrega a nivel nacional.

A compreensao sobre legitimidade politica acompanha o
devir histérico, correspondendo as crengas e a doutrina majoritaria
do momento vigente. Atualmente, considera-se que a ideologia
democratica que justifica e fundamenta o Estado contemporaneo
estd centrada no conceito de Estado Democratico de Direito, cuja
esséncia guardaria um

[...] contetido transformador da realidade, nao se restringin-
do, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo me-
lhorada das condicGes sociais de existéncia. Assim, o seu
conteddo ultrapassa o aspecto material de concretizacao de
uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente
como fomentador da participagdo publica no processo de
construgdo e reconstrugdo de um projeto de sociedade]...]
(STRECK et al, 2006, p. 97).

Concebida, portanto, no final do século XVIII, nos Estados
Unidos, e no final do século XIX no continente europeu, a
concepcdo classica de democracia congrega, segundo Darcy
Azambuja, alguns tragos caracteristicos: a apropriagdo do poder
politico pelo povo (soberania popular); a divisdo dos poderes; a
limitagcdo do poder politico e a previsdao de direitos aos cidadaos,
inicialmente individuais’s.

18 AZAMBUIJA, Darcy. Teoria geral do Estado. Globo Livros, 2008, p. 291
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Assim, conforme ja adiantado, é que grande parte da
doutrina afirma, sem maiores cautelas, que o “juiz possui uma
deficiéncia de legitimidade de origem”1?

Nesse sentido é que surgem as teorias que objetivam
legitimar, sob o viés democratico, o exercicio da fungdo juris-
dicional. Conforme John Hart Ely:

Our society did not make the constitutional decision to
move to near-universal suffrage only to turn around and
have superimposed on popular decisions the values of first-
rate lawyers. As Robert Dahls has observed, 'after nearly
twenty-five centuries, almost the only people who seem to
be convinced of the advantages of being ruled by philoso-
pher- kings are ... a few philosophers?.

O principio da separacdo dos poderes, previsto na Lei
Fundamental em seu art. 2° e dotado de eficicia absoluta?! em
razdo do que consta no art. 60, §4°, ainda da CF, foi inicialmente
concebido por Aristoteles para organizar as atividades da polis,
sobretudo aquelas relacionadas com as atividades de governo e as
vinculadas a solucéo de conflitos de interesses.

Em Montesquieu, em razdo da verificagdo de inter-
dependéncia das fungdes estatais, estabelece-se a possibilidade de
controle reciproco, doutrina que foi incorporada pelo sistema
norte-americano (checks and balances)?.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. NOVO CURSO DE PROCESSO CIVIL: Volume 1 Teoria do Processo Civil.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 466.

20 ELY, John Hart. Democracy and distrust: A theory of judicial review. Harvard
University Press, 1980, p. 59-60

21 DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus Efeitos. 8. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 97-104.

22 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Colecdo ‘Os Pensadores’. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1985, p. 148
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Os enunciados da 2* Jornada, muito embora ndo tenham
sido emanados no seio de um processo judicial, revelam o
posicionamento daqueles que constituem os 6rgaos da Justica do
Trabalho e, por isso, devem ser encarados em face da qualidade
dos sujeitos emissores.

No toépico seguinte buscaremos justificar a atuacdo dos
magistrados na emissdo dos enunciados acima transcritos,
tomando como parametro, sobretudo, o Realismo Juridico.

31 O REALISMO JURIDICO E A ATUACAO DA
MAGISTRATURA LABORAL NA EMISSAO DOS
ENUNCIADOS DA 2% JORNADA DE DIREITO MATERIAL E
PROCESSUAL DO TRABALHO

O Realismo Juridico tem sua origem na corrente filoséfica
conhecida por Pragmatismo. Trata-se de uma perspectiva que
centra a busca pelos conceitos em suas consequéncias praticas.
Nasce nos Estados Unidos, em especial no pés-guerra civil® e tem
como alguns de seus expoentes: Charles Sanders Peirce, William
James, John Dewey e Oliver Wendell Holmes Jr.

Quando importado para a seara do Direito, o pragmatismo
é denominado de Realismo/Pragmatismo Juridico e defende que:

[...] a lei ndo seria um processo de dedugdes de decisdes cor-
retas dos principios juridicos estabelecidos, mas, antes, um
continuo processo ou adaptagdo experimental de tomada de
decisdo em determinados casos, numa tentativa de chegar a
solucdes que sejam corretas apenas no sentido de que real-
mente funcionaram no contexto social em que agiram.?

23 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo: A retérica
da tese realista de que direito é o que os juizes dizem que é direito. 2009. 167 f.
Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Programa de Pds-graduagdo em Direito,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/3681>. Acesso em: 05 jul. 2018,
p. 30. Lorena, p. 30

2 Idem, p. 32
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Nesse sentido, os realistas posicionam-se contrariamente a
denominada escola da exegese, que limita a fun¢do do julgador a
atividade silogistica de aplicagdo da lei (bouche de la loi). Assim,
defende que as decisdes devem atender as necessidades da
comunidade, aproximando-se desta.

Criticam, assim, o método do caso de autoria de
Christopher Columbus Langdell, que ndo creditava a interdis-
ciplinaridade e a investigacdo de todos os elementos que
convergem na tomada de decisdao dos magistrados, necessidade de
investigagdo cientifica. Com efeito, o referido autor defendia o

seguinte:

“Todo o material disponivel dessa ciéncia [que é o direito]
esta contido nos livros impressos... A biblioteca é para nds o
que os laboratérios da universidade sdo para os quimicos e
fisicos, o que o museu de histéria natural é para o zodlogo e
o que o jardim botéanico é para os botanicos (...)”?

Entretanto, apesar de contrapor-se ao legalismo que marca
a referida escola da exegese, o realismo ndo adentra aquilo que se
denomina de “decisionismo”, corrente que atribui a formagao do
direito ao puro arbitrio do julgador. O realista considera a
moldura normativa e parte dela, criando o direito.

Segundo Binhgam, as normas serviriam apenas como
ferramentas para a criagdo do direito, residindo no estudo das
consequéncias externas que conduziram a tomada de decisdo, o
verdadeiro laboratorio do jurista?. Nesse sentido, afirma: “(...) Se o
direito é formado apenas de regras e principios este ndo existe fora

25 GILMORE, Grant. The Ages of American Law. Connecticut: Yale University
Press, 1977, p. 42

%6 FERREIRA, Daniel Brantes. Realismo juridico norte-americano: origem,
contribuigGes e principais autores. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 40,
2012., p. 12
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das mentes que naquele certo momento estdo usando tais regras e
principios (...)" 7.

Trata-se da dualidade percebida por Llewellyn entre as
regras reais (real rules) e as regras de papel (paper rules), pelo que
faz referéncia, respectivamente, as normas positivadas e aquilo
que é, de fato, levado em consideracdo pelo julgador no momento
da sentenca.?

Para o realismo, portanto, o direito confunde-se com aquilo
que decidem os juizes, que aplicam a norma juridica levando em
consideracdo, ainda que inconscientemente, uma infusdo® de
valores  (vontades, preconceitos, formacdo, experiéncias
anteriores), o que é denominado por William James de “Psicolo-
gismo” em sua tese dos temperamentos humanos?.

O realismo ainda enxerga essa atuacdo dos juizes como
algo dado®, ja que nao seria possivel conceber um ato de julgar
absolutamente isento de qualquer influéncia externa.

27 BINGHAM, Joseph W. What is the Law? in Michigan Law Review, vol. 11, n2 1,
1912, p. 7.

28 | LEWELLYN, Karl N. A realistic jurisprudence — The next step in Columbia Law
Review, vol. 30, n? 4, 1930a.p. 448.

23 CARDOZO, Benjamin N.. A Natureza do Processo Judicial: Palestras Proferidas
na Universidade de Yale. S3o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 06.

30 Diante disso, tém-se diferentes tipos de sensibilidade ou de temperamentos
que configuram os dilemas e conflitos que caracterizam as disputas filoséficas.
Esses antagonismos de pensamento podem ser comparados aos seguintes tipos
de espiritos, ternos e duros. Da tradi¢do racionalista se deduz o espirito terno e
da tradigdo empirista e mate-rialista o espirito duro. Assim, a tradi¢do filosofica
legou esses tempe-ramentos em duas distintas areas: uma representada pelo
temperamento principista, ou seja, o temperamento dos racionalistas, que
seguem principios; e outra pelo temperamento dos espiritos materialistas, ou
seja, pelos empiristas, que seguem fatos. O pragmatismo surge como alternativa
ao dilema racionalismo versus empirismo. (DO NASCIMENTO, Edna Maria
Magalhaes. Pragmatismo: uma filosofia da acdo. Redescrigdes, v. 3, n. 1, 2011,
p. 49)

31 CARDOZO, Benjamin N. A Natureza do Processo Judicial: Palestras Proferidas
na Universidade de Yale. S3o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 02
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O ato de julgar seria composto, portanto, de dois
momentos: a descoberta e a justificagigo. E no momento da
descoberta que ha a influéncia desses outros elementos, alguns
subconscientes. No campo da justificativa, o juiz realiza do
raciocinio dedutivo, aplicando, silogisticamente, a norma ao caso
concreto.

Benjamin Cardozo, um dos representantes desse
movimento, afirma que o juiz:

[...] deve por na balanga todos os seus ingredientes: sua filo-
sofia, sua légica, suas analogias, sua histéria, seus costumes,
seu senso de direito e tudo o mais; e, ajuntando um pouco
aqui e tirando um pouco ali, 0 mais sabiamente que puder,
determinaré o peso que ha de equilibrar a balanga.32

Nesse sentido, o processo de decisao estaria carregado de
aspectos ideolédgicos, servindo os provimentos jurisdicionais,
igualmente, como elementos de transferéncia de ideologia3.
Outrossim, rechaca-se a critica de inseguranga juridica, tendo em
vista que a previsibilidade do direito, considerando este como
produto da agdo dos magistrados, poderia ser obtida com a
observagdo daquilo que se tem sido decidido, j& que o apego ao
precedente é uma das caracteristicas do movimento realista.

Porém, em que ponto o Realismo Juridico, como corrente
filosofica do direito, justifica a atuacdo de uma associacdo
representativa dos magistrados trabalhistas na emissdao de
enunciados que se colocam, abstrata e previamente, contrarios as

32 |dem, p. 65.

33 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo: A retérica
da tese realista de que direito é o que os juizes dizem que é direito. 2009. 167 f.
Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Programa de Pds-graduagdo em Direito,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/3681>. Acesso em: 05 jul. 2018,
p. 30. Lorena, p. 81
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modificagdes operadas na CLT, sobretudo com o advento da Lei
n°. 13.467/2017?

Conforme elucidamos acima, o Realismo Juridico valoriza a
atuacdo do magistrado no seio do processo, chegando a afirmar
que direito é aquilo que por ele é formulado. Assim, guiado pela
moldura normativa, o magistrado teria ampla liberdade para a
adequacdo das normas a realidade social, seja pelo seu anacro-
nismo, seja pela conducdo a situacdes de injustica, seja, enfim, pela
contradicdo sistémica na aplicacdo de regras pretensamente
validas.

A Reforma Trabalhista, fendmeno rapidamente definido
acima, implantou nas normas que compdem a Consolidacao das
Leis do Trabalho, preceitos que ndo se coadunam com a razdo de
ser do direito do trabalho e, mesmo, com as demais prescri¢des
que tradicional e originalmente ali constavam.

Desprezando o contexto autoritario e corporativista na
criacdo da CLT, nado se pode negar que a pedra de toque de toda a
normativa guarda intima relagdo com o principio da protecdo. A
razdo de ser do direito do trabalho estd fincada em pressupostos
basicos, sem 0s quais o proprio ramo justrabalhista ndo encontra
sua razao de ser.

A caracteristica da alteridade configura um desses
conceitos-chave, principalmente quando se percebe que o traba-
lhador, no seio da relacdo empregaticia, renuncia ao resultado do
seu trabalho para perceber o salario, do que retiramos o seu
carater forfetdrio®.

34 De fato, ndo ha como pensar-se, juridicamente, em contrato empregaticio
sem um minimo de retribuicdo material ao sujeito empregado, seja pelo fato de
ser a onerosidade elemento falico-juridico constitutivo da relacdo de emprego,
seja pelo carater forfetario do salario (que mantém a obrigacdo empresarial de
pagamento da parcela mesmo em situagdo de insolvéncia da empresa).
(DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Editora LTr, 2009, p.
669).
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A insercdo de regras que mitigam essas premissas
compromete a coeréncia interna e sistémica do direito do trabalho,
conduzindo seus operadores a situacdes de perplexidade, como
aquela disposta no art. 442-B, da CLT, em que se valida a
contratagdo de pessoa fisica na qualidade de “auténomo”, apenas
mediante o preenchimento de requisitos formais.

Tencionando a preservagdo da esséncia do direito do
trabalho, os magistrados (além de outros operadores do direito),
legitimamente se manifestam contra essa investida legislativa. Nao
ha que se falar em violacdo aos principios democraticos, uma vez
que, conforme afirmado acima, os poderes constituidos devem
exercer o denominado controle reciproco (checks and balances).

Outrossim, vige em nosso pais o controle difuso de
constitucionalidade, o que autoriza os magistrados de piso a
realizarem essa andlise de compatibilidade constitucional; ou seja,
a norma autoriza os juizes a decidirem pela constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de determinado preceito, considerados os
efeitos inter partes.

Considerando, ainda, como pardmetro a teoria haber-
masiana de legitimidade dos provimentos jurisdicionais, tem-se
como vélida a emissdo de posicionamentos como os que se
verificam nos enunciados da 2* Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho. Segundo o doutrinador, o direito exerce
um papel emancipatério para o ser humano, construido a partir da
comunica¢do, da linguagem, o que ocorreria por intermédio
daquilo que ele denomina de agir comunicativo:

Hablo, en cambio, de acciones comunicativas cuando los
planes de accién de los actores implicados no se coordinan
através de un célculo egocéntrico de resultados, sino medi-
ante actos de entendimiento. En la accién comunicativa los
participantes no se orientan primariamente al propio éxito;
antes persiguen sus fines individuales bajo la condicién de
que sus respectivos planes de accién puedan armonizarse
entre si sobre la base de una definicién compartida de la si-
tuacion. De ahi que la negociacién de definiciones de la situ-
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acién sea un componente esencial de la tarea interpretativa
que la accién comunicativa requiere3®

Conclui o autor que somente se pode conceber um direito
legitimo em uma Democracia, j& que seria esse o sistema que mais
favoreceria a manifestacdo livre do debate. Nesse espeque, chega a
afirmar: “[...] o principio do direito ndo constitui um membro
intermedidrio entre principio moral e principio da democracia, e
sim, o verso da medalha do préprio principio da democracia.”36

Observa-se, assim, um processo circular: os proprios
cidadaos, dotados de autonomia, criam um direito que lhes
asseguram liberdade de manifestacdo, segundo os ditames do agir
comunicativo.

Fruto do direito a livre expressdo, os enunciados conden-
sam o consenso de diversos operadores do direito (entre eles e,
sobretudo, magistrados) servindo a fungdo comunicativa
mencionada por Habermas; o que assume destacada relevéancia na
dinamica do Estado Democratico de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa demonstrou, em primeiro plano, que a
Reforma Trabalhista realizada através da edicdo de diversas leis
que modificaram a feicdo do direito do trabalho no Brasil
representou, em verdade, uma desregulamentagdo do ramo.

Observamos, ademais, a atuacido da ANAMATRA em
relacdo aos enunciados resultantes da 2° Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho. Observa-se uma tomada de
posicdo da Magistratura Trabalhista quando a invalidade e
ilegitimidade da Reforma. Observou-se que a comunidade juridica

35 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Buenos Aires: Taurus,
1992. (Vol. 1) p. 367

36 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. (Vol. 1), p. 128
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N

langou severas criticas quanto a auséncia de legitimidade dos
magistrados na manifestacdo abstrata debrugada sobre uma norma
emanada do poder legislativo.

Constatamos que, segundo os postulados do Realismo
Juridico, o direito é concebido como aquilo que os juizes entendem
como tal. Assim, ndo lhes faltaria legitimidade na emissdo de
enunciados que se posicionam, abstrata e previamente, acerca da
Reforma Trabalhista.

Ademais, Jirgen Habermas e sua teoria baseada nos
conceitos do agir comunicativo, conduz-nos a conclusdo de que a
legitimidade do direito e do exercicio da jurisdicdo estariam
firmados na criagdo de um espacgo (o mundo da vida), favoravel a
comunicagdo e a deliberacao popular (principio do discurso). Isso
s0 seria possivel, segundo o autor, em um ambiente democrético.

Tratando os enunciados desse veiculo de manifestacao e
deliberacao dos consensos publicos, entendemos pela legitimidade
de seu contetido, sobretudo quando analisamos os conceitos
basicos do Estado Democratico de Direito.
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OS IMPACTOS DA REFORMA
TRABALHISTA SOBRE O
POSTULADO DA BUSCA

DO PLENO EMPREGO

Raphael Silva de Castro Lima!

RESUMO: A proposta do trabalho pautou-se em uma anélise acerca das
diversas nogdes de pleno emprego e de que forma o trabalhador é
impactado com o advento da Lei 13.467, de 13 de julho de 2017. Para isso,
abordaram-se os principais institutos modificados ou inseridos no
ordenamento juridico brasileiro, como o trabalho intermitente, o
teletrabalho e o regime parcial de jornada laboral, e que alteram a nocédo
de trabalho tradicional, revestido por garantias trabalhistas, e de que
modo isso viola o primado do trabalho e a busca pelo pleno emprego. Por
isso que se diz que os interesses do empresariado foram atendidos, sem
ouvir os clamores dos trabalhadores, principais prejudicados pelas
mudangas da nova legislacdo. Novas modalidades de contratacao foram
criadas, de forma a driblar o que os empresarios consideram ser altos
encargos trabalhistas e tributarios. A reforma trabalhista ndo provocou
quaisquer impactos positivos, principalmente naquilo em que havia uma
promessa de melhora, qual seja a retirada de trabalhadores da infor-
malidade que geraria, consequentemente, o aumento da empregabilidade
e da contratacdo de trabalhadores com carteira assinada, indo de
encontro com os postulados da dignidade da pessoa humana e a busca
pelo pleno emprego e estando, portanto, em flagrante inconsti-
tucionalidade.

Palavras-chave: Pleno emprego; Reforma Trabalhista; Trabalho informal.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho foi fruto das pesquisas e das atividades
realizadas durante o projeto de pesquisa “Direito humano ao
trabalho e desenvolvimento no contexto do Estado de Bem-Estar
Social e(m) crise”, cuja linha de pesquisa desenvolvida foi
intitulada “Direito humano ao trabalho e pleno emprego: a
inser¢do sociolaboral como meio de promocdo do desenvol-
vimento”, na Universidade Federal da Paraiba.

A proposta do trabalho pautou-se em uma andlise acerca
das diversas nogdes de pleno emprego e de que forma o
trabalhador é impactado com o advento da Lei 13.467, de 13 de
julho de 2017. Para isso, serdo abordados os principais institutos
modificados ou inseridos no ordenamento juridico brasileiro,
como o trabalho intermitente, o teletrabalho e o regime parcial de
jornada laboral, e que alteram a nogdo de trabalho tradicional,
revestido por garantias trabalhistas, e de que modo isso viola o
primado do trabalho e a busca pelo pleno emprego.

O artigo, portanto, se organizard da seguinte forma:
inicialmente, serad feita uma abordagem terminolégica das vérias
acepcOes relativas ao pleno emprego e qual se apresenta mais
adequada para os fins do presente trabalho; em seguida, serdo
apresentadas as principais modalidades de contrato de trabalho
alteradas ou trazidas com a reforma, que fogem ao contrato de
trabalho tradicional e, de alguma forma, acabam por prejudicar o
trabalhador e atestam uma precarizacdo do trabalho. Logo ap6s,
sera feita uma célere analise sobre os indices de desemprego no
Brasil e sobre o crescimento do mercado informal, como forma
alternativa de sobrevivéncia do trabalhador e de maior lucro das
empresas, tendo em vista que um dos objetivos alardeados pela
reforma trabalhista seria a diminuicdo do desemprego e a
migracdo de trabalhadores informais para o mercado de trabalho
formal. Por fim, serdo apresentadas as consideracdes finais.
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2 O PRINCIPIO DA BUSCA DO PLENO EMPREGO
2.1 ANALISE TERMINOLOGICA DO PRINCIiPIO

Antes de se abordarem as modificagdes causadas pela
reforma trabalhista, sobre a concepcdo atual de pleno emprego,
torna-se importante, primeiro, a delimitacdo dos conceitos de
emprego, de pleno emprego e de relacdo de emprego, que trazem
a baila conhecimentos atinentes ao campo econdmico e trabalhista,
além do conceito de relagdo de trabalho, por ser comumente
tratado como similar a relacdo de emprego.

Emprego seria um meio de subsisténcia, por meio de
saldrio ou outro tipo de remuneracdo, que o individuo faz jus, ao
ter executado o trabalho de maneira regular, seja em um oficio,
servigo, cargo ou fungdo, enquanto trabalho seria o esforgo fisico
ou psiquico, inerente ao homem e realizado de maneira voluntaria
e consciente por este, com uma finalidade produtiva (BARROS,
2016, p. 46).

Indo além, a relacdo de emprego é apenas uma das vérias
modalidades de relagdo de trabalho, sendo esta qualquer moda-
lidade de contratacdo de trabalho humano, que resta configurada
apenas com a presenca de certos elementos, que podem ser
extraidos dos artigos 2° e 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT). A CLT, ao tratar da relacdo de emprego afirma que sdo as
suas caracteristicas a pessoalidade (quando um dos sujeitos presta,
pessoalmente, servicos para outro), a ndo-eventualidade (o servigo
deve ser necessario a atividade normal do empregador), subor-
dinacao juridica ao empregador e a remuneragdo pelos servicos
executados (BARROS, 2016, p.147). E por isso que apenas as
relagdes trabalhistas com tais fatores caracterizadores atraem, para
a sua orbita, a aplicagdo do direito trabalhista.

Todas essas acepcdes se retnem sob uma tUnica pers-
pectiva, que é o objetivo primordial, a promocdo de novas
oportunidades de trabalho. Nessa medida, o conceito de pleno
emprego, sob a Otica econdmica, traduz um determinado

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 291



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

momento em que a populacdo economicamente ativa (aquela que
possui potencial de mao de obra) consegue atingir o volume
maximo de atividade que ela prépria é capaz de produzir. Por
outras palavras, a situacdo de pleno emprego é aquela em que
todo individuo que busca a insercdo no mercado de trabalho,
consegue, efetivamente, uma ocupacao (KON, 2012, p. 7).

Tal situagdo ndo s6 evita desperdicios de capital e de
trabalho, mas também serve para fomentar a melhora da
qualidade de vida da populagdo, pois, pelo fato de haver um
equilibrio entre a oferta e a demanda de trabalho, inexiste
desemprego, no sentido de haver maior demanda de trabalho do
que oferta deste.

O contrario dessa situagdo de pleno emprego é o
desemprego. S6 seriam admitidas duas formas de desemprego: o
friccional ou natural, que ocorre quando alguns individuos saem
da sua ocupacdo para procurar outra, ou quando o individuo esta
em um periodo de transicdo, entre ocupacdes distintas; e o
voluntario, quando o trabalhador opta por ndo trabalhar, pois nao
aceita a remuneragao oferecida pelo mercado, ou estd mudando de
emprego.

A nocdo acima exposta é, comumente, a denominada
neoclassica, rechacada pela corrente keynesiana, pelo fato de
aqueles ndo conseguirem explicar o desemprego involuntério
(quando ha pessoas dispostas a trabalhar pela remuneragdo
oferecida pelo mercado, mas ndo conseguem emprego). Para os
adeptos do keynesianismo, o sistema capitalista em vigor seria
incapaz de empregar todos os que desejam se inserir no mercado
de trabalho, sendo necessaria uma intervencdo estatal, e que a
demanda de emprego seria diretamente proporcional a producao
da economia.

Uma terceira nocdo do pleno emprego advém da
Organizacao Internacional do Trabalho, que o considera como
essencial para dirimir a pobreza, a fome e a desigualdade social,
bem como promover o desenvolvimento econdmico, aqui no seu
sentido mais amplo. O pleno emprego significaria entdo uma
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mudanga estrutural, ou seja, o desenvolvimento como meio
transformador na relacdo e nas proporcdes internas do sistema
econdmico, com vistas aos avancos econdmicos e sociais
(QUEIROZ, 2011, p.146). Falar em pleno emprego, para a OIT, traz
a tona a ideia de trabalho decente, almejado por todos que buscam
um trabalho em condicdes de seguranca, liberdade, igualdade e
dignidade:

Nesse sentido, visando a melhor das condi¢des de vida dos
individuos, implica na existéncia de: (i) oportunidades para
encontrar um emprego produtivo com rendimento justo,
que garanta aos trabalhadores e suas familias desfrutar uma
qualidade de vida decente; (ii) liberdade para a escolha do
trabalho e a livre participagdo em atividades sindicais; (iii)
condi¢des de tratamento justo aos trabalhadores, sem dis-
criminacdo de modo a que sejam capazes de conciliar traba-
lho e responsabilidades familiares; (iv) condi¢cdes de segu-
ranga para proteger a saide dos trabalhadores e proporcio-
nar-lhes a protecdo social adequada; (v) condi¢des de digni-
dade humana para que todos os trabalhadores sejam trata-
dos com respeito e possam participar na tomada de decisao
sobre suas condi¢des de trabalho (KON. 2012, p. 9).

E por isso que o pleno emprego deve ser posto como um
objetivo a ser realizado pelas politicas ptblicas macroecondémicas?,
tanto em ambito nacional quanto a nivel internacional, e para se
atingir tal finalidade, deve-se incentivar o desenvolvimento das
pequenas e microempresas, por serem as principais criadoras de

2Conforme consta no sitio eletrénico da Secretaria de Politica Econémica do
Ministério da Fazenda, “a politica macroecon6mica refere-se ao conjunto de
medidas adotadas pelo Governo visando afetar agregados econGmicos, como
crescimento da economia, inflagdo, taxa de desemprego, balanco de
pagamentos e distribuicdo de renda. Para a formulacdo e tomada de decisdes
de politica econdmica, é fundamental a avaliagdo oportuna e consistente da
evolugdo da economia e de diferentes estratégias e alternativas de politica.”
(http://www.spe.fazenda.gov.br/assuntos/politica-macroeconémica)

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018 | 293



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

empregos no mundo, bem como criar programas especiais de em-
prego para jovens, que sdo aqueles que mais enfrentam dificulda-
des para se inserirem no mercado de trabalho, muitas vezes devi-
do a uma formacao educativa precaria (OIT, 2017).

Dentre outros meios de combate ao desemprego de larga
escala e a extensdo do emprego informal, fendmenos de dificil in-
versdo, ha a manutencdo dos niveis salariais; o oferecimento de
suporte aos candidatos a emprego, como por meio de ac¢des politi-
cas ativas do mercado de trabalho ou de programas de formacao
profissional que fomentem a criacdo de empregos independentes e
remunerados; evitar a perda de emprego, por meio de incentivos
as empresas para manter seus trabalhadores; a criacdo de empre-
gos que englobem a economia informal; o aumento de investimen-
to em pesquisas que desenvolvam servicos verdes e a criagdo de
empresas sustentdveis, como forma de criagdo de novas modali-
dades de emprego e, ao mesmo tempo, estimular a atividade eco-
nomica sustentavel (OIT, 2009).

A busca pelo pleno emprego, no entanto, ndo justifica a uti-
lizacdo de trabalho infantil ou do trabalho forcado, formas de tra-
balho que devem ser combatidas e erradicadas. Da mesma forma,
os direitos laborais e um ambiente de trabalho seguro e protegido
devem ser garantidos a todos os trabalhadores, iniciando com
aqueles mais vulneraveis (OIT, 2017).

Por 6bvio que a dltima nogdo apresentada é mais ampla e
busca abordar diretamente os principios inerentes a todo ser hu-
mano e, consequentemente, ao trabalhador. E por isso que o termo
pleno emprego acaba sendo demasiado restritivo, pois, como mos-
trado acima, acaba por se referir apenas aos que estdo sujeitos a
uma relagdo empregaticia, olvidando-se daqueles que constituem
outras relacdes de trabalho, ou estdo no ambito do espaco de traba-
lho informal, sendo mais aceitavel a substituicao do conceito para
pleno trabalho ou plena atividade (SANTOS, p. 5254).

2.2 O PLENO EMPREGO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988
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O pleno emprego consta, expressamente, no ordenamento
juridico brasileiro, no art. 170, inciso VIII da Constituicdo Federal
de 1988, que trata dos principios gerais que regem a ordem eco-
nomica e financeira. Respaldando a busca do pleno emprego e dos
demais principios expressos, o caput do aludido artigo afirma que
a ordem econdmica é fundada na valorizacdo do trabalho e na li-
vre iniciativa, com a finalidade de garantir uma existéncia digna a
todos, obedecendo aos comandos da justica social.

E importante notar que, na verdade, ndo se trata do princi-
pio do pleno emprego, mas sim do principio da busca do pleno
emprego, nos fazendo crer que o constituinte ndo considerava a
possibilidade real de se atingir uma situagdo de empregabilidade
plena, mas somente de alcangarmos uma situacao préxima aquela.
(SANTOS, p. 5257).

Essa leve alteragdo terminolégica traz como consequéncia a
confirmacgao de que o principio da busca do pleno emprego se tra-
ta de uma norma constitucional programatica, uma das categorias
de normas de eficdcia limitada, veiculadoras de politicas publicas
ou programas de governo, cuja aplicabilidade depende da vontade
do legislador infraconstitucional, que promovera a execucgdo dos
interesses veiculados pela norma, seja mediante medidas de caré-
ter administrativo que ponham em praticas as politicas puablicas
ou programas governamentais nela contidas, seja por meio de uma
legislacao futura (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 143).

As normas programadticas, mesmo carecendo de aplica-
bilidade imediata, estabelecem um “dever-ser” para o legislador,
condicionam todas as legislagdes futuras, sob pena de serem
declaradas inconstitucionais, e atos administrativos, legislativos e
judiciarios, e servem de norte para o Estado, para a sociedade e
para a interpretacdo, integracdo e aplicagdo das normas juridicas.
(CUNHA JUNIOR, 2014, p. 143).

Por outro lado, a natureza programaética do valor traz
incertezas quanto a aplicabilidade do principio, pois ndo indica os
meios utilizados para alcancar as metas e, também, concede ao
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Estado a possibilidade de colocar em pratica as medidas, conforme
os seus critérios de conveniéncia e de oportunidade, sem ser
possivel que um mecanismo de exigibilidade seja manejado, por
parte dos cidadaos.

Além disso, esbarra, também, no principio da livre
iniciativa, citado anteriormente, pois s6 havera éxito em uma
politica de pleno emprego, se os empresarios, isto €, aqueles
responsaveis pelo desenvolvimento da atividade econdmica,
contribuirem, junto ao Estado, com a remocdo de quaisquer
barreiras que acarretem vulnerabilidade econdémica. Em outras
palavras, é necessaria uma mudanga da politica econdmica
monetaria e da politica fiscal no pais, com ampla participacao
popular e das liderancas governamentais:

A orientacdo ao pleno emprego corrige, racionaliza e ordena
o poder empresarial, limitando-o e canalizando-o sobre a
base do respeito aos direitos dos trabalhadores, essa
limitacao, configura a aplicagdo da fungdo social da empresa
como principio limitador da atividade econdmica, tendo
como primado a justica social (SANTOS, p. 5259).

Como dito anteriormente, é justamente pelo fato de haver
uma inter-relacdo entre a busca pelo pleno emprego e o primado
do trabalho que o direito trabalhista, nas suas facetas individual
ou coletiva, tem o seu papel no alcance daquele objetivo. No
Ambito individual do trabalho, lidamos com a estabilidade
empregaticia, os requisitos necessarios de capacitacdo e o direito
de todos ao trabalho, ao passo que a dimensao coletiva diz
respeito a manutencdo de certos grupos de cidadaos no mercado
de trabalho, ao posicionamento dos poderes publicos na
regulamentacdo do mercado trabalhista e a orientacdo e as
politicas das acoes de governo. (BAYLOS, 2004, p. 43).

E diante disso que os capitulos seguintes tratardo de como
a Reforma Trabalhista, ao alterar aspectos trabalhistas, tanto
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materiais quanto processuais, acarretou prejuizos a ja incipiente
busca do pleno emprego, no ordenamento juridico brasileiro.

3 AS MUDANCAS TRAZIDAS PELA REFORMA
TRABALHISTA COMO VIOLADORAS DO POSTULADO DO
PLENO EMPREGO

A Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, trouxe notaveis
mudangas no direito material e processual do trabalho, criando
novas modalidades de contratagdo e alterando pontos importantes
em institutos ja existentes. Consequentemente, torna-se patente
que a reforma alterou as nogdes que a legislacdo trabalhista possui,
no que compete ao pleno emprego, por exemplo, passando a
incentivar o part time job, em detrimento do full time job.

Com o novo texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o
caput e o § 3° do art. 443 e o art. 452-A criam a modalidade do
contrato de trabalho intermitente. Nessa espécie de contrato, a
auséncia de continuidade demonstra que o empregado passara
por periodos de inatividade, aguardando a sua convocagdo por
meio eficaz, - ndo especificado pela lei - com pelo menos trés dias
corridos de antecedéncia. Ele receberd apenas pelo tempo
trabalhado, ndo sendo remunerado pelo tempo em que esteve a
disposicdo do empregador, tanto que até poderd prestar diferentes
servigos, a contratantes diversos. Caso o pacto ndo seja celebrado
de modo escrito e ndo preveja o valor da hora-trabalho, sera
reputado nulo e considerado de prazo indeterminado.

O periodo de inatividade do trabalhador se traduz por um
momento em que este ficara destituido de seus direitos e de
qualquer protegdo por pura liberalidade do empregador, pelo fato
de haver efetiva suspensdo do contrato de trabalho, cessando as
obrigacOes contratuais reciprocas de ambos os contratantes.
Consequentemente, caso o trabalhador ndo preste servigos a
terceiros e estando o contrato suspenso, nao ha recolhimento para
a previdéncia social e nem do FGTS, afetando seriamente os
direitos previdencidrios do trabalhador. Ja se estiver laborando,
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caso o trabalhador dependa somente da remuneragao pelas horas
trabalhadas, as chances de que ndo consiga o beneficio da
previdéncia sdo altas (PINHEIRO, 2018).

Convém observar que se no direito civil, ramo que
pressupde a igualdade entre os contratantes, as clausulas pura-
mente potestativas, isto é, aquelas que sujeitam o negécio juridico
ao arbitrio das partes, sdo consideradas ilicitas e nulas, tais
cladusulas jamais poderiam ser admitidas no direito do trabalho,
que pressupde a hipossuficiéncia do trabalhador (ZWICKER,
2018).

Esta claro que o texto legal tenta transmitir uma nocao de
ampla liberdade do empregado, em que este podera ter relacdes de
emprego em paralelo, sem amarra-lo ao contrato previsto acima,
mas a realidade nos leva a pensar de forma contraria. O
empregador, ao utilizar-se do contrato de trabalho intermitente,
espera que o empregado contratado esteja apto e disponivel para o
trabalho que porventura surja. Significa dizer que, sim, o
empregado, mesmo surpreendido com a convocacdo, deve ter
tempo disponivel para o labor, sob pena de ndo ser remunerado e,
além disso, ndo ser mais contratado, por ndo atender as exigéncias
do empregador, que tem expectativa de sempre contar com a
disponibilidade do empregado. (SOUZA, 2017). Ou seja, conciliar
o trabalho intermitente com um outro labor mais estavel e certo
nao parece ser tao facil.

Ora, a imprevisibilidade desse tipo de contrato traz
inseguranca e ignora o tempo em que o empregado estd a
disposicado, além de repassar os riscos do empreendimento a este.
Trata-se de um flagrante vicio de legalidade, tendo em vista que
uma das condi¢des essenciais do conceito de empregador é a
assuncao dos riscos da atividade econémica. O empregador, ao
dispensar o trabalhador nos periodos de menor demanda e ao
convoca-lo nos periodos de maior demanda, sem qualquer
compensacao, efetivamente transfere os riscos do negodcio e
converte o trabalhador em mero objeto. (ZWICKER, 2018). Tais

N

consequéncias vdao de encontro a nogdo de pleno emprego
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anteriormente preconizada, visto que destitui o trabalhador de um
trabalho decente, com seguranca e garantias que o permitam viver
dignamente, junto com sua familia, relegando-o a dependéncia da
demanda de seu empregador e gerando o chamado salério
surpresa.

Para Jorge Luiz Souto Maior (2017), o trabalho intermitente
significa a precarizacdo do trabalho, pois o trabalhador se vera
obrigado a se vincular a mais de um empregador, de forma a ficar
a disposicao de todos e, consequentemente, vendo-se impedido de
organizar a sua vida e de voltar as suas atencdes a familia e ao
lazer. Ja para Homero Batista Mateus da Silva (2017), o trabalho
intermitente serviria apenas para mascarar os indices de
desemprego do Brasil, mesmo que os trabalhadores nao tenham
estabilidade de renda.

A modalidade de trabalho intermitente ndo é novidade em
escala global, j& estando regulamentado em diversos paises. Em
Portugal, o trabalho intermitente somente serd admitido para
aquelas empresas que atuem de modo descontinuo ou varidveis,
isto é, possuindo periodos de inatividade e cujo contrato ndo possa
ser celebrado de maneira temporaria ou por prazo certo. O
trabalhador intermitente possui, ainda, direito a compensacao
minima de 20% da remuneracdo, pelo periodo em que estiver
inativo. Na Itélia, a aludida modalidade de contrato esta limitada
ao periodo maximo de quatrocentos dias de trabalho, em trés anos,
sob pena de convolagdo do contrato de trabalho intermitente em
contrato por prazo indeterminado e deve ser firmado por
negociacdo coletiva (FRANCO FILHO, 2018).

Na Alemanha, estabelece-se uma protecao presumida ao
trabalhador intermitente, de forma que, caso a duracao semanal ou
a quantidade de horas didrias de trabalho ndo sejam previstas,
presumir-se-ao a jornada de 10 horas semanais, no caso de nao
especificacdo da jornada semanal, e de 3 horas diarias, caso sejam
omitidas as horas diarias. Na Franca, além da necessidade de
acordo coletivo, o contrato de trabalho intermitente devera, em
regra, especificar o tempo de trabalho anual. A Espanha, ao
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contrario da legislagdo brasileira, prevé seguro desemprego ao
trabalhador, enquanto a Nova Zelandia optou por banir o contrato
de trabalho em questdao (PINHEIRO, 2018).

A utilizagdo do direito comparado nos permite concluir
que, ao contrdrio da reforma trabalhista brasileira, nos demais
paises foram impostos limites a utilizagdo do contrato de trabalho
intermitente. Se um dos motivos que justificaram a reforma foi a
necessidade de retirar os trabalhadores da informalidade, a
possibilidade de substituicdo de trabalhadores contratados por
prazo indeterminado por trabalhadores intermitentes deveria ser
vedada (PINHEIRO, 2018). Nao somente isso, a legislacdo
brasileira permite a celebracdo do trabalho intermitente em qual-
quer tipo de atividade econdmica, minando a suposta finalidade
de que a reforma trabalhista criaria novos empregos.

Interessante notar que, no ambito individual, os empre-
gados com diploma superior e que recebam salario igual ou
superior a duas vezes o limite do Regime Geral da Previdéncia
Social podem livremente dispor dos direitos relacionados ao
trabalho intermitente, ao passo que, no ambito coletivo, o
pardgrafo tnico do art. 611-B da CLT, ao afirmar que as regras
sobre duracgdo do trabalho ndo sdo consideradas normas de satde,
higiene e seguranca do trabalho - o que inclui o trabalho
intermitente - , permite a livre disposicdo dos direitos atinentes a
esse tema e precariza a condicdo humana do trabalhador, o que
constitui flagrante inconstitucionalidade, por violar o ntcleo
essencial do postulado da dignidade da pessoa humana, que
contém direitos indisponiveis dos trabalhadores, por serem
normas que tutelam a satide e a seguranca do trabalho.

Também houve alteragdo do art. 58-A, que ampliou o
regime de trabalho parcial. Se antes era todo aquele trabalho que
ndo excedesse as 25 horas semanais, o trabalho de meio
expediente, agora, ndo pode exceder as 30 horas semanais, quando
nao forem possiveis as horas suplementares semanais, ou, as 26
horas semanais, com a possibilidade de mais 6 horas
suplementares semanais. Se, por um lado, a existéncia do regime
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parcial significa a reducdo de demissdes e ampliagdo do namero
da oferta de trabalho, por outro, o aludido regime revela uma
precarizacdo das relacdes de trabalho. Aqui, deve-se considerar,
também, que a ampliacdo do conceito de regime de trabalho
parcial acarreta o pagamento de salarios menores para jornadas
que, antes, seriam considerados de regime integral de trabalho.

Entre os arts. 75-A e 75-E, foi regulamentado o teletrabalho,
ou trabalho a distdncia, que sdo aqueles servicos prestados, de
maneira preponderante, fora das dependéncias do empregador e
que utilizem meios tecnoldégicos de informacao e de comunicacao
que ndo caracterizem o trabalho externo (aquele servico prestado
fora do dominio e controle do empregador).

Nessa modalidade de trabalho, ndo ha controle da jornada
do empregado e, consequentemente, este ndo detém o direito a
horas extras, o que demonstra de maneira clara a destituicao de
direitos do trabalhador. O cendrio globalizado atual ja apresenta
aparatos tecnoldgicos que as empresas podem se utilizar para o
controle da jornada dos trabalhadores, exercer o poder de
comando a distdncia e, consequentemente, ser possivel a afericao
das horas extraordindrias trabalhadas. Junto a isso, a Constituicdo
Federal, no inciso XII do art. 7° ndo traz qualquer rol de
empregados que estejam excepcionados do direito a limitacdo da
jornada de trabalho. A alteracdo da duragao do trabalho sé pode
beneficiar o trabalhador, nunca prejudica-lo (MAIOR, 2016).

Pelo fato de a limitagdo da jornada de trabalho ser um
direito fundamental do trabalhador, o empregador detém o dever
juridico, e ndo mera faculdade, de adotar as medidas que
permitam o controle de jornada, como contraprestacdo por se
beneficiar da forca de trabalho, cedida pelo trabalhador (MAIOR,
2016). Tanto é que o teletrabalho supde a utilizacdo de tecnologias
de informacdo e de comunicacdo, cujo empregado detém alta
especializacdo.

Cabe ao empregador a imposicao de limites da jornada e
nao pode ser dirimida sob o argumento de que ha dificuldades de
estabelecer o controle e a quantificacdo da jornada do teletra-
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balhador, seja por meios online, seja por outros meios. Desse modo,
o Onus de provar que havia a limitagdo de jornada sera do
empregador.

Se, pelos aspectos positivos, evita-se o deslocamento e ha
uma aparente diminui¢do no poder de fiscalizagdo do empre-
gador, pelos aspectos negativos, ha o isolamento social do
trabalhador, a abertura de novos meios de fraude, ampliagdo das
condigdes precarias de trabalho e diminuigdo de sua remuneragao.

Deve-se deixar claro que ha uma igualdade entre o
trabalhador fisico e o teletrabalhador, no que diz respeito a
carreira, remuneracao, tratamento e direito. A partir do momento
em que a igualdade é quebrada, em quaisquer desses aspectos, a
busca pelo pleno emprego é violada. Isso também significa dizer
que, mesmo laborando fora da empresa, preponderantemente, o
empregador ainda é responsavel pelo empregado, no sentido de
instruir este, quanto as doencas e como evitar acidentes de
trabalho, ndo havendo qualquer retirada de responsabilidade do
empregador, no ambito da seguranca e do meio ambiente do
trabalho.

Quanto a esse ultimo assunto, vé-se que o art. 75-E busca
transferir o encargo de cuidado do meio ambiente do trabalho ao
proprio trabalhador, cabendo a empresa apenas realizar as
orientacOes pertinentes, o que é um dever, obviamente, insufi-
ciente para evitar acidentes de trabalho e, assim, ndo encontra
suporte nos principios constitucionais da dignidade e da
seguranca do trabalhador, além de desprezar todos os tratados de
direito internacional da OIT. Desse modo, o art.157 da CLT

N

continua em pleno vigor, impondo a empresa os deveres de
cumprir e fazer cumprir as normas relativas a seguranga e
medicina do trabalho, adotar as medidas determinadas pelo 6rgao
competente e facilitar a fiscalizagdo deste.

Mesmo que o art. 75-D disponha que a responsabilidade
pela aquisicao, manutencao e fornecimento dos equipamentos
para o trabalho sera estabelecida em contrato, ndo se pode concluir

que os custos devem ser arcados pelo empregado, também nao
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sendo possivel transferir os custos dos aparatos necessarios para a
execucdo do trabalho, mesmo que o teletrabalhador possa se
utilizar desses instrumentos fora de servico, ou seja, para fins
particulares (PAULA, 2018).

Na realidade, contudo, a tendéncia é que o custo para a
aquisigdo dos meios para a realizacdo do teletrabalho sera toda do
empregado, tornando-se, inclusive, um requisito para a admissao
ou para a continuidade do contrato de trabalho e, além disso, os
gastos suportados ndo integrardo o salario (FONSECA, 2018).

O empregador livra-se dos custos de manutencdo dos
equipamentos, além de ndo arcar com os gastos com a infra-
estrutura do local de trabalho, como limpeza, energia elétrica e
agua. Junto a isso, tem a chance de aumentar a sua produtividade,
ao impor ao trabalhador metas de producao, sob a justificativa de
que ele podera manejar o seu préprio horario e passar mais tempo
com a familia e amigos, evitando o estresse do deslocamento
(GRAVATA, 2018). Além disso, o escasso contato entre os
trabalhadores da mesma empresa enfraquece a solidariedade e a
forca da categoria, principalmente no que concerne as atuacdes
sindicais (FONSECA, 2018).

Sob a otica do trabalhador, mesmo que o teletrabalho
aparente beneficios, permitindo a construcao de um horério de
trabalho flexivel, o que se constata é uma efetiva invasao na vida
privada do trabalhador, tendo em vista que poderd ser chamado
ao trabalho a qualquer momento, pois havera uma linha ténue
entre o tempo livre e o tempo de trabalho, acarretando um
desgaste fisico, mental e social. O teletrabalho em nada reduz a
subordinacdo do trabalhador, mas hipertrofia o poder diretivo do
empregador.

O estabelecimento de metas impossiveis, como forma de
recompensar aqueles que as atingem, junto com a sujeicdo do
trabalhador as finalidades, objetivos e programas da empresa,
apenas contribui para minar a tranquilidade e desgastar a satde
mental do trabalhador. E por isso que se fala em um direito a
desconexao e ao lazer do trabalhador, cuja violacdo ja gerou
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indenizagdo por dano existencial’, pelo fato de a empresa ter
imposto uma rotina de trabalho rigorosa que comprometeu o
projeto de vida do trabalhador, tratando-se de ato flagrantemente
abusivo e violador da dignidade da pessoa humana. A
flexibilizagdo laboral, através da criacdo do teletrabalho, provoca
danos que ndo se limitam a esfera individual do trabalhador,
tendo em vista que também atingem aqueles que compdem o seu
ambito familiar e a sociedade, como um todo (NUNES; DOMITH,
2018).

No tocante a terceirizacdo, apesar de esta ser uma moda-
lidade de contratacdo ja existente, sofreu relevantes modificagdes,
visto que era regulada pela simula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho e passou a ser tratada em lei. Agora, é possivel haver a
transferéncia de atividades-meio e atividades-fim para a empresa
tomadora de servigos, ou seja, uma empresa podera delegar a
execucdo de parte ou de toda a sua atividade principal para
terceiros.

Em outras palavras, as hipoteses de terceirizagdo foram
ampliadas e, consequentemente, coloca-se em xeque a qualidade
dos servigos terceirizados, posto que estes serdo executados por
trabalhadores nao subordinados ao tomador de servicos, principal
interessado na sua atividade, bem como se atingem diretamente os
direitos e as garantias dos trabalhadores terceirizados, que,
comumente, ndo tém as mesmas remuneragdes e beneficios dos
empregados do tomador de servigos, mesmo que exercam a
mesma fungdo, frequentemente, em virtude de essa modalidade
ser vista como uma opcdo para o barateamento da mado de obra
(CASSAR, 2017, p.57). Prejudicam-se os trabalhadores, os
consumidores dos servigos e toda a sociedade.

Os defensores da terceirizacao afirmam que a empresa
contratante tem os seus custos reduzidos, significando um meio
rapido e eficaz de otimizagdo da producdo. Por outro lado, a

3 Noticia disponivel em: <http://www.tst.jus.br/noticias/-

/asset_publisher/89Dk/content/id/24487472>. Acesso em 02 jul. 2018.
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terceirizacdo aprofundaria as diferencas sociais, como ja afirmado,
incentivando a alta rotatividade dos postos de trabalho, a baixa
remuneragdo e as longas de jornada de trabalho. O trabalhador
deixa de ser parte da relagdo contratual trabalhista e passa a ser
mero objeto da negociacdo, entre a empresa tomadora de servigos
e a prestadora (ZAPOLLA, 2018).

Com a reforma, surgiu ainda a possibilidade da chamada
quarteirizagdo, ou terceirizagdo em cascata, que seria a possibi-
lidade de subcontratagdo pela empresa prestadora de servigos.
Dito de outra maneira, a empresa terceirizada transfere os servigos
para outra empresa. Junto a isso, a Lei 13.467/2017, apesar de ter
previsto a obrigatoriedade de haver igualdade no tratamento
ambulatorial e de refeicdo dos terceirizados, regrediu ao prever a
faculdade de a contratante e a prestadora estabelecerem igualdade
salarial, violando o principio da isonomia salarial (ZAPOLLA,
2018).

Se a terceirizagdo e o trabalho intermitente, por si sés, sdo
bastante prejudiciais, imagine-se a situacdo de um trabalhador
intermitente e terceirizado, em que nado saberd quando sera
convocado para o trabalho e nem onde prestard os seus servigos
(MAIOR, 2016).

A mesma reforma passou a permitir o chamado fenémeno
da "pejotizagdo'", ao afirmar que, passados 18 meses, o trabalhador
podera prestar servicos ao antigo tomador, sob forma de pessoa
juridica, ainda que sob as mesmas circunstancias, como meio de
burlar a formagdo do vinculo empregaticio e, consequentemente,
evitar o surgimento de direitos dele decorrentes, evidenciando,
mais uma vez, uma tentativa de precarizagdo das relacdes
trabalhistas e de fraude a legislacao.

4 A “pejotizacdo” consiste em um meio para diminuicdo dos encargos
trabalhistas. Tal pratica ocorre com a contratagdo de pessoas fisicas, através de
uma pessoa juridica constituida para esse fim, como forma de disfargar as
relagdes de emprego que fariam surgir os diversos custos trabalhistas.
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4 O DESEMPREGO E A INFORMALIDADE COMO
CONSEQUENCIAS DA REFORMA TRABALHISTA

Antes da aprovacdo da Lei 13.467 de 2017, uma das
principais propagandas feitas sobre a reforma trabalhista seria a
reducdo do nimero de trabalhadores informais e a consequente
queda do desemprego, através da criagdo de novas modalidades
de contrato de trabalho.

O mercado informal é uma consequéncia do desemprego e
sempre existiu nos paises periféricos e nos mais diversos ramos,
afetando, especificamente, os trabalhadores. Diante da possi-
bilidade de ficarem destituidos de qualquer emprego, muitos
recorrem a informalidade e as condicdes severas do capitalismo,
acarretando a reducdo do custo de producao, principalmente por
que a diferenca essencial entre o emprego formal e o informal é a
existéncia de direitos trabalhistas assegurados pelo Estado, no
mercado de trabalho formal, sendo irrelevante o fato de o emprego
ser de baixa ou alta qualificacdo. Contudo, ambas as formas de
emprego participam do processo de acumulagdo -capitalista
(MELO; SOUTO, 2012).

Para Luis Estenssoro (2011), haveria um processo
econdmico de superexploracdo do trabalho, no qual o trabalho
informal seria uma face extrema, acarretando o aumento da
jornada de trabalho e destituicio dos direitos trabalhistas,
conjugados com uma remuneragdo do trabalho abaixo do devido
(valor real).

O mercado informal serve para mascarar os elevados
indices de desemprego e, a0 mesmo tempo, transmite uma nogao
de autonomia aos trabalhadores. Pelo fato de estar destituido dos
direitos trabalhistas e de encargos fiscais, a informalidade passa a
ser uma tendéncia na sociedade capitalista e nas empresas,
reduzindo-se os gastos com o pessoal e permitindo uma afericao
ainda maior de lucro, enquanto, ao mesmo tempo, promove-se a
manutencdo do statu quo e se preserva a divisdo de classes, nao
sendo razoavel concluir pelo fim do mercado informal no sistema
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capitalista, principalmente por ser uma consequéncia do desem-
prego e este ser inerente ao capitalismo, ndo havendo métodos
para a sua solugao.

Sdo reconhecidas trés espécies de trabalho informal que
nao se excluem mutuamente. O trabalho informal de sobre-
vivéncia busca a propria subsisténcia do individuo ou do
domicilio, enquanto o trabalho informal de exploracao dependente
busca reduzir os custos trabalhistas da empresa e flexibilizar a
gestdo. Ja o trabalho informal de crescimento é aquele existente
entre as empresas de pequeno porte, que tém a finalidade de
acumular capital (ESTENSSORO, 2011).

Em que pese o trabalho informal ser visto como fonte de
sobrevida das empresas, é inconteste que o trabalhador é a parte
mais desfavorecida, sendo submetido a condicdes degradantes e
ficando em situacdo de vulnerabilidade. A falta de garantia dos
direitos trabalhistas e a baixa renda advinda do labor impedem
que o trabalhador tenha seus direitos sociais satisfeitos de maneira
devida, tais como moradia, educacdo, saude, alimentacdo e
previdéncia. E justamente a falta de acesso a um emprego de
qualidade que perpetua a pobreza e a desigualdade social, nos
paises da América Latina (FERRAZ, 2010).

No que diz respeito aos indices quantitativos, conforme o
Anudrio Estatistico de 2017, elaborado pela Comissdao Economica
para América Latina e Caribe, o Brasil segue apresentando a maior
taxa de desemprego, com taxa anual média de 13%. O desemprego
considerado na pesquisa é o aberto ou visivel, ou seja, em que os
trabalhadores concorrem entre si por postos de trabalho. Isso
significa que ndo se considera o desemprego invisivel, aquela
modalidade em que os trabalhadores estdao ocupados unicamente
para a propria subsisténcia (ESTENSSORO, 2011).

Quanto ao mercado de trabalho informal, em que pese este
setor ndo estar dentro dos indices de desemprego, 47% da
populacdo com ocupagdo encontra-se nos setores informais. Dessa
porcentagem, apenas 3% sao compostos por empregadores, ao
passo que os trabalhadores sem qualificagdo representam uma

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 307



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

porcentagem de 27%, comprovando que o mercado informal é
voltado, principalmente, aos trabalhadores (CEPAL, 2017).

Além disso, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas
(IBGE), através da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua (PNAD Continua®), realizada trimestralmente, constatou
um aumento da taxa de desocupacdo, saindo de 11,8%, no tltimo
trimestre de 2017, para 13,1%, no primeiro trimestre de 2018.

Quanto ao mercado de trabalho formal e informal, a
mesma pesquisa analisou que, no setor privado, foram estimados
32.913.000 de trabalhadores com carteira assinada, o menor indice
desde 2012, com uma queda, em relacdo ao trimestre anterior, de
408 mil trabalhadores. Ja quanto as vagas de trabalho, os setores
da indtstria, comércio e construcao registraram uma diminuigao
de 327 mil, 396 mil e 389 mil vagas de trabalho, respectivamente,
sendo os setores que mais apresentaram perdas.

J4 no 2° trimestre de 2018, notou-se uma reducdo nos
indices de desemprego, caindo para 12,4%. Contudo, a diminuicao
do desemprego nao foi acompanhada com o aumento no namero
de trabalhadores com carteira assinada. Pelo contrario, houve um
aumento de 2,6%, em relacdio ao 1° trimestre de 2018, de
empregados no setor privado sem carteira assinada¢. Os indices de
trabalhadores domésticos sem carteira assinada também tiveram
um aumento de 1,2%, em relacdo ao ultimo trimestre. Tais
porcentagens resultam em cerca de 15 milhdes de pessoas sem
carteira assinada, apenas no setor privado.

Dessa forma, analisando-se os dados ainda escassos e
incipientes da economia e do mercado de trabalho brasileiros, vé-

5 A pesquisa pode ser acessada em:
<https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho/9173-
pesquisa-nacional-por-amostra-de-domicilios-continua-
trimestral.html?edicao=21240&t=quadro-sintetico>. Acesso em: 24 jun, 2018.

6 A pesquisa pode ser acessada em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Nacional_por_Amostr
a_de_Domicilios_continua/Mensal/Quadro_Sintetico/2018/pnadc_201806_qua
droSintetico.pdf>.Acesso em 02 jul. 2018.
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se uma tendéncia de queda da taxa de desemprego, mas sem a
correspondente diminui¢do da informalidade, representada pelo
aumento do ndmero de empregados sem carteira assinada. Esse
raciocinio esfacela os motivos de fachada que foram utilizados
pelos idealizadores da reforma trabalhista e sequer serve de
incentivo ao pleno emprego. Pelo contrario, faz-se propaganda das
modalidades alternativas de contrato de trabalho, garantidoras de
menos direitos trabalhistas e que permitem fraudes a legislacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou, primeiramente, tratar das
diversas nocdes atinentes ao pleno emprego, que seria quando o
trabalhador se encontra em uma situagdo de trabalho que garante
a sua integridade, satide e tempo para lazer, revestido de garantias
trabalhistas, de forma a evitar os avancos cada vez mais agressivos
do capitalismo. A busca pelo pleno emprego seria a busca
incessante por um trabalho digno a pessoa, incentivando nédo sé o
crescimento econdmico, mas também o desenvolvimento social da
sociedade como um todo.

E a partir disso que se analisa a chegada da reforma
trabalhista, por meio da Lei 13.467 de 2017, que retrata os
interesses exclusivos da classe empresdria, sem ouvir os clamores
dos trabalhadores, principais prejudicados pelas mudangas da
nova legislacdo. Novas modalidades de contratacdo sdo criadas, de
forma a driblar o que os empresarios consideram ser altos
encargos trabalhistas e tributérios, violando o primado pela busca
do pleno emprego e demostrando a patente inconstitucionalidade
das mudangas feitas na CLT.

Com o trabalho intermitente, o teletrabalho e o regime
parcial de trabalho, busca-se remunerar menos o trabalhador,
utilizando-se a sua forga de trabalho apenas quando convém e
minando a busca por uma estabilidade laboral, em conjunto com a
ja existente tendéncia de utilizagdo do trabalho morto, através das
varias tecnologias desenvolvidas.
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Por fim, viu-se que, pelos dados verificados, a reforma
trabalhista ndo provocou quaisquer impactos positivos,
principalmente naquilo em que havia uma promessa de melhora,
qual seja a retirada de trabalhadores da informalidade que geraria,
consequentemente, o aumento da empregabilidade e da contra-
tacdo de trabalhadores com carteira assinada. Tais fatos demons-
tram que, na verdade, a aludida lei apenas trouxe prejuizos ao
trabalhador, destituindo-o de seus direitos e impondo barreiras de
acesso a justica, o que configuram flagrante violacdo a busca pelo
pleno emprego e a dignidade da pessoa humana, que, por si so,
demonstram a flagrante inconstitucionalidade da reforma
trabalhista.
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TRABALHISTA (LEI N° 13.467/2017)
A INCONSTITUCIONALIDADE DA
TARIFACAO E LIMITACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL
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RESUMO

O artigo proposto tem por objetivo a andlise e discussdo da licitude do
texto da lei 13.467/2017, da Reforma Trabalhista, no que se refere a limita-
¢do e ou taxatividade do dano extrapatrimonial (dano moral, dano estético
e existencial), constante nos artigos 223-A ao 223-G da Reforma Trabalhista,
bem como, andlise das mudangas trazidas pela Medida Provisoria 808/2017. No
decorrer do trabalho, serd analisado o conceito do dano extrapatrimonial e a vali-
dade da tarifagido dos danos morais, em face da Constituicio da Repiiblica de
1988; aludir-se-d a precedentes jurisprudenciais brasileiros, entendimentos dou-
trindrios e a forma pritica atualmente usada pela Justica brasileira.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar, de forma panordami-
ca, por meio de pesquisa bibliogrifica e jurisprudencial, a inconstitucio-
nalidade referente aos danos extrapatrimonial (danos morais, danos mate-
riais e danos estéticos) no texto dalei 13.467/2017, nos artigos 223-A ao
223-G da Reforma Trabalhista, bem como, a mudanga feita pela Medida
Provisoria 808/2017, tendo em vista sua ampla afronta a Constituicio
Federal e entendimentos do Supremo Tribunal Federal e Supremo Tribu-
nal de Justica, ao tema do dano moral tarifado.

Sendo assim, na primeira parte deste trabalho, com
objetivo de viabilizar uma melhor compreensao sobre o tema,
buscara apresentar de uma maneira geral o instituto da reforma
trabalhista e do dano moral. Nesse viés, serd apresentada a
modificacdo da reforma trabalhista, além do conceito, criticas
doutrinarias e aplicagdo pelos tribunais superiores sobre o tema
de tarifacdo do dano moral.

No segundo item, busca-se desvendar a real incons-
titucionalidade do instituto que tarifa os danos causados a uma
pessoa fisica ou juridica. E bem verdade que a Constituicdo
Federal de 1988 excluiu qualquer hipdtese que os danos morais
sejam tarifados. Como ja disse o STJ, em sua Stmula de ntimero
281, e 0 STF, no julgamento da ADPF 130/DF.

Por fim, a metodologia aplicada é a de natureza
qualitativa, descritiva e bibliografica, na medida em que se
valerd da bibliografia analisada na fase exploratéria da pesquisa
(legislagdo, doutrina e jurisprudéncia) para sustentar a tese.

1 A REFORMA TRABALHISTA

O Senado aprovou, dia 11/07/201, o texto da Reforma
Trabalhista, Lei n° 13.467/2017. A reforma muda a lei trabalhista
brasileira de 1943, constituida pelo Decreto Lei n° 5.452/1943
(Consolidacdo das Leis Trabalhistas), e traz novas definicoes
sobre os Danos Extrapatrimonial, (Danos morais, existencial e

316 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

estéticos). Definicdes estas que ndo eram abordadas na Lei
anterior.

O texto foi sancionado no dia 13/07/2017, pelo entao
Presidente Michel Temer. As novas regras entraram em vigor
quatro meses depois (13/11/2017), conforme previsto na
legislacao.

A reforma trabalhista vem trazendo no seu Titulo II - A,
artigos 223-A ao 223-G, matéria especificamente sobre o dano
moral extrapatrimonial. Trazendo o seguinte texto:

“Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas
os dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo
ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas
do direito a reparacao.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de
acdo, a autoestima, a sexualidade, a satide, o lazer e a
integridade fisica sdao os bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa fisica.

Art. 223-D. A imagem, a marca, o nome, o segredo empre-
sarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa juridica. Art. 223-E. Sao
responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado,
na proporgdo da a¢do ou da omissao.

Art. 223-F. A reparacdao por danos extrapatrimoniais pode
ser pedida cumulativamente com a indenizagdo por danos
materiais decorrentes domesmo ato lesivo.

§ 1© Se houver cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a
decisdo, discriminara os valores das indenizacdes a titulo de
danos patrimoniais e das reparagdes por danos de natureza
extrapatrimonial.

§ 29 A composigdo das perdas e danos, assim compre-
endidos os lucros cessantes e os danos emergentes, ndo
interfere na avaliacdo dos danos extrapatrimoniais.
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‘Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: I - a
natureza do bem juridico tutelado;

II - aintensidade do sofrimento ou da humilhacao;

III - a possibilidade de superacao fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao; V -
a extensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
moral; VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea; IX - o esforgo
efetivo para minimizar a ofensa; X - o perddo, tacito ou
expresso;

XI - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas; XII
- o0 grau de publicidade da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a
indenizacdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em
um dos seguintes parametros, vedada a acumulacao:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o altimo salario
contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o altimo sa-
lario contratual do ofendido;

lll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo sa-
lario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinqiienta vezes o
ualtimo salario contratual do ofendido.

§ 29 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacao sera
fixada com observincia dos mesmos parimetros estabe-

lecidos no § 1° deste artigo, mas em relagdo ao salario
contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera
elevar ao dobro o valor da indenizacdo.”2
(Grifos nosso)

2 BRASIL. Reforma Trabalhista, Lei 13.467/2017, de 14 de Julho de 2017.
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Apds a aprovagio do texto da Reforma Trabalhista, houve muita
divergéncia da doutrina da drea trabalhista, por diversas falhas contidas
no texto original. Razdo na qual o Presidente Michel Temer promoveu
uma Medida Provisoria para sanar eventuais divergéncias.

2 DA MEDIDA PROVISORIA 808/2017

No dia 14/11/2017, o Presidente da Reptublica publica a
Medida Proviséria n°® 808/2017 que promove mudangas na
Reforma Trabalhista - Lei n° 13.467/2017, em varios pontos, entre
eles, o dano extrapatrimonial.

Assim, os pontos que passaram por mudanga sao:

“Art. 223-C. A etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a
imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, o
género, a orientacdo sexual, a satde, o lazer e a integridade
fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
natural.” (NR)

“Art. 223-G. § 1° Ao julgar procedente o pedido, o ju-
izo fixara a reparacao a ser paga, a cada um dos ofen-
didos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulagao:

| - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previ-
déncia Social;

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Pre-
vidéncia Social;

lll - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Pre-
vidéncia Social; ou

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta ve-
zes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social.
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§ 3° Na reincidéncia de quaisquer das partes, o juizo podera
elevar ao dobro o valor da indenizagao.

§ 4° Para fins do disposto no § 3° a reincidéncia ocorrera se
ofensa idéntica ocorrer no prazo de até dois anos, contado
do transito em julgado da decisdo condenatoria.

§ 5° Os parametros estabelecidos no § 1° nao se apli-
cam aos danos extrapatrimoniais decorrentes de mor-
te.”3

(Grifos nosso)

Retira, entdo, do texto da reforma a base de cdlculo dos danos ex-
trapatrimoniais que seria do 1ltimo saldrio contratual do ofendido, para o
valor limite mdximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Soci-
al, valor esse de R$ 5.645,80, referente a Janeiro/2018.

E outra importante mudanga foi que os parametros da
Medida Proviséria 808 ndo se baseiam nos casos decorrentes de
morte, conforme diz o § 5° do artigo 223-G.

Editada para promover ajuste a reforma trabalhista, a Medida Provi-
soria 808 perdeu validade em 23 de abril de 2018, pois ndo foi votada pelo
Congresso Nacional no prazo estabelecido de 60 dias, previsto na Consti-
tuicdo, prorrogdvel pelo mesmo periodo. Voltando assim a valer integral-
mente a lei sancionada pelo Presidente Michel Temer, em 11 de novembro
de 2017, a Reforma Trabalhista.

3 CONCEITO DE DANO MORAL
Existem intmeras definicdes na doutrina patria para o

dano moral. Nos termos da brilhante licdo do Ilustre Carlos
Roberto Gongalves?:

3 BRASIL. Medida Proviséria 808/2017, de 14 de novembro de 2017.
# GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Responsabilidade Civil,
volume 4. S3o Paulo: Saraiva, 82 Edigao, 2013.
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Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, nado
lesando seu patriménio. E lesdo de bem que integra os
direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos
arts. 1°, Il e 5°, V e X da Constituicao Federal, e que acarreta
ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacgéo.

Para Orlando Gomes®, “a expressio ‘dano moral” deve ser reser-
vada exclusivamente para designar o agravo que ndo produz qualquer
efeito patrimonial. Se hd consequéncias de ordem patrimonial, ainda que
mediante repercussio, o dano deixa de ser extrapatrimonial.”

Ainda, segundo os ensinamentos do professor Arnoldo
Walds:

Dano ¢é a lesdo sofrida por uma pessoa no seu patrimonio ou
na sua integridade fisica, constituindo, pois, uma lesdo
causada a um bem juridico, que pode ser material ou
imaterial. O dano moral é o causado a alguém num dos seus
direitos da personalidade, sendo possivel a cumulagdo da
responsabilidade pelo dano material e pelo dano moral.

> GOMES, Orlando, Obrigaces, n. 195, p. 332, apud GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito Civil Brasileiro, Responsabilidade Civil, volume 4. Sdo Paulo: Saraiva, 82
Edicdo, 2013, p. 384.

6 WALD, Arnoldo, Curso de Direito Civil Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais,
SP, 1989, p. 407, apud GABRIEL, Sérgio. Dano moral e indenizag¢do. Jus

Navigandi,

Teresina, ano 7, n. 56, 1 abr. 2002. Disponivel em:

<http://jus.com.br/artigos/2821>. Acesso em: 23 ago. 2013.
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Segqundo Carlos Alberto Bittar’, qualificam-se como morais 0s
danos em razao da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pes-
soa na sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-se, portanto,
como tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personalidade
humana (o da intimidade e da consideragio pessoal) ou o da prdpria valo-
ragdo da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputacio ou da considera-
cio social).

Desta feita, nos termos dos valiosos conceitos indigitados,
infere-se de forma cristalina que o instituto do dano moral visa
proteger bens juridicos de ordem extrapatrimonial, contidos
nos direitos da personalidade ou nos atributos da pessoa
humana.

A nocdo de danos para a legislacdo brasileira é definida
pelo Cédigo Civil de 2002, nos seus artigos 186 e 187. Como nos
artigos, aquele que por acao ou omissao voluntaria, negligéncia,
imprudéncia ou impericia causar dano a outrem, violando-lhe os
direitos, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Nesses casos, o Codigo Civil vigente prevé, no artigo 927,
o dever de reparar o dano, isto é, indenizar para suprir a parte
prejudicada a perda ou prejuizo, seja ele pecuniario, material ou
moral.

O dano moral, portanto, significa a reparagdo
indenizatéria a ser pago aquele que teve algum direito de
personalidade violado. Esta é a definicao atual do dano moral,
inclusive como tese assentada do Superior Tribunal de Justica, no
Recurso Especial 509.437, sendo descabido falar em necessidade
de dissabor, sofrimento ou abalos e outros. Violado um direito
de personalidade, é devido o dano moral.

7 BITTAR, Carlos Alberto, Reparacdo Civil por danos morais, S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993, p. 41, apud GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo
Pamplona, Novo Curso de Direito Civil, volume 3, Responsabilidade Civil, Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.
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4 LIMITACAO NO EXERCICIO DA JURISDICAO

O assunto em debate é semelhante a que a Corte do Supremo Tri-
bunal Federal apreciou, quando declarou a inconstitucionalidade da Lei
de Imprensa, no ponto em que ela trazia uma limitagio ao Poder Judicid-
rio, por meio de uma tarifacdo, para a fixacdo das indenizagdes por dano
moral, decorrentes de ofensa a intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas.

Considerou o Supremo Tribunal Federal que, na
Constituicdo Federal, a reparacdo do dano moral, tratamento
especial pelos incisos V e X do art. 5° desejando que a
indenizagdo decorrente desse dano fosse o mais amplo possivel,
razdo pela qual a tarifagio imposta pela lei precedente a
Constituicao Federal de 1988 ndo teria sido por ela recepcionado.

No caso em exame, o que se vé é uma lei posterior a
Constituicdo Federal de 1988, que esta impondo uma tarifagdo
(limitagdo) ao dano extrapatrimonial, decorrente da relacdo de
trabalho, de sorte que, nos termos da nova lei, o Poder Judiciario
estard impedido de fixar uma indenizacdo superior a
efetivamente devida para reparar o dano ocorrido, salvo evento
morte.

O primeiro texto dos incisos I a IV do § 1° do art. 223-G
da CLT contemplava, ainda, uma outra inconstitucionalidade
além da tarifagdo, qual fosse, a da ofensa ao principio da
isonomia, porque a indenizagdo decorrente de um mesmo dano
moral (p.ex.: tetraplegia de um servente ou de um diretor de
empresa) teria valor diferente em razdo do saldrio de cada
ofendido.

Ja os limites previstos com a redagdo dada pela Medida
Proviséria n. 808 afastaram a violagdo ao principio da isonomia,
ao fixar percentual sobre uma mesma base de calculo, pouco
importando o valor do saladrio, quando fixou o “valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”
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como base de calculo, o que implica um aumento do valor das
indenizacgOes aos trabalhadores de menorrenda.

A despeito de a Medida Proviséria n. 808 ter ampliado o
direito da indenizacdo aos trabalhadores de menor renda,
subsiste a violagdo ao principio contido no inciso XXVIII do art.
7° da CF, pois ele garante uma indenizacdo ampla do dano
extrapatrimonial decorrente da relacdo de trabalho:

“Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social:
(...) XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.”8

Como o entendimento da prdpria Suprema Corte, no caso da Lei
de Imprensa, chegou a sofrer algumas criticas no julgamento da ADPF n.
130 - que reputou a ndo recepgio integral da lei, sob o fundamento de que
a extingdo da tarifacdo poderia até mesmo prejudicar os jurisdicionados,
sob a dtica de que, ao relegar ao juizo da proporcionalidade do 6rgdo jul-
gador, poder-se-ia estar reduzindo a propria garantia dos jurisdicionados
- compreende-se que o caso em tela estaria a merecer no minimo uma “in-
terpretagdo conforme a Constituicdo”, caso ndo seja a hipétese de declarar
a nulidade da propria tarifagio.

E que se mostra possivel a manutencdo do texto
impugnado - o texto alterado pela Medida Proviséria n° 808, que
impde a tarifacdo ja sem a violacdo ao principio da isonomia e
com um patamar mais elevado de valor para os trabalhadores de
menor renda - desde que os limites nela previstos nao sejam tidos
como impeditivos a fixagdo de valor superior, de sorte que o
6rgao judicante poderia, eventualmente, de forma justificada,
fixar valores acima dos tarifados para poder conferir a inde-
nizagdo ampla prevista no texto constitucional.

8 BRASIL. Constitui¢do (1998). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF:Senado Federal. Centro Grafico, 1988.
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5 A IMPOSSIBILIDADE DA TARIFACAO DO DANO
MORAL NO SISTEMA BRASILEIRO

A Egrégia Corte do Supremo Tribunal Federal firmou
jurisprudéncia no sentido de que o dano decorrente da ofensa
praticada pela imprensa ndo poderia ficar limitado, para fins da
concessao da indenizagdo, a valores previamente fixados em lei.

Sendo vejamos os precedentes que declararam a nado
recepcao das normas de tarifacdo da indenizagdo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL:
OFENSA PRATICADA PELA IMPRENSA. INDENIZACAO:
TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa,

art. 52: NAO—RECEPCAO PELA CF/88, artigo 5°, incisos V e
X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS
ALINEAS a e b. . - O acérdao

recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de
Imprensa - ndo foi recebido pela CF/88. RE interposto com
base nas alineas a e b (CF, art. 102, IlII, a e b). Nao
conhecimento do RE com base na alinea b, por isso que o
acérddo nao declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da
Lei 5.250/67. E que nao ha falar em inconstitucionalidade
superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicagdo da conhecida
doutrina de Kelsen: as normas infraconstitucionais
anteriores a Constituicdo, com esta incompativeis, ndo sdo
por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre derrogagdo, pela
Constitui¢do nova, de normas infraconstitucionais com esta
incompativeis. II. - A Constituicdo de 1988 emprestou a
reparagdo decorrente do dano moral tratamento especial -
C.F, art. 5°, V e X - desejando que a indenizacdo decorrente
desse dano fosse a mais ampla. Posta a questao nesses
termos, ndo seria possivel sujeitd-la aos limites estreitos da
lei de imprensa. Se o fizéssemos, estarfamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordindria, quando é de sabenca
comum que as leis devem ser interpretadas no rumo da
Constituicdo. III. - Nao-recepcao, pela CF/88, do art. 52 da
Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF
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relativamente ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/R] e
420.784/SP, Velloso, 2* Turma, 1°.6.2004. V. - RE conhecido -
alinea a -, mas improvido. RE - alinea b - ndo conhecido. (RE
396386, Relator: Min. Carlos Velloso, 2° Ta., DJ 13-08- 2004)°

EMENTA: INDENIZACAO. Responsabilidade civil. Lei de
Imprensa. Dano moral. Publicacdo de noticia inveridica,
ofensiva a honra e & boa fama da vitima. Ato ilicito absoluto.
Responsabilidade civil da empresa jornalistica. Limitagdo da
verba devida, nos termos do art. 52 da lei 5.250/67.
Inadmissibilidade. Norma ndo recebida pelo ordenamento
juridico vigente. Interpretagdo do art. 5°, 1V, V, IX, X, XIII e
XIV, e art. 220, caput e § 1°, da CF de 1988. Recurso
extraordindrio improvido. Toda limitacdo, prévia e abstrata,
ao valor de indenizagdo por dano moral, objeto de juizo de
equidade, é incompativel com o alcance da indenizabilidade
irrestrita assegurada pela atual Constituicdo da Republica.
Por isso, jA ndo vige o disposto no art. 52 da Lei de
Imprensa, o qual ndo foi recebido pelo ordenamento
juridico vigente. (RE 447584, Relator: Min. Cezar
Peluso, 2* Turma., DJ 16-03-2007)10

Como se pode ver, a compreensio da Corte do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que a garantia da indenizacio prevista nos incisos
Ve X do art. 5°, por ser de uma indenizagio ampla, ndo poderia previa-
mente ser “tarifada” ou limitada pela lei, dada a possibilidade de ser neces-
sdria a concessio de indenizagdo superior d fixada como limite.

9 RE 396386, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
29/06/2004, DJ 13-08- 2004 PP-00285 EMENT VOL-02159-02 PP-00295 RTJ VOL-
00191-01 PP-00329 RMP n. 22, 2005, p. 462-469.

10 RE 447584, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em
28/11/2006, DJ 16-03-2007 PP-00043 EMENT VOL-02268-04 PP-00624 RTJ VOL-
00202-02 PP-00833 LEXSTF v. 29, n. 340, 2007, p. 263-279 RDDP n. 51, 2007, p.
141-148

326 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

A despeito desse entendimento em face da Lei de
Imprensa, resolveu o Poder Legislativo, na recente reforma da lei
trabalhista, impor uma limitacdo ou tarifagdo para os danos
extrapatrimoniais decorrentes de relagao de trabalho.

Veja-se inicialmente o que restou disciplinado no Titulo II-
A, da CLT, especialmente nos artigos 223-A a 223-G pela Lei n.
13.467,de13/7/2017:

“TITULOII - A DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Art. 223 - A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas
os dispositivos deste Titulo.

Art. 223 - B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a
acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas
do direito a reparacao.

Art. 223 - C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de
acdo, a autoestima, a sexualidade, a satude, o lazer e a
integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa fisica.

Art. 223 - D. A imagem, a marca, o nome, o segredo
empresarial e o sigilo da correspondéncia sdao bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica. Art. 223
- E. Sdo responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os
que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico
tutelado, na proporcao da agdo ou da omissdo.

Art. 223 - F. A reparacdo por danos extrapatrimoniais pode
ser pedida cumulativamente com a indenizacdo por danos
materiais decorrentes do mesmo ato lesivo. § 1o Se houver
cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo,
discriminara os valores das indeniza¢des a titulo de danos
patrimoniais e das reparacdes por danos de natureza
extrapatrimonial. § 20 A composicdo das perdas e danos,
assim compreendidos os lucros cessantes e os danos
emergentes, ndo interfere na avaliagdo dos danos
extrapatrimoniais.
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Art. 223 - G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: I - a
natureza do bem juridico tutelado;

Il -aintensidade do sofrimento ou da humilhacao;

Il -a possibilidade de superagdo fisica ou psicoldgica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissdo; V
- a extensdo e a duragio dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
moral; VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea; IX - o esforgo
efetivo para minimizar a ofensa; X - o perddo, tacito ou
expresso;

XI - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas; XII
- 0 grau de publicidade da ofensa.

§ 1o Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a
indenizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes parametros, vedada a acumulacdo: I - ofensa de
natureza leve, até trés vezes o ultimo saladrio contratual do
ofendido; II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o
ultimo saléario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo sa-
lario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o
ultimo salério contratual do ofendido.

§ 20 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera
fixada com observancia dos mesmos pardmetros estabe-
lecidos no § 1o deste artigo, mas em relagdo ao salario
contratual do ofensor.

§ 30 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera
elevar ao dobro o valor da indenizagdo.” 1!

Nos incisos I a IV do § 1° do art. 223-G, o legislador fixou inici-
almente limites vinculados ao “uiltimo saldrio contratual do ofendido”.

A referéncia ao salario do ofendido pode ser considerada
contrdria ao principio da isonomia, porque, como dito
anteriormente, a indenizacdo decorrente de um mesmo dano

11 BRASIL. Reforma Trabalhista, Lei 13.467/2017, de 14 de julho de 2017.
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moral (p.ex.: tetraplegia de um servente ou de um diretor de
empresa) teria valor diferente em razdo do salario de cada
ofendido.

Apesar de essa alteracao legislativa ter sido veiculada em
recentissima lei (Lei n. 13.467, de 13/7/2017), foi esta objeto de
alteracdo pela Medida Proviséria n. 808, que modificou o texto
dos artigos 223-C e 223-G, passando a fixar no ultimo, como
pardmetro, ndo mais o salario do ofendido, mas sim, o valor do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social:

“Art. 223-C. A etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a
imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, o
género, a orientagdo sexual, a satde, o lazer e a integridade
fisica s@o os bens juridicamente tutelados inerentes & pessoa
natural.” (NR)

“Art. 223-G. (...) § 1°. Ao julgar procedente o pedido, o juizo
fixard a reparagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em
um dos seguintes parametros, vedada a acumulagéo:

| - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do
limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdén-
cia Social;

[l - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previ-
déncia Social;

[ll - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previ-
déncia Social; ou

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta ve-
zes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Ge-
ral de Previdéncia Social. (...).

§ 3°. Na reincidéncia de quaisquer das partes, o juizo podera
elevar ao dobro o valor da indenizacéo.

§ 4° Para fins do disposto no § 3°, a reincidéncia ocorrera se
ofensa idéntica ocorrer no prazo de até dois anos, contado
do transito em julgado da decisdo condenatéria.

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 329



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

§ 5° Os parametros estabelecidos no § 1° ndo se aplicam aos
danos extrapatrimoniais decorrentes de morte.”12

A alteragdo levada a efeito pela MP n. 808 ndo apenas afastou a
possibilidade de ocorrer a violagdo ao principio da isonomia, ao fixar per-
centual sobre uma mesma base de cdlculo pouco importando o valor do
saldrio, como melhorou a situacdo dos trabalhadores de menor renda, ao
estabelecer uma tarifacdo que toma por referéncia valor que pode ser supe-
rior em mais de 5 vezes o saldrio minimo de um trabalhador (valor do limite
mdximo dos Beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social é de
R$ 5.645,80, em face de um saldrio minimo de R$ 954,00 - Janeiro/2018)

Grau da Ofensa Tarifa Maxima Valor Maximo do
RGPS
5.645,80

Ofensa natureza leve | Até 3 x limite do BRGPS 16.937,40

Ofensa natureza média| Até 5 vezes o limite do 28.229,00
BRGPS

Ofensa natureza grave | Até 20 vezes o limite do 112.916,00
BRGPS

Ofensa natureza Até 50 vezes o limite do 282.290,00

gravissima BRGPS

De qualquer sorte, ainda que a nova base de calculo
imposta pela MP n. 808 seja melhor para os trabalhadores de
menor renda, ainda assim deve ser tida como inconstitucional na
parte que toca a limitagdo/ tarifacao do dano moral.

Nao é que os valores fixados estejam contrariando a
jurisprudéncia. Basta ver os acérdaos seguintes, colhidos
aleatoriamente na jurisprudéncia do TST. Veja-se, por exemplo,
um precedente de dano moral de natureza leve, a partir do fato

12 BRASIL. Medida Provisdria 808/2017, de 14 de novembro de 2017.
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“constrangimento”, decorrente de “revista intima” do empregado,
no qual se entendeu fixar o dano em cerca de R$ 5.000,00:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA. ACORDAO REGIONAL PUBLICADO NA
VIGENCIA DA LEI N° 13.015/14. DANO MORAL.
REVISTA INTIMA. EXPOSICAO E CONTATO CORPO-
RAL. CONFIGURACAO. ACORDAO RECORRIDO EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DO

TST. I - Mediante exame do acérdao recorrido, verifica-se
que o Colegiado de origem manteve a condenacdo ao
pagamento da indeniza¢do por dano moral por concluir que
houve ofensa a dignidade pessoal do agravado, decorrente
da revista a que estava submetido, na qual era obrigado a
expor partes de seu corpo para a realizacao de fiscalizacao
pela empresa agravante. II - (...). VALOR ARBITRADO A
TITULO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. T -
Para bem

equacionar a controvérsia em torno da fixagdo da
indenizagdo por dano moral, é importante ter em mente a
sua distin¢do em relagdo a indenizacdo por dano material, na
medida em que esta se orienta pelo pardmetro meramente
aritmético, consistente nos prejuizos sofridos e nos lucros
cessantes, ao passo que aquela tem por norte o escorregadio
pardmetro estimativo, dada a dificuldade de mensuracdo
pecuniaria de bens imateriais. II - Resulta dessa
particularidade o insuspeitado subjetivismo do magistrado
na sua fixagdo, subjetivismo que moveu a doutrina e a
jurisprudéncia a procurar estabelecer critérios minimos para
que o seu arbitramento nao se convole em arbitrariedade. III
- Isso com a finalidade de que o seu valor ndo se revele
demasiadamente apequenado, nem se afigure superlativa-
mente alto, traduzindo antes justa reparacdo do dano sofrido
pelo empregado, sem acarretar o seu enriquecimento sem
causa, capaz de comprometer, até mesmo, a viabilidade do
empreendimento empresarial. IV - Com isso se preconiza
que se considere a gravidade da culpa lato sensu do ofensor,
que o pode ser a titulo de dolo, culpa grave, leve ou
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levissima, a extensdo do dano causado, a sua capacidade
econdmico-financeira, bem como o carater pedagodgico da
sancao juridica. V - E bom ter em mente, ainda, o que dispde
o inciso IV do artigo 1° do Texto Constitucional de a
Reptblica Federativa do Brasil lastrear-se nos valores sociais
do trabalho e no da livre iniciativa, norma indicativa de que
o Constituinte originédrio os colocara no mesmo patamar de
valores republicanos fundamentais. VI - Tal se deve ao
objetivo ali discernivel de expressar a harmonia que deve
haver entre ambos, a desafiar de todos quantos lidam com o
Direito do Trabalho a sensibilidade de se evitar que um se
sobreponha ao outro, pois tais valores se encontram em
situagdo de equipoléncia e ndo de antagonismo. VII - E de
vital importancia, portanto, que todos os profissionais do
direito, ao se defrontarem com a magnitude dessa questao,
atuem com extremada prudéncia, para prevenir que a
exacerbacdo do valor da livre iniciativa transforme o
trabalho humano em simples e abjeta mercadoria ou que a
exacerbacdo dos valores sociais do trabalho redunde no
comprometimento da empresa, fonte geradora de renda e de
emprego. VIII - Evidenciada no acérddo impugnado a
conduta da agravante consubstanciada na revista intima
realizada no agravado, a natureza leve do constrangimento,
mais o carater pedagégico inerente ao ressarcimento do
dano imaterial, premissas faticas intangiveis nos termos da
Stmula 126/TST, sobressai a constatacio de o valor
arbitrado na sentenca e confirmado pelo Regional, de R$
5.000,00 (cinco mil reais), revelar-se razodvel e proporcional,
nao se divisando, dessa forma, violacdo literal e direta aos
artigos indigitados. IX - De outro lado, ndo se vislumbra a
higidez da divergéncia jurisprudencial suscitada com esteio
em arestos inserviveis como paradigmas, ou por serem
oriundos de turmas do TST, a teor do artigo 896, alinea "a",
da CLT, ou por ndo indicarem a respectiva fonte de
publicacdo oficial ou o repositério autorizado em que fora
publicado, o que atrai a incidéncia da Samula 337, item I,
alinea "a", do TST. X - Agravo de instrumento a que se nega
provimento. (TST, AIRR 973-44.2015.5.08.0013, Desemb.
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Convocado: Roberto Nobrega de Almeida Filho, DEJT
10/11/2017.)13

Veja-se, ainda, casos nos quais o TST manteve valores de R$
10.000.00 e de R$ 24.000,00 de dano moral concedidos a trabalhadores
que suportaram danos decorrentes da atividade de risco por lidar com va-
lores, sendo que no primeiro, o TST observou jd o pardmetro do art. 223-
G:

Ementa: RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA
VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. HORAS EXTRAS.
JUNTADA PARCIAL DOS REGISTROS DE PONTO.
PRESUNCAO DE VERACIDADE DA JORNADA
ALEGADA NA INICIAL. SUMULA N° 338, ITEM I, DO
TST. (..) Recurso de revista conhecido e provido.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. TRANSPORTE
COLETIVO URBANO. COBRADOR DE ONIBUS.
ASSALTOS. RESPONSABILIDADE  OBJETIVA DA
EMPREGADORA. INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 927,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL, 7°, CAPUT E
INCISO XXII, 170, CAPUT E INCISO VI, E 225, CAPUT E §
3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL E

2° DA CLT. CONFIGURACAO. A legislagdo vigente tende a
acolher a responsabilidade objetiva em tema de reparagdo
civil, especialmente quando as atividades exercidas pelo
empregado sdo de risco, conforme dispée o artigo 927,
pardgrafo tnico, do Cédigo Civil de 2002, admitindo, assim,
no ambito do Direito do Trabalho, a teoria da
responsabilidade objetiva do empregador, nos casos de
assalto a transporte coletivo. A par disso, cumpre acrescentar
que a Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil
assegura ao empregado um meio ambiente de trabalho
seguro e determina ao empregador a obrigacdo de preservar
e proteger esse meio ambiente laboral. Com efeito, em seu
artigo 225, caput, a Constituicdo Federal garante a todos,

13 Tribunal Superior do Trabalho, Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista.
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como direito fundamental, um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nele incluido o meio ambiente
do trabalho, impondo "ao Poder Publico e a coletividade" e,
portanto, ao empregador o dever de defendé-lo e preserva-
lo, assegurando, em seu pardgrafo 3° a obrigacdo de
reparacdo de danos quando ndo cumprido o dever de
preservacdo do meio ambiente. Nesse interim, o artigo 170,
caput e inciso VI, da Constitui¢do Federal preceitua que a
ordem econOmica deve ser fundada na valorizacio do
trabalho humano e na livre iniciativa, devendo assegurar a
todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica
social e observando a defesa do meio ambiente. Portanto,
acima dos objetivos econdmicos, as empresas tém uma
finalidade social a ser cumprida. Especificamente no &mbito
do Direito do Trabalho, o constituinte originario posicionou-
se pela defesa da satide do trabalhador e melhoria das
condi¢des de trabalho. Cita-se, como exemplo, entre
intmeros direitos assegurados, a necessidade de reducéo dos
riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de satde,
higiene e seguranga, conforme efetivamente garante o artigo
7°, inciso XXII, da Constituicdo Federal. A aplicabilidade
imediata desses dispositivos, principalmente aqueles que
definem direitos fundamentais, tem, como base, o principio
da maxima efetividade dos preceitos constitucionais, o qual
apregoa que as normas constitucionais devem ser
interpretadas de tal modo que a eficdcia da Lei Maior seja
plena, maxima, portanto devem esses preceitos ser
atendidos em sua plenitude. No caso dos autos, ndo ha
davida de que a atividade profissional desempenhada pelo
reclamante era de risco acentuado, vale afirmar, de que a
atividade desenvolvida por sua empregadora lhe causa um
6nus maior do que aquele imposto aos demais membros da
coletividade, pois o motorista/cobrador de 6nibus estd mais
sujeito a assaltos do que os demais motoristas ou a
populagdo em geral, visto ser de conhecimento publico o
manuseio de dinheiro, nesse caso, existente. Tanto é assim
que sdo notdrios os frequentes assaltos a 6nibus urbanos,
nos quais sdo expostos a riscos ndo s6 os motoristas e
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cobradores, empregados da empresa, mas também os
usudrios desse tipo de transporte. Por outro lado, em que
pese a manutencdo da seguranca publica seja dever do
Estado, conforme preconiza o artigo 144, caput, da
Constituicdo Federal, é igualmente dever do empregador
propiciar um ambiente de trabalho seguro aos seus
empregados, conforme se extrai ndo s6 dos citados artigos
7°, inciso XXII, 170, caput e inciso VI, e 225, caput e § 3° da
Constituicdo Federal mas também do artigo 157 da CLT,
portanto ndo pode o empregador se imiscuir dessa
responsabilidade, ao argumento da ineficiéncia do sistema
publico de seguranca, propiciador dos recorrentes atos de
violéncia urbana, sobretudo porque sdao de sua
responsabilidade, e ndo do empregado, os riscos de sua
atividade econdémica, consoante o artigo 2° da CLT. Assim,
levando em conta a extensdo e a gravidade dos danos
sofridos pelo reclamante, os parametros previstos no artigo
223-G, § 1°, da CLT, bem como os casos ja julgados por esta
Corte superior, revela-se razoavel a fixa¢do do valor de R$
10.000,00 (dez mil reais) a titulo de indenizagdo por danos
morais. Recurso de revista conhecido e provido. (Processo:
RR 1813-21.2013.5.09.0652 Min. José Roberto Freire Pimenta,
DEJT 15/12/2017)

Ementa: RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO
ILICITA. EMPRESA DE TELECOMUNICACOES. SERVI-
COS DE VENDA DE "CHIPS" E RECARGA DE
CELULARES. ATIVIDADE ESSENCIAL. NAO CONHECI-
MENTO. (...) Recurso de revista de que ndo se conhece. 2.
DANOS MORAIS. QUANTUM COMPENSATORIO.
PROPORCIONALIDADE. NAO CONHECIMENTO. A

fixagdo do valor da compensacdo por dano moral orienta-se
pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
considerando, entre outros pardmetros, a gravidade e a

14 Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista — RR, Processo: 1813-
21.2013.5.09.0652 Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT 15/12/2017
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extensdo do dano e o grau de culpa do ofensor. Nessa trilha,
o artigo 944 do Cédigo Civil, no seu paragrafo tnico, autoriza
o0 juiz a reduzir o valor da compensacao quando constatada
desproporcionalidade entre o dano sofrido, a culpa do
ofensor e o quantum compensatério inicialmente arbitrado.
Na hipétese, a egrégia Corte Regional majorou o valor da
compensacdo por danos morais para R$ 24.440,00, por
entender ndo ser razoavel o montante estipulado na sentenca
(R$1.000,00), uma vez que constatou que o reclamante
transportava valores, sem que a reclamada adotasse
medidas necessarias de seguranca e protegdo, preferindo
expo-lo a risco, transferindo-lhe o risco do negdécio. Dessa
forma, o egrégio Colegiado Regional levou em consideragdo
a gravidade e extensdo do dano sofrido pelo empregado, a
situacdo econd6mica da empregadora, além do caréter
punitivo e pedagégico da condenacdo. Assim, tem-se que na
fixagdo do valor da compensacdo por danos morais a
instancia ordindria aplicou corretamente os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade insculpidos artigo 944
do Cédigo Civil. Recurso de revista de que ndo se conhece.
(...) Processo: RR 1627-63.2012.5.08.0004, Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos, DE]JT 29/09/2017)15

Observe-se, agora, outros 2 precedentes que trataram de lesdo mé-
dia, mas que, em razdo das caracteristicas de cada caso, conquanto se esti-
vesse diante de incapacidade da mesma natureza, o TST admitiu que fosse
razodvel o valor de R$ 10.000,00 em um, e de R$ 50.000,00 em outro:

Ementa: DANOS MATERIAIS. DOENCA OCUPACIONAL.
SINDROME DO MANGUITO ROTADOR. INCAPA-
CIDADE TOTAL E PERMANENTE PARA O EXERCICIO
DA ATIVIDADE ANTERIORMENTE DESEMPENHADA.
PENSAO MENSAL. PERCENTUAL FIXADO. (...). Recurso
de revista conhecido e provido. DANOS MORAIS.
DOENCA OCUPACIONAL. SINDROME DO MANGUITO

15 Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista — RR, Processo: 1627-
63.2012.5.08.0004, Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT 29/09/2017
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ROTADOR. QUANTUM INDENIZATORIO. R$ 10.000,00
(DEZ MIL REAIS).

Discute-se no caso a proporcionalidade do quantum
indenizatério, a titulo de danos morais, em razdao do
desenvolvimento de sindrome do manguito rotador pela
reclamante, em razdo do trabalho no setor de carnes da
empresa reclamada, com exposicdo a riscos ergondmicos,
que resultou em reducgdo permanente da sua capacidade
laborativa. Nos termos dos artigos 5° inciso V, da
Constituicdo da Reptblica e 944 do Coédigo Civil, a
indenizagdo por danos morais devera ser calculada levando
em consideracdo a extensdo do dano. No caso em analise, o
Regional, considerando, a extensao do dano, a capacidade
financeira da reclamada, bem como o caradter pedagogico-
punitivo da medida, reduziu o valor da indenizagdo por
danos morais de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) para R$
10.000,00 (dez mil reais). Ressalta-se que a jurisprudéncia
desta Corte é no sentido de que ndo se admite a majoragdo ou
diminuigdo do valor da indenizacdo por danos morais nesta
instancia recursal de natureza extraordindria, admitindo- a,
no entanto, apenas nos casos em que a indenizagdo for
fixada em valores excessivamente moédicos ou estra-
tosféricos, o que nédo é o caso dos autos. Desse modo, a partir
das premissas féticas consignadas no acérddo regional
acerca da reducdo total e permanente da capacidade
laborativa da autora, para o trabalho realizado na
reclamada, constata-se a razoabilidade do valor arbitrado na
instancia ordinaria correspondente a R$ 10.000,00 (dez mil
reais), pois, além de satisfazer a extensdo do dano e a
capacidade econdémica do ofensor, atende ao carater
pedagoégico-punitivo da medida. Incélumes os artigos 5°
inciso V, da Constitui¢do da Republica e 944 do Coédigo
Civil. Recurso de revista ndo conhecido. (TST, RR 322-
42.2014.5.09.0749, Min. José Roberto Freire Pimenta, 2°
Turma, DEJT 06/10/2017)1¢

16 Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista, RR — Processo: 322-
42.2014.5.09.0749, Min. José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, DEJT
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Ementa: RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA
LEI 13.015/2014. DANOS MORAIS. SINDROME DO
MANGUITO ROTADOR. QUANTUM INDENIZATORIO.
R$ 50.000,00. PROPORCIONALIDADE E RAZOABI-
LIDADE.

Nos termos da jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, a alteragdo do quantum indenizatério somente é
possivel nas hipdteses em que o montante fixado na origem
se mostra fora dos padrdes da proporcionalidade e da
razoabilidade. No caso dos autos, a Corte de origem
reconheceu a existéncia de dano, nexo causal e culpa do
reclamado pela doenca ocupacional da autora. Ademais,
registrou que a reducdo da capacidade laborativa foi de
natureza temporaria, no importe de 25%. Nesse contexto,
entende-se que o valor da indenizagdo por danos morais
fixado pelo TRT, na quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), estd dentro dos padrdes da proporcionalidade e da
razoabilidade, razdo pela qual ndo deve ser majorado.
Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido. DANOS
MATERIAIS. PENSAO MENSAL. PERIODO DE CONVA-
LESCENCA. IMPOSSIBILIDADE DE ARBITRAMENTO
JUDICIAL. Sob o tnico argumento de que a lesdo possuiria
natureza leve, a Corte Regional estimou o (...) Recurso de
revista conhecido e provido. (TST, RR 1175-
68.2010.5.24.0007, Min. Maria Helena Mallmann, DEJT
06/10/2017.)17

Verifique-se, por sua vez, outro caso no qual o TST manteve
condenagdo de dano moral de R$ 70.000,00 fixados por determinado TRT,
que reduzira o valor inicialmente fixado em primeiro grau de R$
100.000,00 decorrentes de lesdo grave:

06/10/2017
17 Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista, RR — Processo: 1175-
68.2010.5.24.0007, Min. Maria Helena Mallmann, DEJT 06/10/2017
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Ementa: I - AGRAVO DE INSTRUMENTO DO BANCO
BRADESCO S.A. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
ANTES DA LEI 13.015/2014. PRESCRICAO TOTAL.
GRATIFICACAO DE BALANCO. ALTERACAO DO
PACTUADO. Ante possivel contrariedade a Simula 294, do
TST, da-se provimento ao agravo de instrumento. II -
RECURSO DE REVISTA DO BANCO BRADESCO S.A.
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. PLANO DE
SAUDE. (...). PRESCRICAO TOTAL. GRATIFICACAO DE
BALANCO. ALTERACAO DO PACTUADO. Esta (....).
DOENCA OCUPACIONAL. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAS. O Tribunal Regional,
depois de acurada analise de todo o acervo fatico probatério
produzido nos autos, explicitou o nexo de causalidade
existente entre a doenca ocupacional da empregada (L.E.R /
D.O.RT) e as atividades laborais desempenhadas pela
reclamante (caixa bancério). Consignou que a reclamante,
aos 23 anos de idade, foi admitida no reclamado em
09/06/1980, trabalhando até 28/06/2002, data em que foi
afastada de suas atividades por apresentar sintomas de LER
/ DORT e que, dos 22 anos em que trabalhou para o
reclamado, 18 anos foram na fung¢do de caixa. Soma-se a isso
a negligéncia por parte do reclamado no que tange as
normas de higiene e seguranca do trabalho. Registrou que as
lesdes "decorrentes da sindrome do ttnel do cargo e
tendinites nos ombros e nos punhos identificadas na obreira
decorreram de um ambiente de trabalho despreparado,
acarretando o dano maior a trabalhadora, qual seja, a
incapacidade laborativa parcial para atividades de cunho
repetitivo, utilizagdo da forca e elevagdo dos ombros" e a
auséncia de provas de ter havido culpa exclusiva da autora.
Assim, verificada a presenca dos elementos configuradores
da reparagdo civil - dano, nexo causal e culpa -, faz jus a
reclamante a indenizagdo por danos morais e por danos
materiais. A adocdo de entendimento diverso, como
pretendido pelo reclamado, a fim de se afastar a existéncia
do dano e a sua consequente reparacdo, implicaria,
necessariamente, revolvimento do contexto probatério
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delineado nos autos, atraindo, assim, o 0bice da Stumula 126
do TST. Recurso de revista ndao conhecido. DOENCA
OCUPACIONAL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAS.

QUANTUM INDENIZATORIO. Tem-se que, para a fixagdo
do valor da reparagdo por danos morais e materiais, deve ser
observado o principio da proporcionalidade e razoabilidade
entre a gravidade da culpa e a extensdo do dano, tal como
dispdem os arts. 5°, V e X, da Constituicao Federal e 944 do
Cédigo Civil, de modo que as condenagdes impostas nao
impliquem mero enriquecimento ou empobrecimento sem
causa das partes. Na hipotese, a indenizagdo por dano
moral, arbitrada em 100.000,00 (cem mil reais) pelo juizo de
primeiro grau, foi reduzida pelo TRT da 5% Regido para
o valor de R$ 70.000,00. Ja para a indenizagdo por dano
material, além do deferimento das despesas médicas e
hospitalares efetivamente comprovadas pela autora, foi
determinado o pagamento de pensdao mensal no percentual
de 70% da remunera¢do da reclamante - acrescida do 13°
salario, gratificacdo semestral e todas as parcelas que
compdem a base remuneratéria da autora - desde a
concessdo do beneficio previdenciario e enquanto durar a
incapacidade. Nesse contexto, entende-se que o valor das
indenizagdes por danos moral e material estdao dentro dos
padrdes da proporcionalidade e da razoabilidade. Recurso
de revista ndo conhecido. DANO MATERIAL. PENSAO
MENSAL. DELIMITACAO DE PRAZO. NORMA COLE-
TIVA (.). PLANO DE SAUDE. MANUTENCAO.
SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO. APOSEN-
TADORIA POR INVALIDEZ. (..). (TST, RR 4000-
96.2006.5.05.0251, Min. Maria Helena Mallmann, DE]JT
06/10/2017)18

18 Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista — RR, Processo: 4000-
96.2006.5.05.0251, Min. Maria Helena Mallmann, DEJT 06/10/2017
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Tais valores podem ou ndo estar “dentro” dos limites do art. 223-G
ou um minimo “fora” dos limites, considerado o seu texto ji com a reda-
¢io da MP n. 808.

Portanto, pode ser que esses parametros se mostrem
justos e adequados em maior ou menor percentual dos casos
ocorridos e/ou submetidos ao Poder Judicidrio, mas ndo ha
como negar que a lei ndo poderia impor a limitacdo que
estabeleceu.

Assim como os incisos V e X do art. 5° da CF
contemplam hipétese de indenizacdo ampla para aqueles que
tém a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem violadas
pela imprensa, também o inciso XXVIII do art. 7° contempla
indenizacdo ampla para a hipdtese de ocorrer dano extrapa-
trimonial decorrente de relacdo de trabalho ao empregado:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: (...)
XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este estd
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.”??

O proprio texto da norma afirma que eventual seguro contra aci-
dentes, por mais amplo que possa ser, ndo pode excluir a indenizagdo que o
empregador estard obrigado a pagar, quando incorrer em dolo ou culpa.

Entdo, parece clara a violagdo constitucional ocorrida, porque se
a norma constitucional, ao exigir a figura do sequro contra acidentes de
trabalho, ainda confere direito a indenizagdo, é porque foi conferida ampli-
tude mdxima para esse direito essencial do trabalhador.

19 BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal. Centro Grafico, 1988.
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Acresce, ainda, como visto dos precedentes do TST, que a
indenizagdo por dano moral decorrente de lesdo ocorrida na
relagio de trabalho tem sede em outros dispositivos da
Constituicdo Federal, além do inciso XXVII, do art. 7°, a saber, nos
artigos 225, caput, § 3° 170, caput e inciso VI:

“A par disso, cumpre acrescentar que a Constituicdo da
Reptblica Federativa do Brasil assegura ao empregado um
meio ambiente de trabalho seguro e determina ao empre-
gador a obrigacdo de preservar e proteger esse meio
ambiente laboral. Com efeito, em seu artigo 225, caput, a
Constituicdo Federal garante a todos, como direito
fundamental, um meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, nele incluido o meio ambiente do trabalho, impondo "ao
Poder Publico e a coletividade" e, portanto, ao empregador o
dever de defendé-lo e preserva-lo, assegurando, em seu
paragrafo 3°, a obrigacao de reparacao de danos quando nao
cumprido o dever de preservacdo do meio ambiente. Nesse
interim, o artigo 170, caput e inciso VI, da Constituicdo
Federal preceitua que a ordem econémica deve ser fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
devendo assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social e observando a defesa do meio
ambiente. Portanto, acima dos objetivos econdémicos, as
empresas tém uma finalidade social a ser cumprida.
Especificamente no &ambito do Direito do Trabalho, o
constituinte origindrio posicionou-se pela defesa da satude
do trabalhador e melhoria das condi¢desde trabalho. Cita-se,
como exemplo, entre intmeros direitos assegurados, a
necessidade de reducado dos riscos inerentes ao trabalho por
meio de normas de satdde, higiene e seguranca, conforme
efetivamente garante o artigo 7°, inciso XXII, da Constituicao
Federal” (Processo: RR 1813-21.2013.5.09.0652 Min. José
Roberto Freire Pimenta, DEJT 15/12/2017)20

20 Tribunal Superior do Trabalho — Recurso de Revista — RR, Processo: 1813-
21.2013.5.09.0652 Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT 15/12/2017
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Os dispositivos da CF, que estio sendo violados, no caso, pelo art.
223-G da CLT, quer em sua redagdo origindria, quer na versio dada pela
MP 808, sio os sequintes (a partir da otica de que na definigiao de “meio
ambiente” hd de ser inserido igualmente o “ambiente de trabalho”):

“ Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: (...)
XXII - redugado dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de satide, higiene e seguranca”;?!

“Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: I - soberania
nacional; II - propriedade privada; III - funcdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do
consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdo; VII - reducdo das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracio no Pafs. Paragrafo tnico. E assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizagdo de érgaos publicos, salvo
nos casos previstos em lei” 22

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder
publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracoes. (...) § 3° As condutas e

21 BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal. Centro Grafico, 1988.
22 BRASIL. Constituigdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal. Centro Grafico, 1988.
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atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de repa-
rar os danos causados”?

Inegavel, assim, a violagdo da Constituigdo Federal pela tarifagdio
prevista nos incisos I a IV do § 1° do art. 223-G da CLT, quer com a reda-
cdo dada pela Lei n. 13.467, de 13/7/2017, quer com a redagio dada pela
MP 808.

Com efeito, a lei federal ndo podia desde logo impor
limitagdo, pois, como assinalou o Min. Cezar Peluso no RE
447.584:

“(...) toda limitacdo, prévia e abstrata, ao valor de
indenizagdo por dano moral, objeto de juizo de equidade, é
incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita
assegurada pela atual Constituicdo da Reptblica.”?

CONCLUSAO

Em linha oposta ao quanto ja exposto acerca do dano
moral, a reforma trabalhista pretende alterar uma caracteristica
fundamental do dano moral, qual seja: estabelecer o dano moral
tarifado.

Os motivos ensejadores do dano moral ndo sdo objetos de
um rol taxativo, devendo ser interpretados de maneira
ampliativa.

No Direito Civil, a fundamentagdo legal é que cada caso é
examinado de maneira individual, caso a caso e condenando os
ofensores ao pagamento de indenizagdo proporcional a extensao
dos danos causados. Nao tendo um limite indenizatério.

23 BRASIL. Constitui¢do (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal. Centro Grafico, 1988.

24 Supremo Tribunal Federal, ADPF 130 / DF, Tribunal Pleno, DJe-208 DIVULG 05-
11-2009 PUBLIC 06- 11-2009 EMENT VOL-02381-01 PP-00001
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A prépria Constituigdo Federal, sem seu art. 5, incisos V e
X, garante direito de resposta proporcional ao agravo sofrido,
bem como a inviolabilidade da intimidade, vida privada, da
honra e da imagem:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agra-
vo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a ima-
gem;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.?

Em flagrante inconstitucionalidade estd o artigo 223-G, que estabe-
lece pardametros a serem observados pelo julgador ao fixar a indenizagdo a
ser paga a quem sofrer lesdo extrapatrimonial decorrente de relagdo de
trabalho:

PRIMEIRA REDACAO
Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a
indenizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes parametros, vedada a acumulagdo: I - ofensa de
natureza leve, até trés vezes o ultimo saldrio contratual do

25 BRASIL. Constitui¢do (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal. Centro Grafico, 1988.
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ofendido; II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o
altimo salério contratual do ofendido;

[ll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo salé-
rio contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o dl-
timo salario contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera
fixada com observancia dos mesmos pardmetros estabele-
cidos no § 1o deste artigo, mas em relagdo ao salario
contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera
elevar ao dobro o valor da indenizag&o.26

REDACAO DA MP

“Art. 223-G. ...

§ 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixard a
reparacdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes parametros, vedada a acumulagéo:

| - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do
limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdén-
cia Social;

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previ-
déncia Social;

lll - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previ-
déncia Social; ou

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta ve-
zes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Ge-
ral de Previdéncia Social.?

26 BRASIL. Reforma Trabalhista, Lei 13.467/2017, de 14 de Julho de 2017.
27 BRASIL. Medida Provisdria 808/2017, de 14 de novembro de 2017
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Violando completamente o Principio Constitucional da Isonomia,
do art. 5°, caput, da Constituigdo Federal, e indo afronta todo entendimen-
to do ST] e STF sobre a matéria o tabelamento e ou tarifagio da indeniza-
cdo por dano extrapatrimonial, que engloba os danos morais, estéticos e
materiais.

Estabelecer o dano moral de maneira tarifada pode levar
a resultados absurdos posto que o caso concreto serd com-
pletamente descartado, inatil.

O caso concreto deve ser respeitado acima de tudo, sob
pena de ndo proteger de maneira eficiente o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. A vedacdo de
protecdo insuficiente é outro vetor interpretativo dos direitos
fundamentais.

No Recurso Especial 1.152.541/RS o Supremo Tribunal de
Justica, STJ, fixou um método bifdsico para calculo dos danos
morais, em que primeiramente arbitra-se o valor basico da
indenizagdo, considerando os interesses tutelados e procedentes
judiciais. Segundamente, fixa-se a indenizacdo em definitivo
ajustando o valor as circunstancias do caso concreto.

Tal interpretagdo, conferida pelo Supremo Tribunal de
Justica, é de eliminar o dano moral tarifado bem como eliminar a
possibilidade de arbitrar um valor dissonante do caso concreto.

No que tange a tarifacdo do dano moral, verifica-se a
inconstitucionalidade do artigo 223 - G da CLT, por violar o
inciso V, que traz regra de proporcionalidade entre o dano e a
lesdo, bem como o inciso X, ambos do artigo 5° da Constituigcao
Federal de 1988 e o principio da reparacdo integral consagrado
no artigo 944 do Cédigo Civil de2002.
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Na redagdo da Reforma, imaginemos o caso em que o dono de uma
escola, descontente com dois de seus funciondrios, uma professora e outro
coordenador de turmas, com saldrios de R$ 1.000,00 e de R$ 5.000,00,
respectivamente, apds uma acalorada discussdo, insulte os empregados
com palavras depreciativas.

Seguindo os critérios estabelecidos pela nova legislacao
trabalhista, entendendo o magistrado que a ofensa seja de
natureza leve e que o ofendido deva receber o equivalente a trés
vezes 0 seu ultimo salario, um recebera R$ 15.000,00 de
indenizacdo, enquanto que o outro, que padeceu do mesmo ato
ilicito, recebera 1/5 desse valor. Em um mesmo ato ilicito,
praticado pelo mesmo ofensor, em face de dois ofendidos, ambos
tém limita¢oes diferentes de valor de indenizacao.

Ou seja, na legislacao da reforma trabalhista ou da medida
provisoéria 808, ambas, possuem tarifacdo ao dano.
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REFORMA TRABALHISTA:
CONQUISTAS E PRIVILEGIOS
PARA O EMPREGADOR, OU MAIS
UM DESAFIO A MASSA
TRABALHADORA DO BRASIL?!

Lays Costa de Oliveira

RESUMO

Com a justificativa de se elevar os indices de empregabilidade no pafs,
defasados desde o ano de 2015, com o desencadeamento da crise
econdmica, o Governo Federal por meio do Presidente da Reptblica,
Michel Temer, propos ao Congresso Nacional a reforma trabalhista
instrumentalizada pela lei N° 13.467 de 2017, que alterou de forma
significativa a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Em 23 de dezembro de
2016, a Camara dos Deputados recebeu o projeto de lei pelo Chefe do
Executivo Federal, a proposta passou por inimeras discussoes acerca de
seu papel beneficiador da classe dos empregadores e enfraquecimento do
poder Sindical. Por 296 votos favordveis e 177 votos contrarios, os
deputados aprovaram o projeto em 26 de abril de 2017 e em 13 de julho
do mesmo ano foi sancionado pelo mesmo presidente, sem vetos e

1 Artigo apresentado como pré-requisito para conclusio da Espe-cializagdo em
Direito do Trabalho e Previdencidrio pela Pés Fip- Faculdades Integradas de
Patos, sob orientagdo do Ms. Francisco Cleidson Tavares Lopes.
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passou a valer a partir de 11 de novembro, ou seja, 120 dias ap6s sua
publicagdo no Diario Oficial. Abordaremos de forma sucinta os principais
pontos da reforma, a exemplo das novas regras para beneficio de férias, o
processo de litigancia de ma fé nos processos trabalhistas, o modelo de
flexibiliza¢do do vinculo trabalhista, além de expor de que maneira foi
beneficiado o patronato em detrimento da classe trabalhadora.
Percebemos que a reforma ndo desencadeou melhorias para a sociedade e
sim para as esferas economicamente favorecidas. Utilizamos como
referencial tedrico Cassar e Borges (2017), Delgado M e Delgado G.
(2017).

Palavras-chave: Reforma trabalhista, flexibilizagdo e regalia.

INTRODUCAO

Em um hiato de apenas dois anos apés a criacao da Justica
do Trabalho, a Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT) surgiu
em um contexto internacional e nacional bastante conturbado, ou
seja, paralelamente a assinatura do entdo Presidente da Republica
Getualio Vargas do dispositivo, que regulamentaria por muitos
anos a atividade trabalhista e econ6mica brasileira, o mundo
passava pela II Guerra Mundial.

A norma juridica trabalhista foi sancionada pelo chefe do
Executivo Federal em 1° de maio de 1943, por meio do Decreto-Lei
n° 5452, era o entdo periodo politico brasileiro conhecido por
“Estado Novo”. A CLT significou a unificagdo de toda ordenacao
juridica trabalhista existente, tendo por fim a regulamentagdo de
todas as relagdes individuais e coletivas previstas em lei. O
dispositivo juridico em suas origens nos anos 40 era composto por
900 artigos, os quais passaram por reformas e apds 74 anos, a sua
substanciedade material passou por significativas altera¢des.

Entre os diversos pontos regulamentados pela CLT, ha
mais de sete décadas, podemos citar os direitos relativos a jornada
de trabalho, horas extras, férias remuneradas e a legislagdo
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trabalhista para gestantes. Todos estes abordados nesse artigo.
Esse aparato juridico foi copilado pelo legislador brasileiro em 13
anos de pesquisa. Assim, com tais medidas, o cédigo determinou
que o trabalhador teria uma jornada maxima de 8 horas didrias,
sendo que em uma semana o mesmo deveria desempenhar suas
fungdes em no maximo 44 horas semanais. Na necessidade do
empregador em ter uma produtividade em um ndmero maior de
horas didrias, o empregado teve a possibilidade de ser
remunerado por aquele tempo acrescido em sua jornada, além de
obter uma remuneracdo mais justa, algo que foi tao discutido por
Karl Max, criador do conceito Mais Valia.

As mulheres brasileiras também obtiveram melhorias em
suas condicoes de trabalho, algo tdo procurado pelas mesmas ao
longo da primeira metade do século XX, isso é comprovado pelo
dispositivo normativo que garantiu dentro da CLT a Licenca
Maternidade, o qual determina que a trabalhadora em periodo de
gestagdo obtenha de quatro a seis meses de afastamento
remunerado apos o nascimento do filho.

Apo6s mais de setenta anos, as leis trabalhistas brasileiras
sofreram importantes e substanciais modificacdes com a
aprovacao e sancao presidencial da Lei n. 13.467/17, conhecida
como a Lei da Reforma Trabalhista, que ao logo deste artigo
abordaremos em detalhes, tal processo ocorreu em um momento
politico socio e econdmico bastante conturbado no pais e dividiu
opinides acerca de seus dispositivos normativos.

A priori, o novo texto regulamentador da legislacdo
trabalhista traz significativas mudangas, pois seus criticos afirmam
que o mesmo preconiza a precarizacao das condi¢des de trabalho e
restricdo ao acesso do trabalhador ao Judicidrio, em contrapartida
seus defensores apontam que a nova lei originara novos postos
trabalhistas e reduzird a litigiosidade na Justica do Trabalho.

Os defensores da Reforma Trabalhista Brasileira indicam
que apenas aquele trabalhador, que firmou a pouco tempo
contrato de trabalho, podera (se houver) efeitos negativos do novo
sistema juridico, e que aqueles que ja tinham vinculos
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empregaticios terdo seus direitos adquiridos anteriormente
resguardados.

1. A reforma e suas novas formas de resguardar o empregador

A diretriz norteadora do direito trabalhista é a garantia de
protecdo dos direitos do trabalhador, em decorréncia o empregado
ndo tem isonomia juridica perante o empregador, fato que
contradiz as diretrizes basicas do Direito do Trabalho. Tal situacéo
originou o Principio da Protecdo ao Trabalhador, que visar sanar
desigualdades nas relagdes trabalhistas em todo territério
nacional. Como explica os autores:

Assim, o Direito do Trabalho tende a proteger os menos
abastados para evitar a sonegagdo dos direitos trabalhistas
destes. Para compensar essa desproporcionalidade econd-
mica desfavoravel ao empregado, o Direito do Trabalho
destinou a ele uma maior protegdo juridica. (CASSAR;
BORGES, p.3, 2017.)

A reforma trabalhista nasceu em um cendrio de crise
econdmica nacional, em que muitas empresas, para reduzir custos,
precisaram diminuir seus quadros e outras chegaram ao ponto de
fechar suas portas, paralelo a este contexto bastante conturbado, os
legisladores foram pressionados pelo forte setor industrial e
empresarial para darem celeridade ao processo de analise, votagao
e aprovacdo da Lei n. 13.467/17, ou como afirmam os autores
Volia Bonfim Cassar e Leonardo Dias Borges em Comentirios a
reforma trabalhista Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017. (2017), essas
mudangas foram uma resposta a crise, nada mais, nada menos
altera 100 pontos importantes da legislacdo adotada por mais de
sete décadas no nosso pais.

Para os criticos da reforma trabalhista, esta trouxe prejuizos
ao empregado com relacdo as negociagdes entre o empregador,
que como sera exposto mais adiante, ganhou diversas alternativas
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nas negociacdes. Um dos pontos cruciais que a reforma a
legislacao traz é a diminuicdo ou quase nulidade da faculdade do
magistrado em julgar conforme sua interpretacdo as demandas
trabalhistas.

Ainda segundo Cassar e Borges (2017), os novos
dispositivos limitam a interpretacdo dos tribunais, e impedem que
as simulas e outros mecanismos sejam utilizados como fonte do
Direito e isso diminuiu na visdo da mesma, a intervencdo do
judicidrio na validade das normas coletivas, ou seja, limitando sua
atuacdo. Tal inviabilizacdo ao poder judicidrio trouxe ainda
vantagens na negocia¢do para o empregador e assim desconstruiu
tudo o que foi planejado ha mais de setenta anos com a elaboracao
da CLT, sendo assim o empregador teve inimeras vantagens na
considerada “reposta a crise”.

Umas das mudancas mais significativas e basicas por assim
dizer que a reforma introduziu ao trabalhador foi a descon-
sideracdo do tempo de saida de seu domicilio a estrutura fisica da
empresa como tempo de servico, sendo assim qualquer incidente
ocorrido antes da jornada de trabalho propriamente dita passa a
ser desconsiderada pela Justica Trabalhista, tal disposi¢ao revogou
inteiramente a simula 429 do TST.

O Direito Trabalhista brasileiro por muitos anos buscou
minimizar as relagdes hipossuficientes entre o trabalhador e o
empregador, visando assim oferecer uma seguridade maior ao
instrumento humano do mercado de trabalho, a CLT elaborada e
implantada no periodo do Estado Novo e a Constituicdo Cidada
de 1988 sempre foram os mecanismos primordiais para a garantia
dos deveres e direitos do trabalhador.

Por muito tempo, o ordenamento juridico brasileiro buscou
manter essa igualdade material entre empregador e empregado
assegurada, visando assim a protecdo do Principio da Isonomia.
Nosso pais viveu um verdadeiro fendmeno econémico no periodo
entre 2003 a 2013, em que o setor empresarial aumentou suas
demandas por mdo de obra e assim grande parcela da populacao
teve oportunidade de ter acesso a uma renda melhor e assim obter
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uma qualidade de vida jamais vislumbrada, pois devemos lembrar
que, em meados de 2012, a taxa de desemprego em nosso pais era
de 5,7%, fato que beneficiou o setor econémico como um todo.

Em meados de 2015, com o aumento dos impostos,
sobretudo aqueles incidentes aos combustiveis, uma crise
econdmica comegou a afetar o poder aquisitivo do trabalhador e
com isso, o consumo diminuiu consideravelmente em diversos
setores da economia, a exemplo do téxtil, servicos e industria de
bens de consumo ndo-durdveis e durdveis, em decorréncia, os
postos de trabalho em nosso pais passaram por uma queda
consideravel, e o setor empresarial se viu obrigado a buscar
solucdes para a queda de suas receitas, uma delas foi através de
sua influéncia perante o Poder Legislativo.

Apos ser sancionada pelo Chefe do Executivo Federal, a
Reforma Trabalhista serve como um novo combustivel ao setor
empresarial, pois o novo dispositivo minimiza a isonomia na sua
relagdo com o trabalhador, que antes se via resguardado pelos
diversos mecanismos juridicos e agora se vé numa ideologia de
flexibilizagcdo, onde a balanca entre deveres e direitos pende mais
para o primeiro. Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves em
A reforma trabalhista no Brasil (2017) defende que o Direto
Trabalhista tem por fim assegurar a igualdade de relagdes na
sociedade contempordnea capitalista, mas a Lei n® 13.467 vem
contrapor essa realidade, como defende o autor:

A Lei n° 13.467 busca romper com essa logica civilizatoria,
democrética e inclusiva do Direito do Trabalho, por meio da
desregulamentacdo ou flexibilizacdo de suas regras impe-
rativas incidentes sobre o contrato-trabalhista. (DELGADO
M.; DELGADO G,, p 41, 2017)

A reforma trabalhista diminuiu como ja foi mencionado o
equilibrio das relagdes trabalhistas, onde o fator econdémico
prevalece em oposicdo a isonomia entre empregador e empregado,
pois hd um esvaziamento do fator igualdade material nos vinculos
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empregaticios, ou seja, o principio da igualdade difundido na
Constituicao de 1988, mas a nado ter nenhum valor perante os
novos dispositivo devido a flexibilizagdo desse campo juridico,
além de severas restricdes que o trabalhador passa a ter nesse
momento no Brasil.

2. Ha prejuizos para o trabalhador com a reforma trabalhista?

A Lei 13.467 de 2017 traz dispositivos extremamente
taxativos em relacdo a diminuicdo dos diretos do empregado,
sobretudo nos quesitos satide e dignidade econdmica dele, pois em
seu contetido a norma juridica incide sobre pontos dos quais ha
muitos anos a CLT se debrucava em assegurar bem-estar no
vinculo que o trabalhador tinha com seu patrao.

Os novos dispositivos instigam as empresas a elevar suas
jornadas de trabalho devido a novas flexibilidades, além do mais,
diminuiu a possibilidade de pessoas vulneraveis, a exemplo de
deficientes fisicos ingressarem no mercado de trabalho, ao mesmo
tempo desestimula as novas contratagdes, pois se um trabalhador
pode trabalhar por mais horas e menor salario, qual seria o motivo
de uma empresa desejar criar mais vagas, se tera o maior lucro
possivel, com menor mdo de obra utilizada?

Além de tudo, o salario do trabalhador ficard ainda mais
defasado, fazendo com que a histérica concentracao de renda
brasileira se acentue ainda mais no futuro, e como consequéncia, o
setor previdencidrio no pais terd a possibilidade de ser afetado
negativamente, pois quanto menos o trabalhador pode contribuir
menos sera a arrecadagdo.

O novo dispositivo traz iniimeras consequéncias negativas
ao trabalhador, sendo uma delas, o enfraquecimento do sindi-
calismo no pais, pois a contribuicdo compulséria sindical passa a
ser facultativa apos quase 70 anos de histéria de CLT, os art.545,
caput 578, 579, 582, caput 583 e 587 trazem essa desre-
gulamentacdo, além disso, ndo é mais permitido a cobranca da
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cota de solidariedade, a qual era fixada em convengao coletiva de
trabalho.

A reforma também extingue uma importante atividade
fiscalizadora do sindicato ao prever o fim do procedimento sin-
dical ou administrativo das rescisdes contratuais em decorréncia
da revogacdo do § 1° do Art477 da CLT, além disso, cria um
mecanismo de quitacdo anual de obrigacdes trabalhistas, que pode
ser realizado periodicamente durante a vigéncia do contrato de
trabalho Art. 507-B da nova CLT.

O novo dispositivo taxativamente praticamente condena a
extin¢do o sindicato que ao longo das décadas lutou pela isonomia
das relacdes de emprego no Brasil, ou seja, o trabalhador fica cada
vez mais vulnerdvel perante os patrdes nessa nova realidade, pois
tudo isso torna muito mais dificil o papel dos acordos Coletivos de
Trabalho no tocante as negociacdes trabalhistas. Como expde os
autores:

As preocupacdes e objetivos centrais da Lei de Reforma
Trabalhista, entretanto, sdo de natureza sumamente diversa,
centrando-se na ideia de restringir, ao maximo, o acesso, a
jurisdigdo, pela pessoa humana trabalhadora, além de
instigar a transmutagdo do processo judicial laboral em
tortuoso calvério de riscos e a penacdes a pessoa humana.
(DELGALDO M.; DELGADO G, 2017, p. 48).

Com umas das principais modificagdes que a Lei confere,
podemos citar aquelas referentes as horas inerentes, que estdo
presentes no artigo 58 da CLT, o dispositivo anterior a reforma
garantia em seu § 2° que o periodo utilizado pelo trabalhador até o
local de trabalho e para seu regresso e se utilizando de qualquer
meio de transporte, ndo seria computada na jornada de trabalho, a
menos que o local apresenta-se dificil acesso, contudo a reforma
libera o empregador de remunerar seu empregado nos casos que o
percurso utilizado pelo empregado seja de grande adversidade e
até mesmo se a forma de transporte possua alguma precariedade.
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Trocando em miados, o tempo desprendido pelo
trabalhador até seu local de trabalho deixa de ser considerada
jornada de trabalho em qualquer hipétese, contudo a Stimula 90
do Tribunal Superior do Trabalho ainda tem vigor e devido a isso
provoca uma contradicdo, pois garante que o foi positivado na Lei
13.467 de 2017, nao teria validade, basta analisarmos o que diz o
inciso I da Stmula: “O tempo desprendido pelo empregado, até o
local de trabalho de dificil acesso, ou ndo servido de transporte
publico regular e para seu retorno é computavel na jornada de
trabalho”.

Ou seja, o legislador descontréi tudo o que foi histo-
ricamente defendido e positivado na CLT e invalida, ou seja,
transforma a stmula em um dispositivo morto, além disso,
aqueles que construiram a nova redacdo, na ansia de suprir as
necessidades do setor empresarial, ndo se atentaram que o cédigo
poderia trazer possiveis incongruéncias, pois mesmo que a
Samula perca seu uso, ndo deixou de ser revogada.

Portanto, a jornada de um individuo em seu ambiente de
trabalho fica expressamente restrita ao momento em que ele inicia
suas atividades laborais no interior do estabelecimento empre-
gaticio e conclui-se com a saida dele daquele ambiente, lembrando
que o regime de horas suplementares a jornada de trabalho
também passaram por significativas modificagdes, pois anterior-
mente o regime de trabalho parcial se apresentava menos extenso,
antes as horas semanais atingiam no maximo 25 horas; com a
modificacdo, esse tempo foi acrescido por mais 5 horas, sendo que
se abriu a possibilidade em alguns modelos de regime de tempo
parcial, ocorrerd prestacdo de horas extras.

Conforme o Art. 58-A, é considerado o trabalho em regime
parcial, aquela atividade desprendida pelo empregado que nao
exceda trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas
suplementares semanais, além disso aquela jornada de trabalho
cuja duragdo ndo exceda a vinte e seis horas semanais, com a
possiblidade de acréscimo de até seis horas suplementares
semanais.
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Anteriormente, o texto celetista previa que os empregados
sob o regime de tempo parcial ndo poderiam prestar horas extras,
mas em total discordancia, a Lei n. 13.467/2017, como
anteriormente foi dito, cria dois modelos, o primeiro parametro
indica aquele regime, cuja duracdo ndo exceda a 30 horas semanais
(neste caso, foi ampliado o limite maximo de 25 horas, constante
do texto anterior do art. 58-A da CLT).

O outro modelo do regime de trabalho em tempo parcial
indica aquela cuja duracdo ndo exceda 26 horas semanais. Além
disso, fica evidente "a possibilidade de acréscimo de até seis horas
suplementares semanais, o pagamento dessas horas suplementares
serd efetuado com o adicional de 50% sobre o saldrio-hora
normal”.

A reforma garante que as horas suplementares da jornada
de trabalho tém a possiblidade de ser compensadas diretamente
até a semana imediatamente ap6s a sua execucdo, como também
podem ser compensadas durante a semana anterior a execugao,
com possiblidade de serem pagas na folha de pagamento do més
seguinte, caso tenham sido pagas de forma imediata.

Prevista no Art. 130-A, a antiga tabela especial de férias do
trabalho em regime de tempo parcial, que para muitos era
desfavoravel ao trabalhador, foi eliminada com a reforma por
meio do Art.5, I, que determina que a tabela a ser seguida referente
a esse tipo de férias é aquela contida no art. 130 da CLT. De acordo
com o art.58, §6°, da CLT, o empregado contratado sob regime
parcial tem a possibilidade de converter “um terco” do periodo de
férias a que tiver direito em abono pecuniério.

Ao relacionarmos vantagens e desvantagens da reforma, no
que diz respeito ao trabalhador, podemos notar que em um dado
momento, vérias situagdes que eram consideradas injustas para o
empregador foram sanadas com a nova redacdo, e em muitos
pontos nao se mediu esforcos para isso, contudo algumas
incoeréncias cometidas contra o trabalhador também foram
eliminadas com o novo texto, que esta dividindo opinides nestes
poucos meses que estd em vigor em nosso pais.
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Para seus defensores, a nova redacdo é um folego a classe
empresarial no periodo de crise econdmica nacional, para seus
opositores o dispositivo significa uma verdadeira afronta a classe
trabalhadora, que teve um dos seus principais pilares de susten-
tacdo, o sindicato, enfraquecido e até certo ponto, questionado
sobre sua necessidade de sobrevivéncia perante os novos
dispositivos normativos, um dos papéis da Justica nesse momento,
seria continuar a ser um mediador dessa intensa relagdo
trabalhador-empregador, porém fica evidente que os donos dos
meios de producdo e prestagdo de servico foram amplamente
beneficiados em detrimento daqueles que fornecem sua mao de
obra.

3. Novas regras para jornada de trabalho, vantagens ou benefi-
cios para o trabalhador?

Com a redacdo dos novos dispositivos normativos alguns
direitos foram implementados aos trabalhadores e, sobretudo,
alguns foram subjugados, novos deveres a eles para que possam
gozar de beneficios relativos a horas excedidas em seu ambiente
de trabalho, a seguir iremos analisar de forma esses novos
mecanismos podem interferir no bem-estar do trabalhador e serem
reflexo em seu poder aquisitivo.

O legislador ao elaborar o texto da reforma, buscou
flexibilizar de forma exacerbada a negociacdo de acerca de horas
trabalhadas pelo funcionario em seu ambiente de trabalho, pois os
dispositivos oferecem legalidade de um simples acordo bilateral
para que a empresa e o empregado acertem horarios de trabalho
suplementares a jornada de trabalho, com isso, os instrumentos
coletivos negociados perderam a exclusividade de mediacao a esse
respeito, fazendo que a relagdo emprego-empregador seja mais
direcionada aos interesses do segundo.

Embora, claramente mais tendenciosa para o empregador,
a lei proporciona direitos importante para os trabalhadores, a
exemplo da remuneragdo aos descansos semanais, assim como em
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feriados, além disso, a reforma ainda considerou compensadas as
prorrogacdes do trabalho noturno. A lei na maioria de seus
dispositivos nos expde a muitos momentos de inflexibilidade
perante a condi¢do de hipossuficiéncia do trabalhador, e mesmo
nos mecanismos que em tese seriam positivas a ele, a norma de
forma discreta, proporciona vantagens para o empregador, pois
mesmo trazendo “facilidades” perante a negociagdo relativa aos
casos especificos de jornada de trabalho, ele desobrigada um
processo mais apurado por meio dos sindicatos, que por mais que
tivessem seus vicios ainda sim representavam um folego a mais
para os detentores de mao de obra.

Para Delgado (2017), a lei de forma eficiente proporciona
ao empregador estratégias para que possam ter menos gastos
perante alguns direitos adquiridos pelo trabalhador, mesmo
minimamente, a CLT retira ou invalida conquistas adquiridas pela
classe de trabalhadores conforme as mais de sete décadas de
implantacdo da Justica do Trabalho no pais.

O novo art. 59-A da CLT, permitiu também a nao
observancia dos intervalos intrajornadas para repouso e
alimentagdo, mediante sua indenizagdo em pectinia. Ou seja,
a regra legal autorizou 12 horas de trabalho sem inter-valos
intrajornadas! Some-se a esses fatores a retirada, pelo novo
parédgrafo tnico do art. 60 da CLT, relativamente a jornada
12 X 36 horas, da cautela referente ao exame prévio do
ambiente laboral, em atividades insalubres, a ser realizado
pelas autoridades publicas do segmento da higiene do
trabalho. Mesmo envolvendo uma prorrogacdo de jornada
de quatro horas, o Legislador eliminou, nesse caso, a
conduta administrativa de prudéncia. (DELGADO M.,
DELGADO G, 2017, p.132)

Um dos maiores indicios de que a Lei n® 13.467 de 2017
veio para desiquilibrar a antiga balanca dividida por trabalhador e
empregador foi o fato descrito no art.611-A, caput é: inciso UI que
oferece ao empregador a possibilidade de reduzir o intervalo da
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intrajornada de uma hora para 30 minutos, ou seja, cada vez
menos tempo é oferecido ao trabalhador para que possa ter
momentos de reposicdo de suas energias ap6s horas de labuta. O
artigo seguinte 611-B, caput e paragrafo tnico, desconstréi de
forma expressa os dispositivos que anteriormente regulavam
intervalos que eram utilizados para a manutencdo da seguranga,
satde e higiene laborais.

Sabemos que ap6s muitos anos de estudos, os pesqui-
sadores das relacbes de trabalho, defendem que o empregado
precisa no interior de seu ambiente de trabalho, ferramentas para a
manutencao de sua integridade fisica e moral, sem as quais estes
mal desempenhariam suas func¢des no interior das unidades
trabalhistas, por isso os criticos aos novos dispositivos trabalhistas
defendem que os artigos anteriormente citados devem passar por
novas redagdes e assim na visdo deles, proporcionar ao traba-
lhador subsidios para que possa desempenhar suas atividades da
melhor forma possivel, e tendo sobretudo, dignidade no atual
contexto que o capitalismo impde a sociedade brasileira.

Podemos afirmar que a Lei n° 13.467 de 2017 em diversos
pontos contradiz muito sobre o que é defendido na Constituicao
de 1988, pois como é sabido o Capitulo II da carta magna brasileira
enumera dezenas de direitos sociais ao cidadao e, sobretudo, ao
trabalhador, mas se tivermos a oportunidade de fazer um
comparativo ao que estd positivado na Lei maior federal e a
reforma trabalhista, poderemos constatar que o segundo veio
contradizer a primeira, sendo que possivelmente acreditamos que
muitos dispositivos da CLT passardo por emendas ou revogagao,
pois como um artigo da CF garante condicdes de dignidade do
trabalhador com horas de trabalho estipuladas, possibilidades de
acréscimos em seus saldrios e, além disso, a protegdo contra
dispensas injustas possa coexistir em um contexto, que flexibiliza
toda relagdo empregaticia, conduzindo assim o trabalhador a um
caminho, no qual lhe é determinado aquilo que forma mais
conveniente as vontades do patrdo.
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De acordo com o artigo 7°, XIII, da CF, o trabalhador tem
expressamente a garantia de possuir uma jornada de trabalho ndo
superior a 8 horas diarias e facultada a compensacdo de horérios e
a reducdo de jornada de trabalho mediante acordo ou convencao
coletiva, contudo, como esse dispositivo pode continuar a ter
forca, se a lei trabalhista condiciona como foi dito anteriormente,
acordos bilaterais entre trabalhador e empregado? Acreditamos
que muito ainda se tem para se analisar da reforma trabalhista,
pois do contrario o trabalhador por muito tempo passard por
dificuldades para que sua dignidade nesse contexto permaneca.

4. Modificacdes acerca do gozo de férias para o trabalhador

Os novos dispositivos da CLT promoveram alteracoes
significativas em relagcdo ao direito de férias para o empregado,
pois permitiu sua fruicdo em até trés periodos durante o ano,
eliminou a possibilidade de o trabalhador dar inicio as férias nos
dois dias antecedentes qualquer feriado e aos dias de repouso
semanal remunerado, em contra partida melhorou as condigdes
para os trabalhadores em regime especial.

A Lei n® 13.647/2017 alterou a redagao do art.134 da CLT,
pois acrescentou um periodo a mais para que o trabalhador tenha
direito de férias, sendo assim enquanto o antigo texto fazia
referéncia a casos excepcionais para o fracionamento, o moderno
traz essa possibilidade para apenas os casos de férias individuais.
O artigo deixa claro que o empregado precisa concordar com o
fracionamento, porém um desses periodos ndo pode ser inferior a
quatorze dias, diferentemente do que acontecia no longo periodo
que a CLT vigorava, pois, o fracionamento como foi dito, tinha que
ser necessariamente em duas oportunidades, ndo permitia essa
possibilidade para férias individuais e o limite de um dos periodos
nao poderia ultrapassar dez dias.

Em contrapartida, os dispositivos relativos as férias
coletivas ndo passou por mudanga, entdo tudo aquilo exposto no
art. 139, CLT foi mantido, ou seja, o parcelamento do periodo pode
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ser efetivado em até duas vezes, ndo pode ultrapassar dez dias
cada e a decisdo sobre o parcelamento é de competéncia do
empregador. Fica claro, mais uma vez, que tudo aquilo que for
conveniente ao empregador foi mantido, pois caso as regras deste
dispositivo viessem a menosprezar a importancia decisdes do
patronato, certamente seria revista pelo nosso legislador.

Uma prova disso, podemos observar a respeito do inicio
legal do periodo de férias para o empregado, pois de acordo com o
novo texto é nula a possibilidade do comeco das férias no periodo
de dois dias que antecede feriado ou dia de repouso semanal
remunerado, o dispositivo mais uma vez beneficia o empregador,
pois veda a possiblidade de qualquer prejuizo no processo de
férias ao trabalhador. O antigo dispositivo ndo proibia as praticas
mencionadas, e devido a pratica ocorrer ha muito tempo no
ordenamento juridico anteriormente vigente, foi banido em favor
dos detentores do poder econémico.

Com esse novo preceito, evita-se o prejuizo resultante da
marcacao das férias imediatamente antes de feriados ou de
domingos (dia de coincidéncia preferencial do RSR). Ora,
essa pratica ndo era proibida no sistema anterior, mas,
realmente, pode prejudicar o somatério de dias corridos de
férias, em claro desfavor do empregado. (DELGADO M.,
DELGADO G, 2017, p. 142)

A reforma efetivou a faculdade ao trabalhador sob regime
parcial converter um terco de suas férias em abono pecunidrio, isso
ocorreu devido a revogacdo expressa da regra proibitéria inserida
no § 3° do art. 143 da CLT até antes do processo reformista. Como
foi dito, esses mesmos trabalhadores ganharam o direito de
utilizar a mesmo prazo de férias ao trabalhador que ja gozava dos
prazos previstos na tabela geral do antigo art.130 da CLT.

Como ja foi explanado, o legislador buscou alterar o texto
da CLT visando na grande maioria das vezes os interesses do
empregador, e apenas alguns pontos ele traz melhorias paras
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condi¢gdes de dignidade do trabalhador, que anteriormente se
utilizava de brechas que o elaborador da lei deixava para buscar
melhores condigdes paras as suas situagdes de hipossuficiéncia
presentes em um pais com histéricas desigualdades sociais.

5. Novas regras de proteciao a satide da mulher no mercado de
trabalho

Ao elaborar a reforma, o legislador buscou criar meca-
nismos de protecdo as garantias relativas a participagdo feminina
no mercado de trabalho, além disso, corrigiu incoeréncias
observadas tanto do antigo texto da CLT, como nos dispositivos
ainda presentes no artigo 7 da Constituicdo Brasileira, ou seja, de
um angulo trouxe melhorias a antigas incongruéncias, do outro
ndo corroborou efetivamente para uma mudanga significativa.
Foram revogados o pardgrafo tinico do Art. 372 da CLT e o Art.
384, além da nova redacdo do artigo 394-A, em que foram
acrescidos os incisos I, Il e I1I, § 2° e 3°, além do novo § 2° do Art.
396.

O contetdo do paragrafo tnico do antigo 372 ndo tinha
eficicia no ordenamento juridico, entdo ndo representou uma
mudanca significativa nas relagdes trabalhistas relativas as
mulheres, pelo contrario, representou de certa maneira uma
reforma ao dispositivo incongruente, segundo ele, os preceitos que
regulavam a atividade trabalhista masculina eram semelhantes a
ordem feminina, salvo nos casos em se trabalha em oficinas
compostas por pessoas da mesma familia da mulher e a mesma
sobre a direcdao do esposo.

Para criticos da norma, os preceitos contidos naquele
dispositivo iam de encontro com aqueles presentes no art. 7° da
Constituicao de 1988, e devido a isso geravam preconceito contra
as mulheres e assim dificultavam a sua inser¢do no mercado de
trabalho, entao o legislador fez apenas uma pequena corre¢do na
letra da lei, que na teoria deveria trazer beneficios para as
mulheres e ndo o efeito oposto. A Lei da Reforma Trabalhista
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revogou ainda o artigo 384, que representava uma vantagem
adicional acrescida as mulheres, que representava 15 minutos de
intervalo antes de qualquer prorrogacdo nas atividades laborais,
essa decisdo também veio para conceber igualdade de tratamento
para os géneros, uma vez que também era entendida como motivo
de discriminag¢do no ambiente do trabalho. A lei determina em seu
Art.71, §4, que este antigo periodo de descanso fisico seja pago
pela empresa para a trabalhadora.

Como ¢é sabido, o texto da Constitui¢io Federal de 1988
buscou eliminar do ordenamento juridico e também na sociedade
brasileira, uma série de discriminag¢des e preconceitos construidos
ao longo da historia de nosso pais, a mulher, entdo, foi alvo por
muito tempo de diversas maneiras de abuso no ambiente familiar
e precisou de muita luta para buscar seu espago no mercado de
trabalho, porém até os tempos atuais, elas ainda ndo conseguiram
de fato, um espaco totalmente digno e de respeito perante o
empregador, que muitas vezes remunera de forma mais satis-
fatéria a mdo de obra masculina, é notério que a letra dos novos
dispositivos significa um retrocesso a tudo aquilo conquistado por
elas ao longo do tempo, visto que legislador quando elaborou a
carta constitucional de trés décadas atrds, se utilizou de
argumentos baseados na ciéncia para proporcionar a mulher
algumas vantagens se compararmos as condi¢des bioldgicas entre
elas e os homens, a reforma de 2017 trouxe modificacbes com
argumento de diminuir preconceitos, contudo, o que se pode notar
é que os desafios para as mulheres no mercado de trabalho tendem
a aumentar com o novo ordenamento, visto que pequenas
vantagens, que visavam minimizar as diferencas, foram extirpadas
visando interesses do patronato.

Quanto a trabalhadora gestante, o legislador também criou
certos entraves para seu afastamento visando, a nosso ver, barrar
possiveis desvantagens para empresa e assim penalizando sua
mao de obra, o Art. 394-A garantia que a empregada gestante ou
lactante seria afastada de suas fungdes enquanto durasse essa
condicdo na hipétese de exercer atividades insalubres ou em
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ambientes em situagdes semelhantes, foi substituida pelas novas
possibilidades previstas na nova redacdo desse artigo, nas quais a
empregada serd afastada sem prejuizo de remuneracao e adicional
de insalubridade, quando exercer fungdes insalubres de grau
maximo, fung¢des insalubres de grau médio e minimo, mas
precisard apresentar agora atestado de satde, emitido por médico
de confianga da mulher e ainda sera afastada de qualquer ativi-
dade insalubre mediante atestado de satde atestando necessidade
de afastamento durante o periodo de lactacao.

Cabe lembrar que, paralelo a criar novos direitos a traba-
lhadoras, o legislador cria pré-requisitos que podem dificultar
essas mulheres a terem a acesso as melhorias previstas no texto da
CLT, uma prova disso é a necessidade da emissao de um simples
atestado ter obrigatoriedade de ser expedido por um médico de
confianca da trabalhadora, ou seja, ndo todo profissional de satde
que podera emitir o atestado que tem por fim o bem-estar da
trabalhadora e de seu filho.

O legislador também buscou assegurar direitos basicos as
trabalhadoras brasileiras se compararmos com as condicdes de
vida de funcionarias de empresas de paises com IDH (Indice de
Desenvolvimento Humano) mais altos, pois garantir o direito de
uma trabalhadora amamentar e efetivar acréscimos nao representa
um favor a classe, e sim, significa o respeito a dignidade da pessoa,
valor tdo evidente nos artigos iniciais da Constituicdo de 1988.

A Lei 13.467/2017 em seu art.396 acresceu a CLT que a mae
para amamentar o filho em seu ambiente de trabalho até os seis
meses de idade da crianca poderd gozar de dois intervalos durante
a jornada de trabalho, com dura¢do de meia hora, e também esse
prazo podera ser dilatado pela autoridade competente caso a
saude do filho esteja em risco. Esse dispositivo pode ser consi-
derado um avango em nosso ordenamento juridico trabalhista
visto que por muitos anos, nem mesmo com as significativas
transformagdes que a sociedade brasileira sofreu, nada era
modificado por nossos legisladores.
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Como foi dito, muitos pontos foram modificados em
relagdo a legislagdo anterior, muitas delas representaram melho-
rias para o empregador e poucas que vieram para as trabalhadoras
representou um avango tardio, que pode ser comemorado, mas
precisa ter eficacia e fiscalizacdo por meios dos 6rgaos e entidades
competentes, visto que tradicionalmente as leis brasileiras trazem
brechas, devido ao despreparo do legislador, e a trabalhadora que
ja possui inimeros problemas para se manter no mercado de
trabalho, precisa ter ciéncia de seus deveres e garantias, para que
suas condigdes de trabalho e sobre tudo financeiras ndo piorem
com a recente implantacdo da Reforma Trabalhista, que como
estamos analisando, em alguns pontos vai de encontro a
Constituicdo de 1988.

6. Alteracdes das regras relativas ao contrato autonomo de traba-
Iho e ao trabalhador intermitente

Com a redagdo do novo artigo 442-B, a contratagdo
realizada por um empregador do autdbnomo dentro de todas as
legalidades, com exclusividade e eventualidade facultativas afasta
classificacdo de empregado, ou seja, outra vez mais o legislador
buscou acrescentar a flexibilizacdo da norma visando atender aos
interesses dos empresarios, que mesmo mantendo um vinculo
frequente ou ndo com aquele detentor de mdo de obra, fica
totalmente desobrigado a considera-lo como parte integrante de
seu quadro de funcionarios.

O elaborador da norma, contudo, ndo pdde omitir a
interpretacdo logica daquele artigo, pois é sabido que um
individuo, que oferece sua mao de obra por uma determinada
jornada de trabalho e recebe um valor pelo servigo prestado,
possui de forma fatica uma relagdo de emprego com a aquela
empresa, ou seja, a lei oferece ao trabalhador maior dificuldade
para suprir suas demandas por direitos, e serve como um escudo
protetor a classe empresarial de nosso pais.
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O artigo seguinte, 443, teve alteracdo ao seu caput, que dita
novas diretrizes para o trabalhador individual que presta servigos
a uma determinada empresa, ou seja, ele podera firmar de forma
facultativamente seu contrato para prestacao de servigo por prazo
previsto ou ndo entre as parte durante a tradi¢do, diferentemente,
o trabalhador intermitente teve na nova redacdo sua atividade
devidamente regulamentada e esclarecida visto que o artigo 452-A
deixa claro que a celebracdo precisa ser realizada formalmente,
com especificagdes relativas ao pagamento do trabalhador nao
inferior a um salario minimo, horas a serem trabalhadas e o meio
pelo qual o empregador realiza a convocacdo. Uma das ca-
racteristicas mais marcantes do trabalhador intermitente é o fato
deste realizar suas fun¢des de forma ndo continua perante o tempo
e nem o espago fisico.

Ap06s o periodo de efetivo servico prestado a uma empresa,
o trabalhador intermitente goza de direitos semelhantes ao
trabalhador considerado formal, ou seja, remuneragao, férias pro-
porcionais com acréscimo de um terco, repouso semanal remu-
nerado além de acionais legais, tendo em vista as possiblidades,
ndo se podem excluir os vinculos que esse trabalhador tem com
uma empresa, pois o empregador ainda precisard emitir docu-
mento formal especificando os valores pagos relativos aos servigos
do empregado, recolhimento da contribuicdo previdenciaria e o
depoésito do FGTS. Além disso, o trabalhador apés 12 meses de
trabalho pode gozar de férias sem ser convocado para o servigo.

Para Delgado (2017), a reforma preconizou os saldrios dos
trabalhadores intermitentes, pois segundo ele, foi implantada uma
flexibilidade desleal para que o empregador possa efetuar o
pagamento com base nos servicos prestados pelos funciondrios, ou
seja, o trabalhador iria receber por aquilo que produziu em um
determinado prazo de tempo estipulado, e se interpretarmos de
forma mais aberta, aquele poderia receber uma quantia inferior a
um salario minimo em um més, por exemplo, ferindo assim o que
foi construido em décadas de Consolida¢des das Leis Trabalhistas
no pais, bem como vai de encontro ao inciso VII, do art. 7° da
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Constituicdo de 1988, em que temos previstos as condicdes
relativas a dignidade do trabalhador como cidaddo pleno de suas
faculdades trabalhistas.

Em conformidade com o Direito do Trabalho, quer por
preceitos da CLT (art. 78, caput e paragrafo tinico), quer por
preceito constitucional (art. 7°, VII), é assegurado aos
empregados que percebam remuneracao varidvel, a garantia
de saldrio nunca inferior ao minimo legal - ou seja, o salario
minimo imperativo vigente no Pais durante a existéncia do
respectivo contrato de trabalho. Essa garantia constitucional,
alids, é reconhecida por diversos julgados. (DELGADO M,;
DELGADO G,, 2017, p 155)

Se até as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal consideram direito basico do trabalhador uma remu-
neracdo basica ndo inferior a um saldrio minimo, entado
entendemos amoral as regras relativas a flexibilidade salarial
impostas pelo novo ordenamento, visto que pode ser alvo de
intmeras agdes trabalhistas visando a congruéncia fética da lei,
pois a parte hipossuficiente das relagdes trabalhistas mais uma vez
sai no prejuizo, e tem seus direitos diminuidos gradativamente na
reforma, entdo mesmo constitucionalmente garantido o paga-
mento de ndo menos de um salario minimo aos trabalhadores, a lei
entra em choque de colisdo e precisa ser alvo de revisao perante
aquelas que redigiram.

Ficou aberta a possiblidade da precarizacao salarial, a qual
o trabalhador é penalizado. Assim, a crise econdmica pela qual o
pais passa pode se acentuar, visto que o consumo das classes
mesmos abastadas tenderd a diminuir, as empresas continuaram a
reduzir postos de trabalho e, ao invés de criar, irdo oferecer cada
vez menos incentivos ao cidaddo em continuar a desempenhar
suas atividades no mercado formal, trazendo assim menos
arrecadacdo para os cofres publico, ou seja, reforma que até é
entdo é vista como a salvagdo para o dificil momento financeiro do
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pais, poderd assumir o papel ndo como “remédio” e sim como
intensificador da “doenca.

7. O salario e sua composi¢ao pos-reforma

Os novos dispositivos da lei trabalhista relativos a
composicdo salarial continuam a beneficiar o empregador, pois
criam regras que visam garantir menos encargos para eles e
diminuir a possibilidade de dignidade para os trabalhadores, visto
que estes também terdo seu poder compra diminuido, como ja foi
mencionado e o setor previdencidrio, alvo de muita inseguranga
perante a realidade econdmica brasileira, passard a ter baixas em
sua arrecadacdo, devido aos principios norteadores da reforma,
que vem para solucionar os problemas do empregador e criar para
os empregados.

Mais uma vez parece ser desconsiderada a Constituicao
Federal, no momento em que o legislador cria formas para o
empregador burlar direitos adquiridos ao longo de décadas,
pondo assim setores estratégicos da economia brasileira, comércio
e industria, por exemplo, em cheque, pois toda essa flexibilizagdo,
acarretara uma crise sem precedentes no quesito trabalho formal,
como foi mencionado e assim a arrecadacdo de tributos ficara
invidvel para os brasileiros que precisardo ser “criativos” para
manter suas finangas e poder aquisitivo em um pais que em meio
a uma crise econdmica ndo vista desde a metade dos anos 1990
penaliza sua fonte de mdo de obra e ndo aqueles que concentram
os maiores indices de riqueza, situacdo essa nao é inédita no pais
que desde o periodo colonial, sob o a administragdo portuguesa,
enxergou a solugdo para dificuldades econdmicas promovendo a
penalizagdo do trabalhador, além de arrochos salariais.

No decorrer do tempo, a maneira como a economia
brasileira foi se desenvolvendo, ou seja, assim como nos demais
paises de economia capitalista, nosso pais acabou incorporando a
natureza salarial, acréscimos, que proporcionaram ao trabalhador
melhorias em sua renda, contudo, a reforma veio de encontro a
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essa realidade, assim como vai de encontro a Constitui¢do Federal,
que em seus dispositivos busca trazer ao trabalhador a dignidade
com base em uma margem salarial justa e descentralizada nos
setores tidos como elitizados na economia.

Com o advento da reforma, as gratificacdes habituais
ofertadas pelo empregador ao empregado, a exemplo da grati-
ficacdo de quebra de caixa e as gratificacdes semestrais ou anuais,
nao precisam estar previstas em lei para beneficiar o trabalhador,
contudo, outras gratificacdes tidas como obrigacionais, ou seja, o
adicional de horas extras, o adicional noturno, o adicional de
transferéncia, o adicional de periculosidade, o adicional de
insalubridade, além do adicional de acimulo fung¢des apresentam
natureza salarial.

De acordo com o § 2° do art. 457, mesmo sendo habituais
nado correspondem a remuneracdo do empregado e também sao
ausentes de encargos previdenciarios, a ajuda de custo; o auxilio-
alimentagdo, "vedado seu pagamento em dinheiro"; as didrias para
viagens além de prémios e abonos, ou seja, mais uma vez o
trabalhador tem menos cobertura previdencidria, pois como se
sabe, quanto menos contribuicdo, menor serd a cota de beneficio
de um trabalhador no momento de aposentadoria, assim cada vez
mais as relacdes trabalhistas em nosso pais passam por uma
precarizacdo sem precedentes em que apenas um lado sofre, o
trabalhador.

O fato de o pagamento de didrias de viagens ndo possuir
natureza salarial ja era previsto pela lei n. 8.212/1991 e a reforma
apenas deu uma espécie de reforco a natureza antissocial que o
ordenamento juridico nacional ja adotava, diminuindo assim como
foi dito, a arrecadacdo do sistema previdenciario brasileiro, que
mesmo tendo diretrizes devidamente esclarecidas pelo ordena-
mento juridico, sofre distor¢cdes ha muito tempo. Um grande
exemplo da natureza antissocial da reforma é a desconsideracao
do auxilio alimentagdo, como gratificagdo com natureza salarial,
mesmo fazendo parte essencial da vida do brasileiro, como o
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advento da lei 13.467 de 2017, perde esse importante carécter, e
assim nao podera ser efetuado ao trabalhador em espécie.

E evidente que no atual cenario econdmico de nosso pais,
uma empresa pode burlar a lei e oferecer ao trabalhador melhorias
relativas a composigdo saldrio visando ao bom andamento do
ambiente de trabalho, porém, sem a devida legalizacdo, o
empregado nao poderd pleitear possiveis vantagens, pois ndo esta
seguindo os ditames legais mesmo alegando ndo ter conhecimento
da lei.

8. Novas regras para a extin¢ao do contrato de trabalho

Anteriormente a reforma trabalhista, os contratos de
trabalho precisavam de um direcionamento para chegar ao seu
final, ou seja, cabia a um determinado 6rgao ou outro similar para
a finalizacdo, em contrapartida com o avento da reforma houve
uma facilitacdo para o processo, com a promessa de que tudo faria
bem as relagdes trabalhistas e com isso todas as partes saiam
ganhando no processo, contudo, ndo foi bem o que aconteceu.

Até 2016, o trabalhador que tivesse seu vinculo rompido
com a empresa que estava vinculada contava com a mediacdo de
seu sindicato competente e na falta deste, tinha-se a prerrogativa
de se contar com a intervengdo do Ministério Pablico para que a
isonomia no processo fosse garantida. Com isso, muitos
trabalhadores tinham satisfatoriamente suas verbas rescisérias
pagas e nado se tinham brechas para possiveis irregularidades no
procedimento.

No modelo anteriormente adotado e hoje revogado,
quando o empregado solicitava o pedido de demissdao ou a
rescisdo contratual, era obrigatério a assisténcia do Sindicato ou
representantes do MP; essas entidades tinham por finalidade
garantir, como foi dito, uma resolugdo de determinado caso de
forma legal, sem atropelos e nem o risco que algum contrato de
trabalho reincidido pudesse trazer prejuizos para a parte hipos-
suficiente, o trabalhador, mas com a nova redacgdo, importantes
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modifica¢des foram implementadas e com isso a antiga “balanga”
entre o trabalhador e empregador passou a ter “pesos diferentes,
com a justificativa de se transformar a finalizacdo de um contrato
de trabalho em processo mais célere e ainda assim justo, porém, na
prética, ndo podemos dizer que isso necessariamente ocorra em
todos os casos.

Conforme a redagdo do caput do art. 477 da CLT, a reforma
precariza as negociacoes de rescisdo de contrato, com o argumento
de desburocratizar o processo, pois nao se faz necessdrio a
presenca dos sindicatos e nem tdo pouco dos representantes do
Ministério Publico para realizar a mediacdo, pois basta o
empregador simplesmente realizar a baixa na CTPS do empregado
e comunicar a dispensa para os 6rgdos competentes e, por fim,
realizar o pagamento das verbas rescisorias ao ex-funcionério para
a solucado de determinado caso.

Para Delgado 2017, a desburocratizagdo diminui cada vez
mais o papel profissional de seu sindicato e, assim, este passa a ter
mais dificuldade em gerenciar as atividades de sua categoria em
determinada regido, com isso, a Constituicdo Brasileira mais uma
vez é desconsiderada, pois é criado um abismo entre o trabalhador
e o empregador, que possui agora mais mecanismos de autodefesa
financeira quanto as rescisdes contratuais e deixa assim o
trabalhador refém, pois sem um o6rgao fiscalizador, ele estard a
mercé daquilo menos favordvel e certamente tera perdas
consideragdes no momento que deixard a empresa que presta
servico.

Se ndo bastasse, a medida pulveriza o universo dos tra-
balhadores das distintas categorias profissionais, acanhando,
inclusive, as suas possibilidades de acesso a justica apds a
deflagracdo do desemprego. (DELGADO M.; DELGADO
G., 2017, p.178)

A reforma, mais uma vez, deixa claro que isonomia entre
trabalhador e empregado quase ndo existe mais, pois vai ao
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extremo quanto a precarizagdo das relacdes de trabalho, com a
justificativa de desburocratizagdo, mas como pode haver um
processo de simplificacdo, se apenas uma parte, o empregador é
beneficiado?! Como uma entidade a exemplo do Sindicato ou
Ministério Publico pode ser afastada de um processo em que se
tinha a necessidade da defesa de uma categoria a qual muitas
vezes ndo estdo cientes dos proprios direitos? Cabe ao elaborador
das normas reverem seus posicionamentos e refletir se esta
cumprindo o papel de defender de fato e de direito aquilo que é
tao perseguido pelo Estado, o Bem Comum!

9. Competéncias no Processo Trabalhista

O legislador, por meio da elaboracdo da lei 13.467, também
alterou a redacao original do art. 652 da CLT e ainda acrescentou a
alinea “j”, fato que modificou significativamente quanto aos
tramites do processo do trabalho, visando, assim, continuar o
movimento de flexibilizacgdo procedimental no ordenamento
juridico competente e assim reforcar situagdes ja previstas na
década de 1990.

Segundo a legislacdo, a decisao quanto a homologagdo do
acordo extrajudicial em matéria de competéncia da Justica do
Trabalho cabe as Varas do Trabalho, ou seja, esse preceito
modificou a redagdo anterior do caput do art.652 da CLT, e
significou a adaptagdo formal do texto 313 do dispositivo celetista
a mudanca promovida em 1999 por meio da Emenda Cons-
titucional n.24, que extirpou a representacao classista na Justica do
Trabalho, acabando assim com a necessidade das Juntas de
Conciliagdo e Julgamento e assim refor¢ou a atuagdo jurisdicional
do Juiz do Trabalho nas Varas trabalhistas.

O legislador, na pratica, apenas formalizou a revogagao da
antiga redagdo do art. 652 e, além disso, com o acréscimo da alinea
“t” fixa formalmente a competéncia para o juizo da Vara do
Trabalho emitir decisdes quanto a homologacdo de acordo
extrajudicial em matéria de competéncia da Justica do Trabalho.
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Percebemos, entdo, que o trabalho continua a ter menos
representacdo no momento em que se busca a negociacdo no
acordo extrajudicial e assim cabe ao Juiz realizar o tramite sem a
intermediacdo antigamente prevista, porém ja tacitamente
rompida desde 1999.

Para Mauricio Delgado e Gabriela Delgado (2017), o
instituto novo trard a possibilidade de se estimular o surgimento
de um forte fluxo de acordos extrajudiciais trabalhistas opondo,
desse modo, o fluxo das acdes judiciais trabalhistas, que, por meio
da reforma, foram amplamente desestimuladas pelo legislador.
Em contrapartida a nova redacdo, pode significar uma celeridade
maior ao processo trabalhista e assim desafogar o sistema
judicidrio brasileiro em grande escala, lembrando que de forma
geral, a reforma desestimula o trabalhador em acionar a justica
visando a garantia de alguns direitos antes previstos e atualmente
extinguidos da nossa legislacao, e assim o empregador ndo terd
riscos de fortes prejuizos e a concentragdo de renda em nossa
economia continuard concentrada nas maos de poucos, como
historicamente vem ocorrendo desde os primérdios de nossa
historia.

10. Responsabilidade pelo dano processual

A nova norma também implementou significativas
mudancas quanto a sistematica do processo do trabalho, ou seja, o
legislador a servico daquele que é detentor do poder econémico
em nosso pais, criou entraves para que o empregador ndo possa
sofrer ap6s o fim de um contrato de trabalho, e assim a tendéncia
que a curto prazo, os indices de processos contra o patronato no
pais diminuam consideravelmente e ndo por motivos de uma
melhor distribuicdo de valores entre as partes (empregado-
empregador), mas pela penalizacdio prevista a individuo
hipossuficiente na relagdo de trabalho.

Conforme os artigos 793-A, 793-B, 793-C e 793-D, aquele
trabalhador que for considerado pela justica um agente de ma-fé
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juridica serd punido com determinadas sangdes pecunidrias, ainda
de acordo com estes dispositivos, o conceito de litigacdo de ma-fé
podera ser entendido da seguinte forma, como explica o autor.

A litigacdo de ma-fé consiste na conduta processual
contraria ao padrdo ético minimo fixado na ordem juridica
para que a pessoa atue na relagdo processual no Poder
Judiciario, causando lesdo a parte adversa ou a algum inter-
veniente no processo ou a propria eficiéncia, objetividade e
lisura necessarias ao bom desenvolvimento do processo.
(DELGADO M.; DELGADO G,, 2017, p.331)

Como pode ser observado, o legislador busca diminuir a
incidéncia de processos trabalhistas, utilizando argumentos
visando uma isonomia “maquiada” entre as partes na relagdo
trabalhista, ficando 6bvio que grande parcela da populagdo por
desconhecimento juridico ndo terd condicdes de iniciar um
processo as claras e ainda tera a possibilidade de ser punido pela
justica a pagar as custas em dado processo, como é expresso no
artigo 793-C: O Magistrado condenard o considerado litigante de
ma (empregado) a ser responsédvel pelo pagamento de multa, que
devera ser superior a 1% e inferior a 10% do valor corrigido da
causa, assim como indenizar a parte contraria (empregador) por
eventuais prejuizos que esta sofreu e arcar com os honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou. Na hipotese de
existéncia de mais de um litigante de ma-fé, o juizo condenard de
forma proporcional estes pelos eventuais prejuizos provocados na
parte contraria.

Ainda conforme a norma, quando o valor da causa for
irrisério ou inestimavel, a multa podera ser fixada em até duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, além disso, o valor da indenizacao sera fixado
pelo juizo ou, caso nao seja possivel mensuréa-lo, liquidado por
arbitramento ou pelo procedimento comum, nos préprios autos.
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CONCLUSAO

Em menos de um ano de vigéncia da Lei 13.467 de 2017, o
cenario socioecondmico no pais pouco foi modificado, as empresas
continuaram a frear o processo de expansdo dos postos de
trabalho, a renda continuou concentrada em poucas maos e o
nimero de desempregados no pais chegou a patamares de 15
milhdes de pessoas. O trabalhador brasileiro nos tltimos trés anos
nao teve vida fécil, pois seu poder de compra diminuiu
consideravelmente, seus direitos foram diminuidos com a reforma
e, além disso, muitos precisaram ingressar no mercado informal
para manterem sua renda, caso contrario ficariam em estado
delicado financeiramente.

Reflexo dessa situagdo foram os aumentos de indices de
violéncia e marginalizacdo em todo o pais, contudo, pouco foi feito
pelo setor politico para amenizar essa situacao, que deixou o Brasil
fora do grupo dos paises em desenvolvimento, fato que
desestimulou varias empresas estrangeiras em investirem em
nosso pais, ocasionando assim mais uma vez a queda na oferta de
trabalho. Mas uma vez a solucao que o setor politico brasileiro
encontrou foi pressionar a populacdo, que vem pagando a conta
da crise econdmica desencadeada em meados de 2015, primei-
ramente com o aumento dos combustiveis.

Observamos que uma das solugdes encontradas pelos
legisladores para a crise foi a reforma trabalhista implementada
em 2017, pois com a chamada flexibilizagdo das relacdes de
trabalho foi prometida a abertura do mercado de trabalho, e assim
“a solugdo para os problemas do brasileiro”, porém nao é o que
verificamos, pois pelo contrario os indices de desemprego pouco
foram alterados, o trabalhador passou a ter menos direitos e mais
deveres perante o patrdo e o empregador se viu privilegiado com
as novas normas, pois nunca no pais se constatou uma situacao tao
favoravel a classe detentora dos meios de produgdo como
atualmente.
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O empregador agora tem a prerrogativa de praticamente
ser indenizado, caso a dentincia contra este seja considerada
infundada, pode realizar diversas negociagdes com os traba-
lhadores sem a necessidade de um sindicato para intermediar o
processo, ndo é mais considerado em nenhuma hipétese respon-
savel por algum acidente sofrido pelo empregado durante o
caminho de casa até a empresa, além disso, sobretudo teve seu
poder econdmico e social ampliado na atualidade.

A CLT que foi codificada para atender aos anseios do
trabalhador, no sentido mais utépico possivel, em meados do
Estado Novo, sofreu modificacdes consideraveis, que transfor-
maram o trabalhador em um verdadeiro refém do empregador,
além disso, praticamente anulou a importancia dos sindicatos, pois
estes perderam suas funcionalidades primordiais, que eram de
servir como escudo para o trabalhador, mas que com a flexi-
bilizacdo das relagdes trabalhistas passou a representar um papel
timido nessa realidade.

Um pais para ser considerado desenvolvido precisa nao
apenas apresentar indices de crescimento econdmico elevado,
afinal em meados da década de 1970 o Brasil ja atingiu, mas deve
apresentar uma distribuicdo de renda favoravel a todas as
demandas da sociedade, sem privilegiar, classe “A” ou “B”, e sim
oferecer condi¢des de ascensdo ou manutencdo social sem ferir
direitos de um para beneficiar o outro, enquanto isso ndo ocorrer
em nosso pais, ndo poderemos chama-lo de desenvolvido.
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RESUMO

No Brasil, a Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT) retine normas com
o objetivo de proteger o trabalhador, considerado hipossuficiente da
relacdo empregaticia. Ocorre que se baseando em medidas governa-
mentais de outros paises, o legislador e o Governo brasileiros defendem a
flexibilizacdo das normas trabalhistas, como um meio para superar a crise
econdmica, em busca de estimular a economia e gerar empregos e, nesse
cendrio, surge a Lei 13.467/17, que alterou diversos dispositivos da CLT.
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Pretende-se, desta forma, analisar a inconstitucionalidade da referida lei
a partir da violagdo dos principios da protecdo e da vedagdo ao retrocesso
social. Para tanto, maneja-se o método hipotético-dedutivo, analisando-se
a redugdo de direitos, violagdo de importantes principios, bem como a
ofensa a supremacia da Constituicdo Federal de 1988, além de fazer um
estudo histdrico sobre o desenvolvimento dos direitos dos trabalhadores,
utilizando-se, ainda, da pesquisa documental indireta realizada a partir
da anélise de doutrinas sobre o tema. Portanto, com o estudo sobre as
modificagdes promovidas pela Lei 13.467/17, se demonstrard a
inconstitucionalidade dessa lei ao reduzir direitos trabalhistas, gerando a
precarizagdo dos empregos ofertados, bem como a violagdo dos princi-
pios da protecdo e da vedagdo ao retrocesso social, que cumprem um
papel fundamental para o direito do trabalho.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Flexibilizacdo. Protecdo ao
trabalhador. Vedacdo ao retrocesso. Inconstitucionalidade.

1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea vive em um intenso desen-
volvimento econémico e social, no qual o maior objetivo dos
empresarios é obter de lucro, de modo a evitar as crises financeiras
e, dos trabalhadores, é de se manter empregados, com todos os
seus direitos resguardados para que possam ter uma vida digna.
Contudo, quando as crises econdmicas eclodem, é pensada a
adocdo de medidas de urgéncia para superé-las.

Eis que surge a alternativa de flexibilizar as normas
trabalhistas, como as realizadas em alguns paises. No Brasil, ndo
foi diferente. Diante da crise econdmica, o Governo Federal adotou
a flexibilizagdo das leis trabalhistas como um meio de superar a
crise, estimular a economia e gerar mais ofertas de trabalho,
surgindo a Lei 13.467/17, conhecida como “Lei da Reforma
Trabalhista”, que alterou diversos direitos previstos na CLT e em
leis esparsas.
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Desse modo, diante de mudancas que prejudicam dire-
tamente o trabalhador, mostra-se necessdria analisar a seguinte
questdo: Como as mudancas na legislacdo trabalhista decorrentes
da Lei 13.647/17 ferem os principios da protecdo social e da
vedagdo do retrocesso social até o ponto de torna-la
inconstitucional?

Nesta senda, a discussdao do tema é de extrema relevancia
social, de modo que se possa fazer uma andlise critica das
mudangas ocasionadas pela Lei 13.467/17 em direitos que foram
conquistados com sacrificio pela massa trabalhadora. Destarte, o
presente trabalho tem como objetivo analisar a inconstitucio-
nalidade da Lei 13.467/17, aprovada como imprescindivel para a
estimulacdo da economia diante da crise econdémica, a partir da
violacdo da Constituicio Federal de 1988, bem como em
decorréncia da violagdo dos principios da protecdo e o da vedacao
ao retrocesso social.

Para tanto, quanto ao método de abordagem, serd utilizado o
hipotético-dedutivo, tendo em vista que a Lei 13.467/17 foi
sancionada com o objetivo de modernizar a legislacdo trabalhista,
para desenvolvimento da economia e geracdo de empregos.
Contudo, serd analisado se as alteracdes na CLT e nas leis esparsas
trabalhistas por esta lei reduz direitos dos trabalhadores e fere os
principios da protecdo e da vedagdo ao retrocesso social, bem
como seus impactos na geragao de empregos.

Ademais, quanto aos métodos de procedimento sera
aplicada a pesquisa, que se dard de forma histérica, pois serd
analisado o desenvolvimento dos direitos trabalhistas desde as
primeiras legislacdes quanto a protecdo dos direitos dos
trabalhadores até a Lei n° 13.467/17, com o objetivo de analisar a
reducao dos direitos dos trabalhadores com a vigéncia desta nova
lei. Quanto as técnicas de pesquisa, serd utilizada a pesquisa
documental indireta, realizada a partir da analise de livros, artigos,
sites, teses, que tratam sobre o tema a fim de ter um melhor
entendimento e, assim, abordar de maneira fundamentada o
assunto no decorrer da pesquisa.
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2 A LEI 13.467/17 E SUAS MODIFICACOES NO DIREITO
DO TRABALHO

A Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) retne
dispositivos de carater protecionista, que regulam as relagdes de
trabalho visando garantir o equilibrio socioeconémico entre
empregado e empregador em face da lei, e promover efetiva
protecdo aos direitos da parte hipossuficiente da relacdo de
emprego: o trabalhador. Assim, desde 1° de maio de 1943, data da
criacdo da CLT, os direitos trabalhistas tém sido ampliados de
modo a beneficiar os empregados.

Ocorre que no caminho inverso pela valorizacdo e efetiva
protecdo dos direitos inerentes ao trabalho humano, foi originado
e aprovado pela Camara dos Deputados e, posteriormente, pelo
Senado Federal, o Projeto de Lei n° 6.787/16, o qual previa uma
série de alteracbes que modificariam significativamente varios
artigos da CLT. Apos aprovacdo pelas duas casas legislativas, foi
sancionada, pelo Presidente Michel Temer, em 13 de julho de 2017,
a Lei 13.467/17, conhecida popularmente como “Lei da Reforma
Trabalhista”.

A aprovagdo da Lei 13.467/17 foi feita em um momento no
qual o pais passa por uma crise politica e econdmica, e um dos
objetivos da reforma trabalhista ¢, segundo o Governo,
impulsionar a economia. Desde a publicacdo até a entrada em
vigor da Lei 13.467/17, em 11 de novembro de 2017, houve uma
vacatio legis de apenas 120 (cento e vinte) dias para se ter
conhecimento das altera¢bes na CLT.

A Lei n° 13.467/17 trouxe importantes modificagdes em
diversos artigos da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), bem
como alterou dispositivos da Lei n® 6.019/74, que trata sobre o
Trabalho Temporério, da Lei n° 8.036/90, que versa sobre o Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) e da Lei n° 8.212/91,
que disciplina sobre o Plano de Custeio Previdenciario.

A Lei n° 13.467/17 é a maior alteracdo ja realizada no texto
da CLT, trazendo em seu bojo um conjunto de alteracdes que

384 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

atingiram diretamente e, negativamente, a vida dos trabalhadores
brasileiros.

Desde o surgimento do projeto de Lei n°® 6.787/16, a reforma
na legislacdo trabalhista ¢ motivo de opinides contrarias e favor
das modificagdes. O Governo Federal defende que é necessaria a
modernizacdo da legislacdo trabalhista, afirmando que a CLT se
tornou obsoleta frente ao desenvolvimento das relacdes de
trabalho, uma vez que a mesma estd vigente ha quase setenta e
cinco anos. Os defensores da Lei n° 13.467/17 afirmam, ainda, que
as alteragOes sao necessdrias para aumentar as ofertas de emprego
e acelerar a economia.

A Lei da Reforma Trabalhista encontra 6bice a partir do
momento que traz mudangas que reduzem os direitos dos traba-
lhadores protegidos pela Constituicao de 1988, pela Consolidagao
das Leis Trabalhistas por normas internacionais, favorecendo
apenas o lado mais forte da relacdio empregaticia, que é o
empregador. O doutrinador Gustavo Filipe Barbosa Garcia® afirma
que a reforma trabalhista “é uma das mais impressionantes
afrontas aos direitos sociais dos trabalhadores ja vistas na histéria
do mundo civilizado”, deixando clara sua posi¢do contréria a Lei
13.467/17.

Certo é que os direitos trabalhistas previstos na Constituicao
Federal e na CLT decorrem de conquistas sociais dos
trabalhadores brasileiros em beneficio do exercicio cidaddo do
labor. Desde o inicio da vigéncia da CLT em 1943, houve uma
progressao dos direitos trabalhistas, podendo citar, como exemplo,
a Lei de Férias de 1977, Lei do Vale-transporte de 1985 e a prépria
Constituicdo Federal de 1988 que elevou os direitos sociais,
incluindo os direitos trabalhistas, ao status de direitos

2

fundamentais. Essa compreensdo é representada pela chamada

3 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Substitutivo da reforma trabalhista:
retrocesso social e afronta aos direitos dos trabalhadores. Disponivel
em:<http://gustavogarcia.adv.br/substitutivo-da-reforma-trabalhista-retrocesso-
social-e-afronta-aos-direitos-dos-trabalhadores/>. Acesso em: 11 abr. 2018.
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funcdo progressista do direito do trabalho que, nas palavras de
Delgado, estabelece uma construgdo ampliativa da protecdo aos
trabalhadores.

Em razdo da reforma trabalhista houve uma grande
alteracdo na base fundante do Direito do Trabalho o que,
consequentemente, gerou importantes modificacdes na CLT com
alteracado, criacdo e revogacdo de diversos dispositivos. Assim, o
contrato de trabalho intermitente, o fim da jornada in itinere, a
prevaléncia da convengao coletiva e do acordo coletivo de trabalho
sobre a lei, a condenacdo ao pagamento de custas processuais
mesmo para quem obteve a gratuidade judicidria, dentre outras
medidas gravosas trazidas pela Lei 13.467/17, passaram a fazer
parte do ordenamento juridico brasileiro.

Um dos objetivos defendidos por aqueles favoraveis a Lei
13.467/17 é o de modernizar a CLT, datada de 1943 e, assim,
aumentar os indices de emprego e estimulagdo da economia, o
que, para os defensores da reforma trabalhista, implica em
flexibilizar os direitos trabalhistas, de modo que as partes da
relacdo de trabalho possam ter mais liberdade de negociar
conforme seus interesses.

De fato, sabe-se que a sociedade contemporanea vive em um
intenso desenvolvimento econdmico e social e, por isso, alguns
direitos precisam ser reformulados para que ndo se percam no
tempo, seja no campo trabalhista ou em outra area, de modo a
acompanhar a realidade da sociedade. O que nao se pode é mitigar
os direitos sociais, ferindo direitos constitucionalmente reconhe-
cidos.

Ocorre que essa flexibilizacdo das leis trabalhistas promo-
vida pela Lei 13.467/17, que atingiu a CLT e as leis esparsas,
culminou na redugdo e extingdo de direitos trabalhistas
conquistados ap6s intensas lutas e reinvindicagdes da classe
operéria no Brasil e no mundo. Frisa-se que importantes normas
internacionais de Direitos Humanos, como as convencgdes da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) também foram
violadas por essa lei.
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A Lei 13.467/17 é considerada um dos maiores retrocessos
dos direitos sociais devido a violacao de direitos fundamentais dos
trabalhadores previstos na Carta Magna, violando o principio da
vedacdo ao retrocesso social, bem como o da protecdo ao
trabalhador. A lei da reforma trabalhista em diversos dos seus
artigos suprimiu direitos fundamentais, sem haver nenhuma
compensacdo real para evitar prejuizos a classe trabalhadora,
contrariando importantes dispositivos da Constituicao Federal de
1988, o que leva ao questionamento sobre a inconstitucionalidade

da Lei 13.467/17.

3 OS PRINCIPIOS DA PROTECAO E DA VEDACAO AO
RETROCESSO SOCIAL NO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho é regido por regras e principios, tendo
como objetivo maior a protecdo do trabalhador, hipossuficiente
dentro da relacdo de trabalho, em decorréncia da desigualdade
juridica frente ao poderio econdmico do empregador. A carga
axioldgica atribuida aos principios tem grande importancia para a
aplicagdo do direito e para garantir os direitos fundamentais, uma
vez que sdo a base de todo o ordenamento juridico.

O art. 8 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)
equipara os principios a um meio de preencher as lacunas da lei.
Assim, conforme disposto no art.8° da CLT, os principios
cumprem um papel de complementar as omissoes da lei, suprindo
lacunas existentes, de modo que os magistrados possam
fundamentar suas decisdes ao caso concreto. Nesse aspecto, dispoe
Nascimento# “[...] principal é a fungdo dos principios na aplicacao
do direito na medida em que servem de base para o juiz
sentenciar. Nao ha davida, contudo, que sado, para o operador de
direito, uma técnica de integragdo do direito”.

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria
geral do direito do trabalho: relagées individuais e coletivas do
trabalho.26.ed.Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 452.
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Rodriguez > sustenta que:

No direito do trabalho ha um principio maior, o protetor,
diante da sua finalidade de origem, que é a protecao juridica
do trabalhador, compensadora da inferioridade em que se
encontra no contrato de trabalho, pela sua posicao econd-
mica de dependéncia ao empregador e de subordinagdo as
suas ordens de servico.

Tendo em vista a posicdo de inferioridade econdémica do
empregado, se faz necessdrio que o trabalhador tenha uma maior
protecdo, por isso o Direito do Trabalho busca proteger
juridicamente o empregado com o fim de equilibrar a disparidade
existente entre essas partes, bem como evitar que os direitos
trabalhistas sejam mitigados pelos empregadores. Nesse sentido,
Delgado® afirma que “[...] o principio da protecdo visa retificar (ou
atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico
do contrato de trabalho”, reconhecendo que empregado e
empregador ndo ocupam um patamar igualitdrio.

Contudo, o que se percebe a partir da entrada em vigor da
Lei 13.467/17, é o enfraquecimento do principio da protegdo,
tendo em vista que as mudancas trazidas por essa lei suprimem
direitos trabalhistas, beneficiando mais o empregador do que o
empregado.

A Constituicdo Federal de 1988 tem como um dos seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, previsto no art.1°,
inciso III da CF/88, sendo considerado o principio base dos
direitos constitucionalmente previstos. Assim, levando em
consideracdo a dignidade da pessoa humana, entende-se que os
direitos sociais conquistados progressivamente ao longo do tempo
ndo podem retroceder, sem que haja compensacdo com outros
direitos que protejam os trabalhadores.

5 RODRIGUEZ, 1975, apud NASCIMENTO, 2011, p. 455.
6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.16.ed. S3o Paulo:
LTr, 2017, p. 213.
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A partir desse entendimento, encontra-se o principio da
vedagdo ao retrocesso social. Esse principio versa sobre a ideia de
que, tratando-se de direitos fundamentais de caréter social, ndo se
pode praticar ato que desconstitua as conquistas alcancadas pelos
cidaddos, sem que haja uma medida compensatéria corres-
pondente.

Apesar de ser considerado um principio implicito na CF/88,
o principio da vedacdo ao retrocesso social resta cristalino no
art.7°, caput, ao dispor que “sao direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social”.

Imperioso destacar que o liame existente entre o principio da
vedagdo ao retrocesso social e o principio da protecdo no Direito
do Trabalho, caracteriza-se pelo fato de o trabalhador ser o sujeito
hipossuficiente da relagdo de trabalho, por isso necessita que seus
direitos sejam protegidos. Assim, qualquer alteracdo que houver
deve objetivar a melhoria da condicdo social do trabalhador para
evitar a reducdo de direitos sociais tdo importantes como os
direitos trabalhistas. Contudo, a busca pelo desenvolvimento do
mercado de trabalho e a modernizacdo da CLT, ndo teve o cuidado
de evitar a violagdo dos principios da protecdo e da vedacdo ao
retrocesso social, o que serd melhor explorado no préximo tépico.

31 A LEI 13.467/17 E A VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
PROTECAO E DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

As mudangas promovidas pela Lei n° 13.467/17 ferem
direitos constitucionais que foram conquistados pelos trabalha-
dores, posto que além de reduzirem direitos, contribuem para o
fortalecimento do poder do empregador sobre o empregado,
sendo contréria a busca pelo equilibrio entre os sujeitos da relacao
empregaticia. Além disso, as altera¢des nas regras trabalhistas nao
observaram o principio maior que rege o Direito do Trabalho, o da
protecdo ao trabalhador, haja vista que o mesmo foi mitigado, o
que, consequentemente, gerou o retrocesso social, ferindo mais um
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principio, o da vedagdo ao retrocesso social, implicito em nosso
ordenamento juridico, além de outros principios constitucionais.
No mesmo sentido, afirma Delgado”:

Sem a presenga e observancia cultural e normativa desse
nicleo basilar de principios especiais, ou mediante a
descaracterizacdo acentuada de suas diretrizes indutoras,
compromete-se a propria no¢ao de Direito do Trabalho em
certa sociedade histdrica concreta.

A lei da reforma trabalhista trouxe uma nova forma de
trabalho ao ordenamento juridico brasileiro, que é o trabalho
intermitente, previsto no art.443, §3° da CLT. Conforme ja citado
no capitulo anterior, essa nova modalidade permite que o
trabalhador preste servigos em periodos alternados, podendo
trabalhar alguns dias ou horas, por semana ou por més, conforme
necessidade do empregador, ndo tendo jornada de trabalho
continua. O contrato de trabalho intermitente sera celebrado por
escrito, contendo o valor da hora de trabalho, que ndo podera ser
inferior a hora do salario minimo, segundo o caput do art.452-A.
Portanto, o empregado receberd somente a remuneracdo
correspondente ao tempo trabalhado.

Ocorre que dependendo do periodo da prestagio de
servicos, o trabalhador podera receber menos que um saldrio
minimo, tendo em vista que quando néao estiver trabalhando, nao
sera considerado tempo a disposicdo do empregador, segundo o
§5° do art.452-A, logo, ndo serd remunerado. Tal disposigdo
prejudica economicamente o empregado, uma vez que 0 mesmo
ndo tem garantia de uma renda fixa, podendo ganhar um salario
mais elevado em um més e, no outro, menos que um saldrio
minimo.

Ademais, o §4° impde uma multa no importe de 50%
(cinquenta por cento) da remuneragdo que seria devida, para o

7 DELGADO, op.cit.,p. 213.
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trabalhador que aceitar a convocacdo para retorno ao trabalho e,
sem motivo justo, ndo cumprir, sendo possivel a compensagao,
imposicdo que também se aplica ao empregador. Entretanto, tal
previsao fere o principio da protegdo, além de outros importantes
principios constitucionais, como o da isonomia, uma vez que ha
um grande desequilibrio econémico entre empregado e
empregador.

No mesmo sentido, previu o Enunciado da 2* Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalhos:

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE. SALARIO
MINIMO E PISO PROFISSIONAL. MULTA. INCONSTITU-
CIONALIDADE.

A multa prevista no art.452-A,84°, da CLT, imposta ao
trabalhador que descumprir convocagdo anteriormente
atendida, ndo é compativel com os principios constitucionais
da dignidade humana, do valor social do trabalho, da
isonomia, da protecdo do trabalhador e da funcado social da
empresa.

Desse modo, o trabalhador contratado na modalidade de
trabalho intermitente, ocupa um patamar instdvel na relacdo de
trabalho, uma vez que ndo sabe ao certo o saldrio que ird ganhar,
ou seja, ndo ha nenhuma garantia de que trabalhara o suficiente
para receber o saldrio minimo. Trata-se de uma clara precarizacao
da relagio de trabalho, que visa somente o lucro para o
empregador.

8 FELICIANO, Guilherme Guimardes. MIZIARA, Raphael (Organiza¢3o).
Enunciados da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
organizados por assunto. 2017, p.12-13. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/26227-enunciados-
aprovados-na-2-jornada-de direito-material-e-processual-do-trabalho-sao-
organizados-por-tema> Acesso em: 02 abr 2018.
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O contrato de trabalho intermitente fere o caput do art.7° da
CF/88, pois ndo tem o objetivo de melhorar a condigao social do
trabalhador, viola a garantia do saldrio minimo previsto no art.7°,
IV da CF/88, atingindo, também, o inciso VIII, que versa sobre o
décimo terceiro salario. Desse modo, resta claro que essa nova
modalidade contratual trazida pela Lei 13.467/17 viola os
principios da protecdo e da vedacado ao retrocesso social.

Outro ponto que fere os principios da protecao e da vedacao
ao retrocesso social, é a possibilidade do fracionamento das férias
em trés periodos, disposto no art. 134, §1° da CLT. Este artigo
determina que “desde que haja concordancia do empregado, as
férias poderao ser usufruidas em até trés periodos”, porém, sabe-
se que, na realidade, em muitas empresas o empregador impde
suas condigdes ao empregado e, caso este ndo concorde, podera
ocorrer sua demissdo, nao havendo outra opgdo a nado ser o
trabalhador aceitar as condigdes impostas.

Ademais, o parcelamento das férias pode ser prejudicial a
saade fisica e psiquica do empregado, principalmente para aqueles
que tém um ritmo intenso de trabalho, que empregam grande
forca fisica, bem como energia mental para executar suas
atividades laborativas. Portanto, ainda que tenha sido estipulado
no §1° do art. 134, que um periodo “ndo podera ser inferior a
quatorze dias corridos e os demais ndo poderdo ser inferiores a
cinco dias corridos, cada um”, sdo periodos pequenos que podem
ndo ser suficientes para o descanso do trabalhador, o que,
claramente, beneficia apenas o empregador, caracterizando o
retrocesso do direito do trabalho.

Uma nova alteragdo que caracteriza retrocesso social é o fim
das horas in itinere. Conforme ja explicado no capitulo anterior, o
art.58, §2° determina que ndo serd mais computado na jornada de
trabalho, o tempo despendido pelo empregado de sua residéncia
até o local de trabalho, ainda que o trajeto seja realizado em
transporte concedido pelo empregador. Assim, o mais prejudicado
é o trabalhador, que passa a ganhar menos com a redugao da
jornada de trabalho, enquanto que o empregador se beneficia
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N

quanto a redugdo de custos, caracterizando uma violagdo ao
principio da vedacao social.

O art. 71, §4° passou a prever que se o empregador suprimir
o tempo de intervalo intrajornada para alimentacdo e descanso do
empregado, terd que pagar, a titulo de indenizacdo, o tempo que
foi suprimido (ndo a hora completa, como era antes da reforma
trabalhista), com um acréscimo de 50%, ou seja, passou a permitir
a supressdao do intervalo intrajornada pelo empregador. Logo,
percebe-se que o tempo de descanso do trabalhador ndo foi levado
em consideracdo, tampouco houve qualquer preocupacdao do
legislador com a satde do trabalhador, com seu esgotamento
fisico, o que, evidentemente, caracteriza uma violagado ao principio
do retrocesso social e da protegdo ao trabalhador.

Dentre as alterac¢des introduzidas pela Lei n® 13.467/17, no
art.611-A estda uma das modificacdes mais polémicas, que versa
sobre a prevaléncia da convencao coletiva e do acordo coletivo
sobre a lei, ou seja, o predominio do que ficar estabelecido nas
convengdes coletivas ou nos acordos coletivos sobre o que a lei
dispuser, caracterizando o principio da intervencdo minima do
Estado. Assim, quando o objeto da relacdo de emprego versar
sobre direitos, como: teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho
intermitente; registro de jornada de trabalho, enquadramento do
grau de insalubridade, participagdo nos lucros ou resultados da
empresa etc., o negociado prevalecerd sobre o legislado.

Cumpre salientar que o art. 7°, inciso XXVI da CF/88
reconhece as convencdes e acordos coletivos de trabalho,
entretanto ndo dé4 poderes a tais instrumentos para reduzir direitos
e garantias trabalhistas, mas, somente, para complementar a
regulamentacdo de direitos. Ademais, o termo “entre outros”,
contido no caput do art.611-A, amplia a possibilidade de
flexibilizacao dos direitos, j& que a convengdo e o acordo coletivo
poderdo predominar sobre direitos que ndo estdo previstos
naquele artigo.
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No mesmo sentido, Cassar e Borges 9 afirmam que:

O caput do art.611-A autoriza a ampla flexibilizagao,
aumentando o leque de possibilidades de direitos previstos
em leis que podem ser reduzidos ou suprimidos. A norma
ndo teve objetivos de ampliar direitos, pois isso sempre foi
possivel.

A hipétese prevista no art.611-A fere o principio da protegdo,
bem como o principio da prevaléncia da norma mais favoravel ao
trabalhador (que, como ja explicado, é considerado um dos
desdobramentos do principio da protegdo ao trabalhador). Do
mesmo modo, viola o principio da vedagdo ao retrocesso social, ao
permitir a flexibilizacao dos direitos trabalhistas, o que acaba por
mitiga-los, suprimindo ou reduzindo tais direitos.

O art. 444 da CLT dispde que:

As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto nao
contravenha as disposi¢cdes de protecdo ao trabalho, aos
contratos coletivos que lhes sejam aplicidveis e as decisdes
das autoridades competentes.

No entanto, a Lei n° 13.467/17 introduziu um novo
paragrafo tinico ao dispositivo, o qual prevé que:

A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo aplica-
se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidacdo,
com a mesma eficicia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

9 CASSAR, Vélia Bomfim. BORGES, Leonardo Dias. Comentdrios & reforma
trabalhista — Lei n.13.467/17. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 76.
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Pela leitura do caput e do pardgrafo tnico do art.444,
percebe-se que ha uma incongruéncia entre as disposi¢des. Ocorre
que o caput do artigo dispde sobre a livre estipulagdo das partes
nas relagdes contratuais de trabalho, desde que favoraveis ao
trabalhador.

Por outro lado, o paragrafo tinico do mesmo artigo, que foi
inserido pela lei da reforma trabalhista, preceitua que aqueles
empregados que possuam diploma de nivel superior e que
recebam saldrio mensal igual ou superior a duas vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social
(pouco mais de R$11.000,00), podem negociar livremente com o
empregador os direitos elencados no art. 611-A o que, conforme
aduz o caput deste artigo, prevalecera sobre a lei.

Delgado e Delgado® tratando sobre o tema em comento,
sustentam que:

Trata-se, conforme se percebe, de regra de evidente
discriminacgdo entre empregados - outra, entre tantas da Lei
da Reforma Trabalhista - largamente afastada da matriz
constitucional de 1988 e do universo normativo interna-
cional trabalhista vigorante no plano interno da sociedade e
economia brasileiras.

No mesmo sentido é o disposto no Enunciado da 2? Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho!!:

TRABALHADOR HIPERSUFICIENTE. ART.444,
PARAGRAFO UNICO DA CLT.

I - O parégrafo tnico do art.444 da CLT, acrescido pela Lei
13.467/17, contraria os principios do direito do trabalho,
afronta a Constituigdo Federal (arts.5°, caput, e 7°, XXXII,

10 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma
trabalhista no Brasil: comentdrios a Lei n® 13.467/17, de 13 de julho de 2017.
Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 160.

11 FELICIANO e MIZIARA, op.cit., p. 8.
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além de outros) e o sistema internacional de protecdo ao
trabalho, especialmente a Convengdo 111 da OIT.

II - A negociacao individual somente pode prevalecer sobre
o instrumento coletivo se mais favoravel ao trabalhador e
desde que ndo contravenha as disposi¢des fundamentais de
protecdo ao trabalho, sob pena de nulidade e de afronta ao
principio da protegdo (artigo 9° da CLT c/c o artigo 166, VI,
do Cédigo Civil.

Portanto, ha uma clara afronta ao principio da protecdo ao
trabalhador, que apesar de ser mais qualificado e receber um
salario maior, conforme disposto no pardgrafo tnico do art.444,
estd sujeito a estipulagdo de cldusulas menos favordveis. Além
disso, hé clara violagdo ao caput do art.5° da Constituicdo Federal
que preconiza que “todos sdo iguais perante a lei”, bem como
infringi o disposto no inciso XXXII do art. 7° da Carta Magna, que
veda distincdo entre profissionais e tipos de trabalho, como o
manual, técnico e intelectual, restando clarividente a discriminagao
e diferenca de tratamento entre empregados, segundo o
entendimento do pardgrafo tinico do art.444.

No campo do Direito Processual do Trabalho, o antigo caput
do art.790-B, caput, previa que “a responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios periciais ¢ da parte sucumbente na
pretensdo objeto da pericia, salvo se beneficidria de justica
gratuita”. Contudo, a Lei 13.467/17 editou esse artigo, que passou
a determinar que a parte sucumbente na pretensdo objeto da
pericia arcard com os honorarios periciais, ainda que beneficiaria
da justica gratuita, seja reclamante ou reclamado. Aduzindo,
ainda, no §4° que “somente no caso em que o beneficidrio da
justica gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de
suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro
processo, a Unido respondera pelo encargo”.

No mesmo sentido dispde o art. 791-A, §4°, ao impor ao
beneficidrio da justica gratuita o pagamento dos honorérios
advocaticios de sucumbéncia que “tenha obtido em juizo, ainda
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que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa”,
sem considerar a falta de recursos econdmicos da parte. E
inequivoca a violagdo ao art. 5°, caput e incisos XXXV12 e LXXIV13
pelos artigos 790-B, caput e §4° e 791-A, §4°, ao permitir que os
créditos trabalhistas oriundos de outros processos sejam usados
pela parte beneficidria da justica gratuita para pagamento dos
honorarios periciais e advocaticios de sucumbéncia. Logo,
caracteriza um grave retrocesso ao direito do trabalhador, bem
como viola o principio da protecao.

O art. 844 que também trata sobre a parte processual do
Direito do Trabalho, dispde, em seu caput, que a auséncia nao
justificada do reclamante na audiéncia inaugural, gera o arquiva-
mento da reclamacido trabalhista. Porém, uma das novidades
trazidas pela Lei 13.467/17, é a condenacao do reclamante ao
pagamento de custas pela sua auséncia na audiéncia, ainda que
seja beneficidrio da justica gratuita, salvo por motivo justificado. E,
ainda, no §3° condiciona a propositura de uma nova demanda ao
pagamento das custas.

Um dos objetivos do legislador ao criar os paragrafos 2° e 3°
do art.844, foi de evitar a auséncia injustificada do reclamante na
audiéncia, apés movimentar o judicidrio para que a audiéncia se
realizasse no dia e hordrio marcados, bem como reduzir prejuizos
financeiros para o Estado. No entanto, da maneira que estdo
dispostos, tais dispositivos violam importantes principios
constitucionais.

O inciso LXXIV, do art.5° da CF/88, assegura “assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”, contudo a condenacdo do reclamante ao pagamento de
custas decorrente de sua auséncia injustificada na audiéncia
inicial, mesmo sendo beneficidrio da justica gratuita, ou seja, pobre

12 “Art.52 - XXXV — a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”

13 “Art.52 - LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos”.
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na forma da lei, fere o disposto no inciso supracitado, suprimindo
um direito garantido constitucionalmente. Sobre o tema, Delgado
e Delgado* sustentam que “essa medida desponta como
manifestamente agressora da Constituicdo da Republica, por ferir
o art.5°, LXXIV, da CF/88, instituto juridico da justica gratuita”.

Corretamente denota Cassar e Borges!> que “a obrigatorie-
dade de pagamento de custas pelo reclamante beneficidrio da
gratuidade de justica é injusto e fere o acesso a justica quando
impede o ajuizamento de nova agdo.” Assim, o §3° afronta o
principio constitucional do amplo acesso a justica, previsto no
art.5°, XXXV da CF/88, que preceitua que “a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judicidrio, lesio ou ameaga a direito”, no
momento em que condiciona o acesso a justica ao pagamento de
custas pelo reclamante beneficidrio da justica gratuita.

Portanto, os novos paragrafos 2° e 3°, do art.844, acarretam
retrocesso social ao impor ao trabalhador o pagamento das custas
processuais, ainda que tenha o beneficio da gratuidade judiciéria,
ja& que é a parte hipossuficiente economicamente no processo.
Assim, tais dispositivos violam o principio do retrocesso social ao
criar um obstaculo, que é o pagamento de custas, inviabilizando a
propositura da demanda pelo demandante carente, bem como
violam o principio da protecdo, ao restringir os direitos dos
trabalhadores a gratuidade judiciaria.

Desse modo, varios artigos da CLT alterados pela Lei
13.467/17 violam os principios da vedacdo do retrocesso social e
da protecdo ao trabalhador, bem como outros principios
constitucionais, que cumprem um papel importante na vida dos
obreiros, os quais deveriam ter sido respeitados pelo legislador ao
criar a Lei 13.467/17, a fim de evitar a supressdo de direitos que
beneficiavam os trabalhadores.

4 1d.Ibid., p. 345.
15 CASSAR e BORGES, op. cit., p. 109.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.467/17 E O IM-
PACTO NAS OFERTAS DE EMPREGO

As alteracdes na CLT ocasionadas pela Lei 13.467/17
culminaram na violagdo do principio da protecdo, que é um
principio basilar do Direito do Trabalho, bem como principios
constitucionais, como o da vedacao do retrocesso social, conforme
visto no tépico anterior, além de atingir a jurisprudéncia
consolidada do Tribunal Superior do Trabalho.

Uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 se encontra no
topo do ordenamento juridico, ocupando um patamar superior a
todas as legislagdes brasileiras, caracterizando sua supremacia com
lei fundamental, as normas inferiores hierarquicamente devem
estar de acordo com o preconizado em seu texto. Contudo, esta foi
violada pela Lei 13.467/17 em diversos artigos, principalmente no
que tange a principios, direitos e garantias fundamentais.

Sendo assim, pode-se afirmar que essa lei é inconstitucional
materialmente, haja vista que contraria o conteado da Constituicao
Federal. Nathalia Masson!¢ revela que “na inconstitucionalidade
material o conteido da norma é contrario ao contetido consti-
tucional”, afirmando, ainda, que “deriva daquelas situa¢des em
que hé incongruéncia entre o previsto na lei e aquilo que dispde o
texto constitucional'””.

Destarte, em decorréncia da supremacia da Carta Maior
sobre a Lei 13.467/17, esta é passivel de controle de constitu-
cionalidade por Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), que
tem como escopo defender a supremacia da Constituigdo, por isso
é a principal acdo de controle concentrado federal abstrato de
constitucionalidade, prevista no art.102, I, a da CF/88. Conforme
visto no topico anterior, os artigos 790-B, caput e §4°, 791-A,§4° e
844,82° e §3° da Lei 13.467/17, sao exemplos de dispositivos que

16 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional — 4.ed.rev.ampl.e atual.
— Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1126.
7 1d.1bid.
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violam o art.5° caput e incisos XXXV e LXXIV da Constituicao
Federal de 1988.

Em assim sendo, tais artigos sdo objetos da ADI n°® 5766
protocolada perante o STF, em agosto de 2017, na época, pela
Procuradoria-Geral da Reptblica, através do ex-Procurador Geral
da Reptblica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, antes mesmo da
entrada em vigor da referida lei. Além de contrariar o principio
constitucional da isonomia, previsto no art.5°, caput, bem como os
incisos XXXV e LXXIV, a ADI n° 5766 defende que foram violados
também os arts.1°, incisos III e IV; 3°, incisos I e III; 5°, §2° e 7° a 9°
da Constituicdo Federal de 1988.

Para a PGR!, esses artigos “apresentam inconstitucio-
nalidade material, por impor restri¢des inconstitucionais a garantia
de gratuidade judiciaria aos que comprovem insuficiéncia de
recursos, na Justica do Trabalho”. Por isso, requereu a incons-
titucionalidade da expressao “ainda que beneficidria da justica
gratuita”, do caput, e do §4° do art.790-B da CLT; da expressao
“desde que nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa”, do §4° do
art.791 A da CLT; e da expressdao “ainda que beneficiario da justica
gratuita” do §2° do art.844 da CLTY.

Importa frisar que, no dia 09 de maio de 2018, o Plenario do
STF iniciou o julgamento da ADI n°® 5766. Em seu voto, o Ministro
Roberto Barroso? defendeu a constitucionalidade dos dispositivos
que sdo objetos da ADI, defendendo que “é constitucional a
cobranca de honorarios sucumbenciais dos beneficidrios da

18 PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA. Peticdo Inicial da Agdo Direita de
Inconstitucionalidade n2  5766. 2017, p. 3. Disponivel  em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/Con
sultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5250582>. Acesso em: 13 abr
2018.

19 yd.Ibid., p. 71-72.

20 BARROSO, Luiz Roberto. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 5766.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/ementa-voto-barroso-custas-
processos.pdf> Acesso em: 11 de maio de 2018.
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gratuidade de justica, como mecanismo legitimo de desincentivo
ao ajuizamento de demandas ou de pedidos aventureiros”.

No mesmo sentido, julgou “constitucional a cobranga de
custas judiciais dos beneficidrios da justica gratuita que derem
ensejo ao arquivamento do feito, em respeito e consideragdo a
Justica e a sociedade, que a subsidia”. Afirmando ainda que o
“condicionamento da propositura de nova a¢do ao pagamento das
custas judiciais decorrentes do arquivamento, por ser medida
adequada para promover o objetivo de acesso responsavel a
Justica”.

Enquanto o ministro Luiz Edson Fachin?! votou a favor da
inconstitucionalidade material dos dispositivos, defendendo que
“a restricdo no ambito trabalhista das situagdes em que o
trabalhador podera ter acesso a gratuidade da justica pode conter
em si a aniquilagdo do tinico caminho que dispdem esses cidadaos
de verem garantidos seus direitos sociais trabalhistas”.

Fachin finalizou seu voto pugnando pela procedéncia da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5766. Contudo, o
julgamento foi suspenso tendo em vista o pedido de visto do
Ministro Luiz Fux para fazer uma melhor andlise do caso, nao
tendo prazo para a retomada do julgamento.

Outrossim, existem diversas ADIs tramitando perante o STF
tendo como alvo diversos artigos da lei da reforma trabalhista por
violar a CF/88. Neste viés, a Federacdo Nacional dos Empregados
em Postos de Servicos de Combustiveis e Derivados de Petréleo
(Fenepospetro) ajuizou, no STF, a ADI n°® 58262 para questionar os

21 FACHIN, Luiz Edson. Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n2 5766. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-fachin-reforma-trabalhista.pdf>.
Acesso em: 11 maio 2018.

22 FEDERACAO Nacional dos Empregados em Postos de Servicos de
Combustiveis e Derivados de Petrdleo. Peticdo inicial da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n?2 5826, 2017. In: STF, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/Con
sultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5317595>. Acesso em: 13 abr
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dispositivos da nova lei que tratam sobre o contrato de trabalho
intermitente, que dentre eles estd o art.443, caput e §3° que, para a
entidade, ofende o caput do art.6°, bem como o art.7° incisos IV e
VII da CF/88.

41 O IMPACTO DA REFORMA TRABALHISTA QUANTO AS
OFERTAS DE EMPREGO

A Lei 13.467/17 ¢é considerada por muitos como
antidemocratica, por ndo ter sido discutido com a sociedade. De
fato, a rapida tramitacdo da Lei 13.467/17, nao possibilitou
qualquer participacdo da populagdo, tampouco dos trabalhadores
ou dos sindicatos na discussdo acerca das alteracdes na CLT.

As mudancas das normas trabalhistas brasileira foram
inspiradas em reformas que aconteceram em outros paises, como,
por exemplo, na Espanha. Em meio a um cendario de crise
econdmica e politica, o Governo Brasileiro apontou como
necessaria a modernizacdo das leis trabalhistas, a fim de serem
mais flexiveis, e, com isso, aumentar a empregabilidade com a
redugdo dos custos com a mao de obra, gerando menos encargos
aos empregadores e, assim estimular a economia.

No entanto, desde que a reforma trabalhista ocorreu na
Espanha, em 2012, percebeu-se o aumento nas ofertas de emprego,
mas em condi¢des precarias, além da desvalorizacdo salarial, e
aumento da pobreza e da desigualdade, conforme aponta
Goémez?3. Ocorre que o Brasil é um pais de dimensdes continentais,
bem maior do que a Espanha e outros paises europeus, e a
desigualdade existente no pais é alarmante, existindo milhdes de
desempregados em busca emprego e de melhores condicdes de

2018.

2 GOMEZ, Manuel. A reforma da Espanha que inspirou Temer: mais empregos
(precdrios) e com menores saldrios. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil2017/04/27/internacional/1493296487_352960.
html>.Acesso em: 20 abr 2018.
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vida, o que aumenta ainda mais a precariedade dos empregos
ofertados.

Logo, percebe-se que a flexibilizacdo dos direitos traba-
lhistas, nao é suficiente para estimular a economia e por fim a crise
econdmica o que, depende também, de outros fatores como renda,
crescimento dos setores produtivos, demanda, entre outros.

A Lei 13.467/17 entrou em vigor em 11 de novembro de 2017
e, a partir de entdo, ja estdo sendo feitos estudos pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e pelo Cadastro Geral
de Empregados e Desempregados (CAGED) do Mistério do
Trabalho e Emprego (MTE), sobre os impactos da reforma
trabalhista na geracdo de empregos. Os dados do CAGED
abrangem o emprego formal, tendo em vista que sdo baseados nas
informacdes passadas pelas empresas ao MTE, enquanto que os
dados do IBGE sao recolhidos por meio de entrevistas.

Com a possibilidade de demissdao por acordo entre
empregado e empregador, prevista no art. 484-A da Lei 13.467/17,
de novembro a dezembro de 2017 foram registradas 6.696
demissdes, segundo dados do Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados (CAGED) do Mistério do Trabalho e Emprego.2*
Assim, em decorréncia do contrato extinto por acordo, o
empregado recebe metade do aviso prévio e da indenizagao sobre
o saldo do FGTS, podendo sacar até 80% do FGTS, sendo devida a
integralidade das demais verbas trabalhistas, mas ndo recebe o
seguro-desemprego. Os dados apontam também que essas
demissGes foram mais acentuadas no setor de servicos, afetando
categorias profissionais como assistente administrativo, operador
de telemarketing, auxiliar de escritério, entre outras, chegando a
49,9%.

24 FERNANDES, Marcella. O impacto da reforma trabalhista na criacdo de
empregos até agora. Disponivel em:
<https://www.huffpostbrasil.com/2018/02/08/0-impacto-da-reforma-trabalhista-
na-criacao-de-empregos-ate-agora_a_23355807/> Acesso em: 20 abr 2018.
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Sobre o trabalho intermitente, 0 CAGED?> aponta que houve
uma ampliacdo no nimero de vagas chegando a 5.641, entre
novembro e dezembro de 2017, de contratados mediante essa nova
modalidade. As areas que mais se beneficiaram com esse tipo de
contrato foram o comércio, servicos e a construcao civil.

Dados do IBGE e do CAGED demonstram que de novembro
a fevereiro de 2018, a taxa de desemprego no pais seguiu alta, bem
como foram reduzidas as vagas de empregos formais. Segundo o
IBGE?¢, por meio da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD) Continua do periodo de dezembro a fevereiro de 2018, a
taxa de desemprego no Brasil foi estimada em 12,6%, menor que a
taxa referente ao mesmo trimestre do ano passado, que foi de
13,2%.

No trimestre mével de janeiro a marco de 2018 a taxa de
desemprego subiu para 13,1%, o que equivale a 13,7 milhdes de
desempregados no pais, segundo dados do IBGE, por meio da
PNAD. O indice de 13,1% é menor do que o mesmo trimestre do
ano passado que foi de 13,7%, mas o namero de trabalhadores com
carteira de trabalho assinada diminuiu cerca de 1,2% em
comparagao ao trimestre anterior?.

Contudo, segundo o IBGE, existe uma desaceleracio da
queda das vagas sem carteira de trabalho assinada, mas ainda
continua em baixa. De igual modo, as vagas de trabalho com

25 |d.Ibid.

%6 Dado indicado pelo IBGE através da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua. Trimestre movel dezembro de 2017 a fevereiro 2018.
Disponivel em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Nacional_por_Amostr
a_de_Domicilios_continua/Mensal/Comentarios/pnadc_201802_comentarios.p
df> Acesso em: 20 abr 2018.

27 Dado indicado pelo IBGE através da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua. Trimestre mdvel de janeiro a margo de 2018. Disponivel
em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-
agencia-de-noticias/releases/20994-pnad-continua-taxa-de-desocupacao-e-de-
13-1-no-trimestre-encerrado-em-marco.html> Acesso em: 29 abr 2018.
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registro na carteira também diminuiram em relacdo ao semestre
anterior. A pesquisa do IBGE concluiu, ainda, que a queda nos
postos de trabalho foi maior nas areas da construcao civil (5,6%),
indastria (2,7%), e no comércio (2,2%)2.

Neste interim, a reforma trabalhista da forma que foi feita no
Brasil, conforme visto, viola principios que regem as relacdes de
trabalho, contrariando a Constituicdo Federal, bem como altera e
ignora o significado de justica social, uma vez que esta é base de
principios como da vedagdo social, da protecdo e da progres-
sividade social. Ademais, o que se observa a partir dos dados
acima apontados é que, desde quando a Lei 13.467/17 passou a
vigorar no ordenamento juridico brasileiro, ocorreu uma queda do
emprego formal, ocasionando, consequentemente, o aumento de
vagas de trabalho de forma precéria, como o contrato de trabalho
intermitente, bem como o aumento da informalidade, ndo sendo o
resultado esperado pela politica governamental para alavancar a
economia.

CONCLUSAO

A Lei 13.467/17 surgiu com o escopo de atualizar a CLT para
se adequar a realidade social, bem como para contribuir para o
crescimento das ofertas de emprego e desenvolvimento da econo-
mia, sendo necessario flexibilizar as normas trabalhistas. Diversos
artigos da CLT foram alterados e outros foram incorporados aos
campos do Direito Individual, Coletivo e Processual do Trabalho.

Certo é que o trabalho promove a dignidade humana,
devendo ser protegido e valorizado, o que se faz através de leis
que tenham como escopo proteger o trabalhador, a fim de
promover o valor social do trabalho. Assim, o legislador ao criar
ou alterar leis, deve se atentar para o fato de que direitos
positivados ndo podem ser suprimidos, ou sofrer limitacdes, sob
risco de ocorrer retrocesso social.

28 Id.1bid.
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Contudo, como visto, ndo foi o que ocorreu com a Lei
13.467 /17, uma vez que reduziu diversos direitos trabalhistas sem
considerar os direitos até entdo conquistados pela classe
trabalhadora. A entrada em vigor dessa lei culminou na violacdo
de importantes principios como o da vedagdo ao retrocesso social e
o da protegdo, principio basilar do direito do trabalho, o que se
pode concluir a partir da andlise de determinados artigos da nova
lei.

Outrossim, sabe-se que a CF/88 é um marco na defesa da
dignidade da pessoa humana, logo as leis devem estar em
consonancia com seu texto, considerando o trabalho como valor
social. Entretanto, a lei da reforma trabalhista em alguns de seus
artigos contrariou dispositivos da Carta Maior, violando direitos
fundamentais previstos constitucionalmente, o que fere a
supremacia da Constituicdo. Por isso, é clara a inconstitu-
cionalidade material da lei 13.467/17 que, por conseguinte, é
objeto de ADIs perante o STF.

A partir da andlise realizada nos artigos citados neste
trabalho, depreende-se que as alteragdes provenientes da Lei
13.467/17 nado trouxeram um equilibrio entre empregado e
empregador, mas, sim, beneficios apenas para os patrdes, os
empresarios, enquanto que os trabalhadores amargam os prejuizos
de ter seus direitos reduzidos apds anos de lutas para conquista-
los. Quanto a geracdo de empregos, apds a entrada em vigor da
reforma trabalhista, os dados demonstraram que, até o presente
momento, a taxa de desemprego no pais continua alta, bem como
houve reducdo nas vagas de trabalho com a CTPS assinada,
crescimento de empregos informais, e precarizagdo dos empregos
ofertados.

A incessante busca por lucro jamais deve se contrapor
aos direitos trabalhistas ao ponto de desconstrui-los, o que
contribui, apenas, com os interesses dos empregadores, enquanto
o trabalhador é desvalorizado. As medidas adotadas pelo Estado
para acompanhar o desenvolvimento econdmico devem ser
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tomadas buscando a promogao do valor social do trabalho, ou seja,
a valorizacao do trabalho humano.

Nesta senda, verificou-se que é evidente a inconstitu-
cionalidade material da Lei 13.367/17 e a violagdo perpetrada aos
principios da protecdo e da vedagdo ao retrocesso social, trazendo
maleficios aos trabalhadores. Ademais, pdde-se compreender que
flexibilizar as normas trabalhistas suprimindo ou limitando

P

direitos fundamentais previstos na Carta Magna ndo é o meio

eficaz para a geracdo de empregos e estimulo a economia, pelo
contrario, gera retrocesso social e fere a protegdo ao trabalho.
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TRABALHO, TECNOLOGIAS E A
REFORMA TRABALHISTA: AS
CONSEQUENCIAS NOCIVAS DO
TELETRABALHO A SAUDE DO
TELETRABALHADOR

Alisson Rodrigo de Aradujo Oliveira!

RESUMO

A opcdo pela utilizacdo das novas tecnologias de informacdo e de
comunicacdo para realizacdo dos mais diversos tipos de trabalhos,
sempre tiveram como principal fundamento a facilitacdo do labor
humano. No Brasil, apesar de previsto em lei apenas no ano de 2011, foi
com o advento da Lei n° 13.467/2017, mais conhecida como Reforma
Trabalhista, que a ferramenta do teletrabalho ganhou espago préprio no
ambito da Consolidacdo das Leis do Trabalho. A partir da Reforma, o
mundo do trabalho sofreu um inevitavel impacto, decorrente das
incertezas quanto ao que estaria por vir. Nesse sentido, o presente estudo
busca analisar as consequéncias nocivas da Reforma Trabalhista a satde
e seguranca dos teletrabalhadores no ambito do teletrabalho, a partir da
andlise dos dispositivos inseridos na Consolidagdo das Leis do Trabalho
para tratar a teméatica. Finalmente, em termos metodolégicos, quanto aos
seus fins, podemos classificar o presente estudo como descritivo e
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explicativo, quanto aos meios, este consiste em uma investigacdo
bibliografica e estudo de caso.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Reforma Trabalhista. Teletrabalho.
Satide e Seguranca do Trabalhador. Novas Tecnologias.

1. INTRODUCAO

Se partirmos do pressuposto de que a sociedade encontra-
se sempre em constante transformacao, sendo fungdo cabivel ao
Direito acompanhar as suas tendéncias e, quando impossivel,
oferecer alternativas vidveis para a resolucdo das probleméticas
que se apresentam, logo percebemos que o estudo das “novas”
modalidades de trabalho e da evolucio das ferramentas de
comunicacdo e informacdo sdo imprescindiveis para o enten-
dimento das mudangas sociais inerentes a modernidade
contemporanea. A partir da chegada da Constituicdo Federal, de
1988, o trabalho ganhou especial destaque no rol de direitos sociais
(Art. 6° CF/88), sendo inclusive reconhecido enquanto
fundamento da Reptblica (Art. 3° III, CF/88), legado transmitido
incontestavelmente pelas constituicdes do México, em 1917, e
Weimar, em 1919, na Alemanha, que representaram momentos
fundamentais ao processo conhecido como Constitucionalizagao
do Direito do Trabalho.

Nesse sentido, faz-se mister - antes de mais nada -
relembrar que a tematica do teletrabalho, desde as suas origens no
cendrio brasileiro, sempre levantou intmeras divergéncias
doutrindrias no tocante a sua classificacdo, conceituacdo e
aplicacdo no campo pratico, sendo necessdria sua andlise em
conjunto com o auxilio tedrico das ciéncias sociais, a exemplo da
sociologia do trabalho, que hd muito ja monitorava os impactos
dessa realidade de trabalho no cenério internacional. No Brasil,
conforme analisaremos, apenas com o gradativo avanco das
legislacGes trabalhistas foi possivel extrair dessa “nova” realidade
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de trabalho mais afirmagdes do que davidas.

Para tanto, temos como ponto central de anélise a Lei n°
13.467/2017, mais conhecida como Reforma Trabalhista, no
tocante a regulamentacdo da modalidade do teletrabalho na
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), demonstrando de
maneira inconteste que a falta de esmero com a qual foi conduzida
a Reforma, implicou na possibilidade concreta de consequéncias
extremamente nocivas a satde e seguranca dos teletrabalhadores.
Destarte, para que possamos compreender melhor as
preocupacdes e implicacdes concernentes ao tema em estudo,
devemos antes compreender a trajetéria do trabalho enquanto
valor, a partir de uma proposta que sugere a sua (re)construcao
historiografica.

2. 0 TRABALHO ENQUANTO VALOR: BREVES
APONTAMENTOS HISTORICOS E SOCIOLOGICOS

As historicidades que circundam o trabalho e suas
ressignificagdes ao longo do tempo, seja enquanto valor ou simples
objeto de anélise, - ndo apenas das ciéncias juridicas - partem de
uma perspectiva biblica, em que o livro Génesis discorre sobre a
origem do mundo, retratando que os primeiros trabalhos foram os
da criagdo. Percebemos entao que “o trabalho nado tem aqui
conotacdo de fadiga, e o repouso é desprovido do sentido de
recuperacdo de esforcos gastos” (BARROS, 2016, p. 45). Mesmo
antes do pecado original, ja é perceptivel no préprio livro Génesis
que o homem, na figura de Adao, ja realizava a pratica do trabalho
no intuito de perpetuar a natureza criadora de Deus. A partir do
pecado original, entretanto, o seu trabalho passa a ser
ressignificado, atrelando-se a ideia de fadiga, de esforco constante
e de punicdo pela desobediéncia do humano ao divino,
caracteristicas que passam a ser bastante ressaltadas e exploradas
ao longo do tempo pelo cristianismo. Portanto, em visdo histérica,
o trabalho é notadamente consolidado como pena a partir do
momento em que fica estabelecido que “Do suor do teu rosto
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comerds o teu pao, até que tornes a terra, porque dela foste
tomado; porquanto és po, e ao po tornarés...” (Gn. 3:19).

Etimologicamente, a palavra trabalho tem sua origem
remontada ao latim tripalium, que era o nome dado a um antigo
instrumento romano de tortura composto por trés paus. Assim, em
uma perspectiva evolutiva, o trabalho enquanto valor social - seja
ele por conta prépria ou por conta alheia - era visto, dentro deste
determinado contexto social, como sacrificio, como pena, sempre
atrelado a ideia do sofrimento fisico e até mesmo espiritual do
individuo. Em igual sentido, sobre o significado intrinseco da
palavra trabalho, em andlise das mais variadas manifestacdes
culturais, leciona Aldacy Rachid Coutinho que “Nas mais variadas
linguas, a expressao trabalho trouxe acorrentado o significado da
dor.” (COUTINHO, 1999, p. 7).

Nesse contexto, o ser humano se apresenta enquanto “ser
social”, interligado por varios relacionamentos desde o seu
nascimento - ou a partir da sua insercdo familiar - e instigados
pelo instinto e necessidade natural de perpetuacdo da espécie,
ideia defendida historicamente pelo fil6sofo grego Aristételes, em
sua obra “A Politica”. Assim, passou-se a atribuir ao trabalho
valores de acordo com a sua finalidade e sempre em consonéncia
com as diretrizes tracadas pelo pater familias, que era a figura
central dos ntcleos familiares, da qual emanava a lideranga destes.
Cabe ressaltar que esta figura, geralmente exercida por um
homem, representou um dos atores sociais de maior
responsabilidade pelo surgimento de novas divisdes conceituais
do trabalho em dois grupos: o trabalho por conta prépria, de valor
essencialmente autotutelar, e o trabalho por conta alheia, de valor
notadamente econdmico, ambos tendo como origem comum a
familia.

Apenas por ocasido da Revolucao Industrial, por volta dos
séculos XVIII-XIX, ocorre um rompimento com a ideia de trabalho
atrelado ao sofrimento do individuo. Como leciona Barros (2016,
p- 51), “A Revolucdo Industrial acarretou mudancas no setor

N

produtivo e deu origem a classe operdria, transformando as
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relagdes sociais.”. A partir desse momento, a chegada dos novos
maquindrios e o surgimento de novas formas de trabalho
possibilitou também a legitimacdo de novas formas de opressdo, a
exemplo do recrutamento dos trabalhos feminino e infantil,
submetidos a jornadas desumanas e salarios ainda mais baixos do
que aqueles ofertados aos homens. Ora, é impossivel ndo perceber
que a insuficiéncia competitiva dos trabalhadores - em sua
maioria artesdos ou camponeses - para com essas novas formas de
trabalho mecanico, juntamente com os fatos anteriormente
descritos, representaram significativa mudanga na estrutura social
da época, sobretudo na familia, que sofreu especial impacto nesse
cendrio, ao se deslocar da convivéncia no lar para a convivéncia
fabril, sendo o ambiente no qual passavam a maior parte de seu
tempo.

Entretanto, ha de se referenciar também as grandes
conquistas provenientes desse contexto historiografico. A partir
desse momento, com o surgimento e aperfeicoamento das classes
operdrias organizadas e conexas pelo desejo de melhores
condigdes de trabalho, surgem as primeiras experiéncias sindicais
resultantes das vivéncias no ambiente das fabricas e, por
consequéncia, o Direito do Trabalho enquanto meio de
regulamentacdo e reinvindicagio da dignidade humana no
ambiente laboral. Desse modo, atrelado ao processo de revolucao
industrial, surgem as revolucdes operérias, pelas quais chegamos
ao marco dos primeiros contratos de trabalho e da consolidagao do
entendimento de uma classe trabalhadora organizada. Tal
organizacdo se d& por meio do surgimento dos primeiros
sindicatos originarios da Inglaterra industrial, restando claro nos
dizeres de Amauri Mascaro do Nascimento (2011, p. 52) que “O
movimento trabalhista estruturou-se sob a forma de organizacao
sindical”.

Sendo assim:

O direito do trabalho surgiu como consequéncia da questao
social que foi precedida pela Revolucdo Industrial do século
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XVIII e da reagdo humanista que se propds a garantir ou
preservar a dignidade do ser humano ocupado no trabalho
das industrias, que, com o desenvolvimento da ciéncia,
deram nova fisionomia ao processo de produgdo de bens na
Europa e em outros continentes. (NASCIMENTO, 2011, p.
32).

Por consequéncia, podemos compreender que as primeiras
ressignificagdes do sentido social do trabalho, enquanto atributo
de dignidade e valor aos seres humanos, encontrou seu principal
fundamento social na popularizacdo e no consequente crescimento
das figuras da escraviddo e da serviddao - frutos do processo
industrial e colonial -, para quem o trabalho passou a ser visto
como uma ferramenta de libertacdo e aperfeicoamento pessoal
ante a sociedade e principalmente, a si mesmo. Esse entendimento
ganha especial forca apdés os processos revoluciondrios que
culminaram na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, que foi pioneira ao estabelecer que ninguém poderia
vender-se ou ser vendido, rompendo assim como a légica de uma
“propriedade humana” e reconhecendo o trabalho enquanto
direito inalienavel.

Contemporaneamente, principalmente apds o advento da
Declaragao Universal de Direitos Humanos, em 1948, em resposta
aos atos e eventos que atentaram de modo bastante significativo
contra a dignidade humana em suas mais diversas formas, e a
anterior criagdo da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
no ano de 1919, com o objetivo de promover a justica social e
contribuir de maneira significativa em temas ligados ao trabalho,
passamos a vé-lo como um direito social e um verdadeiro atributo
de dignidade humana, que merece especial protecao e atencao do
ordenamento juridico. Indo mais além, para entender tais
mudangas sociais faz-se necessario enxerga-la enquanto fenomeno
pelo qual a sociedade modifica as suas organizagdes por meio dos
conflitos inerentes ao processo dialético, que pode ser
perfeitamente ocasionado pela divergéncia de opinides e/ou
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interesses de determinados atores sociais, momento no qual “a
sociologia parte do principio que a sociedade encontra-se em
transformacdo continua [..]”, de modo que “Os sociélogos
estudam principalmente as formas de mudanca social (total ou
parcial; lenta ou rdpida; continua ou descontinua) e as suas causas,
distinguindo os fatores que desencadeiam um determinado
processo de mudanca.” (SABADELL, 2010, p. 103), indicando,
deste modo, que a mudanca social representa, ou melhor, se
apresenta como um novo modo de estruturagdo das relacdes
sociais vigentes.

3 ASPECTOS DO TELETRABALHO: CONCEITO E
HISTORICO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Ao iniciarmo-nos no estudo do teletrabalho enquanto
modalidade que representa uma “nova” perspectiva nas relacdes
de trabalho contemporaneas, é bastante conveniente que
realizemos um apanhado etimolégico sobre a origem do termo em
analise. Outrossim, o prefixo “tele” tem origem no grego e
significa “longe” ou “a distancia”, fazendo parecer simples o
raciocinio de que, em wum primeiro momento, podemos
compreender o teletrabalho enquanto sendo incontestavelmente
uma modalidade de trabalho exercido a distancia, ou seja, fora das
dependéncias fisicas da empresa, com a utilizagdo dos recursos
tecnoldgicos para tal.

Em sentido idéntico, trazendo wuma breve andlise
comparada das terminologias pelas quais é conhecido o
teletrabalho em diversos paises ao redor do globo, leciona Alice
Monteiro de Barros (2016, p. 213) que:

O teletrabalho é modalidade especial de trabalho a distancia;
nos EUA utiliza-se o termo networking, telecommuting, remate
working; nos paises de lingua portuguesa emprega-se o
termo teletrabalho; nos paises de idioma francés, télétravail;
nos paises de idioma espanhol teletrabajo e nos de idioma
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italiano telelavoro.

Historicamente, o trabalho domiciliar - sendo uma outra
espécie de trabalho a distancia - remonta ao periodo de transicao
entre os sistemas de producao Feudal e Capitalista, em um sistema
de servidao no qual os senhores feudais (suseranos) estavam
conectados aos seus servos (vassalos) por uma relagdo de
reciprocidade socioecondmica. Deste modo, em troca de um
pedaco de terra no qual fosse possivel desenvolver atividades de
plantio e estabelecer morada, os servos comprometiam-se com a
protecdo e com o abastecimento alimenticio de seus senhores,
destinando parte do produzido para saldar tudo que lhe fora
ofertado. Com o advento do sistema capitalista, esse tipo de
trabalho perde sua forca, em detrimento da necessidade de
priorizarem-se os lucros e o aumento da produtividade nos
trabalhos desenvolvidos, passando a apontar para a necessidade
de centralizacdo da atividade produtiva em um tnico lugar. A
partir da revolugdo industrial e do consequente surgimento do
trabalho maquinofaturado, consolida-se o trabalho desenvolvido
nos ambientes fabris e empresariais.

A terminologia teletrabalho, tal qual conhecemos nos dias
atuais, originou-se na década de 1970, proveniente da grande crise
do petrdleo oriunda da constatagdo de ndo-renovacdo do recurso.
A preocupagdo com o deslocamento dos trabalhadores foi
tamanha a ponto de fazer com que alguns trabalhos que até entao
eram exercidos apenas em ambiente industrial fossem deslocados
para o ambiente domiciliar, plantando os primeiros indicios de
que essa modalidade viria efetivamente para ficar.

Conforme os diversos estudos realizados na temaética da
sociologia do trabalho, com especial enfoque no teletrabalho, do
qual é um inconteste defensor, o sociélogo italiano Domenico De
Masi (2000, p. 117) contextualiza que “O homem sempre oscilou
entre dois desejos: o de se distinguir e o de homogeneizar. Ap6s
duzentos anos de homogeneizacdo forcada, industrial, hoje a
tecnologia nos permite diferenciar-nos. E é o que fazemos.”. Em

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018 | 417



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

mesmo sentido, acrescenta ao seu raciocinio que “As atuais
circunstancias tecnoldgicas e culturais colocam todos os
individuos diante de uma bifurcagdo: deixar-se carregar pela
homogeneizacdo massificadora da globalizacdo ou aproveitar as
oportunidades, que, entretanto, existem para afirmar a prépria
subjetividade.” (DE MASI, 2000, p. 146), utilizando-se para isso
dos recursos tecnolégicos disponiveis ao exercicio laboral.

Apesar de existente no cendrio internacional desde as
décadas passadas, apenas na década de 1990, ap6s o encerramento
do contexto histérico de Guerra Fria (1947-1991) e com os
consideraveis avancgos tecnologicos que possibilitaram o
surgimento de novas ferramentas telemadticas, houve também a
abertura dos meios de acesso a rede (internet) com intuito de
proporcionar, dentre outras coisas, novas alternativas ao conceito
tradicional de trabalho.

Em ambito brasileiro, a regulamentacdo do teletrabalho
aconteceu apenas no ano de 2011, com a Lei n° 12.551/11, que
provocou alteragdes no artigo 6° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), no intuito de equiparar os efeitos juridicos da
subordinacdo exercida por meios telematicos e informatizados
aquela até entdo exercida apenas por meios pessoais e diretos.
Desse modo, passou a estabelecer que “Nao se distingue entre o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia,
desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagdo de
emprego” (Art. 6°, CLT). Mais adiante, em seu paragrafo tnico, o
referido artigo preceitua que “Os meios telematicos e
informatizados de comando, controle e supervisao se equiparam,
para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisao do trabalho alheio.”. Temos entao
a primeira insercao legislativa dessa modalidade de trabalho.

Nesse sentido, o teletrabalho pode ser compreendido ndo
apenas enquanto uma espécie do género “trabalho em domicilio”,
tendo em vista que possui abrangéncia muito maior, posto que “E
um novo conceito de organizacdo laboral por meio da qual o
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prestador dos servigos encontra-se fisicamente ausente da sede do
empregador, mas virtualmente presente, por meios telematicos, na
construcdo dos objetivos contratuais do empreendimento.”
(MARTINEZ, 2014, p. 229), fato este que também nado descarta a
possibilidade de que este eventualmente venha a comparecer ao
ambiente fisico da empresa com a qual possui vinculo
empregaticio.

Impende ressaltar também que, inicialmente, o teletrabalho
consistia em uma modalidade majoritariamente presente no setor
privado, em virtude de sua flexibilidade e adequacdao -
principalmente - as necessidades do empregador e condi¢des do
empregado em exercer esse tipo de trabalho sem interferir na sua
produtividade. Portanto, é inegavel o fato de que “A utilizagdo do
teletrabalho, segundo a doutrina, apresenta, portanto, varias
vantagens para o empregador, entre as quais a reducdo do espaco
imobilidrio, com diminuicdo de custos inerentes a aquisicao de
locais, aluguéis, manutencao, transporte etc.” (BARROS, 2016, p.
214). Ora, parece-nos bastante claro que o empregador sempre sera
o maior beneficiado com a adocdo do teletrabalho, por mais
vantagens que possam ser fornecidas ao empregado, que por sua
vez, precisard adaptar-se e disciplinar a si e ao seu ntcleo familiar
para o fato de que o seu tempo livre deverd continuar sem
confundir-se com aquele a disposi¢do do empregador.

Com o passar do tempo, a experiéncia com os
teletrabalhadores ganhou destaque e adeptos também no setor
publico, com especial atencdo para a Resolugao 227/2016, do
Conselho Nacional de Justica (CN]J), que dispds sobre a
regulamentagdo do teletrabalho no ambito do Poder Judiciario,
com fundamento no principio da eficiéncia. Entretanto, apenas
com a chegada da Lei n° 13.467/2017, (im) popularmente
conhecida como “Reforma Trabalhista”, o controverso tema do
teletrabalho foi finalmente regulamentado de forma mais
especifica, no ambito da Consolidagdo das Leis do Trabalho, em
seu Capitulo II-A, ainda que de maneira bastante temeréria e
prejudicial a satde e seguranca do trabalhador, conforme nos
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aprofundaremos a seguir.

4 A REFORMA TRABALHISTA E A TEMERARIA
REGULAMENTACAO DO TELETRABALHO: ASPECTOS

NOCIVOS A SAUDE E SEGURANCA DO
TRABALHADOR

O recente processo de mudancas legislativas pelo qual passou
o ordenamento brasileiro, a partir da Reforma Trabalhista, ainda
figura como tema central nos debates entre académicos,
profissionais, trabalhadores e membros da sociedade civil, tendo
em vista as intimeras repercussdes - em sua esmagadora maioria,
negativas - de ordem politica, juridica e social que acarretaram. A
reforma representou um conjunto de modificagdes promovidas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e capitaneadas pelo
Poder Executivo, por meio de projeto de lei 6787/2016,
apresentado a Camara dos Deputados em 23 de dezembro de 2016
e posteriormente aprovado em 26 de abril de 2017. No dmbito do
Senado Federal, o projeto foi aprovado em 11 de julho de 2017, o
que levou a sua sangdo presidencial em 13 de julho de 2017. A
proposta teve sob a justificativa de combater a crise econdmica e o
desemprego no pais, sendo finalmente instrumentalizada pela Lei
n°13.467/2017.

Um dos pontos de maior controvérsia acerca do processo que
envolveu a Reforma Trabalhista foi incontestavelmente a rapidez
com a qual tramitou até sua aprovacdo, processo que, em aspectos
gerais, durou menos de um ano, ndo havendo tempo habil para
uma discussao mais densa - como era esperado antes de um passo
tdo importante - e capaz de abarcar os principais segmentos e
instituicdes que vivem diariamente o Direito do Trabalho, a quem
ndo foi oportunizada a contribuicio sobre matérias de
fundamental importancia na vida das pessoas. Em igual modo,
Garcia (2018, p.38) ressalta que, “Com isso, no plano da critica ao
Direito legislado, naturalmente, pode-se nao concordar com a nova
determinagdo legal, no sentido de que ndo seria a mais adequada
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em face da atual dindmica social, econdmica e juridica.”.

Por consequéncia da Lei n° 13.467/2017, a matéria do
teletrabalho - prestacdo de servico fora das dependéncias do
empregador mediante uso de tecnologias da informacdo e da
comunicacdo - encontra-se agora devidamente regulamentada nos
Capitulo II-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), no
intuito de tentar adequar a legislacdo trabalhista as novas
realidades. Assim, encontram-se amparadas pelos arts. 75-A ao 75-
E, incluidos pela referida Reforma. Nesse sentido, o artigo 75-B
trata por estabelecer categoricamente que “Considera-se
teletrabalho a prestacdo de servigos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de
informacdo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo.”, mais adiante, em seu
pardgrafo tnico, acrescenta que “O comparecimento as
dependéncias do empregador para a realizacdo de atividades
especificas que exijam a presenca do empregado no
estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho.”,
tratando assim de flexibilizar a eventual necessidade de
comparecimento do  teletrabalhador ao  estabelecimento
empresarial, sem, no entanto, descaracterizar o regime.

No tocante as diretrizes sobre os equipamentos necessérios ao
adequado exercicio do teletrabalho, o artigo 75-D da Consolidacao
passou a trazer que devem constar de contrato escrito, que dispora
sobre a responsabilidade referente a aquisicdo, manutengdo e
fornecimento da infraestrutura adequada, bem como ao reembolso
das despesas arcadas pelo empregado, tudo conforme - e caso haja
- previsao contratual. Também ressalta que as utilidades referidas
no artigo ndo passam a integrar a remuneracdo percebida pelo
empregado.

Vejamos:

Art. 75-D. As disposigdes relativas a responsabilidade pela
aquisi¢do, manutengdo ou fornecimento dos equipamentos

N

tecnolégicos e da infraestrutura necessdria e adequada a

Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018| 421



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

prestagdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de
despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas em
contrato escrito.

Parédgrafo tnico: As utilidades mencionadas no caput deste
artigo ndo integram a remunerac¢do do empregado.

Entretanto, uma das principais irresponsabilidades da Lei n°
13.467/2017, ao tratar especificamente sobre a regulamentacao do
teletrabalho, pode ser observada no tocante a satide e seguranca
dos teletrabalhadores, ao passo que o artigo 75-E, da CLT, passou
a dispor sobre a necessidade de assinatura de um termo de
responsabilidade, por parte do teletrabalhador, comprometendo-
se a seguir as instru¢des que devem ser repassadas pelo
empregado, a fim de evitar a ocorréncia de doencas e acidentes de
trabalho. Outra observagdo bastante oportuna, é que nos parece
bastante inadequada a opgdo dos idealizadores da Reforma
Trabalhista pela palavra “evitar”, desconsiderando - talvez por
mera coincidéncia? - que em maioria das ocasides, uma doenga ou
acidente de trabalho ndo se pode evitar, devendo-se trabalhar no
sentido de minimizar os seus possiveis danos.

Portanto:

Art. 75-E. O empregador deverd instruir os empregados, de
maneira expressa e ostensiva, quanto as precaugdes a tomar
a fim de evitar doengas e acidentes de trabalho. (grifo nosso)

Paragrafo tnico. O empregado devera assinar termo de
responsabilidade comprometendo-se a seguir as instrugdes
fornecidas pelo empregador.

O tema é, sem sombra de duvidas, merecedor de especial
atengdo, conforme apanhado histdrico feito por Sebastido Geraldo
de Oliveira (2010, p. 215), no qual podemos constatar que “De
acordo com levantamento da OIT divulgado em 1985, a cada trés
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minutos um trabalhador perdia a vida no mundo em consequéncia
de acidente do trabalho ou de doenga profissional, e a cada
segundo, pelo menos, quatro trabalhadores sofriam algum tipo de
lesdo.”. Em uma perspectiva mundial considerada alarmante, o
cenario brasileiro nao estava tao distante dessa realidade. Assim:

Desde que o Brasil obteve o lamentével titulo de campedo
mundial de acidentes de trabalho na década de 1970 do
século passado, diversas alteragdes legislativas e punigdes
mais severas foram adotadas e muitos esforcos estdo
ocorrendo para melhorar a seguranca e a qualidade de vida
nos locais de trabalho. (OLIVEIRA, 2010, p. 217).

Ora, é inconcebivel acreditar - de maneira bastante ingénua ou
um tanto maliciosa -, que o dever imposto ao empregador em
fornecer ao teletrabalhador todas as instrugdes necessdrias para
evitar um possivel contexto de doenga ocupacional ou acidente de
trabalho, serd cumprido integralmente, em todos os casos, pelo
simples fato de constar enquanto previsdo legal. Mais absurdo
ainda é transferir a responsabilidade no cumprimento de tais
instrucdes para o empregado, parte sabidamente vulneravel em
uma relacdo de trabalho, que devera firmar termo de
responsabilidade no sentido de garantir, muito mais ao bolso do
empregador do que a sua prépria satide, que ndo deu causa a uma
possivel situagdo de doenca ou acidente de trabalho. Vejamos,
portanto, que a legislacao se furtou em falar sobre qualquer dever
de fiscalizagdo do empregador, assumindo o empregado por conta
propria o risco de adoecimento.

Em oportuno apontamento sobre a natureza - mesmo que
involuntariamente nociva - das empresas, De Masi (2000, p. 172)
esclarece que:

A empresa, por sua propria natureza, é uma instituigdo total,
onivora, que gostaria de absorver o trabalhador o tempo
todo. Se pudesse, o faria dormir no emprego. E uma
necessidade psicoldgica, semelhante & que liga a vitima ao
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seu carrasco. O chefe ndo consegue abrir mdo dos
empregados subordinados a ele, e estes, por sua vez, ndo
conseguem abrir mao da subordinacado ao chefe.

Assim, é notério que apesar dos significativos progressos
obtidos no ambito da satde e seguranca dos trabalhadores,
especialmente nas ultimas décadas, ainda estamos longe da
situacdo ideal, que apresenta péssimas perspectivas no tocante ao
teletrabalho, a partir do advento de dispositivos normativos que se
preocuparam muito mais em tornar comoda a situagao juridica do
empregador do que a protegdo juridica dos teletrabalhadores.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a realizagdo do presente trabalho cientifico, foi
possivel realizar o delineamento tedrico e consequente
aprofundamento do tema proposto, de modo bastante honesto e
comprometido com a tarefa de permitir ao leitor a possibilidade de
realizar algumas reflexdes criticas e tracar algumas consideracdes
fundamentais que representam as percep¢des advindas do estudo,
quais sejam:

1. Desde a sua concepcdo biblica até a sua ressignificacao
moderna, a ideia do trabalho enquanto valor humano e
ramo do direito, decorrente dos processos histéricos de
revoluc¢do industrial e de constitucionalizagdo do direito do
trabalho, tiveram especial influéncia nos processos de
mudanca e reestruturacio social;

2. Apesar de ser uma realidade inconteste no cendrio
internacional, tal qual a concebemos nos dias atuais, desde
a década de 1990, o teletrabalho apenas comega a ser
regulamentado pelo ordenamento brasileiro em 2011, com
a amplificacdo do Art. 6° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, que passa a abarcar esta “nova” modalidade
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laboral;

3. O teletrabalho, enquanto espécie do género “trabalho a
distancia”, representa uma forma de prestacao de servicos
através do auxilio das novas tecnologias de comunicacado e
informacdo, que permite ao teletrabalhador executar suas
atividades longe do ambiente fisico da empresa a qual esta
contratualmente vinculado;

4. Entre as diversas polémicas que circundam a Lei n°
13.467 /2017, mais conhecida como Reforma Trabalhista, a
falta de esmero na regulamentacdo do teletrabalho é algo
que resta evidenciado, principalmente quando analisamos
atentamente os artigos 75-D e 75-E da Consolidacdao das
Leis do Trabalho, momento em que se torna perceptivel
que essa dita “modernizacdo” legislativa serve apenas aos
interesses do empregador;

5. O tema da Saude e Seguranca do Trabalhador, que
representa uma demanda histérica e uma necessidade tao
importante em um pais que ainda sofre com estatisticas
muito elevadas, foi manifestamente posto a margem no
processo de regulamentacdo do teletrabalho, ignorando-se
o fato de que, longe do “maravilhoso mundo dos
empregadores” estard o teletrabalhador, que além de
exercer o seu labor terd que fiscalizar-se constantemente e
assumir a responsabilidade pelo eventual - e por vezes,
inevitavel - adoecimento ou acidente de trabalho, que
implicard apenas em uma justificativa patronal: a
inobservancia as instrugdes expressas e ostensivas que
foram (apenas) fornecidas pelo empregador, conforme
previsto em lei.

Finalmente, espera-se que este contributo tedrico-cientifico
possa servir de referéncia na continuidade de um debate que ainda
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estd longe de esgotar todas as suas vertentes de analise. Em
tempos de tantas incertezas sobre o futuro do Direito do Trabalho,
a busca por uma readequacdo na modalidade de teletrabalho é
uma necessidade desvelada, afinal, lutar por aquilo que vale a
pena ser modificado é de fundamental importancia no continuo
processo de reinvencdo da civilidade.
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COLETIVAS X REFORMA
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DOS IMPACTOS DA LEI N°
13.467/2017 NA JURISPRUDENCIA
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO E NAS NEGOCIACOES
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Allan de Queiroz Ramos?

RESUMO

O presente trabalho se propde a abordar a problematica que envolve a
ultratividade das normas coletivas no ordenamento juridico pétrio, com
destaque para a modificacao legislativa operada pela Lei n° 13.467/2017
(reforma trabalhista) e os respectivos reflexos na jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho e nas negociacdes coletivas realizadas
entre os sindicatos obreiros e patronais. Para tanto, apresenta uma
pesquisa bibliografica, na qual os dados foram coletados em fontes
primarias e secundarias através de um levantamento em livros,
publicacbes e documentos eletrénicos ligados ao tema, de modo a se
constatar os atuais cenarios e entendimentos sobre o assunto. Ao final,
conclui-se que a alteragdo em destaque vai de encontro aos
entendimentos jurisprudenciais entdo vigentes, razdo pela qual o
judicidrio trabalhista possui importante papel ao se posicionar pela

1 Advogado Corporativo. Especialista em Direito Material e Processual do
Trabalho pela Escola Superior da Magistratura Trabalhista da Paraiba - ESMAT 13
- allanqueiroz.adv@hotmail.com
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aplicacdo ou ndo da mudanca em comento. Por sua vez, os sindicatos
envolvidos nas negociagdes coletivas precisam se adequar a nova
realidade, através de uma visdo a médio ou longo prazo, visando o
fortalecimento das respectivas categorias.

Palavras-chave: Ultratividade. Reforma Trabalhista. Normas Coletivas.

1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.467/2017, popularmente conhecida como
reforma trabalhista, adentrou o ordenamento juridico péatrio por
meio de um célere tramite legislativo que, para muitos, ndo foi
compativel com a relevancia e os reflexos que as modificacdes
entdo buscadas (e ora aprovadas) poderiam alcangar na pratica do
dia a dia dos empregados de todo o pais, e, consequentemente, no
cotidiano dos juristas que atuam na seara trabalhista.

Por ter como norte o principio da protecdo, o direito do
trabalho sempre foi alvo de decisdes judiciais que, no intento de ir
ao encontro da plena protecao, acabavam alcancando campos nao
disciplinados pela legislacdo, podendo-se enquadrar em tipicos
casos de ativismo judicial.

Sem discutir o mérito da conduta empreendida pelos
magistrados que assim agiram, o fato é que a jurisprudéncia traba-
lhista foi sendo solidificada por meio de stimulas e orientacdes
jurisprudenciais.

Todavia, com o advento da reforma trabalhista, entendi-
mentos pacificos da seara juridica laboral foram frontalmente
afetados (a0 menos, buscou-se tal afetacdo), sob a justificativa de
que os tribunais trabalhistas estavam, reiteradamente, decidindo
contra a lei.

O tema da ultratividade das normas coletivas se enquadra
nessas circunstancias.

Por meio da alteragdo empreendida no §3°, artigo 614, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), o ordenamento nacional
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passou a, expressamente, vedar a ultratividade para tais normas,
indo de encontro com o entendimento exarado pelo Tribunal
Superior do Trabalho, por intermédio da Simula n° 277.

Por seu turno, o sindicato obreiro e o patronal, atores da
negocia¢do coletiva, atravessam processo de adaptacdo a novel
legislacao.

Nesse cendrio, o presente trabalho pretende tecer breves
consideracdes sobre o histérico da wultratividade das normas
coletivas para, em seguida, abordar os impactos que a Lei n°
13.467/2017 causou a jurisprudéncia estabelecida pelos tribunais
trabalhistas, além de discorrer a respeito dos reflexos de tal
alteracdo no cotidiano das negociacdes coletivas de trabalho.

2 HISTORICO DA ULTRATIVIDADE DAS NORMAS
COLETIVAS DIANTE DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO (TST)

Enquadradas como fontes formais autonomas do direito do
trabalho, as normas coletivas sdo objeto de intenso debate, estudo
e relevancia nos aspectos juridico e social. Isto porque, por meio de
tais normas, a categoria obreira obtém beneficios que incorporam
os respectivos contratos individuais de trabalho, ndo se limitando
a beneficios concedidos apenas em uma ou outra empresa (ex.:
vantagens previstas em regulamento empresarial), mas sim,
irradiando efeitos para toda uma gama de trabalhadores.

Neste sentido, Amauri Mascaro Nascimento:

Porém sem nenhuma duvida, a negociagdo coletiva é a mais
ampla fonte auténoma do direito do trabalho, a que tem
merecido as maiores aten¢des, inclusive no plano
internacional, com a importancia que lhe é justificadamente
dada pela OIT por meio das Convengdes n. 98 e 154 e
Recomendagdo n. 163 e das deliberacdes do Comité de
Liberdade Sindical, que considera o direito de negociar
elemento essencial da liberdade sindical. (NASCIMENTO,
2011, p. 1401).

430 | Revista da ESMAT13 — Ano 9 — N. 9 — Outubro de 2018



SUMARIO Anual - ISSN 1983-3830

Z

Por seu turno, é sabido que as normas coletivas ndo
vigoram indeterminadamente no ordenamento juridico, tendo em
vista que a propria CLT, no art. 614, §3°, possui regramento
disciplinando o prazo maximo para se estipular a duragdo de
convengao ou acordo coletivo de trabalho.

Entretanto, considerando que nem sempre as partes
negociantes conseguem alcancar a finalizacdo das tratativas antes
do encerramento da vigéncia da norma coletiva em vigor,
relevante debate juridico iniciou-se a respeito da possibilidade de
as normas coletivas possuirem aplicacdo ultrativa.

Ou seja, a doutrina e a jurisprudéncia debrucaram-se sobre
o seguinte questionamento: as normas negociadas coletivamente
se incorporam ao contrato de trabalho durante qual lapso
temporal?

Para responder a presente indagacdo, trés teorias se
apresentam como as mais aptas para a obtencao de uma solucao.

Vejamos:

De forma assaz resumida, existem trés teorias que abordam
a incorporacdo das cldusulas previstas em normas coletivas
aos contratos individuais de trabalho: i) teoria da aderéncia
irrestrita - baseada na inalterabilidade prevista no art. 468
da CLT, entende que o efeito da ultra-atividade implica
incorporacdo definitiva das clausulas econémicas e sociais
aos contratos individuais de trabalho; ii) teoria da aderéncia
limitada ao prazo de duracdo - defende que os efeitos
devem obedecer ao tempo de duracdo da norma coletiva,
nao se admitindo a incorporagdo definitiva das clausulas
convencionais aos contratos individuais de trabalho; iii)
teoria da aderéncia por revogagio - sustenta que as normas
coletivas teriam ultra-atividade até que fossem substituidas
por outra convencdo ou acordo coletivo que regulasse a
matéria. Desse modo, a norma prosseguiria com sua eficacia
no vazio e poderia ser alterada por outra superveniente, que
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poderia, inclusive, suprimir direitos. (AZEVEDO NETO,
2017, p. 193, grifo nosso).

Até o ano de 1988, o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
possuia posicionamento favoravel a tese da aderéncia irrestrita,
pela qual as normas coletivas irradiariam efeitos no contrato de
trabalho mesmo apds a cessagdo da vigéncia da norma entdo
negociada, incorporando-se de maneira definitiva ao contrato de
trabalho.

Todavia, por meio da Resolugdo n° 10/1988, o TST editou a
Samula n° 277, abordando a aderéncia das normas previstas em
sentenga normativa perante os contratos de trabalho:

Redagdo original - Resolugdo n° 10/88, DJ 01, 02 e 03.03.88
N° 277 - SENTENCA NORMATIVA. VIGENCIA.
REPERCUSSAO NOS CONTRATOS DE TRABALHO.

As condi¢des de trabalho alcangadas por forca de sentenga
normativa vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de
forma definitiva, os contratos. (BRASIL, 1988b).

Em que pese abordar os efeitos da sentenca normativa, nao
demorou muito até que a interpretagdo ora conferida pelo TST se
alastrasse para as normas de convengdes e acordos coletivos de
trabalho, mesmo que sob constantes criticas.

Essas criticas se fundamentavam, inclusive, em expressa
previsdo constitucional, j& que, meses ap6s a edi¢do da simula em
comento, fora promulgada nova Constitui¢io Federal em solo
patrio que, em seu art. 114, §2°, prestigiava a observancia das
normas convencionais quando da decisdo do dissidio coletivo por
parte da Justica do Trabalho.

Por sua vez, com o advento da Emenda Constitucional n°
45/2004, referido comando constitucional se tornou ainda mais
claro, ao se alterar a redagdo do paragrafo em comento, passando-
se a prever, expressamente, o respeito as disposigdes “conven-
cionadas anteriormente”:
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Art. 114 Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
[...]

§2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva
ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a
Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢coes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente. (BRASIL, 1988a).

Neste cenario, vale destacar que, contrariando o entdo novo
entendimento do TST, dentre outras normas legais, a Lei n°
8.542/92 consignou a ultratividade, ainda que condicionada por
revogagao, no que tange a politica nacional de salérios:

Art. 1° A politica nacional de salarios, respeitado o principio
da irredutibilidade, tem por fundamento a livre negociagdao
coletiva e reger-se-a pelas normas estabelecidas nesta lei.

§1° As cldusulas dos acordos, convengdes ou contratos
coletivos de trabalho integram os contratos individuais de
trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas
por posterior acordo, convengdo ou contrato coletivo de
trabalho. (BRASIL, 1992).

Entretanto, o fato é que o TST veio a rever o posicio-
namento adotado apenas em 2009, quando alterou a simula em
comento para a seguinte redacao:

SUMULA N° 277 - SENTENCA NORMATIVA.
CONVENCAO OU ACORDOS COLETIVOS. VIGENCIA.
REPERCUSSAO NOS CONTRATOS DE TRABALHO.

I - As condicdes de trabalho alcancadas por forca de
sentenca normativa, convencdo ou acordos coletivos
vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma
definitiva, os contratos individuais de trabalho.

II - Ressalva-se da regra enunciado no item I o periodo
compreendido entre 23.12.92 e 28.07.95, em que vigorou a
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Lei n° 8.542, revogada pela Medida Proviséria n° 1.709,
convertida na Lei n°® 10.192, de 14.02.01. (BRASIL, 2009).
Como visto, o TST reabriu espago para o entendimento
sobre a aplicagdo ultrativa, no que diz respeito a Lei n°® 8.542/92.
Igualmente, ja no ano de 2011, o TST voltou a aplicar a
ultratividade por meio do posicionamento exarado pelo prece-
dente normativo n° 120:

N° 120 SENTENCA NORMATIVA. DURACAO. POSSI-
BILIDADE E LIMITES (positivo) - (Res. 176/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011)

A sentenca normativa vigora, desde seu termo inicial até que
sentenca normativa, convencdo coletiva de trabalho ou
acordo coletivo de trabalho superveniente produza sua
revogacgdo, expressa ou tacita, respeitado, porém, o prazo
maximo legal de quatro anos de vigéncia. (BRASIL, 2011).

Neste compasso, cada vez mais tendendo para a tese em
comento, o TST reeditou a stimula n° 277, no ano de 2012, desta
vez para prever, de forma expressa, a ultratividade condicionada
por revogagao.

Vejamos:

Stmula n° 277 do TST

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVI-
DADE (redagdo alterada na sessdo do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012) - SUMULA CUJA APLICACAO
ESTA SUSPENSA NOS TERMOS DA MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDA NOS AUTOS DO PROCESSO STF-ADPF N°
323/DF, REL. MIN. GILMAR MENDES - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

As cldusulas normativas dos acordos coletivos ou
convengdes coletivas integram os contratos individuais de
trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas
mediante negociagdo coletiva de trabalho. (BRASIL, 2012).
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O posicionamento em comento, por muitos, é entendido
como o que mais atende aos interesses obreiros e patronais,
viabilizando-se a negociagdo, j& que, se por um lado mantém
direitos anteriormente conquistados, limita essa permanéncia até a
celebracdo de novo instrumento coletivo.

Ocorre que, apdés o entendimento da ultratividade
condicionada por revogacao se encontrar consolidado, em outubro
de 2016, o Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Gilmar
Mendes, concedeu liminar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 323 para “suspender todos os processos e
efeitos de decisdes no dmbito da JT que discutam a aplicacdao da
ultratividade de normas de acordos e de convengdes coletivas”.

Destarte, embora o TST mantenha o entendimento
conforme a novel redagdo da simula n° 277, o STF suspendeu,
temporariamente, por meio da decisdo ora referenciada, a
aplicacao ultrativa das normas coletivas, apesar de ndo ter
conseguido suspender as discussdes sobre o assunto em baila.

3 A REFORMA TRABALHISTA E A NOVA REDACAO DO
ART. 614, §3° DA CLT: O IMPACTO NA ULTRATIVIDADE

Conforme ja narrado, a CLT ja possuia expressa previsao
do prazo maximo de vigéncia dos instrumentos negociados
coletivamente. Entretanto, em virtude de a redagdo antiga abrir
margem para interpretacdes bem dissonantes sobre a possibilidade
de prorrogagdo das clausulas, a reforma trabalhista (Lei n°
13.467/2017), no seu impeto, veio trazer uma solugao - ao menos -
aparente.

Mantendo-se a integra do caput do Art. 614, a alteragdo
surgiu no § 3° ao qual fora acrescido trecho final, com expressa
mencao de “sendo vedada a ultratividade”:

Art. 614 Os Sindicatos convenentes ou as emprésas
acordantes promoverdo, conjunta ou separadamente, dentro
de 8 (oito) dias da assinatura da Convengdo ou Acordo, o
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depédsito de uma via do mesmo, para fins de registro e
arquivo, no Departamento Nacional do Trabalho, em se
tratando de instrumento de cardter nacional ou interes-
tadual, ou nos 6rgaos regionais do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, nos demais casos.

[-..]

§ 3° Nao sera permitido estipular duracdo de convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos,
sendo vedada a ultratividade. (BRASIL, 2017a).

Para fundamentar a alteracdo em destaque, o Parecer
Juridico que tratou sobre os aspectos do Projeto de Lei 6.787/2016
(vindoura Lei n° 13.467/2017), defendeu que:

A nova redacgdo proposta ao §3° do art. 614 também intenta
garantir maior seguranca juridica as partes da relacdo
empregaticia, uma vez que os tribunais trabalhistas tém,
reiteradamente, decidido contra a lei em relacdo ao tema
aqui proposto.

O §3° do art. 614 da CLT, em sua redacao vigente, determina
que os instrumentos de negociagdo coletiva ndo poderdo ter
prazo de vigéncia superior a dois anos. No entanto o TST
decidiu por simula que as cldusulas negociadas entre as
partes se incorporam ao contrato individual de trabalho
mesmo apos o fim do prazo estipulado no acordo coletivo
ou na convencdo coletiva, vigorando até que novo
instrumento seja celebrado. E o que se chama principio da
ultratividade da norma.

O STF, provocado, decidiu pela suspensdo liminar de todos
0s processos, bem como dos efeitos, de decisdes no ambito
da Justica do Trabalho que discutam a aplicacdo da
ultratividade de normas coletivas de trabalho.

O fato é que esse entendimento de validade da norma
coletiva mesmo ap6ds o término do seu prazo de vigéncia,
além de contrariar texto expresso de lei, ndo contribui para o
aprimoramento da negociagdo coletiva, uma vez que
desestimula a participacdo das entidades representativas dos
empregadores, sabedores de que o que vier a ser negociado
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se incorporard indefinidamente ao contrato. Prejudica,
igualmente, os empregados, que se veem impedidos de ter
melhoras tempordrias em suas condi¢des de trabalho,
levando-se em conta aspectos conjunturais da economia, por
exemplo. (BRASIL, 2017b, p. 61-62).

Ou seja, o Congresso Nacional validou as alteragdes entdo
buscadas sob os argumentos da seguranca juridica e da néao
incorporacdo definitiva das clausulas negociadas. Vale destacar
que, independentemente da posicdo adotada, o citado parecer
incorre em patente contradicdo, uma vez que, inicia a funda-
mentacao informando que as clausulas negociadas coletivamente
vigoram enquanto ndo sobrevier novo instrumento coletivo, para,
ao final, destacar que o que vier a ser negociado se incorpora
indefinidamente.

Sustentando tese semelhante, mesmo antes da novel
legislagdo, na esteira do antigo entendimento do TST, posterior-
mente reavivado pelo STF e ora presente em dispositivo legal,
Volia Bonfim assim asseverava:

As normas coletivas criam direitos de cardter privado,
complementando a lei e propiciando a melhoria da condicao
social do trabalhador. Os direitos por elas criados tém
natureza distinta daqueles concedidos por lei, que se
incorporam de forma definitiva aos contratos de trabalho.
Em regra, as leis ndo tém vigéncia tempordria, distinguindo-
se, também neste aspecto, da precariedade das normas
coletivas.

Ademais, um dos principios do direito coletivo é o da
adaptabilidade das vantagens trabalhistas a realidade
econdmica da empresa(s), dai o motivo da sua vigéncia
temporaria. Assim, quando a empresa estiver bem, com boa
lucratividade, os trabalhadores podem obter maiores
vantagens, quando seus lucros estiverem pequenos ou
comprometidos, os beneficios serdo reduzidos e, ainda,
quando atravessar dificuldades financeiras, alguns direitos
legais poderao ser flexibilizados (reduzidos). Também sob
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este ponto de vista, ndo se justifica a incorporacao definitiva
das clausulas normativas aos contratos de trabalho, pois
impediria as empresas de se adaptar as realidades
econdmicas em épocas de crise.

[-..]

Pelos motivos expostos defendemos que as clausulas
normativas das convengdes e dos acordos coletivos, assim
como as das sentengas normativas, s6 integram o contrato de
trabalho durante a vigéncia da norma. Extinta a norma,
mesmo que outra ndo seja ajustada, as benesses podem ser
suprimidas, salvo quanto ao reajuste salarial concedido, ja
que o salédrio ndo pode sofrer redugdo (art. 7°, VI, da CRFB),
a menos que outra norma coletiva o faca. (CASSAR, 2014, p.
1317-1318).

Em descompasso, tanto a posicdo da doutrinadora em
destaque, quanto o parecer do Congresso e o préprio novo artigo
legal, vao de encontro ao que o TST construiu com bases sélidas
nos ultimos anos, apds retomar o posicionamento adotado antes
de 1988.

Sobre o assunto, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela
Neves Delgado destacam:

A par disso, a ultratividade estimula o empregador a se
motivar para a negociacdo coletiva trabalhista, com o intuito
de alcancar as mudancas que entender pertinentes no
documento coletivo anterior. Ao invés, a auséncia da
ultratividade incentiva o empregador a ndo se interessar
pela negociacdo coletiva trabalhista, pois, com a sua inércia,
alcangara, na data prefixada para a terminacdo da vigéncia
do ACT ou da CCT, o fim de todas as cldusulas negociais
coletivas anteriormente pactuadas. (DELGADO, M. G,
DELGADO, G. N, 2017, p. 272).

Deste modo, a jurisprudéncia, antes s6lida, foi diretamente

afetada pelas alteragdes ora abordadas, ante a expressa vedacao da
ultratividade.
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Por seu turno, considerando que o proprio STF decidiu, em
2016, pela suspensao das agdes que tratavam da ultratividade das
normas coletivas, ao menos em andlise perfunctéria, pode-se
constatar que o §3° do art. 614 da CLT ndo serd alvo de declaracao
de inconstitucionalidade por parte da Corte Constitucional
brasileira.

Deste modo, mais do que buscar rebater a novidade
legislativa, os sindicatos precisam enxergar o novo cenario como
de adaptacdo para fortalecimento e emprego nas vindouras
negociagoes.

4 O REFLEXO DA NAO ULTRATIVIDADE NAS
NEGOCIACOES COLETIVAS DE TRABALHO

Como nado poderia ser diferente, a aplicacdo da
ultratividade das normas coletivas favorecia a categoria obreira,
no que diz respeito a manutencdo de direitos e garantias
anteriormente previstos, enquanto nao se aprovava O nNovo
instrumento coletivo, nos exatos termos do entendimento do TST.

Ou seja, 0 que ja estava estipulado, permanecia ativo. Deste
modo, as negociagdes operavam na busca de maiores beneficios,
ainda que por meio de concessdes reciprocas.

Entretanto, ao retirar-se o elemento ultratividade, constata-
se que os sindicatos patronais tendem a obter vantagem em um
primeiro plano, mas, ao mesmo tempo, pode-se observar uma
oportunidade de fortalecimento dos sindicatos profissionais.

Explica-se.

Com a cessacdo das vantagens do documento com vigéncia
encerrada, os sindicatos profissionais passam a ser alvo de maior
pressdo para que um novo instrumento seja celebrado. Ao ver-se
pressionado, a chance de ser firmado um acordo ou uma
convencdo que ndo atenda aos interesses da categoria se torna
elevado.
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Ou entdo, para aqueles sindicatos que nado cederem, as
chances sdo altas de se permanecer por muito tempo negociando
sem alcancar resolucgao.

Confirmando o que se expde, recente matéria jornalistica de
abril deste ano possuiu o seguinte titulo: “Niimero de acordos
trabalhistas recua 29% no 1° trimestre” (CONCEICAO, 2018).

Sob outro dngulo, tendo em vista que a reforma trabalhista
muito aborda a validade e o incentivo da negociacdo direta entre
as partes, dados oficiais comprovam que, no 1° trimestre de 2018, o
ntmero de dissidios coletivos distribuidos igualmente caiu.

Neste sentido, mesmo quando ndo se firma o acordo ou a
convengdo, as partes vém adiando ou mesmo nao buscando
recorrer ao Poder Judicidrio para resolugdo do conflito existente.

Sendo assim, os sindicatos profissionais se deparam com
uma oportunidade (para muitos, necessidade) de, mais do que
nunca, se “profissionalizarem”. Isso porque as negociacdes
passardo a demandar cada vez mais qualificagdo dos negociadores
e conhecimento sobre os interesses da categoria.

Para obter representatividade, maior devera ser o ntimero
de filiados, e, apenas obterao aumento de filiados, os sindicatos
que estiverem prestando um servigo com a devida qualidade
condizente com os interesses em baila.

5 CONCLUSAO

A reforma trabalhista, aparentemente, resolveu a
divergéncia doutrindria e jurisprudencial a respeito da
ultratividade das normas coletivas.

Diz-se aparentemente, uma vez que a novidade legislativa,
embora expressa, vai de encontro com toda a mais recente
construgao juridica sobre o assunto em voga.

Sendo assim, ndo se estranhard o conhecimento de julgados
nos quais os magistrados trabalhistas vierem a decidir pela nao
aplicacdo do novo §3° do artigo 614 da CLT.
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No meio do presente imbréglio o TST se vé diante de
importante momento: decidir conforme a reforma trabalhista e
abandonar todo um histérico ou, em sentido contrério, decidir por
continuar a entender cabivel a ultratividade, posicdo esta que
poderia acalorar os debates juridicos e a dificuldade para a
celebracdo de novos instrumentos coletivos.

Para os sindicatos, a auséncia de ultratividade pode ser
visualizada sob dois aspectos: inicialmente, constata-se apenas
uma vantagem para um dos lados da negociacdo, todavia, ao se
enxergar a médio ou longo prazo, pode-se visualizar que a
profissionalizacdo dos sindicatos profissionais poderd gerar
futuras convengdes que resguardem ainda mais os interesses da
classe profissional.

De uma forma geral, acredita-se que a ultratividade,
mediante revogacdo pela celebracio de novo instrumento,
atende ao minimo das expectativas da classe profissional (ndo
ter diminuida a renda ou os beneficios). Por outro lado, esse
mesmo instituto sofre criticas por engessar a negociagdo,
dificultando que os sindicatos patronais possam, até mesmo,
ofertar vantagens ainda maiores (uma vez cientes de que
vigorariam apenas e exatamente em determinado periodo).

Se de uma forma ou de outra, com a tendéncia para um
lado ou outro, ou mesmo, se serdo cumpridos ou ndo os fins
pelos quais foi inserida a alteracdio no citado §3% sdo
questionamentos que apenas o tempo podera responder.

Enquanto o tempo ndo nos responde, encerro este artigo na
esperanca de que, superadas as adversidades, a exposigdo ora
realizada possua efeitos ultrativos para o estudo juridico.
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