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INTRODUGAO

Publicada a Lei n. 13.467/2017, que altera a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT) e as Leis n. 6.019/1974, 8.036/1990, e 8.212/1991, com a
justificativa de adequar a legislagdo as novas relagdes de trabalho (por isso
denominada REFORMA TRABALHISTA), e com o advento da Medida Proviséria n.
808, de 14 de novembro de 2017, que traz alteragbes as alteragdes mencionadas,
o Ministério Publico do Trabalho envidou esforgos ainda mais intensos (eis que
ja havia atuacao robusta da instituicdo no sentido de apontar os prejuizos aos
trabalhadores decorrentes das inovagdes legislativas, e suas incompatibilidades
com a CRFB/1988) visando atenuar os perversos e deletérios efeitos da novel
legislacao no paradigma brasileiro de protegao do valor social do trabalho. O
protagonismo do MPT na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da CRFB/1988) nunca foi tao
importante.

Nesse sentido, uma das providéncias iniciais adotadas no ambito da
instituicdo foi a constituicdo de Grupo de Trabalho com o objetivo de identificar
e analisar as inconstitucionalidades da Lei n. 13.467/2017 (com as posteriores
alteragoes advindas da MP n. 808/2017), inclusive elaborando analises preliminares
de apoio aos Membros do Ministério Publico do Trabalho. Compdem referido grupo
os seguintes Procuradores do Trabalho:

+ CLAUDIA HONORIO, lotada na PTM de Foz do Iguacu/PRT 92 Regio;

+ CRISTIANO OTAVIO PAIXAO ARAUJO PINTO, lotado na PRT 102 Regiao;

+ HELDER SANTOS AMORIM, lotado na PRT 32 Regiao;

+ JOAO BATISTA BERTHIER LEITE SOARES, lotado na PRT 12 Regiao;

* PAULO DOUGLAS ALMEIDA DE MORAES, lotado na PRT 242 Regiao;

« PAULO JOARES VIEIRA, lotado na PRT 42 Regido (Coordenador do Grupo de
Trabalho); e

+ RENAN BERNARDI KALIL, lotado na PTM de Mogi das Cruzes/PRT 22 Regiao.

O presente estudo, portanto, é fruto das reflexdes mantidas no referido Grupo
de Trabalho, e propGe-se a apresentar argumentos e as primeiras impressoes do MPT
a respeito das inconstitucionalidades mais flagrantes da dita Reforma Trabalhista.

As inconstitucionalidades foram analisadas por temas, eis que as analises
pontuais de dispositivos da nova lei trariam consideragoes incoerentes e/ou
insuficientes, pois ha diversos dispositivos versando sobre uma mesma tematica,
e que necessitam ser enfrentados conjuntamente. Do mesmo modo, ha dispositivos
relacionados a mais de uma area tematica, o que levou a analises sob diversos pontos
de vista. Para facilitar a consulta, traz-se um indice remissivo com a indicagao dos
dispositivos da Reforma e a respectiva analise tematica em que pode ser localizado
no texto. Ao final, percebe-se que os argumentos se somam para a conclusao
indubitavel da contrariedade da Lei n. 13.467/2017, e suas alteracoes decorrentes da
MP n. 808/2017, ao conjunto normativo constitucional.



As consideragdes ora lancadas tém origem nas Notas Técnicas elaboradas
pelo MPT previamente a aprovagao da Lei n. 13.467/2017, enderegadas a Camara
dos Deputados, ao Senado Federal e a Presidéncia da Republica, com vistas a apontar
os equivocos e inconstitucionalidades de uma reforma que se apresenta (va) como
retrocesso na protecao social dos trabalhadores. Os apontamentos das NTs foram
submetidos a debate no Grupo de Trabalho, resultando no material ora apresentado.

Nao se pretende esgotar as discussoes sobre as incongruéncias da nova
lei diante do ordenamento constitucional patrio, pela prépria complexidade do
debate e considerando as interpretagdes que ainda serao consolidadas a partir da
entrada em vigor da reforma. Trazem-se sugestoes de leituras dos dispositivos que
mais deturpam o sistema atual de protecao constitucional ao trabalho, com vistas
a trilhar o entendimento do MPT no enfrentamento do tema, contribuindo para o
didlogo com as demais instituigoes e atores sociais atuantes na seara trabalhista,
a fim de construir uma hermenéutica emancipatéria e de afirmagado dos valores
constitucionais referentes ao trabalho.

Sao leituras que, para uma compreensao adequada e ampla do cenario
trabalhista que se apresenta e da linha argumentativa do MPT a respeito, devem se
somar aos frutos dos outros Grupos de Trabalho constituidos na instituigao para
enfrentamento da Reforma Trabalhista.

Alude-se ao Grupo de Trabalho constituido com o objetivo de identificar e
analisar as violagoes da Lei n° 13.467/2017 frente as Convengoes da Organizagao
Internacional do Trabalho e outras Normas Internacionais de Direitos Humanos, e
ao Grupo de Trabalho de Hermenéutica Infranconstitucional da Lei n. 13.467/2017,
com o objetivo de: (i) mapear os pontos estratégicos da Reforma que impactem
fortemente a atuagao do MPT, a partir dos seguintes eixos tematicos: 1) Terceirizagao
de Atividades Finalisticas (Objeto da ADI 5.735); 2) Temas Processuais: 2.1)
Restrigdes inconstitucionais de acesso a Justica do Trabalho e 2.2) violagao a
independéncia funcional da Justica do Trabalho; 3) Prevaléncia do Negociado sobre
o Legislado; 4) Jornada de Trabalho como Elemento de Satde e Seguranga: limites
constitucionais a flexibilizagao negocial; 5) Desvirtuamento do Regime de Emprego;
5.1) Descaracterizagao do regime de emprego e 5.2) Derrogagao de protegao juridica
trabalhista aos empregados com maior remuneragao e com diploma de formacao
superior; 6) Desvirtuamento de Verbas Salariais, Violagdo do Salario Minimo e do
Salario Equitativo; 7) Tarifagdo do Dano Extrapatrimonial; e (ii) examinar os pontos
mapeados, nos eixos tematicos acima destacados, com foco em resolucdo de
antinomias normativas e intepretagao principioldgica.

Identificado o escopo do presente estudo, e ciente de suas limitagoes, mas
na esperanga de sua utilidade, apresentam-se aos membros do Ministério Publico do
Trabalho e aos demais interessados o resultado das pesquisas realizadas.
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A PROTECAO AO TRABALHO NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Claudia Hondrio

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 significou um
marco juridico e politico patrio de restauragao democratica e institucionalizacao de
direitos fundamentais.

Ja em seu primeiro artigo, consagra a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica Federativa (art. 1°, inc. lll), em evidente opgao do
perfil do Estado Democratico de Direito pretendido. Em patamar axiolégico-normativo
superior, a dignidade da pessoa humana constitui-se como valor-fonte do sistema
normativo patrio,' irradiando conteddo para todo o ordenamento juridico, sendo sua
protecao dever dos poderes estatais e de toda a sociedade.

Na sequéncia, os objetivos fundamentais da Republica, proclamados no
artigo 3° da CRFB/1988, refletem a valorizagao da pessoa humana e a orientagao
das ordens economica, social e politica para construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizagao, reduzir as desigualdades sociais
e regionais, promover o bem de todos sem preconceitos ou qualquer forma de
discriminagao, e garantir o desenvolvimento nacional.

A Constituicao Federal de 1988 avanca muito na consolidagao de direitos e
garantias fundamentais, com o generoso rol do artigo 5°, e o0 artigo 6°, que ressalta a
jusfundamentalidade dos direitos sociais.?

Ainda, a Constituigao estabelece que as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacao imediata, nos termos dos §1° do art. 5°
da CRFB/1988. Em sintese, significa que se deve extrair das normas definidoras de
direitos fundamentais a maior eficacia possivel, independentemente de medida
concretizadora®, com vistas a assegurar aos individuos o pleno exercicio dos direitos
com liberdade, igualdade, seguranga e, assim, promover justica social.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 9. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.75-90.

2 Os direitos sociais recebem caracterizam-se como demandas do ser humano em sua situagao concreta na ordem social. Frente ao actimulo de
graves desigualdades, problemas sociais e econémicos, e a constatacao de que a liberdade e a igualdade formais eram insuficientes e irreais, avolumaram-se
movimentos pelo reconhecimento de direitos que reclamavam postura ativa do Estado (como satide, educagao, assisténcia social, previdéncia, trabalho, etc.),
a fim de ver realizada a justiga social, sendo entdo consagrados direitos fundamentais de segunda dimensao. Cf. LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos
humanos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991. p. 126 e ss.

3 0 que “ndo significa que mesmo dentre os direitos fundamentais ndo possam existir distingdes no que concerne a graduacao desta

apli e eficacia, d dendo a forma de positivagéo, do objeto e da fungao que cada preceito desempenha.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 272.




Observa-se, desde o inicio da Carta, um postulado de desenvolvimento da
pessoa humana, contexto no qual se insere a valorizagao social do trabalho. Alias,
percebe-se a ressignificagcao do direito ao e do trabalho promovida pelo sentido da
ordem constitucional vigente.

Ao lado da cidadania e da dignidade da pessoa humana, o primeiro artigo da
Constituicao Federal de 1988 enuncia o trabalho como valor social (art. 1°, inc. 1V),
elevado a hierarquia maxima como fundamento do ordenamento juridico nacional,
afirmando uma escolha do modelo juridico, social, politico e econémico que se
pretende (re)construir.

Especialmente, encontra-se, no artigo 6° da CRFB/1988, de modo inédito
na ordem constitucional brasileira, o trabalho como direito fundamental social, que,
por sua vez, desdobra-se em diversos direitos e dimensdes (individual e coletiva,
positiva/prestacional e negativa/abstengao, subjetiva e objetiva), referidos nos
artigos 7° a 11 da Constituigao, tendo como finalidade a melhoria progressiva da
condigao social dos trabalhadores.

Reforgando a opgao do constituinte, o caput do artigo 170 dispoe que a ordem
econdmica funda-se na valorizagao do trabalho humano* e na livre iniciativa, e objetiva
assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justiga social, observado,
dentre outros, o principio da busca do pleno emprego (art. 170, inc. VIIl, CRFB/1988).

Ademais, o artigo 193 da Carta estabelece a prioridade do trabalho na
ordem social. Inclusive o artigo 205 enuncia como um dos objetivos da educagao
a qualificagao para o trabalho, ao lado do pleno desenvolvimento da pessoa e de
seu preparo para o exercicio da cidadania, firmando estreita relagao entre trabalho,
autonomia e dignidade.

Pelo conjunto de normas de valorizagao e protegao, ha uma inegavel
primazia axioldgica do trabalho na Constituicao Federal de 1988.5

Todo esse sistema de protecao normativa e valorativa do ser humano, ao
mesmo tempo em que se constitui como nicleo basico de todo o ordenamento
juridico brasileiro, também produz eficacia dirigente para o Estado, de atuagao para
realizagdo dos principios, objetivos e direitos fundamentais; fixagdo de parametro
de constitucionalidade material dos atos estatais; eficacia irradiante, conduzindo a
interpretagdo das normas; vinculagdo dos particulares a sua observancia; fixagao
de deveres de protegao pelo Estado; imposigao de criagdo de organizagOes e
procedimentos para efetividade dos direitos fundamentais em jogo.®

& Observa-se que no caput do artigo 170 da CRFB/1988 o trabalho é tomado como objeto a ser valorizado, diferente da livre iniciativa,
simplesmente mencionada. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigao de 1988. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 55.

5 WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho: fundamentagao e exigibilidade. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 220-229.
e SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 141-151. Também sobre o carater duplo dos direitos fundamentais, conferir: HESSE,
Konrad. El de direito itucional da iblica Federal da Al ha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 228.




Nesse particular, cabe ressaltar que, na Constituicao Federal de 1988,
os direitos e garantias fundamentais (nos quais se incluem os direitos sociais do
trabalho) estao protegidos pela clausula pétrea inserta no § 4° do art. 60 da CRFB/88.

Entretanto, cabe afirmar que a restrigao de direitos fundamentais é
possivel e aceitavel, afinal os direitos ndo sdo absolutos nem ilimitados. Os direitos
garantidos mediante principios sao necessariamente restringiveis, porque seu grau
de aplicabilidade depende das condigoes faticas e juridicas que se apresentam no
caso concreto.”

Os direitos fundamentais nao constituem apenas posigoes juridicas
titularizadas por um individuo (dimensao subjetiva), mas também valores ou fins que
a comunidade valoriza e protege (dimensao objetiva), o que implica a necessidade de
compatibilizagdo com outros valores e fins igualmente tutelados.®

Sendo certo que a lei pode restringir o ambito de protegcao de um direito
fundamental, também é certo que os direitos nao podem ficar ao arbitrio do legislador.
Ha limites (formais e materiais) a atividade do legislador, para evitar que a lei, sob o
pretexto de restringir, ponderar ou externar o contetido de um direito, acabe por aboli-lo.°

Os limites formais correspondem a necessidade de autorizacao
constitucional expressa para a restricao de um direito, e que a restrigao aos direitos
fundamentais ocorra apenas por lei emanada do Poder Legislativo, abstrata, geral e
com efeitos ex nunc.

Os limites materiais referem-se a: existéncia de justificativa constitucional
para arestrigcao, a fim de proteger outro direito ou valor constitucionalmente tutelado;
preservacao do nucleo essencial do direito restringido'; proporcionalidade -
adequacao, necessidade e razoabilidade — da medida restritiva.

Na seara da proporcionalidade, pelo exame da adequagao, verifica-se
se a medida restritiva é adequada para alcangar finalidade ordenada ou permitida
pela Constituigdo. A medida serd necessdria se a sua finalidade nao puder ser
alcangada por outro meio com igual ou maior eficacia e menos invasivo ao direito.
Ja na avaliagao da razoabilidade ou proporcionalidade em sentido estrito, realiza-se
a ponderacao de bens entre a gravidade ou intensidade da intervengao no direito
fundamental e as razdes que a justificam.

7 Esse o sentido da expressdo “mandado de otimizagao", de Alexy, para definir os direitos fundamentais de cunho principiolégico: “principios séo
mandados de otimizagao que estao caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus, e que, a medida devida de seu cumprimento nao
s6 depende das possibilidades reais, sendo também das juridicas.” (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 86.)

8 Sobre a dupla dimensao dos direitos fundamentais, conferir: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 155.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991. p. 623.

1 “A garantia de protegao do nucleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela do contetido de um direito sem a qual ele perde

a sua minima eficécia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito fundamental.” (SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais..., P. 402.)



Relaciona-se aos limites materiais a restricdo dos direitos a nogao de
proibigao do retrocesso social, conforme definigao do principio trazida por Canotilho:

O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas
("lei do subsidio de desemprego”, “lei do servico de saude") deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais
que, sem a criagao de outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam,
na pratica, numa “anulagao”, “revogacao” ou “aniquilagao” pura a simples desse ntcleo
essencial. [..] A liberdade de conformag&o do legislador e inerente auto-reversibilidade
tém como limite o nucleo essencial ja realizado, sobretudo quando o ntcleo essencial se
reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade
da pessoa humana[...]."

Ou seja, em um Estado Social e Democratico de Direito, torna-se garantia
institucional determinado sistema concretizado pelo legislador ordinario a partir
de direito fundamental reconhecido pela Constituicdo. Sendo assim, futura medida
legislativa nao pode suprimi-lo, reduzi-lo de modo arbitrario ou desproporcional,
nem fazé-lo retroceder nos patamares sociais ja alcangados, sob pena de
inconstitucionalidade.

Certamente, a proibigao do retrocesso nao impede alteragdes realizadas
pelo poder publico nas instituicoes e regulamentagoes existentes.'? Todavia, significa
para o legislador a tarefa de garantir e desenvolver a concretizagao do direito
fundamental com densidade normativa que permita, progressivamente, alcangar os
objetivos fundamentais de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir
o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagao, reduzir as
desigualdades sociais e regionais, e promover o bem de todos, sem preconceitos
ou qualquer forma de discriminacdo. Nesse sentido, a proibigao de retrocesso vale
também como protecao ao padrao minimo civilizatério, sendo sua outra face o
principio da satisfagdo progressiva (continua e crescente) dos direitos fundamentais.

W CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Ct 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 339-340. No mesmo sentido, Felipe
Derbli: “A idéia de retrocesso social se traduz numa conduta comissiva do legislador, que, ao editar lei que revoga, total ou parcialmente, legislagao anterior,
retorna arbitrariamente ao estado originario de auséncia de concretizagao legislativa da norma constitucional definidora de direito social ou reduz o nivel dessa
concretizagdo a patamar inferior ao compativel com a Carta Magna. (DERBLI, Felipe. A aplicabilidade do principio da proibig&o do retrocesso social no direito
brasileiro. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 367.)

B Defendendo o carater necessariamente relativo do principio da proibigéo do retrocesso, Ingo Sarlet afirma que “a atividade legislativa nao
pode ser reduzida a fungéo de execug&o pura e simples da Constituigéo, seja pelo fato de que esta solugao radical, caso tida como aceitavel, acabaria
por conduzir a uma espécie de transmutagao das normas infraconstitucionais em Direito Constitucional, além de inviabilizar o proprio desenvolvimento
deste."” (SARLET, Ingo Wolfgang. Notas Sobre a Assim Designada Proibi¢do de Retrocesso Social no Constitucionalismo Latino-Americano. Revista do
TST, Brasilia, vol. 75, n.° 3, jul/set 2009, p. 137.) Em leitura critica do principio da proibi¢do do retrocesso, Jorge Reis Novais aponta o carater prima facie
da norma e sintetiza: “a proibigao s6 incide sobre retrocessos que afectem o minimo social, que afectem o contetido essencial dos direitos em causa, que
sejam desproporcionais ou desrazoaveis, ou que afectem a protegdo da confianga, a igualdade ou a dignidade da pessoa humana" (NOVAIS, Jorge Reis.
Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 245.).



Considerando que, na atualidade, a economia de mercado nao disponibiliza
postos de trabalho para toda a populagdo economicamente ativa, o excesso de
oferta de mao de obra, aliado a busca do lucro incessante, tende a promover a
desvalorizagao do trabalho, com consequente sujei¢cao do trabalhador a condi¢oes
incompativeis com sua dignidade, o que reclama a necessaria intervengao estatal
para a garantia de padroes minimos ao ser humano trabalhador — nucleo da nocao
de trabalho digno.™

Nesse contexto, cabe realizar a analise da Lei n. 13.467/2017 (“Reforma
Trabalhista"), com as alteragées advindas da MP n. 808/2017, que em diversas
disposicoes opera supressao e/ou restricao ilegitima de direitos fundamentais
sociais garantidos pela Constituicao Federal de 1988, reduzindo ou eliminando a
protecao juridica deferida aos trabalhadores e enfraquecendo a nogao de trabalho
digno, em afronta direta a regras, principios’* e valores da Constituigao Federal, como
se passa a demonstrar.

. Ha parametros obrigatdrios a serem observados na relagéo de trabalho, a fim de que cumpra sua finalidade de desenvolver a capacidade
humana e satisfazer necessidades individuais e coletivas, bem como condiges proibidas, sob pena de desrespeito a dignidade do trabalhador e desvalorizagao
social do trabalho. Nesse sentido, José Claudio Monteiro de Brito Filho enuncia padrdes minimos inerentes ao trabalho digno. No plano individual, refere-se
ao proprio direito ao trabalho, liberdade de escolha do trabalho, igualdade de oportunidades para e no trabalho, direito de exercer o trabalho em condigoes que
preservem a saude, direito a uma remuneragao justa e direito a justas condigoes de trabalho (como limitagao de jornada, ambientes adequados e proibigao do
trabalho infantil). No plano coletivo, alude a liberdade sindical. E no da seguridade, protegao contra a perda do emprego e outros riscos sociais. Cf. BRITO FILHO,
José Claudio Monteiro de. Trabalho decente — Analise juridica da exploragao do trabalho — trabalho forgado e outras formas de trabalho indigno. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2013. p. 49-55. Por outro lado, o desrespeito aos direitos minimos vincula-se a nogao de trabalho em condigdes degradantes, que € uma contradigao
em termos, por ser a antitese do trabalho: aquele em que se desconsidera a condigao de humanidade do trabalhador, explorando-o como mero objeto da cadeia
produtiva. O trabalho degradante pode ser definido como “aquele em que ha a falta de garantias minimas de satde e seguranga, além da falta de condigées
minimas de trabalho, de moradia, higiene, respeito e alimentag&o, tudo devendo ser garantido — o que deve ser esclarecido, embora parega claro — em conjunto;
ou seja, e em contrario, a falta de um desses elementos impde o reconhecimento do trabalho em condigées degradantes.” (BRITO FILHO, José Claudio Monteiro
de. Trabalho com redug&o a condigdo analoga a de escravo: andlise a partir do trabalho decente e de seu fundamento, a dignidade da pessoa humana. In:
VELLOSO, Gabriel; FAVA, Marcos Neves. Trabalho escravo contemporaneo: o desafio de superar a negagao. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 132-133.)

" Acerca da eficacia dos principios constitucionais — notadamente, in casu, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho — Ana
Paula de Barcellos identifica uma eficacia interpretativa, que obriga o intérprete a adotar solugao hermenéutica que melhor realize o efeito pretendido pelo
principio constitucional, bem como uma eficacia negativa, da qual decorre a nogao de vedag&o de retrocesso social, que remete a invalidade das solugdes
que contrariam a realizag&@o plena daqueles principios. “[..] o que a eficacia vedativa do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a invalidade da
revogacao das normas que, regulamentando o principio, concedem ou ampliam direitos fundamentais, sem que a revogagdo em questao seja acompanhada
de uma politica substitutiva ou equivalente. Isto €, a invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre quando revoga-se uma norma infraconstitucional
concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar." (BARCELLOS, Ana Paula. O Minimo Existencial e Algumas Fundamentagées: John Rawls, Michael
Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagao dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 19-21.)



DESVIRTUAMENTO DO REGIME DE EMPREGO
(TRABALHO AUTONOMO)

Claudia Hondrio

Antevendo o aumento das pressoes pela desregulamentagao do trabalho
nas décadas seguintes, o constituinte de 1988 deslocou os direitos sociais
trabalhistas do capitulo da ordem econémica e social, onde se localizavam nas
ConstituicGes anteriores, inserindo-os em seu Capitulo Il (Dos Direitos Sociais) do
Titulo II, destinado aos Direitos e Garantias Fundamentais (arts. 7°a 11).'°

Com essa opgao inédita, a Constituicao Federal de 1988 algou os direitos
sociais dos trabalhadores a condicao de direitos fundamentais, como patamar
minimo civilizatério deferido ao trabalho, verdadeiras clausulas pétreas (art. 60, § 4°,
inc. IV, CRFB/1988) que os coloca a salvo de qualquer intengdo desregulamentadora
do poder constituinte derivado e do poder legislativo infraconstitucional.’®

Nesseviés, tem-sequealein. 13.467/2017,denominada "Reforma Trabalhista,"
apresenta, em diversos dispositivos (ora de forma direta, ora de modo sub-repticio)
intento desregulamentador, afastando direitos fundamentais sociais dos trabalhadores
e, com isso, reduzindo o patamar de protecao social conferido pelo constituinte.

Esse proposito precarizante, inconstitucional, evidencia-se no art. 442-B da
CLT, inserido pela Reforma, pelo qual se afirma que o mero cumprimento de formalidades
legais na contratacao de trabalho autonomo é suficiente para afastar o regime
constitucional de emprego e, consequentemente, afastar a incidéncia dos direitos sociais
fundamentais dos trabalhadores dispostos nos arts. 7° a 11 da CRFB/1988. Veja-se:

Art. 442-B. A contratacao do auténomo, cumpridas por este todas as formalidades

legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de

empregado prevista no art. 3° desta Consolidagao.

No direito brasileiro ha muito sedimentou-se a presungao (relativa) de
que o vinculo formado entre trabalhador e tomador é empregaticio, justamente por
ser o regime mais favoravel e protetor ao ser humano trabalhador em um contexto
socioecondmico excludente e desequilibrado:

No Brasil, desponta a singularidade de esta antiga presungao juridica ter sido incorporada,
de certo modo, até mesmo pela Constituigdo da Republica de 1988, ao reconhecer, no
vinculo empregaticio, um dos principais e mais eficazes instrumentos de realizagdo de

o No Brasil, desde a Constituicao de 1934 que direitos destinados aos trabalhadores vém garantidos em normas constitucionais relacionadas
a ordem econdmica e social, ou apenas a ordem econdmica, como ocorreu com a Carta de 1937. A constitucionalizag@o de direitos trabalhistas ndo constitui,
portanto, novidade na vida juridica do pais. Mas foi a Constitui¢ao de 1988 que inaugurou a fundamentalizagéo desses direitos, como pressupostos do Estado
Democrético de Direito.

w MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagoes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 108.



notavel bloco de seus principios cardeais, tais como o da dignidade do ser humano, o
da centralidade da pessoa humana na ordem juridica, o da valorizagao do trabalho e do
emprego, o da justica social, o do bem-estar individual e social, o da seguranga e o da
subordinagao da propriedade a sua fungao socioambiental. Com sabedoria, a Constituigao
percebeu que nao se criou, na Historia do Capitalismo, nessa diregao inclusiva, formula tao
eficaz, larga, abrangente e democratica quanto a estruturada na relagcao de emprego.'”

Logo, o padrao de protecao definido constitucionalmente ao trabalho é,
sobretudo, o regime de emprego: “A Constituigao, nos arts. 6° a 12, além dos demais
dispositivos relativos ao trabalho, dispersos no texto constitucional, estabelece todo
um plexo de direitos fundamentais que, embora possam ser, prima facie, aplicaveis a
todos os trabalhadores, configuram o padrao de identidade constitucional de protegao
ao regime de emprego."®

A relagcao de emprego protegida, prevista expressamente no art. 7°, inc. |, da
Constituigao Federal, consiste em direito fundamental assentado no objetivo de reduzir
as desigualdades sociais (art. 3°, inc. Ill, CRFB/1988) e na prépria finalidade da ordem
econdmica desenhada pelo constituinte, no sentido de assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados, dentre outros principios, a
fungao social da propriedade, a redugao das desigualdades sociais e a busca do pleno
emprego' (art. 170, caput, e incs. lIl, VIl e VIIl, CRFB/1988).

A relacao de emprego é conceito universalizado pelo direito do trabalho?®
e conformado historicamente a partir do elemento-central da subordinagao?', com
a finalidade de conferir protegao juridica e social ao trabalhador, inegavelmente
em posicdo de desvantagem (econdmica, social e/ou hierarquica) na relagao
capital-trabalho.

Portanto, a protegao da relacao de emprego ampara-se no reconhecimento
constitucional da desigualdade material entre as partes contratantes da relagao
de trabalho subordinado, com objetivo de afastar a plena liberdade de iniciativa que
rege os contratos da drbita civil, para proteger direitos fundamentais do trabalhador,
respeitando, assim, sua dignidade.

” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 346.
. WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho: fundamentagao e exigibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 299.

"0 pleno emprego nao implica sé a possibilidade de obter o sustento pelo trabalho, mas de realizar-se no trabalho com dignidade. Dai decorre
um comando normativo de busca do pleno emprego, que vincula especialmente o Estado, seja o legislador, o administrador ou o juiz, como objetivo a ser
perseguido pela ordem normativa economica que se funda no valor do trabalho, mas também vincula também os entes privados, cuja autonomia esta adstrita
a fungao social da propriedade e do ‘contrato, 0 que estabelece a conexdo com o objetivo de pleno emprego.” (WANDELLI, op. cit,, p. 261.)

20 “A relagdo de emprego, do ponto de vista técnico-juridico, € apenas uma das modalidades especificas de relagdo de trabalho juridicamente

configuradas. Corresponde a um tipo legal proprio e especifico, inconfundivel com as demais modalidades de relagéo de trabalho ora vigorantes. Nao obstante
esse carater de mera espécie do género a que se filia, a relagao de emprego tem a particularidade de também se constituir, do ponto de vista econdomico-
social, na modalidade mais relevante de pactuagéo de prestagao de trabalho existente nos ultimos duzentos anos, desde a instauragao do sistema econémico
contemporaneo, o capitalismo. Essa relevancia socioecondmica e a singularidade de sua dinamica juridica conduziram a que se estruturasse em torno da
relagdo de emprego um dos segmentos mais significativos do universo juridico atual — o Direito do Trabalho." (DELGADO, op. cit., p. 310.)

2 A compreensdo multidimensional do fenémeno da subordinagdo envolve as nogoes de: subordinagao classica (submissdo ao poder de
diregao empresarial quanto ao modo de realizagao da prestagao laborativa — recebimento de ordens); subordinagao objetiva (decorrente da integragao do
trabalhador aos fins e objetivos do empreendimento do tomador de servigos); e subordinagao estrutural (vinculagao do trabalhador a dinamica de organizagao
e funcionamento da atividade do tomador de servigos, independentemente de ordens diretas ou integragao aos objetivos do empreendimento). Cf. DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 327-328.



A relacao de emprego, nesse contexto, emerge como conceito-chave
(embora ndo Unico) a fim de atrair a incidéncia dos direitos fundamentais listados
na Constituicao Federal. Caracteriza-se a partir da constatacao de cinco elementos
fatico-juridicos: “a) prestagao de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer;
b) prestagao efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; ¢) também efetuada com
nao eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinagdo ao tomador dos servigos; e)
prestacao de trabalho efetuada com onerosidade"??, elementos estes reconhecidos
pelos arts. 2° e 3° da CLT, plenamente em vigor. Consequentemente:

Sendo a definigao juridica de emprego, decorrente dos dispositivos dos arts. 2° e 3° da
CLT, o conceito pressuposto para a incidéncia de diversos dos direitos fundamentais
previstos no art. 7° da Constitui¢ao, ou seja, o principal mecanismo de acesso a plataforma
fundamental de reconhecimento e pertencimento societario e de acesso a bens realizadores
de necessidades basicas, nao pode o legislador excluir arbitrariamente parcelas de
trabalhadores desse conceito, alijando-os de grande parte daqueles direitos.?

Nesse sentido, viola o conjunto de direitos fundamentais dos trabalhadores,
amparados na relagao de emprego, norma ordinaria que afaste a configuragao
desse especifico vinculo de protegao social (com direitos indisponiveis) em face de
simples declaragoes de vontade das partes — préprias da 6rbita contratual civil, mas
incompativeis com a ontologia do Direito do Trabalho. E 0 que ocorre com a disposigao
legislativa em analise (art. 442-B da CLT), que intenta afastar o regime de emprego
mediante mera formalizagao de contrato de trabalho auténomo, independentemente
da presenca dos requisitos da relagdo empregaticia. Trata-se de incentivar a fraude
a legislagao justrabalhista.

Veja-se que a Medida Proviséria n. 808, de 14 de novembro de 2017, tentou
— sem sucesso — resolver os equivocos da norma, trazendo a seguinte redagao ao
artigo 442-B da CLT:

Art. 442-B. A contratagdo do autdbnomo, cumpridas por este todas as formalidades
legais, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3°
desta Consolidagao.

§ 1° E vedada a celebragio de clausula de exclusividade no contrato previsto no caput.
§ 2° Nao caracteriza a qualidade de empregado prevista no art. 3° o fato de o auténomo
prestar servigos a apenas um tomador de servigos.

§ 3° O autdbnomo podera prestar servigos de qualquer natureza a outros tomadores de
Servicos que exergam ou nao a mesma atividade econémica, sob qualquer modalidade de
contrato de trabalho, inclusive como auténomo.

§ 4° Fica garantida ao auténomo a possibilidade de recusa de realizar atividade demandada
pelo contratante, garantida a aplicagao de clausula de penalidade prevista em contrato.

§ 5° Motoristas, representantes comerciais, corretores de imoéveis, parceiros, e
trabalhadores de outras categorias profissionais reguladas por leis especificas
relacionadas a atividades compativeis com o contrato autonomo, desde que cumpridos
os requisitos do caput, nao possuirao a qualidade de empregado prevista o art. 3°.

= DELGADO, op. cit., p. 313. Grifamos.
= WANDELLI, op. cit., p. 303.



§ 7° O disposto no caput se aplica ao autonomo, ainda que exerga atividade relacionada ao
negocio da empresa contratante. (grifamos)

Olegislador possibilita que empregados, a partir da vigéncia da novalei,possam
ser contratados como auténomos pelo mesmo empregador, admitindo-se a prestagao
de servigos de forma continua (nogao de permanéncia), sendo a simples formalizagao da
contratacao da prestagao de servicos suficiente para afastar a condigao de empregado.
Embora a MP 808/2017 tenha proibido a pactuagao de clausula de exclusividade na
contratagdo do auténomo (§ 1°), expressamente permite a prestagao de servigos para
apenas um tomador (§ 2°), que pode exercer inclusive a mesma atividade econémica.
Na pratica, pretende-se que continue a prestacao de servigo nos mesmos moldes, mas
com a vantagem — apenas para o empregador — de ndo mais arcar com 0s custos
da relagao de emprego. Alids, a MP chega ao cumulo de permitir que um auténomo
contrate outro autdnomo para prestar servigos de mesma natureza (§ 3°).

A crueldade das disposigdes pode ser percebida no fato de o empregador
passar apenas a pagar um precgo fixo pelo servigo prestado (como mercadoria)
definido pelo "livre" mercado (cada vez mais populoso) de auténomos, minimizando
a subjetividade da pessoa-que-trabalha. Nesse cenario, se o trabalhador adoece,
ou nao ganha a remuneracao minima para satisfacao de suas necessidades, cabe a
ele mesmo arcar com as consequéncias (afinal, “escolheu" a liberdade na prestacao
de servigos). E quando ndo mais atende aos anseios do tomador, é simplesmente
encerrado o contrato, sem mais.

Cabe, nesse ponto, retomar o conceito de trabalhador auténomo:

[..] é a pessoa fisica que dirige o seu préprio trabalho, com liberdade de iniciativa,
autodeterminagdo técnica e poder de organizagao, em favor de uma pluralidade de
credores, assumindo os riscos inerentes ao negécio. Sem ingeréncia alheia, possui
ampla discricionariedade na produgao, detendo as ferramentas de labor, maquinario e
local de funcionamento. Negocia pregos diretamente com clientes e escolhe a maneira de
realizar os servigos como melhor Ihe aprouver. Atua, pois, como patrao de si mesmo, sem
submissao ao comando do tomador dos servigos, nao estando inserido no circulo diretivo
e disciplinar da empresa tomadora.? (grifamos)

Nesse sentido, a MP 808/2017, no § 4°, garante ao autonomo a possibilidade
de recusa de realizar atividade demandada pelo contratante. Ora, a autonomia na
gestao dos servigos é inerente ao conceito de trabalhador auténomo. Todavia, ao
mesmo tempo em que o legislador assegura a liberdade de escolha da atividade,
ressalta que a recusa levara a aplicacdo de penalidade pelo tomador de servigos,
minando qualquer espaco real de autonomia.

Portanto, ao admitir a prestagdo de trabalho por pessoa fisica, com

24 GONGALVES, Leandro Krebs. Auténomo. In: SCHWARZ, Rodrigo Garcia (Org.). Dicionario de direito do trabalho, de direito processual do
balho e de direito previ iario apli ao direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 186-187.




pessoalidade (e inclusive exclusividade — caso nao prevista clausula nesse sentido,
mas mantida a prestagao de servigo a apenas um mesmo tomador, ou mesmo caso a
MP n. 808/2017 perca sua vigéncia, retornando a redagéo da Lei n. 13.467/2017), de
forma continua, e mediante contraprestagao, a contratagao de trabalhador autonomo
se diferencia da relagao de emprego pelo elemento da subordinagao ao tomador
dos servigos — aferivel apenas no caso concreto. Por essa razdo, a MP n. 808/2017
introduziu o § 6° ao art. 442-B da CLT, indicando que se houver subordinagao juridica,
sera reconhecido o vinculo de emprego.

Diante do exposto, esbogam-se duas conclusoes acerca do novel dispositivo
da CLT.

A primeira é que o art. 442-B da CLT nao apresenta qualquer utilidade,
quando afasta a relagdo de emprego do autdonomo, nas hipoteses em que realmente
se tratar de trabalho auténomo (sem subordinagao), eis que tal afirmagao decorre da
propria natureza da contratacao referida.

A segunda é que o art. 442-B da CLT, por sua inconstitucionalidade, nao tera
eficacia na pratica.

Ao afastardemodoarbitrario determinadarelagaodetrabalho e expressamente
algumas fungoes, listadas no § 5° (motoristas, representantes comerciais, corretores
de imoveis, parceiros, e trabalhadores de outras categorias profissionais reguladas
por leis especificas), do regime de emprego protegido, impedindo a incidéncia de
diversos direitos fundamentais e a garantia de um padrao de trabalho juridicamente
protegido, o dispositivo viola todo o arcabougo constitucional sobre o direito ao
trabalho. E considerando que a Constituigdo Federal garante, no art. 5°, inc. XXXV,
que nenhum ato ficard isento da apreciagao do Poder Judiciario, podera ser arguida
a fraude da contratagao de trabalhador autébnomo quando presentes os elementos
caracterizadores da relacao de emprego, eis que vigentes os arts. 2°, 3° e 9° da CLT.

A relagao de emprego define-se pelos fatos que configuram as suas caracteristicas:
pessoalidade da prestagao do servigo, nao eventualidade, subordinagao hierarquica ao
empregador e remuneracg&o, conforme art. 3° da CLT, no revogado. E contrato-realidade.
Estando presentes esses elementos, todo escrito em contrario nao tem eficacia, por forga
do art. 9° da CLT, segundo o qual "Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente
Consolidagao”. Além disso, contra a forma falsa opera o principio da primazia da realidade,
segundo o qual, havendo discrepancia entre a forma e os fatos, prevalecem estes.?®

“Imperioso, portanto, que todo dever de protecao relacionado ao direito
ao trabalho impde ao Estado a obrigagao de coibir quaisquer praticas empresariais
potencialmente fraudadoras da incidéncia desse plexo juridico de protegao ao emprego.
Ai se expressa a eficacia irradiante do direito ao trabalho, bem como a obrigagao de
progressividade em sua implementacgao [...]."2

& LIMA, Francisco Meton Marques de. Reforma Trabalhista: entenda ponto por ponto. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 57.
% WANDELLI, op. cit., p. 300.



DERROGAGAO DE PROTEGAO JURIDICA TRABALHISTA
AOS EMPREGADOS COM MAIOR REMUNERAGAO E
COM DIPLOMA DE FORMAGAO SUPERIOR

Claudia Hondrio

Dentre as disposigdes advindas da Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467/2017), destaca-se a inser¢ao do paragrafo unico ao artigo 444 da CLT,
permitindo que condigoes de trabalho sejam livremente pactuadas (ou derrogadas)
por acordo individual, firmado diretamente entre empregado e empregador, inclusive
com prevaléncia sobre o estabelecido na negociagao coletiva da propria categoria
profissional. Todavia, tal liberdade de pactuacao individual é restrita ao empregado
que possui diploma de nivel superior e salario mensal igual ou acima de duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (o que equivale,
em 2017,a R$ 11.062,62).

Veja-se o novel enunciado normativo:

CLT, Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagao
das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposigoes de protegao
ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes.

Paragrafo tnico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as
hipéteses previstas no art. 611-A desta Consolidacdo, 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.

Pensa-se que uma analise adequada do dispositivo deve considerar ao
menos trés eixos: (i) da "livre" estipulagdo das condigoes de trabalho, diretamente
entre empregado e empregador; (i) da “livre” estipulacdo das condigdes de trabalho
por empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba determinado
salario mensal; e (iii) da mesma eficacia legal e preponderancia da "livre" negociacao
das condigoes de trabalho em relagao aos instrumentos coletivos da categoria.

Inicia-se o exame do referido dispositivo, entdao, com alusao as peculiaridades
do contrato de trabalho, das quais decorre a restrigao da autonomia privada ou da livre
estipulagao do contetido da pactuagao.

Arelagao de emprego é contratual, sustentada na vontade das partes, mas se
trata de um contrato especial, diante da disparidade da condi¢ao social e econémica
e da existéncia de subordinagao entre os contratantes. "Aqui reside a diferenga
especifica da relagao contratual empregaticia perante as demais relagées juridicas
contratuais correlatas: ndo exatamente em seu objeto (prestacao de trabalho), mas



precisamente no modo de efetuagdo dessa prestagdo — em estado de subordinagao
(e com pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade, acrescente-se)."?’

A relagao de emprego é conceito universalizado pelo direito do trabalho? e
conformado historicamente a partir do elemento-central da subordinagao®, com a
finalidade de conferir protegao juridica e social ao trabalhador, inegavelmente em posicao
de desvantagem (econdmica, social e/ou hierarquica) na relagao capital-trabalho.

“Naverdade, anogao de tutela obreira e de retificagao juridica dareconhecida
desigualdade socioecondémica e de poder entre os sujeitos da relagao de emprego
(ideia inerente ao principio protetor) [...] abrange, essencialmente, quase todos (senéo
todos) os principios especiais do Direito Individual do Trabalho."*

E justamente do reconhecimento da desigualdade material entre as partes
contratantes da relagao de trabalho subordinado, que se constréi a prote¢gao normativa
da relagao de emprego, com objetivo de afastar a plena liberdade de iniciativa que rege
os contratos da orbita civil, a fim de garantir direitos fundamentais ao trabalhador,
respeitando, assim, sua dignidade.

Nessa toada, o padrao de protegao ao trabalho definido pela Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 é, sobretudo, o regime de emprego.*’ Ha uma
estrutura normativa constitucional que garante protecao social e juridica ao trabalho
subordinado, assentada nos principios da justica social, da valorizagao social do
trabalho e da dignidade da pessoa humana, inscritos nos arts. 1°,inc. lll e IV, 3°,inc. |
alll, 6°,170 e 193 da CRFB/1988, e densificada nas regras dos arts. 7° a 11 da Carta,
que garantem os direitos fundamentais dos trabalhadores — dentre os quais consta
expressamente no art. 7°, inc. |, a relagao de emprego protegida.

A relagcdo de emprego emerge como conceito-chave (embora nao Unico)
da incidéncia dos direitos fundamentais dos trabalhadores listados no art. 7° da
Constituicao Federal.

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 339.

z “A relagdo de emprego, do ponto de vista técnico-juridico, € apenas uma das modalidades especificas de relagdo de trabalho juridicamente
configuradas. Corresponde a um tipo legal proprio e especifico, inconfundivel com as demais modalidades de relagéo de trabalho ora vigorantes. Nao obstante
esse carater de mera espécie do género a que se filia, a relagao de emprego tem a particularidade de também se constituir, do ponto de vista econdomico-
social, na modalidade mais relevante de pactuagao de prestagao de trabalho existente nos ultimos duzentos anos, desde a instauragao do sistema econémico
contemporaneo, o capitalismo. Essa relevancia socioecondmica e a singularidade de sua dinamica juridica conduziram a que se estruturasse em torno da
relagdo de emprego um dos segmentos mais significativos do universo juridico atual — o Direito do Trabalho.” (DELGADO, op. cit., p. 310.)

& A compreens&o multidimensional do fenémeno da subordinagao envolve as nogées de: subordinagao classica (submiss&o ao poder de diregao
empresarial quanto ao modo de realizagao da prestagéo laborativa — recebimento de ordens); subordinag&o objetiva (decorrente da integragao do trabalhador aos
fins e objetivos do empreendimento do tomador de servigos); e subordinagao estrutural (vinculagéo do trabalhador a dinamica de organizagao e funcionamento
da atividade do tomador de servigos, independentemente de ordens diretas ou integragao aos objetivos do empreendimento). Cf. DELGADO, op. cit., p. 327-328.
» DELGADO, op. cit., p. 214.

g WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito humano e fundamental ao trabalho: fundamentacao e exigibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 299.



Por essarazao, viola o conjunto de direitos fundamentais dos trabalhadores,
amparados na relacao de emprego, autorizagao legislativa para livre negociagao do
contetido do contrato de trabalho subordinado, que afaste a especifica protegao social
e juridica conferida a qualquer relagcao de emprego, mediante simples declaracoes de
vontade das partes — proprias da drbita contratual civil, mas incompativeis com a
ontologia do Direito do Trabalho.

Sendo a relagdo de emprego, "um contrato dirigido, de adesdo e com
forte subordinagéo juridica do contratado™? o campo para a livre estipulagao das
condigoes de trabalho é bastante reduzido. A uma, porque basicamente o trabalhador
aceita ou nao as condi¢des impostas de antemao pelo empregador, diante do estado
de subordinagao e necessidade; e a duas, porque incidem normas cogentes de
protecao ao ser-humano-trabalhador.®

Portanto, a estipulagao das condigoes de trabalho, diretamente entre
empregado e empregador, nao é efetivamente livre. O préprio caput do art. 444 da CLT
dispoe que a livre estipulagao das partes interessadas é possivel "em tudo quanto
nao contravenha as disposigdes de protegao ao trabalho”.

Com tais observagoes, rumando para o segundo eixo da presente analise,
pode-se aprofundar a previsdao expressa no paragrafo Unico do art. 444 da CLT,
de tratamento normativo diferenciado para o “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”, no que tange a "livre"
negociacao das condigdes de trabalho com o empregador.

Entende-se que o tratamento distinto, em razao do valor do salario e do grau
de escolaridade, para fins de pactuagao das condigoes de trabalho, é inconstitucional
por diversos fundamentos, como se passa a demonstrar.

Desde logo, a diferenciacao estabelecida no paragrafo Unico do art. 444
da CLT subverte a ordem (axio)légica do Direito do Trabalho, que é intermediar os
sujeitos da relagao capital-trabalho, de modo a garantir um minimo de direitos
fundamentais ao trabalhador, num cenario de evidente desigualdade em relacao
ao empregador. E tal desigualdade ndao depende da remuneragao ou do grau de
instrucao do trabalhador, mas sim de um dos requisitos imanentes a prépria relagao
de emprego — a subordinagao.

2 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 723. “Arigor, o contrato de trabalho
é, simultaneamente, dirigido e por ades&o, o que vale dizer: contém uma parte imposta pelo Estado (normas protetivas cogentes) e outra predeterminada pelo
empregador e aderida pelo empregado. Acerca da presenga concomitante do dirigismo e da ades@o do empregado na esfera do contrato de trabalho, Evaristo
de Moraes Filho observa, num primeiro momento, que o dirigismo contratual sobreveio para ‘restabelecer o equilibrio rompido entre as duas partes durante o
(liberalismo do) século XIX' para, em seguida, asseverar. 'o empregado adere as condicdes oferecidas pelo empregador, condigdes estas, entretanto, que devem
obedecer todas as demais previamente inscritas e escritas pelas fontes normativas superiores'." (lbid., p. 724)

= Faz-se referéncia ao principio da i ivil das normas i “As regras jt balhistas sdo, desse modo, essencialmente
imperativas, ndo podendo, de maneira geral, ter sua regéncia contratual afastada pela simples manifestagao de vontade das partes. Nesse quadro, raros séo
os exemplos de regras dispositivas no texto da CLT, prevalecendo uma quase unanimidade de preceitos imperativos no corpo daquele diploma legal. Para este
principio prevalece a restricao a autonomia da vontade no contrato trabalhista, em contraponto a diretriz civil de soberania das partes no ajuste das condigdes
contratuais. Esta restrigao é tida como instrumento assecuratdrio eficaz de garantias fundamentais ao trabalhador, em face do desequilibrio de poderes inerente
ao contrato de emprego.” (DELGADO, op. cit., p. 216.)




0 legislador, ao estabelecer a diferenciagao do paragrafo tnico do art. 444 da
CLT, partiu da premissa de que tal trabalhador tem — por sua instrucao formal e ganhos
financeiros — condigoes plenas e equanimes de negociar diretamente com o empregador
as condigdes de seu contrato de trabalho, valendo tal negociagao (individual) inclusive
sobre o negociado coletivamente para a mesma categoria profissional. Por sua
instrugdo formal e ganhos financeiros, o trabalhador nao necessitaria da protecao
social prevista na legislagao cogente, nem na negociagao coletiva.

Trata-se, portanto, de derrogagao pura e simples de qualquer protegao
juridico-trabalhista quanto aos principais elementos da relagao de trabalho
subordinado (haja vista que as hipdteses de negociagdo sdo aquelas indicadas no
art. 611-A da CLT) — como limitagao de jornada, registro e controle dos horarios
de trabalho, concessao de intervalos, garantia de remuneragao por produtividade,
vedacao de trabalho em feriados, definicdo legal do grau de insalubridade do
ambiente de trabalho, limitagao e remuneragao do trabalho extraordinario, inclusive
em atividades insalubres etc. — o que, na pratica, submete tais condigdes a plena
liberdade de iniciativa que rege os contratos do Direito Civil.

Todavia, a premissa ou presuncao absoluta do legislador é falsa, pois o cenario
da relagao de emprego é sempre assimétrico, sendo inconcebivel a liberdade negocial
plena do trabalhador, inclusive para desconsiderar a legislagdo e os instrumentos
coletivos de trabalho — sobretudo quando estabelecem condi¢cdes mais benéficas.

A remuneragao mais elevada e a formagao académica do trabalhador nao
constituem fatores capazes de elidir a desigualdade de forgas existente entre o
empregador e o empregado na relacao de trabalho subordinado. O fato de receber alto
salario e ter formagao académica nao afasta o vinculo de emprego, e a hipossuficiéncia
nao é escolha do trabalhador ou prerrogativa de determinada categoria de empregados.

O conceito de subordinagdo meramente econémica ou intelectual nao foi
acolhido pelo direito patrio, de forma que nao ha limite maximo de salario ou nivel de
escolaridade que afaste a incidéncia da legislagao trabalhista quando presentes os
elementos caracterizadores do vinculo de emprego.

Quanto maior a especialidade e o nivel de escolaridade, pode haver, sim
menor intervengao do empregador na forma como é exercida a atividade; entretanto,
isso nao descaracteriza a subordinagao, insita a todo vinculo empregaticio, e
decorrente da propria organizagao da prestagao de servigos e dindmica da atividade
economica.?* Lembre-se que:

O trabalhador é e sempre serd a parte fraca da relagao entre trabalhador e empregador.
Por mais educagao e por mais preparo cultural que aquele detenha, a sua posi¢ao
sempre sera de inferioridade. Nao uma inferioridade pessoal, cultural ou de raciocinio,

& Faz-se alusao especialmente a dimens&o estrutural da subordinagao na relagéo de emprego: “Estrutural ¢, finalmente, a subordinagéo que se

expressa “pela insergao do trabalhador na dinamica do tomador de seus servigos, independentemente de receber (ou néo) suas ordens diretas, mas acolhendo,
estruturalmente, sua dinamica de organizag&o e funcionamento”. Nesta dimensao da subordinag&o, nao importa que o trabalhador se harmonize (ou nao) aos
objetivos do empreendimento, nem que receba ordens diretas das especificas chefias deste: o fundamental é que esteja estruturalmente vinculado a dinamica
operativa da atividade do tomador de servigos.” (DELGADO, op. cit., p. 328)



e sim uma inferioridade relacional, ou seja, enquanto sujeito daquela determinada
relagao juridica. Isto porque, na posigao de trabalhador, é necessidade vital a conquista
ou permanéncia no trabalho, por fatores 6bvios de sobrevivéncia. E falaciosa a
independéncia ou autonomia do trabalhador, conquistada ou concedida. Ele sempre
serd dependente do empregador, no sentido de que nao pode prescindir daquele
trabalho para sua sobrevivéncia e de sua familia.*® (grifamos)

Muitas vezes se percebe em relagao aos trabalhadores de mais altos
saldrios e formagao, ainda maior subordinagao na relagao de emprego. Justamente
o trabalhador que recebe maior saldrio tem mais receio e esta mais vulneravel aos
abusos do poder hierarquico do empregador, culminando na dispensa imotivada, eis
que sua recolocagao no mercado de trabalho, com manutengao do mesmo padrao
de vida, é sabidamente mais dificil — sobretudo quando se trata de trabalhador
altamente qualificado, com alta faixa salarial e — ndo raro, com mais de 40 anos.
Assim, podera "livremente concordar” com aumento da jornada, redugao da jornada
com redugao salarial, perda de beneficios, dentre outras hipdteses, diante da pressao
decorrente da necessidade de manutencao do contrato de trabalho.

Nesse aspecto é que, em uma visao critica, "a protegao do trabalhador é
um mito. Aquilo que esta no lugar do que nao pode — ou nao deve — ser dito. Esta
a enunciar que protege, quando nem sempre tutela. Afinal o direito do trabalho é
o direito capitalista do trabalho."* Isso porque proteger significa admitir o estado
permanente de dominagao.

"Os discursos flexibilizantes, hegeménicos na globalizagdo, nao se
sobrepdem a realidade social, que persiste em caracterizar o trabalhador de
hipossuficiente. O modo de producao pds-fordista, apesar de alterar as formas de
trabalho e seus contratos, tem agravado a exploragao e a dependéncia econdmica
do trabalhador. A crise do principio da protegao nao conduz a sua negagao, mas
engendra uma necessidade de repensa-lo."’

0O mercado de trabalho cada vez mais competitivo e o advento de novas
formas de contratagao (que excluem total ou parcialmente o direito do trabalho, como o
trabalhador auténomo exclusivo e continuo, o trabalhador terceirizado para exercicio de
qualquer atividade, o trabalhador com jornada intermitente, o teletrabalhador, etc.) — que,
diga-se, nao trouxeram aumento do padrao salarial e social do trabalhador — levam a
persisténcia da hipossuficiéncia daquele que trabalha.

Sendo equivocado o pressuposto para a diferenciagao do empregado com
maior salario e diploma de curso superior, eis que mantida a subordinagao inerente a
relacdo de emprego, evidente que a diferenciagao estabelecida no paragrafo tinico do
art. 444 da CLT afronta o direito fundamental a isonomia, previsto no caput do artigo
5° da CRFB/1988, eis que se trata de discriminagao injustificada ou arbitraria.

3 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagao e intermediagao de mao-de-obra: ruptura do sistema trabalhista, precarizagao do trabalho e
exclusao social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 162.

3 COUTINHO, Aldacy Rachid. O principio da protegao revisitado. Revista Bonijuris, Curitiba, v, 13, jul. 2001. p. 07.

3 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A crise do principio da protegao no direito do trabalho. Disponivel em: <https://www.trt9.jus.br/
portal/arquivos/1607262> Acesso em: 15 ago. 2017. p. 72-73.



Uma interpretagao apenas formal e literal do principio daigualdade impediria
qualquer tratamento diferente, independentemente da situagao. De fato, é importante
o contelido negativo do principio (igualdade formal), a fim de impedir privilégios e
discriminagdes ilicitas. Entretanto, a nogao de igualdade apenas se completa
com seu contetdo positivo (igualdade material), que, levando em consideragao a
diversidade prépria de uma democracia, admite a criagao de tratamentos distintos
para situacgoes distintas, a fim de alcancar a efetiva igualdade.

Assim, ha situagoes em que é legitimo o tratamento discriminatério sem
que se ofenda a igualdade — mas, ao contrario, promovendo-a. Fala-se, entao, em
discriminagao legitima ou positiva, consistindo em tratamento diferenciado para
beneficiar individuos ou grupos vulneraveis e, com isso, obter maior inclusao social,
reduzir as desigualdades e combater a discriminagao negativa. O ordenamento
constitucional brasileiro acolhe o principio da igualdade em suas vertentes formal e
material, possibilitando modalidades de (discrimin)agao afirmativa.

0 que nao se admite sao distingoes arbitrarias, desprovidas de razoavel
justificativa baseada em critérios relevantes constitucionalmente.

E classica a doutrina para identificar hipéteses em que as diferenciagtes serao
juridicamente legitimas: deve haver justificativa l6gica ou adequagao racional entre
o critério de discrimen e o tratamento desigual (discriminagao legal) dele decorrente.®®
Argumenta que devem concorrer quatro elementos para que um discrimen legal seja
compativel com o principio da isonomia:

a) que a desequiparagao nao atinja de modo atual e absoluto, um sé individuo;

b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente
distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferengados;
c¢) que exista, em abstrato, uma correlagao Idgica entre os fatores diferenciais existentes
e a distincao de regime juridico em fungao deles, estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagao supra-referido seja pertinente em fungdo dos
interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em diferenciagao de tratamento
juridico fundada em razao valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem publico.*

A partir de tais premissas, tem-se que a diferenciagao trazida com o
paragrafo unico do art. 444 da CLT nao se coaduna com o principio da isonomia,
pois: ndo se assenta em fundamento razoavel, eis que o salario e o grau de
escolaridade nao fazem cessar a subordinagao inerente a relagao de emprego e,
portanto, a assimetria entre os contratantes; tampouco constituem elementos
discriminatdrios relevantes, proporcionais ou logicamente justificaveis (ndo ha
qualquer estudo cientifico que justifique o limite salarial adotado pelo legislador,
por exemplo); e, mais importante, a diferenciagao é incompativel com os valores
constitucionais inerentes a protegao do trabalho.

&2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O ido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 38.
9 Ibid., p. 41.



A diferenciacdo decorrente da reforma trabalhista, no aspecto analisado,
significa, além de violagado ao principio geral de isonomia, também violagao direta
do inc. XXXII do art. 7° da CRFB/1988, que proibe “distingao entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos”. Importa destacar que
esta proibigao de discriminagao ja tinha assento no art. 3°, paragrafo unico, da CLT,
segundo qual nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condigao de
trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico ou manual.

Nao pode haver distingao, do ponto de vista da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagoes de emprego, pelo trabalho realizado, rendimento do
trabalhador ou seu grau de escolaridade, pois o niicleo dos direitos fundamentais no
sistema constitucional brasileiro é a nogao de dignidade, valor inerente a toda pessoa.

Até mesmo porque nao ha trabalho exclusivamente intelectual, manual
ou técnico. Ha, apenas, diferentes finalidades em cada grau de instrugdo formal. A
instrugao superior se destina a formar cientistas e pesquisadores, enquanto a instrugao
técnica, de nivel médio, visa a formar profissionais para o mercado de trabalho.*°

Ademais, o discrimen baseado em critério de maior remuneragao viola o
disposto noinc. V do art. 7°, da CRFB/1988, que prevé como direito fundamental “piso
salarial proporcional a extensado e a complexidade do trabalho". Isso porque a norma
constitucional visa a valorizagao salarial das atividades laborais mais complexas,
que demandam do trabalhador maior emprego de conhecimento e especializagao. A
inovacgao legislativa contradiz tal mandamento, pois, por for¢ga da maior remuneragao
e maior escolaridade, destina ao trabalhador patamar de protecao juridica mais
reduzido, sujeitando seu contrato de trabalho a toda sorte de pressao econémica.

Contradiz, ainda, o estimulo constitucional a formagao cientifica e ao
oferecimento de condigoes especiais de trabalho aos que dela se ocupe, nos termos
do art. 218, § 3°, CRFB/1988, segundo o qual "o Estado apoiard a formagao de
recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa, tecnologia e inovagao, inclusive
por meio do apoio as atividades de extensao tecnoldgica, e concedera aos que delas
se ocupem meios e condigOes especiais de trabalho”.

Logo, aestipulagao das condigoes de trabalho, diretamente entre empregado
e empregador, além de nao ser efetivamente livre, nao justifica a existéncia de regras
diferenciadas de acordo com a remuneragao e o grau de instru¢do do empregado.

Alcangando, enfim, o terceiro eixo da analise do paragrafo Unico do art. 444
da CLT, cabe tratar da mesma eficacia legal e preponderancia da “livre" negociacao
das condicoes de trabalho em relagao aos instrumentos coletivos da categoria.

o No Brasil, conforme os arts. 36-B, 36-C e 36-D da Lei n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educag&o), os cursos técnicos estao divididos
em trés categorias basicas: Integrada, Concomitante e Subsequente. Na forma integrada, o estudante realiza o ensino médio e o curso técnico conjuntamente,
reunindo em uma s6 matricula os conhecimentos escolares as competéncias da educagao profissional. No curso técnico concomitante, o aluno cursa
paralelamente o ensino médio e o curso técnico. Nessa modalidade, o aluno possui duas matriculas e conclui a formag&o técnica no ensino médio. Ja na
condigao subsequente, o aluno precisa ter concluido o ensino médio para matricular-se no ensino técnico. Essa Ultima modalidade pode gerar confusao, pois,
nao obstante se exigir a conclusao do ensino médio, o curso técnico subsequente nao é considerado de nivel superior ou equiparado a curso de graduagao.



A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 7°, inciso XXVI, prestigiou a
autonomia coletiva da vontade*', que pode ser definida, em sintese, “como o poder de
autorregulamentagao das relagoes de trabalho, ou de matérias correlatas, pelos grupos
profissionais e econdmicos, por meio de suas organizagoes representativas. Anegociacao
coletiva é o seu instrumento, as normas coletivas de trabalho o seu produto."*?

Lembra-se que um dos principios que informam a negociacao coletivaé o da
equivaléncia dos contratantes coletivos, significando que os contratantes (sindicato
profissional e empregador, ou sindicato profissional e sindicato econdmico) estdo em
um mesmo patamar sécio-juridico. Por isso, em todas as situagoes em que admite
a flexibilizagao de direitos (CRFB/1988, art. 7°, inc. VI, XlIl e XIV), a Constitui¢ao a
condiciona expressamente a negociagao coletiva, em nenhum momento autorizando
flexibilizacao de direitos de fonte heterénoma por acordo individual.

Como salientado, nas relagoes de trabalho a autonomia da vontade encontra
limites no proprio ordenamento juridico e na hipossuficiéncia do trabalhador em
qualquer tratativa diante do empregador, limites estes que constituem a prépria razao
da existéncia do direito do trabalho. Tais limites se aplicam tanto a autonomia da
vontade individual quanto a autonomia da vontade coletiva.

Nessa linha, para que um instrumento coletivo de trabalho incida sobre
determinado setor econdmico-profissional, prevalecendo sobre normas fixadas
genericamente pelo Estado (nucleo do principio da adequagao setorial negociada),
devem ser atendidos dois pressupostos: as normas autonomas juscoletivas
devem implementar padrao setorial de direitos superior ao padrao geral oriundo da
legislagao aplicavel, e devem abarcar a transagao de parcelas de indisponibilidade
apenas relativa. Nesse sentido:

[..] cabe perceber que a negociagdo coletiva trabalhista supde o respeito a certos
principios e/ou requisitos, sob pena de se transformar em perverso instrumento de
precarizagao de direitos individuais e sociais fundamentais trabalhistas, sem contar de
manifesta inversao da légica e estrutura normativas e principiolégicas da Constituigao da
Republica, que sdo fundadas, como se sabe, na centralidade da pessoa humana na ordem
social e na ordem juridica.*

ol “Com efeito, muito embora o texto constitucional de 1988 tenha abrandado, de forma significativa, a rigidez do periodo anterior, manteve,

em relagdo a alguns aspectos da sindicalizagdo, normas incompativeis com modelo que consagre a liberdade sindical. Se verificarmos a Constituicdo
Federal, principalmente o art. 8°, veremos que, ao lado das liberdades coletivas de iacao e de inistragao, i em regime de liberdade, foram
mantidas restrigoes as liberdades coletivas de organizagao (unicidade sindical, base territorial minima, sindicalizagéo por categoria e sistema confederativo da
organizagao sindical) e de exercicio das fungoes (representagao exclusiva da categoria pelo sindicato, inclusive nas negociagdes coletivas e manutengao da
competéncia normativa da Justi¢a do Trabalho), além de se restringir a liberdade sindical individual, pelas restri¢es a liberdade coletiva retro.” (BRITO FILHO,
José Claudio Monteiro de. Direito sindical: analise do modelo brasileiro de relagées coletivas de trabalho a luz do direito estrangeiro comparado e da doutrina da
OIT - proposta de inser¢&o da comissao de empresa. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 89-90.)

2 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas. 3. ed., Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 133.
B DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 7. ed., rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 95.




Nao se admite negociagao (quer coletiva, quer individual*) dos direitos
trabalhistas revestidos de indisponibilidade absoluta. “Tais parcelas sdo aquelas
imantadas por uma tutela de interesse publico, por constituirem um patamar
civilizatério minimo que a sociedade democratica ndao concebe ver reduzido em
qualquer segmento econdémico-profissional, sob pena de se afrontarem a propria
dignidade da pessoa humana e a valorizagao minima deferivel ao trabalho (arts. 1°,
inc. Ill, e 170, caput, CRFB/1988).4

Do conjunto de principios constitucionais protetivos do trabalho emana um
mandamento de otimizacao da protegao social do trabalhador, que visa “fornecer
critérios de criacao, interpretacdo de normas (legais, regulamentares ou contratuais)
e de resolugdo de conflitos. [..] também viabilizar, por meio do direito, alteragdes
mais amplas de justiga social, que interfiram na estrutura social de modo a favorecer
a classe trabalhadora, algando-a a posigao de relevancia social cada vez maior."*
Esse principio se encontra densamente previsto no caput do art. 7° da Constitui¢ao,
que garante a melhoria da condigao social do trabalhador.

Nesse sentido, a negociagao coletiva, prevista como direito fundamental
do trabalhador, no art. 7°, inc. XXVI, da CRFB/1988, consiste em garantir que, por
meio desse instrumento, os trabalhadores coletivamente organizados em sindicatos
possam conquistar “outros [direitos] que visem a melhoria de sua condig&o social".

Com tais consideragdes, e retornando a dicgao do paragrafo unico do art. 444
da CLT, introduzido pela Lei n. 13.467/2017, pretende-se que a livre estipulacao das
condigoes de trabalho diretamente entre empregado e empregador — no que concerne
aos temas do art. 611-A da CLT, que também foi inserido pela Reforma Trabalhista —
aplique-se com a mesma eficacia legal e preponderancia em relagao aos instrumentos
coletivos de trabalho. Isso significa, com outras palavras, afastar a negociagao coletiva.

Abre-se parénteses para refletir sobre a pretensao do legislador de relegar
a negociagao coletiva aos trabalhadores com baixos salarios e menor instrugao (em
desempenho de atividades preponderantemente manuais), em clara e injustificada
discriminagado. Como se o trabalhador com maior salario e grau de escolaridade
nao precisasse da representagao sindical, desconsiderando a garantia fundamental
albergada no art. 8°, inc. 11l, CRFB/1988.

“ Faz-se referéncia ao principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, que “traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder o
empregado despojar-se, por sua simples manifestagao de vontade, das vantagens e proteges que lhe asseguram a ordem juridica e o contrato.” (DELGADO,
Curso de direito do trabalho..., p. 217.)

% DELGADO, Direito coletivo do trabalho..., p. 244-245. Grifamos.

A OLIVEIRA, Aparecido Batista de. Critica do principio da iada digao social do 2014. Dissertacao (Mestrado em Direito do
Trabalho) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014. doi:10.11606/D.2.2014.tde-21012015-080246. Acesso em: 06 jun. 2017. p. 275.




Pois bem. Uma vez que o caput do art. 444 da CLT dispoe que a livre estipulagao
das partes interessadas é possivel "em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢oes de
protegao ao trabalho, aos contratos coletivos”, e os instrumentos coletivos apenas sao
admitidos se melhoram a condigao social do trabalhador, pode-se concluir que a livre
estipulacao a que alude o paragrafo tnico do art. 444 da CLT, caso admitida, somente
prevalecera sobre instrumento coletivo se for mais favoravel ao trabalhador, e desde que
nao contravenha as disposi¢oes fundamentais de protecao ao trabalho. Veja-se que, sem
sentido semelhante, a CLT, no art. 468, veda a alteragao contratual lesiva ao trabalhador,
independentemente de sua concordancia. Do contrério, a livre estipulagao sera ilimitada
e levarg, por conseguinte, a precarizagao das condigdes de trabalho.

Diante de todo o exposto, considera-se evidente que o paragrafo tnico do
art. 444 da CLT opera restrigao ilegitima de direitos fundamentais sociais garantidos
pela Constituicao Federal de 1988, ao reduzir a protegao social e juridica deferida
indistintamente a todos os trabalhadores.



TARIFACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Claudia Hondrio

Do contexto constitucional de valorizacao do ser humano e protegao de sua
dignidade — algada a fundamento da Republica, no art. 1°, inc. lll, da CRFB/1988 —
decorre um dever geral de tutela da pessoa humana, que informa, também, todo o
plano da reparagao civil.

Nesse passo, a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, inc. V, X e
XXXV, garante a todos, sem distingao, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem, direito a resposta proporcional ao agravo e a indenizagdo
pelos danos (extra)patrimoniais experimentados:

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

[.]

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

[.]

X - sdoinviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

[.]

XXXV - a lei nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito;

Pode-se afirmar que a Constituicao, levando protecao as diferentes
dimensoes da existéncia humana*’, da ensejo a tutela dos danos pessoais em sentido
amplo®, até porque ha danos que apenas sao conhecidos na constante evolugao das
experiéncias humanas:

Por uma série de fatores que tivemos ocasiao de assinalar — dentre os quais ressalta
a maior consideracdo a pessoa e aos reflexos, no Direito Privado, do principio
constitucional fundamental da dignidade da pessoa humana - verifica-se, hoje em dia,
extraordinario crescimento do campo do dano extrapatrimonial: integram e concretizam
a dignidade humana, no campo da responsabilidade civil, interesses tais como a tutela
e preservacao da vida privada, da intimidade ou o “direito de estar sd, consigo mesmo”,
a dor e os afetos, as expectativas de vida e os projetos existenciais, a imagem e a
autoestima, a estética, as criagoes do intelecto em seus aspectos ndao-patrimoniais, a
honra e o nome, entre outros que a realidade — e a jurisprudéncia que por vezes a traduz
— constroem em acelerada expans&o.*

hd “A ordem juridica constitucional tutela a pessoa humana em suas diferentes facetas, seja no aspecto familiar, juslaboral, negocial, no plano da

reparagao civil. Enfim, numa normativa plural, de respeito a alteridade, a ordem constitucional elegeu como centro da ordem juridica, vale dizer, como pilar do
Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana.” (OLIVEIRA, Ariete Pontes de; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. A tutela juslaboral e a reparagao
por danos a honra do trabalhador. In: SOARES, Flaviana Rampazzo (Coord.). Danos extrapatrimoniais no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 48.)

8 WANDELLI, Leonardo Vieira. O dano existencial da pessoa-que-trabalha: um repensar a luz do direito fundamental ao trabalho e da

psicodinamica do trabalho. In: SOARES, Flaviana Rampazzo (Coord.). Danos extrapatrimoniais no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 148.
49 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Do inadimplemento das obrigagées (Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira) v. V,

tomo Il (arts. 389 a 420). Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 344. Discorrendo acerca das amplsa possibilidades de configurago e protegao do dano existencial
nas relagdes de trabalho, conferir. WANDELLI, op. cit., p. 145-159.



Ao lado da abertura dos bens tutelados, emerge como vetor do sistema
constitucional de protecgao o principio da reparagao integral dos danos, ndo havendo
previsdo de qualquer teto especifico ou quantificacdo para a indenizagdo. Nesse
sentido, orienta-se:

[..] o sistema juridico para o ideal de se buscar a mais ampla e justa tutela, em quaisquer
casos em que interesses amparados pelo Direito sao violados. Isso implica, de um lado,
a certeza da amplitude da protecao, a fim de se reparar todas as espécies de danos
aos quais se estende a protecao juridica; e, de outro lado, a obtengao, da maneira mais
completa possivel, de formas e medidas reparatérias que atendam aos interesses da
parte vitima e ao imperativo de pacifica¢do social.>° (grifamos)

A reparacao integral ou adequada dos danos extrapatrimoniais decorrentes
de relagbes de trabalho é mandamento que decorre do objetivo fundamental de
construiruma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,inc. |, da CRFB/1988), sobretudo
neste que é um dos campos mais férteis para a violagao de direitos fundamentais,
decorrente da assimetria entre trabalhador e empregador, diante da dependéncia do
trabalho como meio de subsisténcia e realizagao.

Decorre do sistema axiolégico constitucional também a inadmissibilidade
de tratamento discriminatorio na reparagao dos danos, especialmente considerando a
condicao social do sujeito ofendido, diante do disposto no art. 3°, inc. 11l, da CRFB/1988,
que estabelece como um dos objetivos fundamentais da Republica promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao, e do art. 5°, caput, que enuncia o principio da isonomia.

Com tais consideragoes, tem-se que a Lei n. 13.467/2017, denominada
"Reforma Trabalhista," apresenta, em diversos dispositivos relacionados ao titulo
“Do Dano Extrapatrimonial”, nitido intento restritivo da tutela constitucional dos
direitos fundamentais.

Inicie-se a andlise com a seguinte norma:

Art. 223-A. Aplicam-se a reparagao de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes
da relacao de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

Ao estabelecer que os danos extrapatrimoniais decorrentes das relagoes
de trabalho serao regidos exclusivamente pelas disposigoes contidas na CLT, o
legislador ordinario pretende afastar o préprio regime constitucional sobre o tema, e
mesmo a aplicagao supletiva das regras do Cédigo Civil, que tem disciplina especifica
e nuclear no direito comum acerca da matéria.

& MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo. 4. ed. ampl., atual. e rev. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 90.



A respeito, ndo é demais lembrar que nenhuma lei infraconstitucional

pode, legitimamente, afastar a incidéncia das normas constitucionais, diante da
supremacia constitucional:

[..] na hipétese particular das normas constitucionais, a imperatividade assume uma feigdo
peculiar, qual seja, a da sua supremacia em face as demais normas do sistema juridico.
Assim, a Constituigdo, além de imperativa como toda norma juridica, é particularmente
suprema, ostentando posi¢ao de proeminéncia em relagao as demais normas, que a ela
deverao se conformar, seja quanto ao modo de sua elaboragao (conformagao formal), seja
quanto a matéria de que tratam (conformagao material). Essa supremacia da Constituigdo
(ou sua imperatividade reforgada e superlativa) em face as demais entidades normativas
advém, naturalmente, da soberania da fonte que a produziu: o poder constituinte origindrio,
circunstancia que a distingue, sobremaneira, das outras normas do sistema juridico, que
sao postas pelos poderes constituidos. Para além disso, ainda vigora na doutrina a idéia
de que a Constituigao é suprema em razao da natureza de suas normas, na medida em que
estas refletem a real estrutura da organizagao do poder politico de determinado Estado, que
elas retratam e disciplinam.®’

Ainda, em uma visao sistematica do ordenamento juridico®, ndo se admite

gue uma norma afaste a aplicagao de outra norma compativel ou que estabelece maior
grau de protegao juridica, sobretudo diante do principio da aplicabilidade imediata e
maxima eficacia dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, CRFB/1988), como sao os
direitos do art. 5°, inc. X, da CRFB/1988, e o direito a reparagao dos respectivos danos.

Nessa esteira, tem-se que o nicleo infraconstitucional da responsabilidade

civil se encontra nas disposi¢des do Cédigo Civil, que estdo em consonancia com o
paradigma da reparagao insculpido na Constituigao Federal de 1988, uma vez que:

(a) destaca e valoriza a protegcdo aos direitos da personalidade (arts. 11 a 21),
estendendo-a, inclusive, as pessoas juridicas, no que Ihes é pertinente aplicar (art. 52);
(b) distingue, explicitamente, a obrigagao de reparar o dano moral, sem limitagoes
quanto as suas diversas manifestagdes (dano a honra, dano a liberdade, dano ao nome,
dano a imagem etc.) e areas de incidéncia (individual ou coletiva) (arts. 186 e 927);

(c) garante a reparagao do dano moral, de maneira ampla e a mais completa possivel,
incumbindo ao 6rgao julgador, mediante arbitramento, a luz da equidade e do postulado
da razoabilidade, fixar o valor da condenacgao em cada caso concreto, a fim de atender,
nessa tarefa, as fungdes compensatdria e sancionatdria, e também o norte preventivo-
pedagdgico dessa especifica e peculiar espécie da responsabilizagéo (arts. 927, 941,
946, 948, 949, 950, 952, 953 e 954).5% (grifamos)
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CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8. ed. rev., ampl. e atual. Slavador. Juspodivm, 2016. p. 25.

0 sistema juridico pode ser compreendido “como sendo uma rede axiolégica e hierarquizada de principios gerais e tépicos, de normas e de

valores juridicos cuja fung&o é a de, evitando ou superando antinomias, dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democratico
de Direito, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Lei Maior.” (FREITAS, Juarez. A interpretagao sistematica do direito.
Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 44.)

53

MEDEIROS NETO, op. cit., p. 121.



Tais consideracoes civilistas sobre reparagao de danos morais certamente
sao aplicaveis as relagoes de trabalho, pois estao em harmonia com os principios
inerentes a este ramo especial do direito. “Nao obstante a insuficiente disciplina da
tutela moral nas relagoes de trabalho na CLT, sao plenamente aplicaveis as normas
dos demais diplomas normativos sobre a regulamentagao da matéria, em virtude
da norma de abertura do art. 8° da CLT, a qual determina a aplicagao subsidiaria do
direito comum ao direito do trabalho."**

Considera-se que referido entendimento deve prevalecer mesmo diante da
diccao excludente advinda da "Reforma Trabalhista", considerando a existéncia de
lacunas na disciplina da CLT sobre o tema, e a total compatibilidade das disposigoes
do Codigo Civil acerca da reparagao do dano extrapatrimonial, com os principios
fundamentais do direito do trabalho - eis que as normas civilistas (curiosamente)
oferecem maior protegao ao trabalhador, constituem-se normas mais favoraveis para
aintegral reparagao do dano, e garantem condi¢gdes mais benéficas ao trabalhador —
sendo plenamente atendido o disposto no art. 8° da CLT, que nao foi revogado.

Outro dispositivo excludente advindo da Lei n. 13.467/2017 (“Reforma
Trabalhista") na seara dos danos extrapatrimoniais, é o art. 223-C na CLT, que
enuncia os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica:

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de agao, a autoestima, a
sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sao os bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa fisica.

Com isso, a Reforma Trabalhista incide em inconstitucionalidade, ao excluir
diversos bens extrapatrimoniais da tutela juridica. E o caso da liberdade religiosa ou
do direito a vida privada, expressamente mencionados nos incisos VI e X do artigo
5° da CRFB/1988; da integridade psiquica, do género, da origem, da raga e da idade,
dentre outros exemplos. Bastante falha a enunciagao do legislador, portanto.

Tal falha nao foi suprida nem mesmo com a Medida Provisodria n. 808, de
14/11/2017, que alterou a redagao do dispositivo para a seguinte:

Art. 223-C. Aetnia, aidade, a nacionalidade, a honra, aimagem, a intimidade, a liberdade
de agao, a autoestima, 0 género, a orientacao sexual, a saude, o lazer e a integridade
fisica sao os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa natural.

Acrescentou-se a etnia, a idade e a nacionalidade como bens juridicamente
tutelados da pessoa natural —ao invés da pessoafisica, adaptando-se anomenclatura
do Cddigo Civil —, e substituiu-se a sexualidade por género e orientagao sexual. Mas
ainda assim permaneceram excluidos do rol outros bens juridicamente tutelaveis. E
pairam duvidas acerca da vigéncia da MP, por sua propria especificidade normativa.

= SANTOS, Ronaldo Lima dos. Danos morais nas relagoes de trabalho. In: SOARES, Flaviana Rampazzo (Coord.). Danos extrapatrimoniais no
direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 190. No mesmo sentido, afirma José Afonso Dallegrave Neto: “E oportuno observar que o contrato de trabalho,
ante as suas caracteristicas, encerra uma verdadeira profusao de danos, os quais devem ser analisados sob o enfoque da teoria civilista da responsabilidade
civil, guardadas as devidas adaptagdes principioldgicas proprias do Direito do Trabalho e os valores supremos albergados na Constituigdo da Republica.”
(DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 59.)



“Cabe registrar que, os direitos que irradiam dos direitos da personalidade
em razao da clausula geral da tutela a pessoa humana sao apenas exemplificativos."5
Afinal, diante da tutela constitucional dos danos pessoais em sentido amplo, gera dano
moral agdo ou omissao ofensiva a qualquer aspecto inerente a dignidade da pessoa
humana, e que apenas sera identificado no caso concreto.

Também é inconstitucional a “Reforma Trabalhista", no que concerne aos danos
extrapatrimoniais e sua reparagao nas relagoes de trabalho, nos dispositivos relativos
a tarifagao (prévia fixagao de valor maximo) da indenizagao por dano extrapatrimonial,
contidos no art. 223-G da CLT, com a redagao dada pela Medida Proviséria n. 808/2017:

Art. 223-G. [..]

§ 1°. Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparagao a ser paga, a cada um dos
ofendidos, 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 Previdéncia Social,

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;

Ill - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

(]

Nesse aspecto, a reforma trabalhista dispde que a indenizagao decorrente do
dano extrapatrimonial — ocorrido no ambito de uma relagao de trabalho — tem limites
maximos de pagamento, considerando especialmente a natureza da afronta e o valor
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Excluiu-se a
esdruxula referéncia ao ultimo salario contratual do trabalhador prejudicado, contida na
redacgao original do dispositivo, naredagao da Lein. 13.467/2017 (que pode ser retomada,
se a MP perder sua vigéncia), como parametro para o valor da indenizagao.

Em sentido diametralmente oposto, a Constituicao Federal e o Cédigo Civil
nao contém quaisquer disposic¢oes relacionadas a limitagao da indenizagao. Como
visto, a protecao constitucional é regida pelo principio da reparagao integral do dano,
e no mesmo passo esta o Codigo Civil, dispondo que a indenizagdo se mede pela
extensao do dano (art. 944, CC).

A definigao de valor maximo da indenizacao por danos extrapatrimoniais
constitui limitagao incompativel com os direitos assegurados no artigo 5°, incisos
V e X, da Constituigao, que garantem resposta proporcional ao agravo e indenizagao
integral dos danos materiais ou morais sofridos. Ao estabelecer rigidos limites
a fixagao de valores indenizatérios (em padroes bastante modestos, diga-se) a
norma acaba por inviabilizar a individualizagdo das situagoes e, por conseguinte, a
reparacao integral do dano.

55 OLIVEIRA, RENAULT, op. cit., p. 46.



Considerando que o dano extrapatrimonial atinge bens imateriais do
individuo, nao é possivel — e nem expressao de justica — determinar previamente as
repercussoes (diversas, complexas e subjetivas) da lesdo.®

Se, porum lado, com o art. 223-G da CLT se pretendeu a proibigao do excesso
(valores abusivos de indenizagao, enriquecimento ilicito de uma parte, banalizagao
de pedidos em agoes judiciais, etc.), por outro desconsiderou a proibigao da protegao
insuficiente — a outra vertente do principio da proporcionalidade:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de protegao
positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser
decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, resultando
desproporcional o resultado do sopesamento (Abwéagung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecao insuficiente de um direito fundamental-
social, como ocorre quando o Estado abre mao do uso de determinadas sangdes penais
ou administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio
da proporcionalidade decorre da necessaria vinculagao de todos os atos estatais a
materialidade da Constituicao, e que tem como consequéncia a sensivel diminuicao da
discricionariedade (liberdade de conformagao) do legislador.®’ (grifamos)

Com a tarifagao da indenizagao, certamente ocorrerao casos em que a protecao
maxima conferida pela lei sera insuficiente para reparar todo o dano sofrido, violando,
entdo, diretamente a principiologia constitucional. Também serd insuficiente para coibir
novas praticas danosas, bem como conscientizar o ofensor quanto a ilicitude de sua
conduta. Inservivel, em suma, para que sejam atingidas as finalidades da indenizagao:

Reconhecidaaresponsabilidade do agente por danos morais, areparacao destes tem como
fungdo, a compensacao dos danos subjetivos e/ou objetivos ao ofendido, o apenamento
com carater pedagégico para o causador do dano e a compensagao pecunidria pela
impossibilidade de restituo in integro da esfera moral, ndo sendo descartada a reparagao
in natura em determinadas situagdes, como a retratagao, publicagao de resposta, cirurgia
plastica, conjugada ou ndo com a indenizag&o pecuniaria.®®

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela
incompatibilidade da tarifagao da indenizagao por dano moral prevista na Lei de
Imprensa (Lei n.° 5.250/1967), diante da tutela ampla garantida pela Constituicdo
Federal de 1988, conforme se infere do precedente firmado no RE 396.386/SP, de
29/06/2004, em que foi relator o Ministro Carlos Velloso:

€ “No campo da responsabilidade civil, o solidarismo constitucional manifesta-se na postura dos julgadores em buscar a reparagao efetiva
do dano infligido ao trabalhador, enxergando-o em sua esséncia, nao apenas como sujeito de direito abstrato, mas antes como gente em sua dimenséo
humana e digna. [..] pela prépria natureza dos direitos imateriais de personalidade, ndo é possivel fixar valores nominais a todas as situagdes concretas,
indiscriminadamente.” (DALLEGRAVE NETO, op. cit., p. 190.)

a7 STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibigdo de excesso (Ubermassverbot) & proibigao de protegdo
deficiente (Untermassverbot) ou de como nao ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Porto Alegre, ano XXXII, n. 97,
mar/2005, p.180. O conceito da proibi¢ao da protegao insuficiente como decorréncia do principio da proporcionalidade ja foi adotado pelo Supremo Tribunal
Federal, a exemplo da decisdo no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario RE 745745 AgR/MG, de 02/12/2014, da 22 Turma, em que foi relator o
Ministro Celso de Mello.

& SANTOS, op. cit., p. 197.



A Constituicao de 1988 emprestou a reparagao 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, nao seria possivel sujeita-la aos limites
estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando a Constituigdo no
rumo da lei ordinaria, quando é de sabenga comum que as leis devem ser interpretadas no
rumo da Constituigdo.®

Os fundamentos da decisdao sao perfeitamente aplicaveis a presente
situagao. Em idéntico sentido dispoe a Simula 281 do STJ que “a indenizagao por
dano moral nao esta sujeita a tarifagao prevista na Lei de Imprensa. "

Somando-se as inconstitucionalidades suscitadas, tem-se que o tabelamento
prévio da indenizagao por dano moral, nos moldes da redagao originaria do art. 223-
G da CLT (que pode ser retomada, se a MP nao for convertida em lei, ou se tiver seu
texto alterado), atrelando o valor da indenizagao ao salario contratual do trabalhador
ofendido violava o principio constitucional da isonomia (art. 5°, caput, e inc. X, da
CRFB/1988) e colidia diretamente com o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inc. Ill, da CRFB/1988), eis que todos sao iguais em dignidade e igualmente
merecedores de protecao juridica.

Com a Lei n. 13.467/2017, passou a ser juridicamente possivel que os
envolvidos em um mesmo evento danoso recebam valores diferentes de indenizacao,
mesmo tendo sofrido idénticos prejuizos. Anormainstitui expressamente tratamentos
diferenciados de acordo com a condigao da pessoa prejudicada — sendo reduzida a
protecao conferida pela lei ao trabalhador.

Além da limitagao da indenizagao especificamente para o trabalhador —
em contraposi¢ao ao regime nao tarifado do direito civil —, a nova lei permitia que
empregados vitimas do mesmo dano tivessem reparagoes distintas, de acordo
com o ultimo salario contratual recebido pelo ofendido. Assim, a intimidade de um
empregado que percebia alto salario, por exemplo, merecia maior protegao do que a
intimidade de um empregado que recebia salario minimo.

O valor do salario percebido pelo trabalhador nunca constituiu critério
constitucionalmente valido paramensuragao dador decorrente do dano extrapatrimonial.
Esse critério instituia evidente discriminagao inconstitucional, na medida em que
conferia importancia reparatéria ao abalo moral do sujeito na medida de sua colocagao
no mercado de trabalho — e, portanto, na medida das oportunidades auferidas por sua
condigao socioecondmica, em um retorno ao tratamento discriminatério conferido
conforme a classe de pessoas, em um passado escravocrata nao muito distante.

59 0 entendimento foi reiterado em outras oportunidades pelo STF, como salientado no voto do Ministro Ricardo Lewandowski, proferido no
julgamento da ADPF 130/DF, examinada em 30/04/2009 pelo Tribunal Pleno, em que foi relator o Ministro Carlos Britto: “Esta Suprema Corte, no tocante a
indenizacéo por dano moral, de longa data, cristalizou jurisprudéncia no sentido de que o art. 52 e 56 da Lei de Imprensa nao foram recepcionados pela Constituigéo,
com o que afastou a possibilidade do estabelecimento de qualquer tarifagdo, confirmando, nesse aspecto, a Simula 281 do Superior Tribunal de Justiga. Cito,
nessa linha, dentre outras seguintes decises: 0 RE 396.386-4/SP, Rel. Min. Carlos Velloso; RE 447.484/SP, Rel. Min. Cezar Peluso; RE 240.450/RJ, Rel. Min. Joaquim
Barbosa; e Al 496.406/SP, Rel. Min. Celso de Mello."



Tal situagao absurda foi, em termos, solucionada poucos dias apds a entrada
em vigor da Lei n. 13.467/2017, com a edigdo da MP n. 808/2017, substituindo o
parametro “dltimo saldrio contratual do ofendido" por “"valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social". Embora persista a inconstitucional
limitagao da reparacao — e apenas para o trabalhador —, a0 menos se trouxe um
parametro que, mesmo arbitrario, nao discrimina o trabalhador por sua condigao social
no mercado de trabalho, sendo, nesse aspecto, impessoal. Todavia, ha fundado receio de
que a MP perca sua vigéncia ou, caso haja conversao em lei, seja alterada a redagao do
dispositivo, considerando as inimeras emendas apresentadas ao Congresso Nacional.

De qualquer modo, lembra-se que a fixagao do valor da indenizagao deve
considerar uma pluralidade de critérios legitimos, a exemplo dos seguintes:

a) em relagao a natureza da ofensa, a consideragao:

a.1) da intensidade ou grau de culpa (paragrafo Unico do art. 945 do CC);

a.2) a concorréncia de culpa (art. 945 do CC);

a.3) a gravidade objetiva da ofensa (relevancia ou teor de bem juridico atingido);

b) em relagao aos efeitos da ofensa, a consideragao:

b.1) da dor da vitima (a intensidade ou grau do sofrimento ou humilhagao);

b.2) dos reflexos pessoais e sociais do ato;

b.3) daextensdo eduragao das consequéncias da ofensa (permanéncia outemporalidade
do dano — possibilidade de superagao fisica ou psicoldgica da ofensa);

c¢) em relagao as circunstancias da ofensa, a consideragao:

c.1) da situagao social, politica e econémica das pessoas envolvidas;

c.2) dos meios utilizados para possibilitar a ofensa;

d) em relagdo ao arrependimento, a consideragao:

d.T) da existéncia de retratagdo espontanea;

d.2) do efetivo esforgo para minimizar a ofensa ou lesao e o perdao, tacito ou expresso.*

Ora, o0 sopesamento de tais critérios é incompativel com qualquer limitacao
(minima ou maxima) pré-estabelecida pelo legislador.

Veja-se que a MP n. 808/2017 acrescentou o seguinte paragrafo ao novel
art. 223-G da CLT: "§ 5° Os parametros estabelecidos no § 1° ndo se aplicam aos
danos extrapatrimoniais decorrentes de morte". Trata-se do reconhecimento, ao
menos diante do evento morte, que nao se pode limitar a indenizacao pelos danos
extrapatrimoniais, diante da multiplicidade de fatores envolvidos. O que nao se pode
entender é porque nas demais hipoteses de danos — que podem, inclusive, ser mais
dolorosas do que a prépria morte — admitiu-se a restricao da reparacao, eis que nao
ha qualquer justificativa l6gica para o tratamento diferenciado.

@ BELMONTE, Alexandre Agra. Curso de responsabilidade trabalhista: danos morais e patrimoniais nas relagées de trabalho. 2. ed. Sao
Paulo: LTr, 2009. p. 278-279.



Ademais, ressalta-se a previsao do § 3° do art. 223-G da CLT, que na redagao
da Lei n. 13.467/2017 era: "Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera
elevar o dobro da indenizagao”. A disposigao era curiosa, pois inaplicavel em casos
de lesoes gravissimas — como aquelas que levam a morte do trabalhador ou que
afastam completamente o obreiro do emprego (por exemplo, tetraplegia ou estado de
coma), obviamente hipéteses nao passiveis de serem repetidas entre partes idénticas,
tornando indcuo o dispositivo legal que permitiria majorar a indenizagao.

A MP n. 808/2017, no intento de sanar o equivoco, alterou a redacdo do
dispositivo para: "§ 3° Na reincidéncia de quaisquer das partes, o juizo podera elevar
ao dobro o valor da indenizagdo." Retirou-se a referéncia a partes idénticas, entre
as quais muitas vezes nao havia materialmente como ocorrer o mesmo dano. E, em
complemento, acrescentou-se o § 4° ao art. 223-G da CLT: "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 decisao condenatéria”.

Assim, caso o mesmo empregador seja responsabilizado, em um periodo de dois
anos, pela ocorréncia de idéntico acidente de trabalho, por exemplo, podera ser acrescido
o valor da indenizagao. Do mesmo modo, acredita-se que, se um mesmo trabalhador for
vitima de um segundo acidente de trabalho, idéntico ao anterior, mesmo que prestando
servigos para outro empregador, podera receber valor majorado de reparacao, eis que os
danos certamente terao um efeito ainda mais prejudicial ao ja vitimado obreiro.

Todavia, o dispositivo parece ser de baixa eficacia, eis que acidentes
idénticos sao de dificil ocorréncia; na interpretagdo da “identidade" das situagdes
reside a oportunidade de superagao hermenéutica de uma das restrigdes normativas.

Em sintese, o art. 223-G da CLT (advindo da lei n. 13.467/2017, com redagao
alteradapelaMP n.808/2017) impoerestricaoinconstitucional adireitos fundamentais.
Nao ha sequer justificativa constitucional para a medida adotada pelo legislador, ndo
havendo qualquer outro direito ou valor constitucionalmente tutelado que justificasse
a limitagao da reparagao dos danos extrapatrimonais. O nucleo essencial do direito a
reparagao integral é desrespeitado com a norma, eis que a prévia limitagao de valores
compromete seriamente, em diversas situagoes, a eficacia do direito. Ademais, nao
ha proporcionalidade na medida legislativa restritiva. Nao é adequada para alcancar
qualquer finalidade ordenada ou permitida pela Constitui¢ao; pelo contrario, contraria
seus principios e fundamentos. Ainda, ndo é juridicamente necessaria, tendo em
vista que a limitagao da indenizagao ja decorre das circunstancias do caso concreto.
Por fim, a gravidade da intervengao legislativa no direito fundamental a tutela ampla
dos direitos pessoais e a integral reparagao dos danos decorrentes nao apresenta a
minima razoabilidade, sobretudo diante das falsas razées que a fundamentam e das
discriminacdes perversas que impoem.

Espera-se que a ADI n. 5.870, ajuizada pela Associagdao Nacional dos
Magistrados da Justicado Trabalho — ANAMATRA, tendo por objeto o questionamento dos
dispositivos da reforma trabalhista que limitam a reparacao dos danos extrapatrimoniais,
seja apreciada pelo STF levando em conta os precedentes mencionados, e os fartos
fundamentos para declaragao de inconstitucionalidade do novo regramento.



VIOLAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
AO SALARIO MINIMO

Paulo Joarés Vieira

0 salario minimo ¢, ao mesmo tempo, um dos direitos mais basicos e um
dos mais importantes entre os assegurados aos trabalhadores na Constituicao
Federal de 1988.

O estabelecimento de uma retribuicdo minima aos trabalhadores é uma
aspiragao antiga, vinculada ao conceito de garantia de condigoes minimas de vida,
compativeis com a dignidade humana do empregado e sua familia.

Neste sentido, a Declaragao Universal dos Direito do Homem, de 1948,
estabelece que "Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneragao justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel
com a dignidade humana, e a que se acrescentarao, se necessario, outros meios de
protegado social”.

Também o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 19 de dezembro de 1966, tratado de direitos humanos ratificado pelo
Brasil por meio do Decreto 591, de 6 de julho de 1992, prescreve em seu artigo 7°
o direito de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho justas e favoraveis que
assegurem especialmente “a) Uma remuneragao que proporcione, no minimo, a
todos os trabalhadores: (..) ii) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em
conformidade com as disposi¢des do presente Pacto".®'

Seguindo esta mesma linha, de que o salario minimo deve assegurar uma
existéncia digna para o trabalhador e sua familia, a CRFB/1988 assim dispoe:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social:

[.]

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao, educagao,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;

L.

A norma é clara no sentido de fixar um patamar minimo de salario,
assegurando que nenhum trabalhador recebera menos do que o valor estipulado em
Lei, o qual deve ser suficiente para atender as necessidades basicas de sua familia.

A “ARTIGO 7°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho justas e

favoraveis, que assegurem especialmente: a) Uma remuneragdo que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores: ii) Uma existéncia decente para
eles e suas familias, em conformidade com as disposigoes do presente Pacto;"



Conforme leciona o professor Ingo W. Sarlet, ao comentar o inciso IV do

artigo 7°:

Isso significa que o salario percebido pelo trabalhador, aqui estabelecido um
patamar minimo, deve ser suficiente para assegurar condi¢des minimas de
bem-estar ao trabalhador e sua familia, de modo a garantir o acesso aos bens
sociais descritos no dispositivo citado acima. O vinculo com o direito-garantia
ao minimo existencial resulta evidente, assim como nao se pode desprezar o
quanto a garantia da possibilidade de trabalhar e com isso assegurar seu préprio
sustento e dos seus dependentes, constitui dimensao relevante para um direito
ao livre desenvolvimento da personalidade e da prépria nogao de autonomia, do
ser humano construtor de seu préprio destino.¢?

A respeito do contelido normativo e alcance da norma prevista no art. 7°,

inc. IV, CRFB/1988 é oportuno lembrar que assim se manifestou o STF no julgamento
da ADI 1458%, na qual se discutia o valor atribuido ao salario minimo mensal em
medida provisoéria:

DESRESPEITO A CONSTITUIGAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a Constituigio tanto pode
ocorrer mediante agao estatal quanto mediante inércia governamental. A situagao de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age
ou edita normas em desacordo com o que dispoe a Constitui¢ao, ofendendo-lhe, assim, os
preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa
em um facere (atuagao positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo. - Se o Estado deixar
de adotar as medidas necessarias a realizagao concreta dos preceitos da Constitui¢ao, em
ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de
cumprir o dever de prestagao que a Constituigao lhe impds, incidira em violagao negativa do
texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade
por omissao, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial,
quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. SALARIO MINIMO -
SATISFAGAO DAS NECESSIDADES VITAIS BASICAS - GARANTIA DE PRESERVACAO DE SEU
PODER AQUISITIVO. - A clausula constitucional inscrita no art. 7°, IV, da Carta Politica -
para além da proclamagao da garantia social do salario minimo - consubstancia verdadeira
imposicao legiferante, que, dirigida ao Poder Publico, tem por finalidade vincula-lo a
efetivacao de uma prestagao positiva destinada (a) a satisfazer as necessidades essenciais
do trabalhador e de sua familia e (b) a preservar, mediante reajustes periddicos, o valor
intrinseco dessa remuneragao basica, conservando-lhe o poder aquisitivo. - O legislador
constituinte brasileiro delineou, no preceito consubstanciado no art. 7°, IV, da Carta
Politica, um nitido programa social destinado a ser desenvolvido pelo Estado, mediante
atividade legislativa vinculada. Ao dever de legislar imposto ao Poder Piblico - e de legislar
com estrita observancia dos parametros constitucionais de indole juridico-social e de
carater econdomico-financeiro (CF, art. 7°, IV) -, corresponde o direito publico subjetivo do
trabalhador a umalegislagao que Ihe assegure, efetivamente, as necessidades vitais basicas
individuais e familiares e que Ihe garanta a revisao periédica do valor salarial minimo, em
ordem a preservar, em carater permanente, o poder aquisitivo desse piso remuneratorio.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.

2012, p. 603.

ADI 1458 MC DF, julgada pelo Tribunal Pleno, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ 20-09-1996 .



SALARIO MINIMO - VALOR INSUFICIENTE - SITUAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO PARCIAL. - A insuficiéncia do valor correspondente ao salario minimo,
definido em importancia que se revele incapaz de atender as necessidades vitais basicas
do trabalhador e dos membros de sua familia, configura um claro descumprimento, ainda
que parcial, da Constituigdo da Republica, pois o legislador, em tal hipétese, longe de atuar

como o sujeito concretizante do postulado constitucional que garante a classe trabalhadora
um piso geral de remuneracao (CF, art. 7°, 1V), estara realizando, de modo imperfeito, o

programa social assumido pelo Estado na ordem juridica. - A omissao do Estado - que deixa
de cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposi¢ao ditada pelo texto constitucional
- qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituigao, também ofende
direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras,
a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental. - As situagoes
configuradoras de omissao inconstitucional - ainda que se cuide de omissao parcial,
derivada da insuficiente concretizagao, pelo Poder Publico, do contetido material da norma
impositiva fundada na Carta Politica, de que é destinatario - refletem comportamento
estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como
um dos processos informais de mudanga da Constituigao, expondo-se, por isso mesmo, a
censura do Poder Judiciario. [...]

Em seu voto o Ministro Celso de Mello transcreve doutrina do hoje Ministro Luis

Roberto Barroso:

E por essa razdo que LUIS ROBERTO BARROSO, ao versar o tema ora em andlise,
discutindo-o na perspectiva da efetividade dos direitos e garantias de ordem social, expede
consideragdes que devem constituir objeto de necessaria reflexao (“O Direito Constitucional
e a Efetividade de suas Normas", p. 151/152, 2° ed., 1993, Renovar):

"Esta nao €, definitivamente, uma norma programatica. Nao apenas porque o caput do
dispositivo refere-se expressamente a um direito assegurado, como também porque o
preceito descreve a utilidade a ser fruida — salario capaz de satisfazer as necessidades
vitais basicas de um trabalhador e sua familia — e especifica, embora de modo implicito, a
conduta devida: pagar salario que atenda aos requisitos enunciados.

Descumprindo o comando constitucional, um trabalhador, individualmente, ou o sindicato,
representando a categoria, poderao requerer ao Judiciario a observancia for¢ada da norma.
A efetividade desse preceito € tecnicamente, menos intricada do que pode parecer a
primeira vista. Confirme-se.

No regime constitucional anterior, o salario minimo era fixado por decreto presidencial.
Atualmente, tal competéncia transferiu-se para o Congresso Nacional. Se algum
empregador pagar valor inferior ao estabelecido, obterd, através da Justiga do Trabalho, a
diferenga devida. Aqui ndo se apresenta nenhuma dificuldade.

Quid iuris, se o vicio se contiver, ndo no ato em si do empregador, mas no do Congresso
Nacional, por fixar um salario minimo que desatenda os requisitos constitucionais? Em outras
palavras: existe remédio juridico a ser utilizado contra o ato legislativo que institua um salario
minimo incapaz de satisfazer as necessidades normais de um trabalhador e sua familia?
Aresposta é afirmativa. Tanto mais agora que o novo texto constitucional simplificou a tarefa
jurisdicional ao estabelecer uma série de parametros objetivamente aferiveis. No regime
da Carta de 1969, a clausula ‘necessidades normais’ sem qualquer outro detalhamento,
padecia de um conteudo fluido, algo impreciso, ainda que ndo indeterminavel.
Presentemente, todavia, o proprio inciso IV enuncia os fatores a serem tomados em conta na
fixagdo do salario minimo: moradia, alimentagao, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social. Muito embora seja impossivel erradicar-se totalmente
um certo grau de subjetividade, é plenamente possivel a um juiz, por dados oficias ou



mediante prova técnica, estimar, v.g., o valor de aluguel de uma habitacdo modesta em
bairro operario, o custo de alimentagao valorado por uma cesta basica, as despesas de
transporte tendo em vista o prego da passagem, etc. Mesmo quando os valores pudessem
oscilar significativamente, de acordo com o que cada um viesse a considerar como padrao
minimo de dignidade, o fato é que ha um nticleo central em relagao ao qual havera consenso
em qualquer circunstancia.

Seria puramente ideoldgica, e nao cientifica, a negagao da possibilidade de o Judiciario
intervir em tal matéria. Porque em diversas outras situagbes em que a Constituigdo ou a
lei utilizam conceitos vagos e imprecisos, é exatamente ao juiz que cabe integrar, com sua
valoragao subjetiva, o comando normativo. Assim se passa, por exemplo, quando ele fixa o
valor da ‘justa indenizagdo’ na desapropriagado (CF/88, art. 5°, XXIV); quando nega eficacia
a ato, lei ou sentenga estrangeira por ofensa a nossa ‘ordem publica’ (LICC, art. 17); ou
quando fixa alimentos ‘na propor¢do das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada’ (C. Civil, art. 400).

Assentada apremissa, é bem de ver que seaUniao, por seu érgao legislativo, fixa valor do salario
minimo em quantitativo insuficiente para o atendimento das necessidades vitais basicas de
um trabalhador e de sua familia, o ato que o institui vicia-se por inconstitucionalidade.”

Tudo isso significa, na perspectiva do preceito consubstanciado no art. 7°, IV, da Carta
Politica, que a insuficiéncia do valor correspondente ao salario minimo, definido em
importancia que se revele incapaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador
e dos membros de sua familia, configurara um claro descumprimento, ainda que parcial, da
Constituicao da Republica, pois o legislador, em tal hipétese, longe de atuar como o sujeito
concretizante do postulado constitucional que garante a classe trabalhadora um piso geral
de remuneracao, estara realizando, de modo imperfeito, o programa social assumido pelo
Estado na ordem juridica. (Grifamos.)®*

0 erudito voto do Ministro Celso de Mello assim sintetiza a questao: "H4, na
realidade, em tema de salario minimo, uma inderrogavel obrigagao estatal que vincula
o Poder Publico ao dever de fixar um piso remuneratorio capaz de satisfazer as
necessidades primarias de subsisténcia do trabalhador e dos membros de sua familia."

Note-se que embora a discussao naqueles autos gire em torno do valor
entdo fixado para o saldrio minimo, resulta claro o entendimento de que este
configura piso remuneratério geral, o qual deve atender as necessidades basicas
do trabalhador e sua familia.

Em nenhum momento a garantia constitucional do salario minimo remete a
jornada de trabalho que serd cumprida pelo trabalhador ou a vincula a jornada prevista
no inciso XllI do artigo 7°, ndao podendo, portanto, o legislador ordinario estabelecer tal
vinculagao para afastar a sua incidéncia, com base na contratagao para o cumprimento
de jornada reduzida, considerado o limite maximo de 44 horas semanais.

Ou seja, o patamar minimo estabelecido como direito fundamental nao
esta vinculado ao volume de horas trabalhadas, mas as necessidades basicas do
trabalhador e sua familia, de modo que nao é viavel o seu pagamento proporcional,
quando contratada jornada inferior a 44 horas semanais, pois, evidentemente, implica
frustrar o sentido e alcance da garantia constitucional.

o4 Idem.

s Idem.



Ora, a prépria nogao de “minimo” repele interpretacdes que, sob qualquer
argumento, justifiquem o pagamento de saldrio inferior, pois nesse caso deixaria de
existir um “minimo”.

Em verdade, a questao foi muito bem sintetizada em voto proferido pelo Min.
Carlos Britto: "para admitir que o servidor, mesmo se aposentando proporcionalmente,
pudesse receber abaixo do minimo, teriamos de trabalhar com a categoria juridica
nova, absurda, a do subminimo; quer dizer, o minimo ja é o piso abaixo do qual ndo se
admite absolutamente nada."®

Esta conclusao resta reforgada pela norma do inciso VII do artigo 7°: “VII
- garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragao
variavel".

Sabendo-se que as hipéteses de remuneragao variavel ocorrem em relagdes
contratuais que, em geral, ndao permitem o controle da jornada de trabalho praticada
pelo empregado (por exemplo trabalho a domicilio remunerado por pegas produzidas,
trabalho exclusivamente externo remunerado por comissoes sobre vendas, etc.), resta
evidente que a intengao do constituinte é que nenhum trabalhador receba salario
inferior ao minimo legal, independentemente da jornada trabalhada.

Nao ha duvida, inclusive na jurisprudéncia, de que a garantia prevista no
inciso VII se refere ao salario mensal, nao ao salario por hora ou dia trabalhado.

As mesmas garantias foram asseguradas aos servidores publicos, conforme
o artigo 39, § 3°, da CRFB/1988.

Assim, sao violadores da Constituigao os dispositivos da Lei n.° 13.467/2017,
com as modificagdes introduzidas pela Medida Proviséria 808, que instituem modelos
de contratos de trabalho sem garantia efetiva de pagamento de salario minimo mensal,
atribuindo nova redagao a artigos da CLT:

Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja duragao nao
exceda a trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas suplementares semanais, ou,
ainda, aquele cuja duragao nao exceda a vinte e seis horas semanais, com a possibilidade
de acréscimo de até seis horas suplementares semanais.

§ 1° O salario a ser pago aos empregados sob o regime de tempo parcial sera
proporcional a sua jornada, em relagdo aos empregados que cumprem, nas mesmas
fungdes, tempo integral.

Art. 75-D. As disposicoes relativas a responsabilidade pela aquisicao, manutengao ou
fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e adequada
a prestacao do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, serdo previstas em contrato escrito.

Ee) RE 340.599-3, julgado pela 12 Turma do STF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 28.11.2003.

&7 A MP 808 esta em vigéncia no momento em que concluido o presente estudo, no prazo para deliberagéo pelo Congresso Nacional, na
Forma do artigo 62 da CF.



Paragrafo Unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo nao integram a
remuneragao do empregado.

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente sera celebrado por escrito e registrado na
CTPS, ainda que previsto acordo coletivo de trabalho ou convengao coletiva, e contera:
(Redacao dada pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)

(=)

I - valor da hora ou do dia de trabalho, que nao podera ser inferior ao valor horario ou diario
do salario minimo, assegurada a remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno e
observado o disposto no § 12; e (Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017)

()

§ 1° 0 empregador convocara, por qualquer meio de comunicagao eficaz, para a prestagéo
de servigos, informando qual sera a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de
antecedéncia. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

()

§ 6° Na data acordada para o pagamento, observado o disposto no § 11, o empregado
receberd, de imediato, as seguintes parcelas: (Redagao dada pela Medida Proviséria n®
808, de 2017)

| - remuneragao; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Il - férias proporcionais com acréscimo de um tergo; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
Il - décimo terceiro salario proporcional; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

IV - repouso semanal remunerado; e (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

V - adicionais legais. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 12. 0 valor previsto no inciso Il do caput ndo sera inferior aquele devido aos demais
empregados do estabelecimento que exergam a mesma fung&o. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 808, de 2017)

Art. 452-C. Para fins do disposto no § 3° do art. 443, considera-se periodo de inatividade
o intervalo temporal distinto daquele para o qual o empregado intermitente haja sido
convocado e tenha prestado servicos nos termos do § 1° do art. 452-A. (Incluido pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

()

§ 2° No contrato de trabalho intermitente, o periodo de inatividade nao sera considerado
tempo a disposi¢ao do empregador e nao sera remunerado, hipétese em que restara
descaracterizado o contrato de trabalho intermitente caso haja remuneragao por tempo
a disposigao no periodo de inatividade. (Incluido pela Medida Provisdria n® 808, de 2017)
Art. 452-E. Ressalvadas as hipdteses a que se referem os art. 482 e art. 483, na hipétese de
extingao do contrato de trabalho intermitente serdao devidas as seguintes verbas rescisorias:
(Incluido pela Medida Provisdria n® 808, de 2017)

()

§ 2° Aextincao do contrato de trabalho intermitente a que se refere este artigo nao autoriza
o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego. (Incluido pela Medida Provisdria n® 808,
de 2017)

Art. 452-H. No contrato de trabalho intermitente, o empregador efetuara o recolhimento das
contribuicoes previdenciarias proprias e do empregado e o depdsito do FGTS com base nos
valores pagos no periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigagoes, observado o disposto no art. 911-A. (Incluido pela Medida Proviséria n°
808, de 2017)

Art. 911-A. O empregador efetuara o recolhimento das contribuicdes previdenciarias
proprias e do trabalhador e o depdsito do FGTS com base nos valores pagos no periodo
mensal e fornecerd ao empregado comprovante do cumprimento dessas obrigagdes.
(Incluido pela Medida Provisdria n® 808, de 2017)



§ 1° Os segurados enquadrados como empregados que, no somatorio de remuneragoes
auferidas de um ou mais empregadores no periodo de um més, independentemente do tipo
de contrato de trabalho, receberem remuneracao inferior ao salario minimo mensal, poderao
recolher ao Regime Geral de Previdéncia Social a diferenga entre a remuneracao recebida e
o valor do salario minimo mensal, em que incidira a mesma aliquota aplicada a contribuigao
do trabalhador retida pelo empregador. (Incluido pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)

§ 2° Na hipétese de nao ser feito o recolhimento complementar previsto no § 1°, o més em
que a remuneragao total recebida pelo segurado de um ou mais empregadores for menor
que o salario minimo mensal nao sera considerado para fins de aquisi¢ao e manutengao de
qualidade de segurado do Regime Geral de Previdéncia Social nem para cumprimento dos
periodos de caréncia para concessao dos beneficios previdenciarios. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 808, de 2017)

A hipdtese encontra previsao expressa no art. 452-A da CLT, ao assegurar
apenas o pagamento do valor do "valor da hora ou do dia de trabalho, que nao
podera ser inferior ao valor horario ou didrio do salario minimo", sem estabelecer
um numero minimo de dias ou horas trabalhadas no més. Como decorréncia da
propria intermiténcia que caracteriza o contrato, é natural e esperado o trabalho em
jornada inferior a 44 horas semanais (podendo ser zero, inclusive) e o pagamento de
remuneracao em valor inferior ao minimo mensal.

Igual situagao resulta do contrato a tempo parcial previsto no artigo 58-A da
CLT, pois estabelece a possibilidade de contratagao para jornada maxima de 30 horas
semanais, sem assegurar o pagamento do salario minimo mensal. A nova redagao do
artigo amplia possibilidade ja prevista na CLT, agravando seu impacto social.

Ocorre que o § 1° do art. 58-A, com a redacao definida pela Medida
Provisoria 2.164-41, de 2001, e que segue vigente, prevé que: “§ 1° O salario a ser
pago aos empregados sob o regime de tempo parcial sera proporcional a sua jornada,
em relagao aos empregados que cumprem, nas mesmas fungoes, tempo integral”.

Naturalmente, nos casos em que os empregados a tempo integral recebem o
salario minimo mensal, a proporcionalidade resultara no pagamento de valor inferior, na
medida da jornada contratada.

Essa interpretagao, embora nos parega equivocada, é a que tem prevalecido
na Justica do Trabalho, sendo objeto da Orientagao Jurisprudencial n° 358 do TST:

358. SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL A JORNADA REDUZIDA.
EMPREGADO. SERVIDOR PUBLICO (redagdo alterada na sessdo do Tribunal Pleno
realizada em 16.02.2016) - Res. 202/2016, DEJT divulgado em 19, 22 e 23.02.2016

| - Havendo contratagao para cumprimento de jornada reduzida, inferior a previsao
constitucional de oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais, é licito o pagamento
do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao tempo trabalhado.

Il = Na Administragao Publica direta, autarquica e fundacional nao é valida remuneragao
de empregado publico inferior ao salario minimo, ainda que cumpra jornada de trabalho
reduzida. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.



Note-se que a orientagao atribui interpretagao contraditéria ao inciso IV
do artigo 7° da Constituicdo Federal, de um lado admitindo a proporcionalidade do
saldrio minimo a jornada para os empregados privados e de empresas publicas e, de
outro, vedando para os empregados da administragao direta.

Em relagao ao artigo 75-D, a norma prevé a possibilidade de transferéncia
de parte dos custos e riscos da atividade econémica ao empregado, permitindo que o
contrato individual disponha sobre a responsabilidade "pela aquisicdo, manutencao
ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e
adequada a prestagao do trabalho remoto”, a qual pode ser atribuida ao empregado.

Ocorre que o legislador ordinario nao cuidou de resguardar a integralidade
do salario minimo mensal, apesar de a norma implicar possibilidade de redugao de
saldrio, na medida em que os custos de equipamentos e estrutura para o trabalho
podem absorver grande parte da remuneragao do trabalhador, remanescendo valor
inferior ao minimo legal. Além disso, nao ha que se olvidar que os mencionados itens
podem sofrer reajustes superiores aos aplicados aos salarios, resultando em redugao
salarial, em afronta a norma do art. 7°, inc. VI, da CRFB/1988.

Em verdade, o legislador constituinte estabeleceu um sistema de protegao
social a remuneragao ou renda minima dos trabalhadores, o qual nao se esgota
nos incisos IV e VI do artigo 7°, mas se estende aos beneficios previdencidrios e ao
seguro-desemprego, por exemplo.

Nesse sentido, o art. 7° prevé em seu inciso Il o direito dos trabalhadores
urbanos e rurais ao “seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario”.

O artigo 201 da Constituicao, ao tratar do regime geral da previdéncia
social, estabelece:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avangada;

Il - protegao a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protegao ao trabalhador em situacao de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusao para os dependentes dos segurados de baixa renda;
V - pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°.

[.]

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuigdo ou o rendimento do
trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo.

[.]

§ 12. Lei dispora sobre sistema especial de inclusdo previdencidria para atender a
trabalhadores de baixarenda e aqueles sem renda prépria que se dediquem exclusivamente
ao trabalho doméstico no ambito de sua residéncia, desde que pertencentes a familias de
baixa renda, garantindo-lhes acesso a beneficios de valor igual a um salario-minimo.



Parece claro, portanto, que a Constituicao estabelece o salario minimo
mensal como base para o sistema de protecdo a renda minima, vinculada a
preservacao da dignidade do trabalhador e sua familia, tanto no periodo de atividade
quanto em situagoes de desemprego ou recebimento de beneficios previdenciarios.

Seguindo a diretriz constitucional, nao apenas a Lei do seguro-desemprego
determina que o "valor do beneficio nao podera ser inferior ao valor do salario minimo"
(Lei 7.998/90, art. 5°, § 2°), mas também estende o beneficio ao pescador artesanal
durante o periodo de defeso, mais uma vez acentuando que sera “no valor de 1 (um)
salario-minimo mensal." (Lei 10.779/2003, art. 1°).

Aqui cabe uma observagao: seria um evidente paradoxo que se admitisse,
por exemplo, que um trabalhador contratado para jornada de 22 horas semanais
recebesse saldrio equivalente a 50% do valor do saldrio minimo mensal durante
toda a sua vida ativa e quando deixasse de trabalhar, ao se aposentar, passasse a
receber o salario minimo integral (valor minimo do beneficio), com reajuste de 100%,
exatamente ao ingressar na inatividade.

Ou entao, que nos periodos de desemprego involuntario receba seguro
equivalente a um saldrio minimo mensal, enquanto durante a sua atividade em
contrato intermitente ou a tempo parcial receba valor inferior ao minimo.

Este singelo exemplo ilustra o quanto a tese da proporcionalidade do salario
minimo é incompativel com o texto constitucional, isto sem mencionar, é claro, que
a contribuicao previdenciaria seria recolhida sobre valor inferior ao do beneficio
respectivo, gerando desequilibrio nas contas da previdéncia social.

Buscando contornar algumas dessas incongruéncias, a Medida Proviséria
n°® 808 introduziu duas novas regras: a primeira vedando o acesso do empregado
em contrato intermitente ao beneficio do seguro-desemprego (art. 452-E, § 2°); a
segunda determinando a complementagao, pelo trabalhador, das contribuigoes
previdenciarias até o valor correspondente a um salario minimo mensal, sob pena
de nao se considerar o tempo respectivo para fins de aquisicdo ou manutencao
da condigao de segurado, nem para cumprimento dos periodos de caréncia para a
concessao de beneficios, ou seja, para qualquer fim previdenciario.

Essas inovagdes promovidas pela MP 808, além de imporem enormes
sacrificios aos trabalhadores de baixa renda, presumidamente inferior ao salario
minimo mensal, ndo resolvem os problemas impostos pelo regime de trabalho
intermitente e ndo se harmonizam com a Constituigao Federal.

O inciso Il do artigo 7° da CF assegura a todos os trabalhadores o
direito ao “seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario", sendo
inquestionavel que o trabalhador sob contrato intermitente é titular do direito
constitucionalmente assegurado.



Neste sentido, cabe lembrar que o § 3° do artigo 443 da CLT é expresso
ao conceituar o intermitente como modalidade de contrato de trabalho, afastando
qualquer questionamento que se pudesse levantar a esse respeito: "§ 3° Considera-
se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacao de servigos, com
subordinagao, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestagao de
servigos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente
do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas,
regidos por legislagao propria".

A exclusao mostra-se incompativel também com o art. 201, Ill, da CF, acima
transcrito, que atribui a Previdéncia Social conferir “protecao ao trabalhador em situagao
de desemprego involuntario”.

Por fim, os empregadores intermitentes constituidos em pessoa juridica sdo
contribuintes do Programa de Integragao Social (CF, art. 239 c/c Lei Complementar
7/1970)%, que financia o programa de seguro-desemprego (CF, art. 239, caput, e
art. 11, 1, da Lei 7.998/1990)%, o que torna inadmissivel a exclusdo do empregado
intermitente, sujeito a condigao de extrema vulnerabilidade juridica e social, da
protegao constitucional contra a desemprego involuntario.

Parece claro que nao pode o legislador ordindrio vedar o acesso de
determinada categoria de empregados ao seguro-desemprego, pois ao fazé-lo
contraria a norma constitucional que concede o beneficio a todos os trabalhadores
quando ingressam em situagao de desemprego involuntario, restringindo o seu
alcance e conteudo normativo.

Quanto as contribui¢des previdenciarias, nao ha duvida que trabalhadores
com renda mensal inferior a um salario minimo, em contratos intermitentes ou a
tempo parcial, nao disporao de recursos para complementar os valores retidos por
seus empregadores, pois em verdade receberdo menos do que o necessario para a
subsisténcia propria e da familia.

Assim, a retengao e recolhimento contribuicdo incidente sobre os salarios
recebidos adquire contornos de verdadeiro confisco tributario, na medida em que nao
serd considerada para qualquer beneficio ao trabalhador, pratica essa vedada pelo
artigo 150, IV, da CF.

A norma é incompativel com o principio da equidade na forma de participagao
no custeio da Previdéncia Social, previsto no artigo 194, V, da CF, bem como com o
carater contributivo/retributivo da previdéncia social, pois cria situacao de contribuicao

68 Art. 1° - E instituido, na forma prevista nesta Lei, o Programa de Integrago Social, destinado a promover a integragao do empregado na vida e
no desenvolvimento das empresas.

§ 1° - Para os fins desta Lei, entende-se por empresa a pessoa juridica, nos termos da legislagéo do Imposto de Renda, e por empregado todo aquele assim
definido pela Legislagao Trabalhista.

69 Lei que “Regula o Programa do Seguro-Desemprego, o Abono Salarial, institui o Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), e da outras
providéncias": “Art. 11. Constituem recursos do FAT: | - o produto da arrecadagao das contribuicdes devidas ao PIS e ao Pasep”.



sem qualquer hipdtese de cobertura ou repercussdo em beneficios, contrariando a
previsao do artigo 201, § 11, da CF. "Os ganhos habituais do empregado, a qualquer
titulo, serdo incorporados ao salario para efeito de contribuicao previdenciaria e
consequente repercussao em beneficios, nos casos e na forma da lei."

Assim, as regras acrescidas pela Medida Proviséria 808 agravam a
precarizagao das relagoes de trabalho nos contratos intermitentes e a tempo parcial,
além de violar frontalmente a Constituicao Federal.

A edigao de normas que permitem o pagamento de valor inferior ao salario
minimo mensal, seja com base na proporcionalidade a jornada de trabalho a
tempo parcial, a previsao de pagamento de salario minimo horario para o contrato
intermitente ou com o repasse de parte dos custos da atividade econémica ao
trabalhador implicam violagao ao sistema constitucional de protecao a renda minima
e esvaziamento do conteldo pratico da garantia prevista no art. 7°, incisos IV e VII.

Nao pode o legislador ordinario tornar sem efeito a garantia ao salario minimo,
impedindo a sua concretizagao e mesmo amesquinhando um direito tdo essencial aos
principios fundamentais eleitos pela Carta Magna. Ademais, contraria frontalmente
alguns dos objetivos fundamentais da Republica, como a erradicagao da pobreza e a
redugao das desigualdades sociais (artigo 3° da CRFB/1988).

A tese adotada pela OJ 358 do TST, na pratica, nega vigéncia ao art. 7°, inc.
IV, da CRFB/1988, pois da sua aplicagao resulta a inexisténcia do salario minimo, na
forma e com os objetivos previstos na Carta Magna.

Para que se perceba o quanto é equivocado o argumento de que o salario
minimo corresponde a uma jornada de 8 horas didrias ou 44 semanais, basta ver
que no proprio artigo 7° da CRFB/1988 ha previsao de jornada de 6 horas, no inciso
XIV (“jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagao coletiva"), a qual nao afasta, evidentemente, o direito
ao salario minimo mensal.

Do mesmo modo, ha diversas outras categorias que possuem jornada de
trabalho inferior a 8 horas assegurada na legislacao ordinaria, tais como bancarios,
telefonistas, musicos, operadores cinematograficos, etc., as quais, a prevalecer tal
raciocinio, poderiam receber saldrio inferior ao minimo legal, na proporgao da jornada
estipulada, o que obviamente nao se sustenta.

Pretendesse o constituinte estabelecer a vinculagao entre o salario minimo
e a jornada maxima de trabalho, teria feito expressamente. Mas nao o fez e, ao
contrario, vinculou as necessidades basicas do trabalhador e sua familia.

Observe-se que, evidentemente, as necessidades basicas de um trabalhador
contratado para jornada de 4 ou 6 horas nao sao inferiores as de outro, contratado para
jornada 8 horas diérias.



Ademais, nao se pode perder de vista que, em regra, a jornada de trabalho
é fixada pelo empregador, ja que o contrato de trabalho é tipicamente de adesao,
nao sendo razoavel deixar ao seu critério fixar, na pratica, o minimo necessario as
necessidades do empregado.

A jurisprudéncia do c. STF é firme no sentido de que a todo o trabalhador
é assegurado o salario minimo mensal, mesmo quando contratado para jornada
reduzida, como se pode constatar dos seguintes precedentes:

Em decisdo sobre o tema, o Min. Dias Toffoli assentou que "Em casos
andlogos ao dos autos, a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal vem se
manifestando no sentido de que o pagamento de vencimentos proporcionais nao
podem ter valor inferior ao salario minimo."™

Também merece registro decisao™ proferida pelo Min. Luiz Fux, chamando
atencao para o fato de que naquele caso a trabalhadora cumpria jornada de 20
horas semanais:

[..]

E o Relatério. DECIDO.

Airresignagao merece prosperar, uma vez que o acérdao recorrido nao esta em conformidade
com a jurisprudéncia deste Tribunal.

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 582.019, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, em 25 de junho de 2009, o Plenario do Supremo Tribunal Federal confirmou
o entendimento jurisprudencial segundo o qual é a remuneragao total dos servidores que
nao pode ser inferior ao saldrio minimo e ndo o seu vencimento basico.

Confiram-se, a propésito, a ementa desse julgado:

“CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO. SALARIO-BASE INFERIOR AO SALARIO MINIMO.
POSSIBILIDADE. ARTS. 72,1V, E 39, § 3° (REDAGAO DADA PELA EC 19/98), DA CONSTITUICAO.
| - Questao de ordem. Matéria de mérito pacificada no STF. Repercussao geral reconhecida.
Confirmagdo da jurisprudéncia. Denegagao da distribui¢ao dos recursos que versem sobre
0 mesmo tema. Devolugao desses RE a origem para adogdo dos procedimentos previstos
no art. 543-B, § 3° do CPC. Precedentes: RE 579.431-QO0/RS, RE 582.650-Q0/BA, RE
580.108-Q0/SF, Rel. Min. Ellen Gracie; RE 591.068-Q0/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes; RE
585.235-Q0/MG, Rel. Min. Cezar Peluso. Il - Julgamento de mérito conforme precedentes.
Il - Recurso provido” (RE n.° 582.019-RG, DJe de 13.2.2009).

Também naquela assentada, o Supremo Tribunal editou a Simula com efeito vinculante n.°
16: “0S ARTIGOS 7°, IV, E 39, § 3° (REDAGCAQ DA EC 19/98), DA CONSTITUIGAO, REFEREM-
SE AO TOTAL DA REMUNERAGAO PERCEBIDA PELO SERVIDOR PUBLICO".

In casu, o acordao recorrido, no entanto, assentou:

“(...) vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal pacificou essa matéria, consolidando a
compreensao de que o vencimento basico pode ser inferior ao salario minimo, desde que a
remuneragao total do servidor (nesta incluida a remuneracéo percebida a titulo de avangos
trienais, salario familia e abono salarial) ndo seja inferior aquele, consoante Sumula
Vinculante n® 16: (...).

o RE664678, em 28.02.2012
n ARE 663.068, em 19.12.2011



Examinando que efetivamente a servidora (Doméstica, Padrao 01, do Municipio de
Seberi) percebe remuneragao inferior a um salario minimo, como atestam os recibos de
pagamentos de salarios acostados nas fls. 13/16, cumprindo ainda grifar que sua situagao
nao se amolda a dos trabalhadores que percebem remuneragao variavel, prevista no art.
7°, VII, da CF, e que, na licao de Uadi Lammégo Bulos (Constituigao Federal Anotada, 72
edigao, revisada e atualizada até a Emenda Constitucional n® 53/2006, SP, Saraiva, 2007,
p. 439), sdo aqueles ‘trabalhadores que recebem comissoes, gorjetas, percentagens,
prémios ou tarefas'.

A situagao ora analisada é peculiar, na medida em que a apelante, por exercer suas fungoes
em regime de trabalho de 20 horas semanais, recebe vencimentos proporcionais a esta
jornada reduzida, conforme se depreende do registro do funcionario de fl. 29.

()

Assim, considerando que a Constituicao Federal estabelece em seu artigo 7°, inciso Xlll,
que a duracao do trabalho normal é de quarenta e quatro horas semanais, e que, como
dito, a servidora exerce suas atividades em 20 horas semanais, correta a percepgao
de vencimento igual ou superior a metade do salario minimo, que guarda tratamento
harménico a jornada laboral.

Destarte, havendo a comprovagao de que a renumeracao da apelante é superior a metade
do salario minimo vigente na época (fls. 13/16), tenho por correta a decisdo acoimada,
devendo, pois, ser mantida a improcedéncia da agao” grifo nosso (fls. 73-75).

Vé-se pelos préprios fundamentos do acérdao recorrido que é incontroverso que a servidora
recorrente recebe remuneracao total inferior ao salario minimo.

Embora o Tribunal de origem tenha invocado a peculiaridade de a servidora exercer
suas fungoes em carga horaria de trabalho reduzida, o acérdao atacado nao se ajusta a
orientagao jurisprudencial firmada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
n.° 582.019, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski.

Ex positis, conhego do agravo e dou provimento ao recurso extraordinario, com fundamento
no artigo 557, § 1°-A, do Codigo de Processo Civil e artigo 21, § 2°, do RISTF, invertidos os
6nus sucumbenciais, ressalvada eventual concessao de justiga gratuita. (Grifamos)

Em outro precedente da lavra do Min. Dias Toffoli’? consta expressamente
a assertiva de que “a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal vem se
manifestando no sentido de que o pagamento de vencimentos nao pode ter valor
inferior ao salario minimo, independentemente da jornada de trabalho do servidor".

Na mesma linha, ainda, decisdo do Ministro Celso de Mello™, reconhecendo
o direito ao salario minimo integral para Servidora que cumpre jornada de 20 horas
semanais, tendo assentado que “esse entendimento vem sendo observado em
sucessivos julgamentos, proferidos no ambito do Supremo Tribunal Federal".

Ainda, decisao proferida em janeiro de 2015, pela Ministra Carmem Lucia:

DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO CONSTITUCIONAL. SALARIO MiNIMO
APURADO SEGUNDO A DURAQAO DA JORNADA DE TRABALHO: IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. ()

Relatorio 1. Recurso extraordinario interposto com base na al. a do inc. Ill do art. 102 da
Constituicao da Republica contra o seguinte julgado do Tribunal Superior do Trabalho:

” Al 815869, DJE 02.03.2012.
i Al 834.754-RS, DJE 27.11.2012.



“SALARIO MiNIMO - JORNADA REDUZIDA. O salario minimo a que se refere o art. 7°, IV,
da Constituicao Federal é fixado com base na jornada normal de trabalho, ou seja, 8 horas
diarias ou 44 semanais, estabelecida pelos arts. 7°, XIll, da Carta Magna e 58 da CLT. Se a
jornada de trabalho do empregado for menor que a estipulada pela Carta Magna, é cabivel o
pagamento proporcional ao tempo de trabalho por ele executado, sem que haja a violagao
do art. 7°, 1V, da Constituigdo da Republica. Recurso de Embargos nao conhecido” (fl. 819).

(6o

O Supremo Tribunal Federal assentou nao ser constitucionalmente valida a
remuneragao do servidor inferior ao salario minimo, independentemente da duragao
da jornada de trabalho. (...)

0 acordao recorrido divergiu dessa orientagdo jurisprudencial, pelo que deve ser
reformado. (Grifamos)™

Assim, a norma do artigo 58-A, especialmente seu § 1° que prevé a
proporcionalidade com os salarios dos empregados que cumprem jornada integral,
deve ter interpretagao conforme a Constituicao, no sentido de que se refere ao salario
contratual daqueles que exercem as mesmas fungoes, observado em qualquer caso
o salario minimo mensal.

Quanto ao fato de que os precedentes se referem a empregadores
publicos, que parece ter sido determinante para a elaboragdo da orientagao do
TST na matéria, com a devida vénia, tal aspecto nos parece irrelevante, pois a
norma constitucional interpretada é rigorosamente a mesma, vale dizer, o art. 7°,
inc. IV, da CRFB/1988, que estabelece o direito ao salario minimo. Uma vez que o
STF estabeleceu o sentido e alcance da norma, este deve ser observado tanto por
empregadores publicos como privados.

Para assim concluir basta atentar para o fato de que os servidores publicos
tem direito ao salario minimo por aplicagao extensiva do artigo 7°, inciso IV, conforme
estabelece a norma do artigo 39, § 3° da CRFB/1988: "§ 3° Aplica-se aos servidores
ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, [...]".

Em sintese, o pagamento de salario inferior ao minimo mensal estabelecido
em lei afronta os dispositivos contidos nos arts. 1°, inc. lll, 5°, caput, e 7°,1V e VI, da
Carta Magna, além de violar um dos principios fundamentais do Estado brasileiro,
qual seja o da dignidade da pessoa humana.

i RE 565621, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJe-023 de 04/02/2015.



VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE
E ISONOMIA SALARIAL

Paulo Joarés Vieira

O principio da igualdade consolidou-se especialmente a partir da Revolucao
Francesa, tendo posteriormente sido adotado em convengdes internacionais, com
destaque para a Declaragao Universal dos Direito do Homem, de 1948, que estabelece:

1) Todo 0 homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes justas
e favoraveis de trabalho e a protegao contra o desemprego.

Il) Todo o homem, sem qualquer distingao, tem direito a igual remuneragao por igual
trabalho.

A Constituicao Federal consagra o principio da igualdade de forma ampla, em
diversos dispositivos, estabelecendo dentre os objetivos fundamentais da Republica
reduzir as desigualdades sociais e "promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao"” (art. 3°).
Na mesma linha, define que a ordem econdmica é fundada na valorizagao do trabalho
humano, conforme os ditames da justi¢a social, devendo observar os principios da
redugao das desigualdades sociais e busca do pleno emprego (art. 170).

0 art. 5°, caput, assegura que “"todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito [...] a igualdade”.

Por sua vez, o artigo 7° da CRFB/1988 assim dispde:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social:

(]

V - piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho;

[]

XXX - proibi¢ao de diferenca de salarios, de exercicio de fungoes e de critério de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibigao de qualquer discriminagao no tocante a salario e critérios de admissao
do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicao de distingao entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos; [...].

Assim, resulta inequivoca a garantia fundamental ao tratamento isondémico
nas relagoes de trabalho e, lidos em conjunto, sob o principio da unidade constitucional,
os dispositivos remetem a uma ordem de respeito, pelo legislador ordinario, a
igualdade salarial entre trabalhadores submetidos a trabalho de igual valor.



O conteldo e alcance da garantia constitucional devem ser interpretados
em conformidade com os conceitos presentes nas Convencgoes da OIT, que ostentam
status de supralegalidade™, em especial as Convengoes n® 100,111 e 117, que fixam
o pressuposto de igual remuneragao para trabalho de igual valor.

Também o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 19 de dezembro de 1966, tratado de direitos humanos ratificado pelo
Brasil por meio do Decreto 591, de 6 de julho de 1992, prescreve em seu artigo 7° (item
a.i) o direito de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho justas e favoraveis,
que assegurem especialmente "um saldrio eqiiitativo e uma remuneragao igual por
um trabalho de igual valor, sem qualquer distingao".”

No julgado do RE 603.616, Relator Ministro Gilmar Mendes, firmou o STF
que os tratados de direitos humanos gozam de status de supralegalidade e “podem
ampliar direitos e garantias fundamentais previstos na Constituigdo, mesmo para
afastar ressalvas expressas feitas pelo texto constitucional".”

Nesse sentido, a convengao 117 da OIT prevé que os niveis de salario
"deverao ser fixados de conformidade com o principio de retribuigao idéntica por
trabalho idéntico, no mesmo processo e na mesma empresa".

A Convengao 111 da OIT define que o termo discriminagao compreende:

a) toda distincao, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao;

b) qualquer outra distingao, exclusao ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissao
que podera ser especificada pelo Membro interessado depois de consultadas as
organizagoes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam,
e outros organismos adequados.

No plano da legislagao ordinaria, a matéria é regulada pelo artigo 461 da
CLT, cabendo destacar que mesmo a redagao até agora vigente, dada pela Lei n°®
1.723, de 1952, sempre suscitou questionamentos de sua compatibilidade material
com a Constituigao Federal, pois, embora em seu caput adote a formula de que a todo
trabalho de igual valor correspondera igual saldrio (repetindo o que consta do artigo
5° da CLT), estabelece condicionantes que acabam por inviabilizar a concretizagao
do principio da isonomia em muitas situagoes.

52

i STF. RE 466.343/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min. CEZAR PELUSO. DJe, 05 jun. 2009.

i ARTIGO 7°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condigées de trabalho justas e favoraveis,

que assegurem especialmente: a) Uma remuneragao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores: i) Um salario eqiitativo e uma remunerag&o igual
por um trabalho de igual valor, sem qualquer distingao; em particular, as mulheres deverao ter a garantia de condigGes de trabalho nao inferiores as dos homens
e perceber a mesma remuneragao que eles por trabalho igual.

i STF RE 603.616, Tribunal Pleno, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJE 10.05.2016.



Exemplo classico™ é o requisito de que a diferengca de tempo de servigo
entre as pessoas equiparadas nao seja superior a dois anos, o que pode ser razoavel
quando um deles esta ingressando na empresa, mas resulta desproporcional quando
os empregados envolvidos contam ambos com largo tempo de servigo e passam a
exercer a mesma fungao.

No entanto, a jurisprudéncia do TST cuidou de atribuir ao artigo 461
interpretagao que abrandou a rigidez de seus requisitos, compatibilizando-os com o
principio da isonomia, como facilmente se percebe dos enunciados de sua simula n° 06.

Ocorre que, ao inserir alteragdes ao art. 461 da CLT, a Lei 13.467/2017,
denominada “Reforma Trabalhista”, impoe dificuldades desproporcionais a
equiparagao salarial entre trabalhadores que exercem trabalho de igual valor,
incorrendo em inconstitucionalidade por esvaziar o contetido da norma e frustrar a
garantia a igualdade e tratamento nao discriminatério.

Art. 461. Sendo idéntica a funcao, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, no mesmo_estabelecimento empresarial, correspondera igual salario, sem
distingao de sexo, etnia, nacionalidade ou idade.

§ 1° Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que for feito com igual
produtividade e com a mesma perfeicao técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de
servigo para o mesmo empregador nao seja superior a quatro anos e a diferenca de tempo
na funcao nao seja superior a dois anos.

§ 2° Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerao quando o empregador tiver pessoal
organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio de norma interna da empresa
ou de negociagao coletiva, plano de cargos e salarios, dispensada qualquer forma de
homologagao ou registro em 6rgao publico.

§ 3° No caso do § 2° deste artigo, as promogdes poderao ser feitas por merecimento e por
antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro de cada categoria profissional.

()

§ 5° A equiparacao salarial s6 sera possivel entre empregados contemporaneos no cargo
ou na fungao, ficando vedada a indicagao de paradigmas remotos, ainda que o paradigma
contemporaneo tenha obtido a vantagem em agao judicial propria.

Quando cotejada a nova redacao do artigo 461 da CLT com o conteudo e
alcance da garantia de isonomia e nao discriminagao, assegurada na Constitui¢cao
Federal, resulta clara a sua inconstitucionalidade.

A alteragao promovida no texto do artigo 461 da CLT configura inequivoco
retrocesso, tanto em relacdo a redacao anterior da norma, quanto ao esforgo
interpretativo da jurisprudéncia, pois aprofunda requisitos e exigéncias para a
equiparacgao salarial em tal escala que acaba por inviabilizar sua concretizagao para
grande parte dos trabalhadores.

EE SCHMIDT, Martha Halfeld Furtado de Mendonga. Isonomia sob Enfoques Constitucional e Internacional: por uma releitura do artigo 461
da CLT. Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 regido. Equiparag&o Salarial. V.4, n. 37, fev. 2015.



Basta uma rapida analise comparativa para assim concluir:

a) Deacordo com aredagao anterior,a equiparagao se da entre trabalhadores
que prestem servigos ao empregador na mesma localidade, sendo que localidade é
entendida inclusive como sendo a regiao metropolitana de uma grande cidade, por
exemplo (sumula 6 do TST, inc. X).

0 novo texto restringe a equiparagao a empregados que prestem servigos no
“mesmo estabelecimento empresarial”, o que reduz a possibilidade de paradigmas.
Assim, por exemplo, numa empresa que tenha varios estabelecimentos em uma
cidade (ex.: lojas, farmacias, supermercados, etc.), 0 empregado somente pode pedir
equiparagao com outro que trabalhe no mesmo estabelecimento, na mesma unidade.

b) A norma anterior exige que os empregados nao tenham diferengas de
tempo de servigo na fungao maior do que dois anos (sumula 6 do TST).

A nova redagao mantém essa exigéncia e acrescenta mais um requisito:
“entre pessoas cuja diferenga de tempo de servigo para o mesmo empregador ndo seja
superior a quatro anos e a diferenga de tempo na fungao nao seja superior a dois anos".

c) Segundo a regra anterior, a existéncia de quadro de carreira somente
impede a equiparagao salarial se atender a dois requisitos: 1) estar homologado pelo
Ministério do Trabalho (simula 6 do TST); 2) as promogdes obedegam aos critérios
de antiguidade e merecimento, alternadamente.

A nova redacao: 1) define que a empresa pode estabelecer o quadro de
carreira por norma interna, dispensando qualquer forma de homologagao; 2) permite
gue as promogoes sejam feitas por apenas um dos critérios, o que permite que a
empresa crie um quadro de carreira e nele promova livremente os empregados que
desejar, pelo subjetivo critério de merecimento, de forma unilateral, legitimando, com
isso, disparidades salariais despidas de qualquer critério objetivo.

d) Vigora no TST entendimento de que "é desnecessario que, ao tempo da
reclamacao sobre equiparagao salarial, reclamante e paradigma estejam a servigo do
estabelecimento, desde que o pedido se relacione com situagao pretérita.” (sumula 6).

A Lei 13.467 prevé, no entanto, que "equiparagao salarial s6 sera possivel
entre empregados contemporaneos no cargo ou na fungao, ficando vedada a
indicagao de paradigmas remotos."

e) Atualmente, a jurisprudéncia sumulada entende ‘irrelevante a
circunstancia de que o desnivel salarial tenha origem em decisao judicial que
beneficiou o paradigma” (sumula 6).

A novaredagao do artigo 461 exclui a equiparagao quando o nivel salarial do
paradigma tenha sido conquistado em acao judicial.



Examinados tais requisitos, parece claro que o legislador ordinario criou um
sistema de barreiras que visa a impedir o acesso dos trabalhadores a um tratamento
salarial efetivamente isondmico, frustrando desse modo a protegao constitucional.

Aldgica constitucional para assegurar aisonomia salarial é que haja trabalho de
igual valor entre reclamante e paradigma, sem estabelecimento de outras condicionantes.

Naturalmente, cabe ao legislador ordinario conformar o exercicio do direito,
definindo os parametros de aferigao do trabalho de igual valor. Porém, ndo se insere
na margem de agao discricionaria do legislador criar obstaculos que inviabilizem o
acesso ao direito, esvaziando o nucleo essencial da garantia constitucional.

Assim, mostra-se compativel com a nogao constitucional de trabalho
de igual valor aquele desempenhado entre pessoas com igual produtividade e
perfeicao técnica, tal como definido pela disposigao do art. 461 da CLT, pois tais
parametros sao coerentes com a atribui¢ao de um valor ao trabalho.

Entretanto, o legislador da reforma trabalhista, ndo se atendo a esses
critérios, avangou em definicdes que nao guardam relagcdo de pertinéncia com o
objetivo isondmico da norma, criando e ampliando requisitos temporais e espaciais
extremamente limitadores da isonomia, que devem ser por isso afastados, sob pena
de esvaziar o sentido igualitario privilegiado pela norma.

Segundo Hédio Silva Junior, citado por Thereza Cristina Gosdal, "o discrimen
é possivel quando houver correlagao l6gica com a norma de conduta e com os valores
constitucionais. A finalidade da diferenciagao deve ser acolhida pelo direito, destinada
a promover a igualdade real. Em sua acepgao formal o principio da igualdade importa
uma obrigacao negativa, de nao discriminar, seja na elaboragao das leis, seja em sua
aplicagao, seja na observancia dos direitos fundamentais."”

Os noveis paragrafos do artigo 461 da CLT revelam claro propdsito de
dificultar o reconhecimento judicial de equiparagao salarial, o que, em razao inversa,
implica elevar a potestade das empresas para estabelecer diferengas salariais
conforme preferéncias pessoais ou por discriminagao indireta, retroalimentando as
diversas formas de discriminagao que se reforcam pela l6gica competitiva. Vale dizer,
as normas nao se destinam a promover a igualdade real, mas a evita-la, com uso de
empecilhos desarrazodaveis e desproporcionais.

Por exemplo, ao limitar a equiparacdo a empregados que atuam “no
mesmo estabelecimento empresarial”, a norma viabiliza que um Banco confira
saldrios diferentes a empregados de agéncias distintas situadas na mesma rua, que
desenvolvam a mesma fungédo, com a mesma perfeicdo técnica e com o mesmo
tempo de servigo na fungao, inclusive, reforgando a Iégica de atomizagao do direito
e de fragmentagao da classe trabalhadora, dificultando a atuagao sindical em defesa
da categoria, o que ndo se harmoniza com o primado da igualdade de tratamento.

w0 GOSDAL, Thereza Cristina. Discriminagao da Mulher no Emprego: relagoes de género no direito do trabalho. Curitiba: Genesis, 2003, p. 94.



A aplicagao literal dessa restricao da isonomia salarial a empregados de
um mesmo estabelecimento afastaria, inclusive, a incidéncia de isonomia salarial
a empregados submetidos a regime de teletrabalho, cujo conceito legal (art. 75-B,
CLT) implica a “prestagao de servigos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizagao de tecnologias de informagao e de comunicagao”.

Nesse sentido, os §§ 2° e 3° do art. 461, inseridos pela reforma trabalhista,
preveem hipotese de simples exclusao do direito a equiparagao, que nao encontram
fundamento racional, configurando, pois, discrimens violadores da norma
constitucional garantidora de isonomia.

Cabe lembrar que o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais estabelece em artigo 4° que o exercicio por ele assegurados podera ser
submetido "unicamente as limitagdes estabelecidas em lei, somente na medida

compativel com a natureza desses direitos e exclusivamente com o objetivo de
favorecer o bem-estar geral em uma sociedade democratica”.

Assim é que, a luz da Constituicao Federal, e em especial dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, da ONU, e das Convengdes 100, 111 e 117 da OIT,
todas ratificadas pelo Brasil, as restricdes impostas pelo legislador ordinario sao
inconstitucionais, pois violam direitos humanos fundamentais cuja natureza nao
permite revogagao por meio de lei ordinaria.

A esse respeito, firmou o STF que, no cotejo entre a norma de direitos
humanos prevista em tratado internacional e aquela positivada no direito interno do
Estado, deve o Poder Judicidrio prestigiar, em sua atividade hermenéutica, a norma
mais favoravel a efetivacao do direito:

[..] HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: O PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL
COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETAGAO DO PODER JUDICIARIO. - O Poder
Judicidrio, no exercicio de sua atividade interpretativa, deve prestigiar, nesse processo
hermenéutico, o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no
tratado internacional de direitos humanos como a que se acha positivada no préprio direito
interno do Estado), extraindo, em fungdo desse postulado basico, a maxima eficacia das
declaragdes internacionais e das proclamagdes constitucionais de direitos, como forma de
viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis,
a sistemas institucionalizados de protegao aos direitos fundamentais da pessoa humana.”
Precedentes: HC 93.280/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. (RMS 32732 AgR, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 03/06/2014, PROCESSO ELETRONICO
DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PUBLIC 01-08-2014).8°

8 STF RMS 32732 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJE 01/08/2014.



Portanto, a titulo de conclusao, a nova redagao do artigo 461 da CLT, ao

criar empecilhos desarrazoados a equiparagao salarial, se revela inconstitucional,
uma vez que:

* viola as normas constitucionais que garantem a isonomia nas relagoes de
trabalho (CRFB/1988, arts. 5°, caput, cominado com art. 7°, incs. XXX, XXXI
e XXXII, além daquelas que vedam o retrocesso social (art. 7°, caput) e que
garantem a protegao da dignidade humana (art. 1°, inc. llI);

* viola o art. 7° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, além das Convengdes Internacionais 100, 111 e 117 da OIT, normas
dotadas de status de supralegalidade, na forma do art. 5°, § 2°, da Constituicao.
* reduz a eficacia do direito fundamental a tratamento salarial isonémico, do que
decorre sua inconstitucionalidade, em afronta ao art. 4° do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais;

* viola a necessidade de concretizar, com a maior efetividade possivel, o direito a
igualdade de tratamento, assegurado no artigo 5° da CRFB/1988.



DESVIRTUAMENTO INCONSTITUCIONAL DE
VERBAS REMUNERATORIAS

Paulo Joarés Vieira
1. Introdugao

O presente trabalho visa o estudo das alteragdes introduzidas pela Lei
13.467/2017, denominada “Reforma Trabalhista", atribuindo natureza indenizatéria
a verbas remuneratorias recebidas pelos empregados. Objetiva-se demonstrar a
incompatibilidade dessa alteragao artificial e arbitraria com as normas Constitucionais,
que definem a natureza salarial da contraprestagao pelo trabalho.

Quanto ao trabalho realizado em periodos destinados aos intervalos, a
presente analise fixa-se apenas no desvirtuamento da natureza remuneratéria da
parcela paga em contraprestacao, sendo a questao relativa a relagdao do intervalo
intrajornada com o direito a salde e seguranca no trabalho abordada em outro tépico.

2. Remuneragao do trabalho prestado em intervalo intrajornada

Dispoem os artigos 59-A, caput, e 71, § 4°, da CLT, com redagao introduzida
pela Lei 13467/2017, posteriormente alterada pela Medida Proviséria 808:

Art. 59-A. Em excegao ao disposto no art. 59 e em leis especificas, é facultado as partes, por
meio de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho
de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados
ou indenizados os intervalos para repouso e alimentagado. (Redagdo dada pela Medida
Proviséria n® 808, de 2017)

()

§ 2° E facultado as entidades atuantes no setor de salde estabelecer, por meio de acordo
individual escrito, convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, horario de trabalho
de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados
ou indenizados os intervalos para repouso e alimentagado. (Redagdo dada pela Medida
Proviséria n® 808, de 2017)

Art. 71. Omissis.
§4° - A nao concessao ou a concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para

repouso e alimentagao, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento, de natureza

indenizatdria, apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento)
sobre o valor da remuneragao da hora normal de trabalho.

Como se observa, essas novas disposigoes conferem carater indenizatorio
a contraprestagao pelo trabalho realizado no intervalo para repouso e alimentagao,
quando violado o direito ao descanso, incorrendo em desvirtuamento de sua natureza
juridica remuneratoria, de status constitucional.

A artificialidade do desvirtuamento se evidencia, em primeiro plano, na
contradigao presente no proprio enunciado do § 4° do art. 71. Ao mesmo tempo em



que atribui natureza indenizatéria a verba devida pelo trabalho prestado no intervalo,
o enunciado determina acréscimo de 50% "“sobre o valor da remuneragao da hora
normal de trabalho". Esse acréscimo de 50% encontra assento no inciso XVI do artigo
7° da Constituigao Federal, e diz respeito a "remuneragao do servigo extraordinario
superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal". Isso, por si s, evidencia
o carater remuneratorio da contraprestagao do trabalho extraordinario, ainda que
prestado no intervalo intrajornada, e do seu correspondente acréscimo.

Em principio, o intervalo para descanso nao integra a jornada de trabalho
(CLT, art. 71, § 2°). No entanto, quando o empregado trabalha nesse periodo, tendo
violado seu direito ao descanso, esse trabalho deve ser remunerado com salario,
sobre o qual incidem todos os demais direitos, independente de indenizagao que
possa ser devida pelo descumprimento do direito ao descanso.

Suprimido o intervalo intrajornada, em ofensa ao direito ao repouso, a verba
devida em contraprestagao ao trabalho prestado nesse correspondente periodo
possui inegavel carater salarial, por imperativo constitucional, sendo violadora da
Constituigao sua artificiosa conversao legislativa em “indenizacao".

Portanto, os dispositivos em andlise sdao incompativeis com a Constituicao
Federal, ao menos por duas razoes.

A primeira decorre da natureza da obrigagao de fazer prestada pelo
empregado: se ele trabalha no periodo destinado ao intervalo, deve ser primeiramente
remunerado pelaentregadiretade suaforgadetrabalho. Essaverbanaopossuinatureza
indenizatdria, pois ndo tem por objetivo reconstituir o patriménio juridico lesado do
trabalhador. A lesdo ao intervalo suprimido pode ensejar direito a indenizagao, pelo
prejuizo imposto a saude e ao convivio social do trabalhador, mas, essa indenizagao
em nada se confunde ou compensa com o direito basico a remuneragao.

0 art. 7° da Constituigao assegura aos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigao social, direito a relagdo de emprego
protegida, ao recebimento de “saldrio minimo, fixado em lei" (inciso IV) e a “piso
salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho” (inciso V).

Dessas garantias resultam a natureza salarial da contraprestagao pelo
trabalho, inclusive como fonte de incidéncia dos demais direitos trabalhistas previstos
no mesmo dispositivo constitucional, tais como, FGTS (inc. Ill), décimo terceiro salario
(inc. VIII), adicionais de trabalho noturno (inc. IX) e extraordinario (inc. XVI), férias
anuais remuneradas (inc. XVII), dentre outros previstos na legislagao ordinaria.

Por definigao, salario é a contraprestacdao do trabalho.®’ Ou, dito de
outro modo, a contrapartida pela entrega da for¢a de trabalho do empregado é o
recebimento do saldrio. Assim, o que define a natureza salarial da parcela é o seu
carater de contraprestagao pelo trabalho ou tempo a disposigao do empregador.

4l CATHARINO, José Martins. Tratado juridico do salario. Sao Paulo: LTr, 1951.



Quanto ao conceito de salario e sua distingao em relagao as indenizagdes, é
precisa a ligdo de Amauri Mascaro do Nascimento:

Salario é a totalidade das percepgdes econdmicas dos trabalhadores, qualquer que seja a
forma ou meio de pagamento, quer retribuam o trabalho efetivo, os periodos de interrupgao
do contrato e os descansos computaveis na jornada de trabalho.

()

Indenizagoes diferem dos salarios pela sua finalidade, que é a reparagao de danos ou o
ressarcimento de gastos do empregado, como diérias e ajudas de custo, as indenizagdes
adicionais de dispensa etc.®?

0 conceito de salario é dado pela Constituicao e seu conteddo de sentido
encontra-se consolidado em larga experiéncia juridica nacional, o que inviabiliza
ao legislador ordinario conferir-lhe natureza diversa daquela que lhe atribuiu o
Constituinte originario. Nesse sentido, o voto do Min. CELSO DE MELLO no RE
166.772, em que discutida a incidéncia de contribuigoes sociais sobre a remuneragao
de administradores auténomos:

[.] salario constitui nocdo legal revestida de significado proprio, qualificavel como
expressao econdmico-financeira da contraprestacao do servigo realizado sob regime de
execugao subordinada [...].

Dai a observagdo do em. Prof. RUY BARBOSA NOQGUEIRA, que, ao versar o tema em
exame, salienta, em parecer de sua lavra, verbis:

‘(... Masnao é s6. 0 conceito de salario e empregador nos é dado pela propria Constituigao.
Tal fato acarreta a imutabilidade da extensao do que significa salario, pois nao pode a lei
infraconstitucional alterar o conceito dado pela Constituicao, de acordo com a precisa
determinagao do artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional. (.....) Ndo pode a lei alterar a
definigao, contetdo e alcance de institutos, conceitos e formas utilizados expressa ou até
mesmo implicitamente pela Constituicao, ....."

As expressoes empregador, salarios e empregado, Sr. Presidente, refletem nogoes
conceituais largamente consolidadas no plano de nossa experiéncia juridica. Desse
modo, e nao obstante o sentido comum que se lhes possa atribuir, esses conceitos
encerram carga semiolégica que encontra, no discurso normativo utilizado pelo legislador
constituinte, plena correspondéncia com o seu exato, técnico e juridico significado, do
qual nao pode o legislador ordinario divorciar-se ao veicular a disciplina de qualquer
espécie tributarial...]. (Grifamos)®®

Inegavel, portanto, que ao legislador nao é dado divorciar-se do sentido
emprestado pela Constituigao a verba salarial, sendo inconstitucional o desvirtuamento
promovido com propdsito de isenta-la da incidéncia de outros direitos trabalhistas
reflexos e de contribuigdes sociais e tributarias.

Ainconstitucionalidade das disposigdes inseridas pela legislagao reformista
ainda decorre dos incisos Xlll e XVI do art. 7° da Constituicdo da Republica, que
instituem jornada maxima e determinam a remuneragao do trabalho extraordinario
com um acréscimo remuneratorio:

82 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 455.
8 RE 166772, julgado pelo Tribunal Pleno do STF, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJ 16-12-1994.



Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social:

Xl - duragao do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacgdo de horarios e a redugao da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva de trabalho;

XVI - remuneragao do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por
cento a do normal; [...].

0 trabalho prestado em periodo destinado ao descanso do trabalhador implica
elastecimento da jornada de trabalho. Por exemplo, se o empregado tem jornada
contratual diaria de 08 horas, com 01 hora de intervalo para descanso e alimentagao,
e trabalha no periodo em que deveria gozar o intervalo, tera ele trabalhado por 09 horas
seguidas. Neste caso, tera extrapolado em 01 hora o limite constitucional de 08 horas
diarias, devendo receber remuneracao correspondente as 09 horas trabalhadas, além do
acréscimo de 50% sobre a hora extraordinaria, na forma dos incisos Xlll e XVI do art. 7°,
acima transcritos. O fato dessa hora suplementar coincidir com o periodo de descanso
nao descaracteriza a natureza extraordinaria da jornada, nem a natureza remuneratoria
da verba por ela devida, ndo obstante possa ensejar indenizagao adicional, em face dos
prejuizos decorrentes da supressao do intervalo.

0 art. 59-A da CLT, sob analise, trata do trabalho em jornadas de doze horas
seguidas por trinta e seis horas de descanso (12 x 36), como “exce¢ao ao disposto
no art. 59 desta Consolidagao”, que disciplina a jornada normal de trabalho. Disso
resulta inafastavel que trabalho que excede a oitava hora diaria é extraordinario, pois
ultrapassaa "duragao do trabalho normal nao superior a oito horas diarias", assegurada
no inciso XllI do artigo 7° da Constituigao Federal. Por conseguinte, a contraprestagao
respectiva possui natureza remuneratoria, por definigao constitucional.

Pelas razoes acima expostas, esse dispositivo também é inconstitucional
no ponto em que atribui carater indenizatdrio a contraprestacao do trabalho realizado
em intervalo para descanso e alimentagao, na jornada 12 x 36, negando carater
salarial a verba devida como contraprestagao pelo trabalho.

3. Composigao remuneratoria. Carater salarial da contraprestagao pelo trabalho

Eigualmenteinconstitucional a privacdo de carater salarial e atransformagao
em indenizatdrias de outras verbas que, por natureza, constituem contraprestacao
pelo trabalho, conforme previsto nos §§ 2° e 4° do art. 457 da CLT, com redagao dada
pela Lein. 13.467/2017 e modificada pela Medida Provisdria 808:

Art. 457. Omissis.

§ 2° As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo, limitadas
a cinquenta por cento da remuneragdao mensal, o auxilio-alimentagao, vedado o seu
pagamento em dinheiro, as didrias para viagem e os prémios nao integram a remuneragao
do empregado, nao se incorporam ao contrato de trabalho e nao constituem base de
incidéncia de encargo trabalhista e previdenciario. (Redagao dada pela Medida Proviséria
n° 808, de 2017)



[.]

§ 4° Consideram-se prémios as liberalidades concedidas pelo empregador em forma de
bens, servigos ou valor em dinheiro a empregado ou a grupo de empregados, em razao
de desempenho superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas atividades.
(Redagao dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

()

§ 22. Consideram-se prémios as liberalidades concedidas pelo empregador, até duas
vezes ao ano, em forma de bens, servigos ou valor em dinheiro, a empregado, grupo de
empregados ou terceiros vinculados a sua atividade econdomica em razdo de desempenho
superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas atividades. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 808, de 2017)

Como se percebe, a Medida Provisoria 808 acrescenta o § 22 ao artigo 457
da CLT, regulamentando exatamente a mesma situacao prevista no § 4° do mesmo
artigo, com alteragdes quanto a periodicidade dos prémios e inclusao de terceiros
como beneficiados pela sua concessao. A duplicidade de dispositivos regulando a
mesma hipétese revela evidente equivoco, que bem ilustra a forma agodada com que
elaborada e implementada a denominada “reforma trabalhista".

A nova redacgao do § 2° estabelece que varias rubricas, tais como ajuda de
custo, diarias, prémios e abonos, ainda que pagas com habitualidade, “nao integram
a remuneracao do empregado, ndo se incorporam ao contrato de trabalho e nao
constituem base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista e previdenciario”.

Tais dispositivos desfiguram o carater protetivo do salario, instituindo
mecanismos facilitadores de fraude salarial, que consiste no mascaramento de verbas
pagas como contraprestacao pelo trabalho, retirando-lhes a natureza remuneratéria
para excluir-lhes da incidéncia dos demais direitos trabalhistas fundamentais, de
contribui¢des previdenciarias e fiscais, em violagao a eficacia do direito fundamental ao
salario e de todos os demais direitos fundamentais que incidem sobre a remuneracao
(CRFB/1988, art. 7°, incs. lIl, VIII, IX, XVI, XVII, etc.).

A norma abre flanco ao mascaramento do salario do empregado em parcelas
dissimuladamente pagas a titulo de ajuda de custo, diarias, prémios e abonos,
especialmente ao autorizar que esse pagamento seja feito com habitualidade.

Vale dizer que, em principio, pela literalidade do enunciado, se o empregador
pagar "abonos"” todos os meses, “prémios"” semanais (ou semestrais, a prevalecer o
§ 22, com o texto da MP 808) ou “ajudas de custo” em todos os pagamentos a todos
os seus empregados, podera escudar-se no novo art. 457, § 2°, da CLT para fazé-lo a
titulo indenizatério, dessa forma frustrando tanto a sua integragao as demais verbas
asseguradas na Constituigao Federal, como férias, 13° salario e horas, bem como
esquivando-se do recolhimento de contribuigoes previdenciarias.

Ademais, o desvirtuamento da natureza das verbas frustra a concretizagao
do direito a “irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo
coletivo", assegurada no art. 7°, inc. VI, da CRFB/1988, na medida em que permite ao
empregador suprimir as vantagens a qualquer momento, pois seriam formalmente
indenizatdrias, nao salariais.



No Julgamento do RE 478.410/SP, Relator Ministro Eros Grau, em que
se discutiu se o vale-transporte, quando pago em dinheiro, integraria o salario e,
logo, se sobre ele incidiria contribuigao previdenciaria, firmou-se entendimento de
gue o pagamento em pecunia em nada altera a finalidade da parcela paga para o
trabalho, e nao pelo trabalho, donde concluiu tratar-se de verba indenizatéria e nao
remuneratoria. Mas, leitura atenta do acdrdao revela a preocupagao do STF com
eventual desvirtuamento da verba, firmando-se pressuposto de que é a natureza
intrinseca da parcela que deve ser considerada, com respeito a natureza salarial da
parcela paga pelo trabalho:

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO [..] a conclusdo de que o fato de a lei prever
determinado instrumento para cumprimento da obrigagao de pagar nao altera essa
obrigagao e nao descaracteriza a natureza do instituto. Ele continua sendo vale-transporte,
seja pago mediante pedacinho de papel escrito 'vale-transporte’, ou seja pago em dinheiro.
[.]

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA [..] na verdade, aqui se tem uma situagdo em que
rigorosamente nao ha um ganho. A lei proibe o ganho a qualquer titulo. Aqui nao é ganho.
Aqui é o recebimento de um determinado valor para que ele possa ter esse transporte sem o
que o seu ganho, esse sim é contraprestacao pelo trabalho, possa ser onerado |[..]

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO [..] O vale transporte — a ajuda ou o dinheiro em si —
se destina a ressarcir despesas com transporte, e a Ministra disse-o bem: nao é ganho; o
vale transporte é para desonerar o ganho; é para que o ganho habitual do trabalhador nao
seja comprometido com transporte [..]**

Aqui se observa que o § 4° do art. 457 da CLT ignora a natureza salarial
das parcelas pagas pelo trabalho pois, em conjunto com o § 2° define como
indenizatérias as importancias (em dinheiro ou nao) alcangadas “em razédo de
desempenho superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas atividades”,
classificando-as como "liberalidade”.

Ora, jamais pode configurar liberalidade algo que é alcangado ao trabalhador
em razao de seu trabalho, como contraprestacao pelo servigo prestado, menos ainda
se executado com rendimento maior que o esperado.

Naturalmente, ao pagar um "prémio"” ao empregado que teve bom desempenho
em suas atividades, o empregador nao esta ressarcindo qualquer despesa ou reparando
um dano, mas simplesmente remunerando o trabalho, em tipica contraprestagao.

Cabe lembrar que o Supremo Tribunal Federal sempre considerou a
habitualidade do pagamento como elemento relevante para a definigao da natureza
remuneratéria das parcelas, como se verifica das simulas editadas ao tempo em
que ainda detinha competéncia trabalhista infraconstitucional. Por exemplo, ao
interpretar o art. 457, § 1°, da CLT, definiu o STF:

SUMULA 207 As gratificagdes habituais, inclusive a de Natal, consideram-se tacitamente
convencionadas, integrando o salario.

84 RE n. 478.410/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, DJE de 14.05.2010.



No mesmo sentido, quando interpretou o art. 477 da CLT:

SUMULA 459 No célculo daindenizagao por despedida injusta, incluem-se os adicionais,
ou gratificagdes, que, pela habitualidade, se tenham incorporado ao salario.

Como destacou o Min. Victor Nunes, Relator do Al 27.993/Guanabara (pub.
14/11/1962), adotado como precedente para edigdo da Simula n.° 459, “tratando-se,
pois, de gratificagao habitual, a sua integragao no salario corresponde a jurisprudéncia
prevalecente no Supremo Tribunal".

A nocao de que os ganhos habituais do trabalhador integram seu salario
foi expressamente adotado pela Constituicdo Federal, que disciplina a base de
incidéncia da contribuicao previdenciaria:

Art. 201. Omissis.
§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serao incorporados ao

salario para efeito de contribuicdo previdencidria e conseqiiente repercussdao em
beneficios, nos casos e na forma da lei.

Decorre logicamente da norma constitucional que os ganhos habituais
recebidos pelo empregado a qualquer titulo integram a composicao salarial também
para incidéncia dos direitos trabalhistas, pois somente nessa condigao é que figura
como base de incidéncia derivada das contribuigdes previdencidrias, ja que o
acessorio segue o principal. Adotando interpretagao nesse sentido, o STF editou o
Enunciado n° 688 de sua Sumula:

SUMULA 688 E legitima a incidéncia da contribuigdo previdenciéria sobre o 13° salario.

Vé-se, assim, uma relagao de ambivaléncia entre a natureza da parcela e sua
integragao ao salario de contribuicao: se é salarial, incide contribuicao previdenciaria;
se incide contribuigao previdenciaria, é salarial.

Em recente julgamento acerca da matéria, no RE 565.160, o STF fixou a
seguinte tese:

CONTRIBUIGCAO — SEGURIDADE SOCIAL — EMPREGADOR. A contribui¢&o social a cargo
do empregador incide sobre ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, quer
anteriores, quer posteriores a Emenda Constitucional n® 20/1998 - inteligéncia dos
artigos 195, inciso |, e 201, § 11, da Constituigdo Federal.®

0 voto proferido pela Ministra Carmen Lucia, no referido julgado, descreve o
pedido formulado na petigao inicial do processo decidido:

Postula seja a incidéncia da exagao apenas sobre a folha de saldrios, com a exclusao
das seguintes verbas: “adicionais (de periculosidade e insalubridade), gorjetas, prémios,
adicionais noturnos, ajudas de custo e diarias de viagem (quando excederem 50% do

o RE n. 565.160, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 23/08/2017



salario percebido), comissdes e quaisquer outras parcelas pagas habitualmente, ainda
que em utilidades, previstas em acordo ou convengao coletiva ou mesmo que concedidas
por liberalidade do empregador [..]. (Grifamos)

Em seu voto, a Ministra Carmen Lucia transcreve doutrina de Leandro Paulsen,
no sentido de que o conceito de salario decorre diretamente do texto constitucional:

0 conceito de salario, portanto, recebeu extensao dada pelo proprio texto constitucional,
que compreendeu no mesmo ‘os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo’. Nao
se pode, assim, restringir a incidéncia ao conceito de salério extraido da CLT, mesmo
no periodo anterior ao advento da EC n° 20/98, impondo-se considerar a abrangéncia
estabelecida pela redagéo original do § 4° do art. 201. (Grifamos)

Embora o enfoque da decisao nao seja definir a natureza juridica de cada
uma das parcelas mencionadas, a posigao adotada pela Suprema Corte é de que
todas as questionadas pelo autor da acao estao abarcadas pelo conceito do art. 201,
§ 11, da CRFB/1988, pois configuram ganhos habituais do trabalhador e portanto
possuem natureza salarial para fins previdenciarios.

Esse conceito necessariamente irradia seus efeitos para o ambito do
contrato de trabalho, pois nao haveria qualquer l6gica ou racionalidade em considerar
que uma mesma verba tenha natureza indenizatéria para fins trabalhistas e salarial
para fins previdenciarios.

Como corretamente conclui a Ministra Carmen Lucia no mencionado voto:

Consideradas as expressoes postas na Constituigao da Republica ao tratar da contribuicao
social, nao se pode admitir que sua incidéncia se dé sobre verbas de natureza indenizatoria,
pois essas nao estao abrangidas pelas expressoes "folha de salarios e demais rendimentos
do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo
()" ou “ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo". Se a finalidade das verbas
indenizatorias é a simples recomposi¢ao do patrimonio do empregado, nao ha como
enquadra-las como salario, rendimentos ou ganhos.

Em resumo de todas essas consideragoes, temos que a natureza da parcela nao
se define pelo modo como é paga, pela nomenclatura que se lhe dé ou pelo arbitramento
do legislador, mas sim pela habitualidade do seu pagamento (art. 201, § 11, CRFB/1988)
e pela sua prépria natureza: contraprestagao pelo trabalho é salario, compensacao por
prejuizo sofrido para o trabalho é indenizagao.

Também se pode ver nitida correlagao entre a habitualidade do pagamento
da parcela, a natureza salarial e a incidéncia de contribuigao previdencidria, razao
pela qual se conclui que as normas inseridas pela Lei n® 13.467/2017 contrariam
tradicional jurisprudéncia do STF e o disposto no art. 201, § 11°, da Constitui¢gao da
Republica de 1988.



4. Conclusao

De nenhuma maneira o tempo trabalhado durante o periodo em que o
empregado deveria desfrutar intervalo para repouso e alimentagdo pode ser pago
como verba indenizatdria, sendo imperativo constitucional que tal verba possua
natureza remuneratoria.

A natureza da parcela ndao se define pelo modo como é paga, pela
nomenclatura que se lhe dé ou pelo arbitramento do legislador, mas sim pela
habitualidade do seu pagamento (art. 201, § 11, CRFB/1988) e pela sua prépria
natureza: contraprestacao pelo trabalho é salario, compensacao por prejuizo sofrido
para o trabalho é indenizagao.

Normas que desfiguram o carater salarial ou remuneratério de verbas pagas
como contraprestagao pelo trabalho, como as introduzidas pela Lei 13.467/2017
e MP 808, violam dispositivos constitucionais, com forte impacto, inclusive, na
arrecadacao da Previdéncia.
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“Pecar pelo siléncio, quando se deveria protestar,
transforma homens em covardes”
(Abraham Lincoln)

I - INTRODUGAO

A Lei de Peel, editada na Inglaterra em 1802, tida como um dos marcos iniciais

da normatizagao trabalhista mundial e concebida em plena revolugao industrial,
destacou-se por limitar a jornada de criangas e adolescente em 12 horas por dia, bem
como por proibir o trabalho antes das 6 horas e apés as 21 horas. Como bem leciona
o saudoso mestre Amauri Mascaro do Nascimento®, a Lei de Peel fora assim batizada
em homenagem ao seu idealizador, o industrial Robert Peel que, no mesmo ano da
edicao da referida lei, publicou um manifesto intitulado “Ato da moral e da satde".
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Como se V&, o Direito do Trabalho, enquanto ramo do Direito que tem por
missao, na sua acepgao dindmica, tornar concreta a protegao ao trabalhador, possui
na sua génese uma umbilical e indissociavel relagdo com a limitagdo da jornada de
trabalho, eis que corolario do direito fundamental a saude.

Nao é por outra razdo que a Organizagao Internacional do Trabalho — OIT,
fundada em 1919, atendendo a principal demanda das organizagdes sindicais no final do
século XIX e comego do século XX, adotou como sua primeira convengao, a que estipulou
o principio das 8 horas por dia e 48 horas semanais €, em 1935, no bojo da Convencgao n.
47, passou a adotar como novo padrao o limite de 40 horas semanais de trabalho.

No mesmo sentido, em 1948, adveio a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem, em cujo art. 24, determina que "Todo o homem tem direito a repouso e
lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas
periddicas". Esta norma, que assumiu o status de constituicdo humanista mundial,
foi sucedida por diversos diplomas internacionais globais e regionais que realgam o
carater fundamental do direito a limitacao de jornada.

A centralidade da limitagao da jornada de trabalho longe de traduzir uma
opcao ideoldgica, constitui-se numa imposigao social e, sobretudo, bioldgica.

Com efeito, é necessario atentar para algo dbvio, mas cotidianamente
ignorado: o tempo é a medida da vida.

Essa constatagao, mais do que evidente, € matematica! Ora, se a vida é uma
sucessao de "n" dias, cada qual somando vinte e quatro horas, ao limitar a jornada
em oito horas, o constituinte nacional, acompanhando a normatizagdo mundial,
estabeleceu que o empregador pode dispor da atencao e da forga de trabalho dos
seus empregados por no maximo um tergo do seu dia e, numa escala mais ampla, de
um terco da sua vida.

A Lei n. 13.467/2017, mais conhecida como ‘“reforma trabalhista", se
considerada sua literalidade, estabelece um verdadeiro divorcio entre o Direito do
Trabalho e sua razao de existéncia, isto porque, dentre outros fatores, flexibiliza de
modo desarrazoado o direito a limitagao da jornada dos trabalhadores.

Contudo, felizmente a “reforma trabalhista” ndo adentrou no terreno da
Constituicdo Federal, de modo que nao se pode dizer que o Direito do Trabalho
brasileiro foi destituido do seu regime juridico-axioldgico, ou seja, do conjunto de
principios que da norte e confere suporte juridico e ideoldgico a aplicagao deste ramo
do direito social nos casos concretos.

E essa, pois, a tarefa para a qual se propde a presente reflexao: examinar as
inovacgoes legislativas atinentes a jornada de trabalho sob as lentes da Constitui¢ao da
Republica, dos tratados internacionais de direitos humanos e do regime de principios
jus-laborais que orientam a hermenéutica juridica.



Tal desiderato observard um processo trifasico: inicialmente, na parte geral,
tecendo consideragdes metajuridicas pertinentes a matéria, passando, num segundo
momento, para uma analise eminentemente juridica e, por fim, na parte especial,
abordando aspectos particulares sobre cada uma das inovagdes legislativas.

Il - PARTE GERAL
1.1 - CONSIDERAGOES METAJURIDICAS PERTINENTES

Conforme referido na introdugao, a limitagao da jornada de trabalho compoe
uma das questoes nucleares do Direito do Trabalho desde seu nascimento.

De outra parte, é necessario reconhecer que por contingéncias do atual
estagio evolutivo do capitalismo mundial, a flexibilizagdo da jornada de trabalho tem
sido a tonica de reformas legislativas em varios paises.

Essa circunstancia metajuridica impoe, ao invés de uma postura meramente
refrataria ao movimento reformista, um olhar analitico para verificar em qual medida
tais inovagoes vém ao encontro do ideal de concretizagao do trabalho decente ou, ao
contrario, vém dificultar o alcance desse objetivo.

O desafio é, portanto, nao negar as reformas, mas sim conforma-las aos
imperativos juridicos e sociais que reclamam que tais reformas contribuam para a
construcado de uma sociedade igualitdria, justa e fraterna, calcada na valorizagao do
trabalho humano como meio de garantir vida digna a todos.

1.1.1 — A FLEXIBILIZAGAO E AS NECESSARIAS SALVAGUARDAS

Cabe destacar que a flexibilizagao da jornada, preconizada pela OIT, vem
no sentido de promover a chamada “duragao decente do trabalho"”, como requisito a
promocgao do “trabalho decente”, conforme vaticinam Sangheon Lee, Deirdre McCann
e Jon C. Messenger em obra patrocinada pela OIT na qual analisa com profundidade
a duragao do trabalho em todo o mundo:

[..] os ajustes de duragao decente do trabalho precisam atender a cinco critérios
interconectados, razao pela qual esses arranjos devem:

* preservar saude e seguranca;

- ser favoraveis a familia;

* promover a igualdade entre os sexos;

* aumentar a produtividade; e

- facilitar a escolha e a influéncia do trabalhador quanto a jornada de trabalho.®”

&7 Duragéo do Trabalho em Todo o Mundo: Tendéncias de jornadas de trabalho, legislagao e politicas numa perspectiva global comparada
/ Sangheon Lee, Deirdre McCann e Jon C. Messenger; Secretaria Internacional de Trabalho. - Brasilia: OIT, 2009.=, p. 147



Os renomados autores esclarecem, também, que politicas publicas voltadas
a implementagao da duragao decente do trabalho exigem o fortalecimento das cortes
e tribunais trabalhistas, bem como pressupdem a atuagao proativa da fiscalizagao
laboral, além, e sobretudo, reclama um movimento sindical capaz de efetivar o dialogo
social, senao vejamos:

[.] abrangendo todas as dimensdes que sugerimos para as politicas de duragdo do
trabalho, existe a necessidade de esforgos constantes para constituir e fortalecer
instituigdes e mecanismos que assegurem a eficacia das politicas colocadas em vigor,
quaisquer que sejam. Requer isso, entao, melhorias na administracao, cortes e tribunais
do trabalho e esforgos no sentido de desenvolver mecanismos de vigoroso e efetivo
dialogo social, nao apenas para assegurar que sejam identificadas, ouvidas e levadas em
conta as necessidades e preferéncias dos trabalhadores, mas também para permitir que
os empregadores e trabalhadores cheguem ao nivel de cooperagao necessario para criar
medidas que, ao mesmo tempo, protejam os trabalhadores e aumentem a produtividade
das empresas.®® (Grifamos).

Neste diapasao, segue a adverténcia de que, caso ndo observadas as premissas
necessarias, a flexibilizagao da jornada de trabalho tende a produzir resultados
preocupantes e danosos aos trabalhados, conforme trecho a sequir transcrito:

No contexto de paises em que as instituigoes coletivas nao siao bem desenvolvidas, e,
portanto, na vasta maioria dos paises em desenvolvimento e em transigao, o relaxamento

dos padrdes legais de jornada de trabalho em favor da flexibilidade, sem o desenvolvimento

paralelo da negociacao coletiva, aumenta as preocupacgoes. Isso ocorre especialmente no
caso da auséncia dos dados necessarios para mensurar de forma adequada os impactos

de tais mudangas na extensao e determinagao das jornadas. Medidas de flexibilizagao do
tempo de trabalho, se mal planejadas, podem levar a jornadas extensas durante periodos
substanciais e impedir os trabalhadores de cuidar plenamente de outros aspectos de sua
vida que dependem da previsibilidade de seu horario de trabalho ou prejudicar periodos
tradicionalmente reservados pela comunidade inteira ao lazer, a vida em familia e as
obrigagdes domésticas.®® (Grifamos)

A referida obra, embora editada em 2009, parecia predizer o que viria a
suceder no Brasil com o advento da Lei n. 13.467/2017.

Segundo dados da Pesquisa por Amostra de Domicilios — PNAD®, a taxa
média de sindicalizagao no Brasil de 2001 a 2011 é de apenas 18%, denotando a
baixa adesao dos trabalhadores aos respectivos sindicatos.

O primeiro pressuposto para que o espago conferido a autonomia coletiva
da vontade seja ampliado é garantir a legitimidade do sistema sindical brasileiro,
uma vez que a cupula sindical, em todos os niveis, via de regra, encontra-se
demasiadamente afastada da base de trabalhadores representados.

88 Ibidem, p. 148-149.
8 Ibidem, p. 159.
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E no minimo temerario pensar em negociacdo coletiva sobrepondo a
legislagdo se os dirigentes sindicais nao possuem condigdes materiais e técnicas
para, legitimamente, criar regras em nome de trabalhadores que nao os reconhecem
como seus verdadeiros representantes e lideres.

Nao obstante tal realidade, o Poder Executivo, amplamente apoiado pelo
Poder Legislativo, positivou a reforma trabalhista, cuja base principal é o “negociado
sobre o legislado”, conferindo a autonomia coletiva da vontade amplo espago para,
dentre outras matérias, definir os limites da jornada de trabalho.

Além disso, a reforma, ao invés de melhor estruturar o Poder Judiciario
Trabalhista, visou fragiliza-lo. Com a Fiscalizagao do Trabalho nao é diferente, pois
sem recursos e sem renovagao do quadro de Auditores-Fiscais do Trabalho, ha
muito nao consegue se desincumbir adequadamente da sua missao institucional.
A situagao da fiscalizagcao do trabalho é dramatica e compromete gravemente a
capacidade do Estado brasileiro em cumprir seu dever de protegao para com os
direitos fundamentais trabalhistas.

Tal contexto nao parece ser do conhecimento, ou ser considerado pela mais
alta corte de justica brasileira.

O Excelso Supremo Tribunal Federal, em recentes decisbes, demonstra
alinhamento com a corrente de flexibilizagao e vem se posicionando favoravelmente a
valorizagao da autonomia coletiva da vontade, sem qualquer ressalva, conforme se infere
pelo julgado abaixo, da lavra do eminente constitucionalista, ministro Roberto Barroso:

Nao socorre a causa dos trabalhadores a afirmacgao, constante do acérdao do TST[..] de que
"o empregado merece protegao, inclusive, contra a sua propria necessidade ou ganancia”.
Nao se pode tratar como absolutamente incapaz e inimputavel para a vida civil toda uma
categoria profissional, em detrimento do explicito reconhecimento constitucional de sua
autonomia coletiva (art.7°, XXVI, CF). As normas paternalistas, que podem ter seu valor no
ambito do direito individual, sdo as mesmas que atrofiam a capacidade participativa do
trabalhador no ambito coletivo e que amesquinham a sua contribui¢ao para a solugdo dos
problemas que o afligem.”

Em verdade, a luz do principio da protegao, positivado no caput do art. 7°
da Constituigao, seria mais do que plausivel a interpretagao restritiva a autonomia
coletiva da vontade, impondo a ela limites legais, convencionais e constitucionais.

Entretanto, por razdes puramente econdémicas, a opgao tem sido por

conferir valor quase absoluto ao inciso XXVI do mesmo artigo 7°, ignorando o que
se encontra ao final da cabega do dispositivo.

o STF, RE 590.415, Rel. Min. Roberto Barroso, 30.4.2015.



Neste cendrio de multiplas interpretagdes juridicas possiveis (algumas
francamente forgadas), aos operadores do direito cabe realizar um esforgo herctleo
no sentido de enfatizar elementos metajuridicos relevantes e capazes de demonstrar
a inconveniéncia social e até mesmo econdémica da implementacao da flexibilizacao
dajornada de trabalho sem que as premissas para sua ocorréncia estejam presentes.
E fundamental, portanto, demonstrar que o exercicio contributivo da autonomia
coletiva da vontade reclama, previamente: o resgate da operacionalidade do sistema
sindical, o fortalecimento e aparelhamento da fiscalizagado trabalhista e o prestigio
e apoio a Justica do Trabalho e ao Ministério Publico do Trabalho, por meio do
estabelecimento de regras materiais e processuais que permitam efetividade na
investigacao e na prestagao da tutela jurisdicional.

1.1.2 - A RELA(;AO DIRETA ENTRE JORNADA, SAUDE E SEGURANCA: O
impacto do excesso de jornada nos acidentes do trabalho e no adoecimento
dos trabalhadores

Ao descrever a evolugao do conceito de saulde, a Organizagao Mundial da
Saude - OMS esclarece que no passado a saude era tida como “a perfeigao morfoldgica,
acompanhada da harmonia funcional, da integridade dos ¢rgaos e aparelhos, do
bom desempenho das fungdes vitais; era o vigor fisico e o equilibrio mental, apenas
considerados em termos do individuo e ao nivel da pessoa humana”. No entanto,
a OMS superou a acepgao individualista, de modo que a salde, hoje "passou a ser
considerada sob outro plano ou dimensao; saiu do individuo para ser vista, também, em
relagao do individuo com o trabalho e com a comunidade"®?, sendo assim, atualmente,
a organizacgao define a salide como “um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo somente auséncia de afegoes e enfermidades”.

A Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, segue no mesmo sentido,
conforme se constata no disposto no art. 3, e da sua Convencao 155, que trata de
seguranca e salde dos trabalhadores, ratificada pelo Brasil em 18 de maio de 1992:

[.]

€) o termo saude, com relagao ao trabalho, abrange ndo sé a auséncia de afecgdes ou
de doengas, mas também os elementos fisicos e mentais que afetam a satide e estao
diretamente relacionados com a seguranca e a higiene no trabalho.

Mais a frente, no art. 5, b do mesmo diploma internacional, tem-se que a politica
nacional em matéria de segurancga e saude dos trabalhadores e o meio-ambiente do
trabalho, devera levar em consideragao grandes esferas de agao, dentre as quais:

[.]

b) relagdes existentes entre os componentes materiais do trabalho e as pessoas que o
executam ou supervisionam, e adaptagao do maquinario, dos equipamentos, do tempo
de trabalho, da organizagao do trabalho e das operagdes e processos as capacidades
fisicas e mentais dos trabalhadores;

(]
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Como ¢é facil perceber, o conceito de saude dado tanto pela OMS, quanto
pela OIT possui harmonia absoluta com a "duragao decente do trabalho" referida no
topico precedente. Em outras palavras, nao hd como conceber o conceito de satde
em sua dimensao coletiva ou mesmo individual, sem que esteja garantida a "duracao
decente do trabalho".

Sao fartos os estudos que examinam as implicagdes na salide e nos riscos
de acidentes do trabalho decorrentes das jornadas excessivas de labor.

0 eminente ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Claudio Brandao, em
elucidativo artigo intitulado “Jornada excessiva de trabalho provoca acidentes",
redne informagdes e refere a estudos que revelam com clareza solar que as jornadas
excessivas de trabalho provocam o adoecimento dos trabalhadores, assim como
figura como a principal causa de acidentes do trabalho.

Referindo Arnaldo Siissekind, José Augusto Rodrigues Pinto, Alice Monteiro
de Barros, Orlando Gomes, Elson Gottschalk e Mauricio Godinho Delgado, o jurista
reafirma ser unissono na doutrina a identificagdo do fundamento bioldgico do
controle da jornada de trabalho.

0 autor é categdrico quando, ao associar labor em sobrejornada com fadiga,
dispoe, com suporte no que apontou Maria José Giannella Cataldi, que fadiga:

Significa cansago ou esgotamento provocado por excesso de trabalho fisico ou mental e
consequentemente autointoxicagao pela liberagao de leucomainas no cérebro, aumento
de acido lactico nos musculos e creatinina no sangue e diminuicao da resisténcia nervosa
conducente a acidentes. Reduz a poténcia muscular, induz ao desconforto e dor e acredita-
se que, em longo prazo, contribua para o desenvolvimento de disturbios e lesdes.

Como se vé, ha processos quimicos desencadeados pela fadiga, deixando
fora de qualquer duvida que o excesso de trabalho produz efeitos bioldgicos
extremamente impactantes sobre o individuo.

0 douto magistrado prossegue gizando que:

[..] arelagéo entre estresse ocupacional e doenga foi reconhecida ha mais de 300 anos
por Bernardo Ramazzini. Por outro lado, a relagao entre estresse e doenga coronariana
estd, ha muito, comprovada. Desde o final da década de 40 tem-se observado que pode
causar, entre outras enfermidades, aterosclerose acelerada e oclusdo coronariana
associada a niveis elevados de colesterol, triglicerideos e acidos graxos livres e desde a
década de 90 foi cientificamente comprovada por R. A. Karasek e S. J. Theorell a ligagao
clara entre estresse ocupacional e doenga cardiovascular.

@ BRANDAQO, Claudio Mascarenhas. Jornada excessiva de trabalho provoca acidentes. Consultor Juridico, 20 de outubro de 2009.



O referido artigo alerta para uma dramatica realidade brasileira: somos o
segundo pais no ranking de trabalhadores vitimados pela “sindrome de Burnout”,
dentre os paises pesquisados pela ISMA - International Stress Managemente
Association (Alemanha, Brasil, China, Estados Unidos, Fiji, Franga, Hong Kong, Israel
e Japao). Perdemos apenas para o Japao.

E também global o reconhecimento de que o excesso de trabalho é o
principal componente para o favorecimento da ocorréncia de acidentes do trabalho.

Pesquisadores americanos (A E Dembe, J B Erickson, R G Delbos and S M
Banks) publicaram estudo realizado com milhares de americanos, que aponta "uma forte
relagao diretamente proporcional entre a magnitude de exposigao por horas prolongadas
por semana e horas prolongadas por dia com a incidéncia de acidentes do trabalho"*.

O estudo aponta que a cada cinco horas acionais por semana, acima
de quarenta, ha um aumento médio de 0,7 feridos por cada cem homens-hora de
trabalho e, analisando a jornada diaria, a conclusao é de que a cada duas horas
extras por dia, acima da oitava hora, ocorre um aumento médio de 1,2 acidente por
cada cem homens-hora de trabalho.

Em setembro de 2013 o Tribunal Superior do Trabalho, no ambito do
programa “trabalho seguro”, realizou um seminario dedicado ao debate em torno das
condigoes de trabalho do motorista, em especial daqueles que transportam cargas.

No referido evento, coube especial destaque a exposi¢ao do Dr. Marco Tulio
de Mello, um dos maiores pesquisadores brasileiros do sono e suas repercussoes,
inclusive laborais.

O renomado cientista, dentre outras informacdes de grande relevancia
para estabelecer a intima relagao que existe entre carga horaria de trabalho e a
capacidade de vigilia do ser humano, apontou que o repouso em descompasso com
o ciclo circadiano possui baixa qualidade e, por consequéncia, um efeito reparador
muito menor do que o repouso realizado em conformidade ao “reldgio bioldgico”.

Em se tratando de risco capaz de provocar acidentes do trabalho, o estudo
apresentado é extremamente revelador. Quanto aos turnos de trabalho, esclareceu
que o turno ideal é o matutino, sendo observado que o trabalho no turno vespertino
eleva em 18,3% o risco relativo ocupacional e, se o trabalho é realizado a noite, esse
risco é 30,4% superior ao turno ideal (o matutino).

Quando a andlise para o risco de acidente tem por base o nimero de horas
trabalhadas (intercaladas por pausas), o estudo demonstra que com cinco horas de
trabalho o risco ja aumenta, com dez horas quase duplica e com doze horas o risco
chega a ser duas vezes e meia maior do que o observado com apenas duas horas
de trabalho.

o A E Dembe, J B Erickson, R G Delbos and S M Banks. The impact of overtime and long work hours on occupational injuries and ilinesses:
new evidence from the United States. Occup Environ Med 2005 62: 588-597.



Se o trabalho é ininterrupto (sem pausas intercaladas) a evolugao constitui ainda
mais rapida e acentuada, pois, apds cinco ou seis horas de trabalho continuo o risco para
acidentes do trabalho triplica.

Passando analisar a matéria sob uma perspectiva econémica, cabe referir
mais uma vez o artigo do ministro Claudio Brandao, o qual ressalta que:

[..] os gastos da previdéncia social com beneficios acidentarios saltou de RS 9,38 bilhdes,
em 2006, para RS 10,72 bilhdes, em 2007, o que representa incremento da ordem de
9,2%; as Lesodes por Esforgo Repetitivo sao responsaveis por 37,77% dos afastamentos
acidentarios e 65% das licengas médicas solicitadas por trabalhadores; os acidentes do
trabalho causam 3 mil mortes por ano no Brasil, valendo salientar que esses dados nao
levam em consideragao os trabalhadores do mercado informal e o indice de subnotificagao
chega a alcangar até 80% em determinadas atividades; os gastos anuais com acidentes
do trabalho em 2008 alcangaram a espetacular cifra de RS 25 bilhdes no Brasil.

Em sintese, seja por qualquer angulo analisado, social ou econdémico, a
verdade é que o excesso de jornada de trabalho compde o nicleo de uma grave crise
de saude publica, reclamando do Brasil uma atitude firme no sentido de restringir
fortemente o trabalho em horas extraordinarias.

No entanto, as inovacoes legislativas trazidas pela Lei n. 13.467/2017
seguem em sentido contrario, causando fundadas preocupagdes quanto a provavel
elevagado do niumero de acidentes do trabalho no Brasil.

11.1.2.1 — ATIVIDADE DO TRANSPORTE RODOVIARIO: Um eloquente exemplo
dos danos decorrentes do excesso de jornada®®

Dadas as semelhancgas entre a regulamentagao da profissao do motorista e a
reforma trabalhista, é possivel afirmar que o setor do transporte rodoviario de cargas e
de pessoas experimentou essa reforma antes mesmo da Lein. 13.467/2017, mais do que
isso, em certa medida a inspirou.

A atividade do transporte rodoviario de cargas, embora figurasse (e ainda
figura) como a camped em mortes por acidentes do trabalho, seguia sem regramento
especifico até o ano de 2012, quando adveio a Lei n. 12.619/2012.

A Lei n. 12.619/2012, produzida por empregadores e empregados,
estabeleceu claramente a obrigagao do transportador controlar de modo fidedigno
a jornada dos seus motoristas, bem como delimitou a jornada de trabalho destes
profissionais em observancia ao parametro constitucional de oito horas diarias
com no maximo duas horas extras e, no que toca a remuneragao dos trabalhadores,
restringiu o pagamento por meio de comissoes.

& MORAES, Paulo Douglas Almeida de. Negociado sobre o legislado: uma proposta onde todos perdem. Transporte rodoviario de cargas, um
eloquente exemplo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, SP, v. 82, n. 4, p. 246-271, out./dez. 2016. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/
handle/1939/101996>



Em que pese os impressionantes resultados positivos produzidos pela
norma, mesmo antes de sua entrada em vigor, os principais consumidores do servigo
de transporte se opuseram a ela, eis que sua aplicagao implicaria na elevacao do
custo do frete. A oposigao veio dos produtores rurais e das tradings embarcadoras
de commodities.

A partir dai, instalou-se, sob controle da bancada ruralista do Congresso
Nacional, a Comissao Especial dos Motoristas — CEMOTOR, a qual produziu o texto
que veio a dar origem a Lei n. 13.103/2015, que atualmente regula o setor.

A nova lei trilhou caminho diametralmente diverso daquele seguido pela Lei
n. 12.619/12. Ela, dentre outras inovagdes, elevou o limite de jornada de trabalho,
estabeleceu hipdteses sem qualquer limite e preconiza o pagamento por comissao.

Resumidamente, a Lei n. 13.103/2015 legalizou o sistema de trabalho
vigente antes da Lei n. 12.619/2012 e que produzia milhares de mortes e acidentes,
os quais poderiam ser prevenidos pelo efetivo controle da jornada de trabalho.

A referéncia a essa experiéncia é especialmente interessante para a
presente analise, pois parte substancial das flexibilizagdes introduzidas pela Lei
n. 13.103/2015 possui eficacia condicionada a negociagao coletiva. E com mais
de dois anos de vigéncia, ja é possivel aferir o grau de permissividade contido nos
instrumentos coletivos ja pactuados, além de verificar os resultados concretos
produzidos pelo “negociado sobre o legislado do transporte”.

A experiéncia demonstrou que o receio sobre a possivel banalizagdo do
excesso de jornada nao fosse contida pelo condicionamento a negociagao coletiva
(art. 235-C, caput, CLT) se mostrou procedente.

Numa contradicao desconcertante, ainda durante o processo legislativo
conduzido agodadamente na CEMOTOR alguns sindicatos laborais, sem hesitar,
comegaram a pactuar convengdes coletivas inspiradas no texto do projeto de lei
em construgao, mas nao so isso, eles chegaram, ainda sem o permissivo legal, a
formular clausulas ainda mais desfavoraveis do que as regras previstas no projeto.

Constatou-se que a totalidade das convencgdes e acordos coletivos do setor
absorveu integralmente as inovagdes da lei, admitindo sem qualquer restricao a
aplicagao das excegoes, sobretudo com relagao a flexibilizagao da jornada de trabalho.

Pende de julgamento a Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI, de
numero 3961, ajuizada pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores no Transporte
Terrestre — CNTTT em face da Lei n. 13.103/2015.

Embora, ainda, sem apreciagdo meritoria, o parecer proferido pela C.
Procuradoria Geral da Republica foi devastador. Inquinou, fundamentadamente,
todos os dispositivos flexibilizatérios impugnados de inconstitucionalidade material.



Mas neste passo, abstraindo as numerosas violagdes constitucionais da
Lei n. 13.103/2015, insta questionar: qual o resultado concreto observado no setor de
transporte em decorréncia desta lei?

0 mais ilustrativo numero diz respeito a evolugao da positividade clinica para o
usodedrogas. Emoutubro de 2015, 0 Ministério Publico do Trabalho e a PoliciaRodoviaria
Federal realizaram uma operagao nas cidades sul-mato-grossenses de Campo Grande
e Jaraguari visando checar a evolugado do uso de drogas pelos motoristas.

Como a Lei n. 13.103/2015 autoriza, mediante negociagao coletiva, que
os condutores de produtos pereciveis trabalhem sem limite de jornada (art. 235-
D, § 8°, da CLT), a operagao se deu tanto na rodovia BR 163, como na Central de
Abastecimento do Estado, a CEASA/MS.

Os resultados foram impressionantes.

Em 2012, com alLein. 12.619/2012 ja em vigéncia, foram testadas amostras
de motoristas na mesma BR 163 em Campo Grande/MS, cujos resultados apontaram
13% de positividade clinica para uso de drogas, principalmente cocaina.

Embora seja um percentual elevado, representou uma importante queda em
comparagao as aferi¢oes feitas em 2007, quando o indice foi de 30% de positividade.

Nos dias 06 e 07 de outubro de 2015, com a plena vigéncia da nova Lei
n. 13.103/2015, foram colhidos questionarios e testados para urina e queratina
mais 103 motoristas. O nivel de positividade clinica observado na CEASA chegou ao
incrivel indice de 56% e na BR 163 ao nao menos alarmante patamar de 28%, ficando
a média geral em 33% de positividade, sempre com prevaléncia da cocaina.

0 salto de 13% de positividade em 2012 para 33% em 2015, demonstra que
as novas regras da Lei n. 13.103/2015 produziram um quadro significativamente
mais perigoso e socialmente injusto para a sociedade e para os motoristas.

Essa constatagao, ja por demais evidente, mostra-se irrefutavel quando
analisada a dramatica situagao dos motoristas que transportam pereciveis, na
medida em que os motoristas testados na CEASA apontaram 56% de positividade.

A experiéncia demonstrou que os sindicatos simplesmente reproduzem
o texto da lei nas convengdes coletivas, sem qualquer suporte técnico ou mesmo
razao logica para tanto. Nao se observou nenhuma preocupacao real com as tragicas
consequéncias da aplicagao dos acordos sobre a vida e a morte dos motoristas.

Enfim, este exemplo ilustra situagdes que possivelmente ocorrerdao em
diversos segmentos apos a vigéncia da Lei n. 13.467/2017. Isto em decorréncia da
esperada leniéncia sindical para com os canais flexibilizatérios trazidos pela norma.



Como ja acontece com a Lei n. 13.103/2015, é plenamente possivel buscar
a declaragao de inconstitucionalidade da Lei n. 13.467/2017 pela via concentrada, no
entanto, ao considerar, em cada caso concreto, dados metajuridicos que demonstrem
a magnitude dos prejuizos a saude dos trabalhadores, tal qual no mencionado
exemplo, mostra-se igualmente plausivel o controle incidental e difuso por violacao
ao direito social e fundamental a salde (arts. 6° e 196 da CRFB/1988) e a garantia
disposta no art. 7°, inc. XXIl da Constitui¢ao, que prevé o direito dos trabalhadores
contarem com normas que visem reduzir os riscos de acidentes e ndo amplia-los.

1.2 - LIMITAGOES CONSTITUCIONAIS A FLEXIBILIZAGAO DA JORNADA -
ABORDAGEM GERAL E ESPECIFICA

0 extenso leque de dispositivos da Lei n. 13.467/2015 trouxe amplo espago
nao apenas para flexibilizar a jornada de trabalho, mas também para flexibilizar uma
gama muito maior de direitos trabalhistas.

A melhor compreensao dos limites constitucionais aplicaveis a aludida lei
reclama, inicialmente, uma analise mais ampla quanto a esses limites e, num segundo
momento, o estudo mais restrito a flexibilizagdo da jornada propriamente dita.

11.2.1 - LIMITAGOES CONSTITUCIONAIS A AUTONOMIA COLETIVA DA
VONTADE — ABORDAGEM GERAL

Cabe iniciar essa digressao, que esta longe de ser exauriente, com o
seguinte questionamento: ainda que contdssemos com um sistema sindical forte (o
que infelizmente ndo é o caso), haveria viabilidade juridico-constitucional para uma
proposta que delegasse, sem limites e sem critérios, aos entes sindicais o poder de
formular instrumentos coletivos com eficacia superior a legal?

Entendemos, que nao.

Nem mesmo por emenda constitucional tal desiderato poderia ser
licitamente atingido, pois eventual revisao in pejus do disposto no art. 7°, caput da
CRFB/1988esbarraria na impossibilidade de emenda que vulnere clausula pétrea
(art. 60, § 4°, inc. IV, da CRFB/1988), bem como violaria o principio da vedacao ao
retrocesso social.

Os defensores da proposta se ancoram no disposto no inciso XXVI do
mesmo artigo 7° da Constitui¢ao, extraindo a interpretagao de que tal inciso conferiria
validade as convengoes e acordos coletivos independentemente de uma analise do
seu conteudo, verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social:

(]

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho; [...].



Consiste em regra basica de hermenéutica que ao interpretar um inciso,
alinea ou paragrafo, deve ser considerado o sentido dado pelo seu caput, de modo que,
é grosseiramente forgada a interpretagao que confere validade a instrumento coletivo
que nao vise a melhoria da condigao social do trabalhador, pois tal finalidade foi
expressamente gravada pelo constituinte originario na cabega do artigo 7°.

Ora, se a condicao de elevar a condigao social do trabalhador vincula até mesmo
os legisladores constituintes derivados e ordinario, com maior razao estad plenamente
vinculado o dirigente sindical no exercicio da sua autonomia coletiva da vontade.

Portanto, todos os dispositivos trazidos pela Lei n. 13.467/2015 que
contém autorizagao, implicita ou explicita, para que convencoes e acordos coletivos
se sobreponham a lei, deverdo receber interpretagcdo conforme a Constituicdo no
sentido de que suas disposigOes terdo sua validade condicionada a verificagao de
que estas promovam, de modo efetivo, a melhoria da condigao social do trabalhador.

Cabe, por fim, examinar, no plano infralegal quais seriam as balizas a serem
observadas quanto aos acordos e convengoes coletivas de trabalho.

Ha mais de duas décadas os operadores do Direito do Trabalho se debrugam
sobre os requisitos de validade dos acordos e convengoes coletivas de trabalho
(requisitos estes simplesmente ignorados pela Lei n. 13.467/2017).

As regras e principios normativos possuem carga axiolégica proveniente
diretamente da Constituicao Federal que Ihes conferem sentido e finalidade, de modo
que, num juizo de ponderagao, quando dois ou mais principios aparentam colisao, ha que
serecorrer a esse sentido deontoldgico para identificar o devido espago de cada principio
analisado, cuidando para que nenhum deles sucumba completamente ao outro.

A Lein. 13.467/2017 promove o aparente conflito entre o principio do valor
social do trabalho e o da autonomia coletiva da vontade.

A doutrina e a jurisprudéncia juslaboral, como ja consignado, possuem
sélida compreensao e posicao sobre esse aparente conflito e quem melhor delineou
tal questao foi o brilhante ministro do C. Tribunal Superior do Trabalho, Mauricio
Godinho Delgado, que ao analisar o espago reservado a negociagao coletiva em face
da legislagao heteronoma formulou dois principios basilares e complementares: o
principio da criatividade juridica e o principio da adequacgao setorial negociada.

Ao discorrer sobre o principio da criatividade juridica da negociagéo coletiva,
o destacado doutrinador esclarece que essa peculiaridade, inerente ao Direito do
Trabalho, consistente em conferir aos sindicatos o poder de, no bojo do processo
coletivo negocial, produzir norma auténoma com eficacia legal, constitui a pedra
angular que sustenta o proprio direito coletivo do trabalho, sendao vejamos suas
elucidativas ligdes®®:

w3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2015, p. 1417.



1 - Principio da criatividade juridica da negociacao coletiva

O principio da criatividade juridica da negociagao coletiva traduz a nogao de que
0s processos negociais coletivos e seus instrumentos (contrato coletivo, acordo
coletivo e convengao coletiva do trabalho) tém real poder de criar norma juridica
(com qualidades, prerrogativas e efeitos proprios a estas), em harmonia com a
normatividade heterébnoma estatal.

Tal principio, na verdade, consubstancia a propria justificativa de existéncia do Direito
Coletivo do Trabalho [..]

Embora nao apenas reconhecendo, mas também enaltecendo a legitimidade e

possibilidade de produgao normativa sindical no exercicio da sua autonomia coletiva da
vontade, Godinho alerta que “se torna necessario discutir-se a respeito da harmonizagao
de tais normas coletivas negociadas ao conjunto da normatividade estatal trabalhista - o
que sera tratado pelo principio a seguir disposto, da adequagao setorial negociada"”.

Como se observa, o principio da adequagéo setorial negociada, reconhecendo

que a autonomia coletiva da vontade nao ostenta a condigao de principio absoluto,
propde-se a solucionar o potencial conflito aparente entre a autonomia coletiva da
vontade e o valor social do trabalho, conforme se infere pelas licidas ligoes de Godinho®:

2. Principio da adequagao setorial negociada

Este principio trata das possibilidades e limites juridicos da negociagao coletiva. Ou seja,
os critérios de harmonizagao entre as normas juridicas oriundas da negociagao coletiva
(através da consumagao do principio de sua criatividade juridica) e as normas juridicas
provenientes da legislagcao heterbnoma estatal.

[.]

Em que medida as normas juscoletivas podem se contrapor as normas jusindividuais
imperativas estatais existentes? Desse dilema é que trata o que denominamos principio
da adequagao setorial negociada ...

[.]

Pelo principio da adequacao setorial negociada as normas auténomas juscoletivas
construidas para incidirem sobre certa comunidade econdmico-profissional podem
prevalecer sobre o padrao geral heteronomo justrabalhista desde que respeitados certos
critérios objetivamente fixados. Sdo dois esses critérios autorizativos: a) quando as
normas auténomas juscoletivas implementam um padrao setorial de direitos superior ao
padrao geral oriundo da legislagao heterdnoma aplicavel; b) quando as normas autdnomas
juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade
apenas relativa (e nao de indisponibilidade absoluta).

Como é facil perceber, com base no principio da adequagao setorial negociada

a ardua tarefa de verificagao de validade das normas coletivas é reduzida a verificagao
de dois critérios objetivos: se a norma coletiva eleva o patamar de protecao do
trabalhador ou, havendo transagao, se esta nao se deu sobre direito indisponivel.

o7
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Ibidem, p. 1419.
Ibidem, p. 1419-1420.



Cabe, porém, especial atengao para que essas licoes ndao sejam subvertidas.
0 notavel doutrinador conclui sua exposigao sobre o principio da adequacgéo setorial
negociada reconhecendo a possibilidade de que a prdpria regra heteronoma estatal
relativize seu carater imperativo, abrindo espago para a regulagao coletiva, tal qual
ocorreu com a fartamente referida Lei n. 13.467/2017, verbis:

Observe-se, por fim, que a jurisprudéncia, passadas duas décadas de eficacia da
Constituicdo, tem buscado aferir a adequagédo setorial negociada de modo bastante
objetivo e transparente. Nessa linha, de maneira geral, tem considerado que, estando a
parcela assegurada por norma imperativa estatal (Constitui¢do, Leis Federais, Tratados e
Convengdes Internacionais ratificadas), ela prevalece soberanamente, sem possibilidade
juridica de supressao ou restrigao pela negociagao coletiva trabalhista — salvo se a propria
regra heteronoma estatal abrir espago a interveniéncia da norma coletiva negociada.

A ressalva final precisa ser cuidadosamente analisada, para nao se chegar
a equivocada conclusao de que bastaria a lei, genericamente, delegar aos sindicatos
o poder de dispor contrariamente aos seus termos para tornar todo e qualquer
instrumento coletivo juridicamente valido.

Insta ressaltar que a propria atividade legiferante encontra limites. Ela
deve observar os parametros e limites constitucionais, sob pena de banimento do
ordenamento juridico, seja pelo controle concentrado ou difuso de constitucionalidade,
conforme discorrido na parte inicial desse tdpico.

Nesse diapasao, quaisquer instrumentos coletivos celebrados com base
em dispositivo legal delegatorio, seja ele geral ou especifico, possui sua validade
condicionada a observancia ao principio da adequacgao setorial negociada.

11.2.2 — FORMAS DE CONTENGAO JURIDICA A FLEXIBILIZAGAO DA JORNADA
DE TRABALHO — ABORDAGEM ESPECIFICA

Ja examinados, ainda que de modo perfunctério, os limites gerais a
autonomia coletiva da vontade, agora é possivel aprofundar uma camada a mais para
analisar especificamente os limites juridicos a flexibilizagao da jornada de trabalho.

Tal estudo passa pela identificagdo dos preceitos constitucionais capazes
de desafiar o controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, tanto abstrata,
quanto concretamente.

Além disso, a contencgao juridica para flexibilizagao da jornada conta com
densa normatividade internacional de direitos humanos, que abre pleno espaco ao
controle de convencionalidade das normas flexibilizadoras.

11.2.2.1 - LIMITAGOES PURAMENTE CONSTITUCIONAIS A FLEXIBILIZAGAO DA
JORNADA DE TRABALHO: Controle abstrato de constitucionalidade

A flexibilizagao da jornada de trabalho pode, como ja dito, seguir na dire¢cao
de garantir ao ser humano trabalhador melhor qualidade de vida, como pode levar a
jornadas de trabalho incompativeis com a vida digna.



Em relagdo aos efeitos deletérios da flexibilizagao, os trabalhadores podem
ser prejudicados ndo apenas pela exigéncia de longas jornadas, como também pela
restricao aos periodos de repouso, dai ser pertinente falar em limitagoes aplicaveis ao
tempo de trabalho e ao tempo de nao-trabalho.

11.2.2.1.1 - LIMITAGOES CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO TEMPO
DE TRABALHO

O constituinte originario, acertadamente, optou por adotar uma
regulamentagao comparativamente detalhada nesta matéria, senao vejamos o teor
do disposto no art. 7°, XIll da CRFB/1988:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigao social:

XIIl - duragao do trabalho normal nao superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensag&o de horarios e a reducgéo da jornada, mediante acordo
ou convengao coletiva de trabalho; [...].

O dispositivo é claro em estabelecer os limites para os moédulos diario e semanal
da duragao do trabalho. O primeiro em oito horas e o0 segundo em quarenta e quatro.

Com relagao a possibilidade de labor apos esses limites, cabe reparar que,
ainda que o exercicio de horas extraordinarias esteja reconhecido na carta magna
pelo disposto no art. 7°, XVI, deve ser observado que o inciso vem infligindo 6nus
econdmico para dissuadir seu exercicio, ou seja, trata-se nao de preceito autorizativo,
mas sim de dispositivo que reconhece a possibilidade fatica de ocorréncia das extras,
mas que desestimula sua pratica.

A opcao constitucional concernente em restringir o labor extraordinario é
absolutamente concordante com os fundamentos bioldgico e social intimamente
ligados a duragao do trabalho, razao pela qual norma infraconstitucional nao pode
autorizar o que o constituinte buscou restringir, sob pena de afronta literal e direta
as garantias albergadas no art. 7°, incs. XIlIl e XXII da Constituicao Federal, ao direito
social e fundamental a satde (arts. 6° ¢c/c 196, CRFB/1988), bem como ao elemento
teleolégico do proprio art. 7°, inc. XVI da Carta Magna.

Portanto, em matéria de horas extras, o espago reservado ao legislador
ordinario limita-se a estipular desestimulos adicionais aos ja consagrados na
Constituicao, jamais estabelecer autorizagao para o seu exercicio.

E, também, fora de duvida que, em se tratando de jornada de trabalho, a
flexibilizagao admitida é apenas para compensar horarios de trabalho e para a redugao
da jornada, ainda assim, com a interveniéncia sindical obrigatéria materializada em
acordo ou convengao coletiva de trabalho.

Impende acrescentar que a compensacao nao pode servir de subterfigio
para admitir a realizagdao de horas extras, pois, como ja assentado, o labor



extraordinario é repudiado e penalizado pelo constituinte, razao pela qual norma que,
por via transversa, venha a autoriza-lo, viola o préprio art. 7°, inc. XVl da CRFB/1988.

Resumidamente é possivel sintetizar os seguintes limites constitucionais
aplicaveis as normas infraconstitucionais que veiculem flexibilizagao da jornada:

a) estipular duragao didria de trabalho maxima de oito horas;

b) estipular duragao semanal de trabalho maxima de quarenta e quatro horas;

¢) com relagdo as horas extraordindrias, jamais autorizar sua realizagao, limitando-se a
prever formas adicionais de dissuasao para o seu exercicio;

d) admitir compensagdo de jornada (seja ela a titulo de banco de horas, acordo de
compensagéo) somente mediante interveniéncia sindical;

e) estabelecer mecanismos que nao permitam que a compensagao de horario de trabalho
se converta em autorizagao clandestina para a realizagao de labor extraordinario.

Considerando que as normas relativas a jornada de trabalho ostentam,
inegavelmente, o carater de normas de saulde, higiene e seguranga, conforme
discorrido alhures, insta lembrar que além do art. 7°, incs. Xlll e XVI, arts. 6° e 196 da
CRFB/1988, qualquer norma infraconstitucional que ndo observe um ou mais dentre
os limites acima referidos, viola também o disposto no art. 7°, inc. XXII, verbis:

Art. 7°. Omissis.

[.]
XXII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene
e seguranga.

11.2.2.1.2 - GARANTIAS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO TEMPO DE
NAO-TRABALHO

De modo absolutamente alinhado com a perspectiva da OIT com relagao
a duragao decente do trabalho, ancorado no direito social de lazer, positivado no
art. 6° da Constituigao, bem como no direito ao convivio familiar e social, previstos
como direito fundamental da crianca e do adolescente no art. 227 da carta magna, o
destacado jurista Jorge Luiz Souto Maior desenvolve uma ampla analise do "homem
trabalhador” que, em certa medida, incapaz de se desconectar do trabalho em razao
da evolugao tecnoldgica, vem ser convertendo no “homem cibernético”.

Souto Maior ressalta que o direito a desconexao nao seria um direito de
cunho individual, mas sim coletivo, da sociedade e da prépria familia.

Na Franca, onde a duragcao semanal de trabalho é de trinta e cinco horas,
entrou em vigor no 01/01/2017 lei que confere aos trabalhadores o direito de ndo
responder e-mails fora do horario de trabalho. Segundo a lei, as empresas com
mais de 50 funcionarios devem estabelecer quais os dias e horarios — como fim
de semana e periodos noturnos — os colaboradores estarao cobertos pela nova
medida em uma carta de boa conduta. A intencdo da norma é oferecer respaldo
aqueles empregados que deixam o escritorio, porém nao conseguem se desligar
completamente do trabalho pelo compromisso eletronico de responder textos ou
mensagens instantaneas em horarios de folga.



Nao obstante, o direito ao nao-trabalho nao se circunscreve apenas ao novo
modo de vida cibernético, ele permeia toda da relagdo de trabalho, reafirmando o
carater imperativo dos descansos obrigacoes, sejam eles intra ou interjornada,
semanal, anual ou feriados.

O direto ao nao-trabalho, assim como o direito a limitagao da duragao do
trabalho, sdo corolarios do direito a saude fisica e mental do trabalhador.

Conforme referido nas linhas introdutdrias, a OMS evoluiu no seu conceito
a saude, antes focado numa dimensao individual, para reconhecer que tal direito é
social, formulando o seguinte conceito de saude: "um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social e nao somente auséncia de afegbes e enfermidades". A satide
passou, entdo, a ser mais um valor da comunidade que do individuo.

Na perspectiva social e coletiva do direito a saude, verifica-se, mais uma vez,
que o direito ao nao-trabalho se reveste de idéntica importancia quando colocado
frente ao direito a limitagcdo da duracao do trabalho, de modo ambos os direitos
fundamentais sao essenciais para que o desiderato de garantir a duragdo decente do
trabalho seja efetivamente atingido.

Conclui-se, pois, que normas infraconstitucionais que venham a flexibilizar ou
reduzir periodos de descanso obrigatdrios, violam o direto ao ndao-trabalho,aconvivéncia
social e familiar, previstos como direito fundamental da crianga e do adolescente no
art. 227 da carta magna, violam o direito social ao lazer (art. 6°, CRFB/1988) e, por fim,
violam o direito a saude do trabalhador (arts. 6° ¢c/c 196, CRFB/1988).

11.2.2.2 - LIMITAGOES NORMATIVAS INTERNACIONAIS A FLEXIBILIZAGAO DA
JORNADA DE TRABALHO: Controle de convencionalidade

Além de desafiar o controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, lei
infraconstitucional que viole os limites anteriormente apontados, viola, também, um
extenso rol de compromissos internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Por essa razao, as normas constitucionais referidas no tépico precedente
devem ser lidas em sintonia com a Convengao n. 155 da Organizagao Internacional do
Trabalho, de 22/6/1981, que trata da saulde e seguranga dos trabalhadores, ratificada
pelo Brasil em 29/9/1999.%°

Essa convengao é explicita em estabelecer a relagao direta entre os aspectos
fisicos e mentais que afetam a saude e o conceito de seguranca e higiene no trabalho, verbis:

Artigo 3
€) o termo satide, com relagao ao trabalho, abrange nio sé a auséncia de afecgdes ou

de doengas, mas também os elementos fisicos e mentais que afetam a satide e estdo
diretamente relacionados com a seguranga e a higiene no trabalho.

b Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 2, de 17/3/1992, e promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 29/9/1999.



Por meio dessa normativa, o pais obrigou-se a formular e “colocar em
pratica” uma politica nacional coerente em matéria de seguranga e saide dos
trabalhadores, com o objetivo de prevenir acidentes e doengas que decorram ou
tenham relagao com o trabalho, reduzindo ao minimo possivel as causas dos riscos.

E 0 que decorre do art. 4:

Artigo 4

1. Todo Membro devera, em consulta as organizagbes mais representativas de
empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as condigdes e a pratica nacionais,
formular, por em pratica e reexaminar periodicamente uma politica nacional coerente em
matéria de seguranca e satide dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho.

2. Essa politica tera como objetivo prevenir os acidentes e os danos a saude que forem
consequéncia do trabalho, tenham relagao com a atividade de trabalho, ou se apresentarem
durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida que for razoavel e possivel, as causas
dos riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho. (Grifamos)

Como ja mencionado nas notas introdutdrias, dentre as causas dos riscos
inerentes ao meio ambiente de trabalho, o diploma internacional é explicito em referir a
adaptacgao do tempo de trabalho as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores.

Eoquerezaoart. 5:

Artigo 5

A politica a qual se faz referéncia no artigo 4 da presente Convengao devera levar em
consideragao as grandes esferas de agao que se seguem, na medida em que possam afetar
a seguranca e a salde dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho:

b) relagdes existentes entre os componentes materiais do trabalho e as pessoas que o
executam ou supervisionam, e adaptagao do maquinario, dos equipamentos, do tempo de
trabalho, da organizagao do trabalho e das operagoes e processos as capacidades fisicas e
mentais dos trabalhadores. (Grifamos)

Essa norma internacional possui nitido carater de convengao internacional
de direitos humanos, na medida em que prevé a implementagao de politicas nacionais
de prevencgao dos riscos inerentes as atividades profissionais, em defesa da saude e
seguranga dos trabalhadores, assumindo o contetido de salvaguarda a vida humana
em face dos imperativos da atividade econdmica.

Sebastiao Geraldo de Oliveira destaca que “as Convengodes da OIT sobre
seguranga, saude e meio ambiente do trabalho devem ser enquadradas como ‘convengoes
sobre direitos humanos', conforme mencionado no art. 5°, § 3°, da Constitui¢ao".

Vistas nessa perspectiva, tais normas internacionais assumem no Brasil
status hierarquico supralegal, na linha dos precedentes firmados na Excelsa Corte,
no julgamento do RE n. 466.343, RE 349.703 e HC 87585, todos em 3/12/2008.



Analisando o alcance dos §§ 2° e 3° do art. 5° da Constituigao, o ultimo
inserido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, 0 C. STF alterou sua jurisprudéncia’®,
conferindo caracteristica de supralegalidade aos tratados e convengoes de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, de modo que, embora esses tratados nao possam
afrontar a supremacia da Constituicdo, assumem hierarquia especial e superior a
legislagao ordinaria, no ordenamento juridico™’.

Sobre essa alteracgao interpretativa, Mauricio Godinho Delgado leciona que os
tratados e convengoes internacionais sobre direitos trabalhistas possuem natureza de
direitos humanos e que, mesmo ostentando status de supralegalidade, suas normas
devem interpretadas, frente as normas legais ordinarias, segundo o principio da
aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador, peculiar ao Direito do Trabalho'2.

Nesse exato contexto, de salvaguarda humanitaria, vale repetir que a
limitagao razoavel da jornada de trabalho figura como preceito da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, de 1948:

Art. XXIV - Todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagao razoavel das
horas de trabalho e férias remuneradas periddicas. (Grifamos)

Também ao ratificar o Protocolo Adicional a Convengdo Americana
Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
denominado Protocolo de San Salvador, o Brasil reconheceu, em seu artigo 7:

“[..] que o direito ao trabalho, a que se refere o artigo anterior, supde que toda pessoa goze
do mesmo em condigdes justas, equitativas e satisfatérias, para o que esses Estados
garantirdo em suas legislacdes, de maneira particular'®:

[.]

g) Limitagao razoavel das horas de trabalho, tanto diarias quanto semanais. As jornadas
serao de menor duragao quando se tratar de trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos.
(Grifamos)

Esta norma concretiza o direito proclamado no artigo 5.1 da Convengao
Americana dos Direitos Humanos, o denominado Pacto de San José da Costa Rica,
segundo o qual, “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral”.

No julgamento da ADI-MC 1.675-1/DF, em que o STF apreciou pedido de
suspensao cautelar da Medida Proviséria n. 1.539-35/1997, sobre o trabalho aos
domingos no comércio varejista, o Ministro Sepulveda Pertence anotou:

100 No julgamento da ADIMC 1.480-3, o Supremo Tribunal Federal conferiu a Convengéo da OIT n. 158, ratificada pelo Brasil em 1996, “status”
de lei ordinaria. Rel. Ministro Celso de Mello, D.J. 18/5/2001.

o RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso. DJe n. 104, 5/6/2009.
102 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho..., 154.
103 Ratificado pelo Brasil, por meio do Decreto n. 3.321/1999.



Parece inquestionavel que os direitos sociais dos trabalhadores enunciados no art. 7°
da Constituicao, se compreendem entre os direitos e garantias constitucionais incluidos
no ambito normativo do art. 5°, § 2°, de modo a reconhecer algada constitucional as
convengdes internacionais anteriormente codificadas no Brasil'®.

Nessa mesma linha, a Declaragcao de Seul sobre seguranga e saulde no
trabalho, adotada pelo XVIII Congresso Mundial Sobre Seguranca e Saude no Trabalho,
promovido pela OIT, em julho de 2008, traz inscrito em seu preambulo que “... o direito
a um ambiente de trabalho seguro e saudavel deve ser reconhecido como um direito
humano fundamental e que a globalizagdo deve ser acompanhada de medidas
preventivas que garantam a segurancga e salde de todos no trabalho ...".

Portanto, em face de seu carater protetivo da saude e da vida do trabalhador,
as normas da Convengao n. 155 da OIT gozam de plena aplicabilidade e de posicao
hierarquica destacada no ordenamento juridico patrio. Ademais, essa norma desafia
uma hermenéutica voltada a dela extrair a maxima eficacia como instrumento de
concretizagao do direito fundamental a salde e seguranga dos trabalhadores
(Constituigao, art. 7°, XXIl), a fim de viabilizar o acesso desse grupo socialmente
mais vulneravel a sistemas de protegao aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o trecho de ementa da decisao proferida pela 22 Turma do
Excelso STF, no julgamento do HC 91361, relatado pelo Ministro Celso de Mello, em que
se discutiu a aplicacao de dispositivos da Convengao Americana de Direitos Humanos:

HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO CRITERIO
QUE DEVE REGER A INTERPRETAGAO DO PODER JUDICIARIO. - Os magistrados e Tribunais,
no exercicio de sua atividade interpretativa, especialmente no ambito dos tratados
internacionais de direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico (tal
como aquele proclamado no Artigo 29 da Convengao Americana de Direitos Humanos),
consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais favoravel a pessoa humana,
em ordem a dispensar-lhe a mais ampla protecao juridica. - O Poder Judiciario, nesse
processo hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser
aquela prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no préprio direito
interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaragdes internacionais e das
proclamagdes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos
e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados
de protegao aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a
tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas. - Aplicagao, ao caso,
do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29, ambos da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica): um caso tipico de primazia da regra mais favoravel a
protecao efetiva do ser humano'®.

Conclui-se, com firme convicgao, que as normas de duragao do trabalho
ostentam o carater de normas de higiene, saude e seguranga do trabalho, assim
como que quaisquer normas infraconstitucionais que venham a flexibilizar a jornada

il ADI-MC 1.675/DF, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, D. J. 19/9/2003.
i) STF, HC 91361, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23/9/08, 22 Turma, DJE de 6/2/09.



de trabalho para além dos limites constitucionais ora apontados, viola, além da
propria constituigao, os tratados internacionais de direitos humanos referidos neste
topico, com especial atengao ao disposto no art. 5, e da Convengao Internacional n.
155 da OIT, abrindo-se espacgo para o exercicio do controle de convencionalidade.

Conforme ja ressaltado, em decisao histdrica, no dia 03/12/2008, o Supremo
Tribunal Federal, apés a arestos proferidos no RE 466.343-SP e no HC 87.585-
TO, com base no que dispoem os §§ 2° e 3° do artigo 5° da Constituigao, firmou
o entendimento de que os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
porém nao submetidos a aprovacao parlamentar propria de emenda constitucional,
possuem status normativo supralegal.

No mesmo julgamento foi inaugurada no direito patrio a dupla
compatibilidade vertical, sequndo a qual toda lei ordinaria, para ser tida como valida,
deve observar a dupla compatibilidade vertical material, ou seja, deve ser compativel
com a Constituigcao, assim como com os tratados de direitos humanos.

0 controle de convencionalidade, diversamente do que ocorre com o controle
de constitucionalidade, nao extirpa a norma contraria ao diploma internacional
do ordenamento juridico, mas a declara invalida. Deste modo, permanece vigente,
porém sem eficacia em razdo da sua invalidade. O controle de convencionalidade,
nas palavras do ministro Gilmar Mendes, irradiaria sobre a norma incompativel com
o tratado internacional uma "eficacia paralisante”.

Vale sublinhar um aspecto de extrema relevancia que aconselha privilegiar
o _controle de convencionalidade em detrimento ao de constitucionalidade com
relacdo ao enfrentamento de leis infraconstitucionais que violem tratados de direitos
humanos nao internalizados com o quérum qualificado: ao contrario do controle de
constitucionalidade, ao de convencionalidade nao se aplica a clausula de reserva de
plenario (art. 97, da CRFB/1988), tal circunstancia simplifica sobremaneira o debate
judicial, além de afastar o risco de eventual corte ao rito processual por meio de
reclamacao constitucional, desviando o curso da demanda precipitadamente ao STF.

No mesmo sentido, o C. Superior Tribunal de Justica, no dia 15 de dezembro de
2016, nos autos do Recurso Especial n. 1.640.084-SP (Relatado pelo ministro RIBEIRO
DANTAS), esclarece que nao se aplica ao controle de convencionalidade a reserva de
plenario, conforme trecho abaixo transcrito:

Salienta MARINONI que, “no atual sistema normativo brasileiro, os tratados que possuem
status normativo supralegal apenas abrem oportunidade ao controle difuso. O exercicio do
controle de convencionalidade é um dever do juiz nacional, podendo ser feito a requerimento
da parte ou mesmo de oficio” (In Controle de convencionalidade: um panorama latino-
americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai/Calogero Pizzolo..[et all;
coordenacgao Luiz Guilherme Marinoni, Valério de Oliveira Mazzuoli. - 1. Ed. - Brasilia, DF
: Gazeta Juridica, 2013, p. 66). Anote-se, ainda, que o controle de convencionalidade nao
se confunde com o controle de constitucionalidade, uma vez que a posi¢ao supralegal do
tratado de direitos humanos é bastante para superar a lei ou ato normativo interno que lhe
for contraria, abrindo ensejo a recurso especial, como, alias, ja fez esta Corte Superior ao
entender pela inconvencionalidade da prisao civil do depositario infiel. A propdsito, o art.



105, 111, “a", da Constituicao Federal de 1988 estabelece, expressamente, a competéncia do
Superior Tribunal de Justica para “julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica
ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia” (grifou-se.) Se a discussao girasse em torno de tratado ou convengao
votado sob regime do art. 5°, § 3°, da CF), a coisa seria diferente, porque a norma, ai, teria
status de emenda constitucional e, desse modo, haveria controle de constitucionalidade,
com usurpagao da competéncia do Supremo Tribunal Federal, na hipétese de controle
concentrado, ou da Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, em caso de controle
difuso (clausula de reserva de plenario). (Grifamos)

Embora seja questdo ainda nao explorada pela doutrina, no nosso
entender, ao nao se aplicar ao controle de convencionalidade as regras processuais
proprias do controle de constitucionalidade (fato que justifica, segundo o C. STJ, a
inaplicabilidade da reserva de plenario), também nao seria aplicavel o entendimento
de que eventual declaragao incidental de inconvencionalidade em sede de agao civil
publica viesse a usurpar a competéncia do Supremo Tribunal Federal.

0 manejo do controle incidental de constitucionalidade por meio de acao
civil publica tem sido admitido com a severa ressalva de que a questao constitucional
figure apenas causa de pedir e ndo como pedido (Rcl 554-MG, Rel. Min. MAURICIO
CORREA - Rcl 611-PE, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, v.g.), isto porque, entende o
C. Supremo Tribunal Federal, o efeito erga omnes préprio das tutelas coletivas
converteria o controle difuso em verdadeiro controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade, usurpando, assim, a competéncia do STF para, originariamente,
processar e julgar as agdes diretas de inconstitucionalidade.

Mas, por absoluta inexisténcia de regramento quanto a competéncia
jurisdicional para apreciar agoes que debatam, de modo concentrado e abstrato,
a inconvencionalidade de leis, aplica-se a regra geral, ou seja, a competéncia
jurisdicional é o juizo do primeiro grau.

Sendo assim, acao civil publica que veicule debate acerca de
inconvencionalidade de determinada lei nao se submete a reserva de plenario para
fins de declaracao da inconvencionalidade, tampouco tal questionamento precisa se
circunscrever a mera causa de pedir, podendo figurar como pedido propriamente dito.

11.2.2.3 - PRINCIiPIO DA PROIBIGAO DO RETROCESSO SOCIAL

Ainda, em decorréncia da evolugao da doutrina dos direitos humanos,
chegou-se a maturidade do pensamento juridico com uma das mais significativas
conquistas em termos de garantias fundamentais: o reconhecimento de que, em se
tratando de normas que resguardem direitos sociais, é defeso ao legislador atuar
com tendéncia a revoga-las ou anula-las, sob pena de tal produgao legislativa ser
inquinada de inconstitucionalidade por violagao ao principio da vedagao ao retrocesso
social, também conhecido como principio da proibigao do retrocesso social.



O principio da vedagao ao retrocesso social é perfeitamente harmdnico com
o principio da protegao laboral, cujo lastro constitucional encontra-se na parte final
do art. 7°, caput da Constituigao. Além disso, conta com vasto respaldo em normas
internacionais, tais como o art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica que dispoe:

Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno,
como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a_fim
de consequir PROGRESSIVAMENTE a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educagao, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizagao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.
(Grifamos)

No mesmo sentido dispde o art. 2°, item 1 do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:

Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo
préprio como pela assisténcia e cooperagao internacionais, principalmente nos planos
econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, gue visem a assegurar,
PROGRESSIVAMENTE, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocao de medidas legislativas.
(Grifamos)

Segundo J. J. Gomes Canotilho “o principio da proibigcao do retrocesso
social pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado
e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criagao de
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica em uma anulacao,
revogagao ou aniquilagao pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade do
legislador tem como limite o nucleo essencial ja realizado".'®

Apontando como fundamentos do principio da vedagao ao retrocesso social
os principios do estado democratico e social de direito, da dignidade humana, da
maxima eficacia e efetividade das normas definidoras dos direitos fundamentais, da
confianga e da prépria nogdo do minimo essencial, o brilhante constitucionalista e
hoje ministro da suprema corte brasileira, Luis Roberto Barroso ensina que:

[...] por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-constitucional,
entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e nao pode ser
arbitrariamente suprimido. Nessa ordem de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um
direito ou garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de promover um retrocesso,
abolindo um direito fundado na Constituigdo. O que se veda é o ataque a efetividade da
norma, que foi alcangado a partir de sua regulamentagao. Assim, por exemplo, se o legislador
infraconstitucional deu concretude a uma norma programatica ou tornou vidvel o exercicio
de um direito que dependia de sua intermediagao, nao podera simplesmente revogar o ato
legislativo, fazendo a situagao voltar ao estado de omissao legislativa anterior.’®” (Grifamos)

106 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito C ituci e Teoria da C ituigdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 336-337.
L BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional e a efetividade das normas. 5. ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 158-159.




Igualmente como a doutrina, os tribunais patrios reconhecem e aplicam o
principio da vedagao ao retrocesso. Na seara trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho,
com firme entendimento, vislumbra no caput do art. 7° da Constituicdo um fundamento
expresso para o principio, conforme se observa na recente decisao abaixo transcrita:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRESCRIGAO. PRONUNCIA DE OFiCIO. Ante a aparente
violagdo do art. 769 da CLT, nos termos exigidos no art. 896 da CLT, da-se provimento ao
agravo de instrumento para determinar o processamento do recurso de revista. RECURSO
DE REVISTA. PRESCRICAO. PRONUNCIA DE OFiCIO. INCOMPATIBILIDADE COM 0S
PRINCIPIOS APLICAVEIS NA JUSTICA DO TRABALHO. A Corte Regional confirmou decisdo
que, de oficio, declarou prescrita a pretensao do autor, com supedaneo no art. 219, § 5°, do
CPC. Todavia, tal dispositivo ndo se compatibiliza com os principios que regem o Direito do
Trabalho, notadamente o da protecao (art. 8° da CLT), que busca reequilibrar a disparidade
de forgas entre empregado e empregador. Essa nova regra pode ser bem recebida em
outras searas, mas nao se pode olvidar que o art. 7° da Constitui¢gao revela-se como
uma centelha de protegao ao trabalhador a deflagrar um programa ascendente, sempre
ascendente, de afirmagado dos direitos fundamentais. Quando o caput do mencionado
preceito constitucional enuncia que ira detalhar o contetdo indisponivel de uma relacao
de emprego e de pronto pde a salvo “outros direitos que visem a melhoria de sua condigao
social", atende a um postulado imanente aos direitos fundamentais: a proibicao de
retrocesso. Precedentes da SBDI-1 e de todas as Turmas desta Corte. Recurso de revista
conhecido e provido. (destaques acrescidos) (Processo: RR - 174-81.2011.5.01.0030 Data
de Julgamento: 25/03/2015, Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho, 62 Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 04/05/2015).

Nessa ldgica, o Excelso Supremo Tribunal Federal também ja se posicionou
sobre a aplicabilidade do principio da vedacao ao retrocesso social no ordenamento
juridico brasileiro, conforme se infere pelo aresto abaixo:

CRIANGA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA
- SENTENGA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDEREGO DE
TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANGCA
NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZAGAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O
PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGAGAO ESTATAL DE RESPEITAR OS
DIREITOS DAS CRIANGAS - EDUCAGCAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO - DEVER JURIDICO
CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART.
211,§ 2°) - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS
NA CONSTITUIGAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARAGAO
DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A
QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS" - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA
EXONERAGAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO
EXTRAORDINARIO - PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA" - INVOCACAO EM SEDE DE APELO
EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS,
OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCAGAO INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. (...)




DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL:
HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. - (...). A CONTROVERSIA
PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL" E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL:
A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS". — (...) A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL
COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibicio do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas
as congquistas ja alcancadas pelo cidadao ou pela formagao social em que ele vive. - A
clausula que veda o) retrocesso em materla de dlreltos a prestagoes posmvas do Estado

no processo de efetivagao desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo

a que os niveis de concretizagao de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consegiiéncia desse
principio, o Estado, apdés haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever
nao so de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou
parcial - os direitos sociais ja concretizados. | EGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSIGAO, AO
PODER PUBLICO, DAS “ASTREINTES". — (...) (destacou-se) (ARE 639337 AgR, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-
2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125)

Face ao multicitado principio da vedagao ao retrocesso social, reconhecido
pela doutrina e pela jurisprudéncia doméstica e internacional, cabe questionar; o que
fez a Lein. 13.467/2017, sendo patrocinar um enorme retrocesso social?

Basta um cotejo entre as redagdes e regramentos originais da CLT com as
novas regras para concluir pelo implemento do retrocesso social.

Cabe, porém, uma adverténcia: dado o amplo espectro interpretativo do
principio da vedagao ao retrocesso, estrategicamente nao é recomendavel que este
principio seja o Unico fundamento para buscar a declaragao de inconstitucionalidade
de norma infraconstitucional.

1.2.2.4 — O CONTROLE CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE E O ABUSO
DO DIREITO

Por fim, saindo da seara do controle abstrato de constitucionalidade ou
de convencionalidade das normas infraconstitucionais, importante observar que,
conquanto abstratamente nao se vislumbre flexibilizacao normativa violadora dos
limites referidos neste tdpico, é possivel haver concretamente tal violagao, pela
verificagao de eventuais resultados danosos observados no mundo dos fatos.

Dito de outro modo, na tarefa de investigar a existéncia de
inconstitucionalidades concretas em normas que flexibilizem a jornada de trabalho,
um dos elementos metajuridicos mais relevantes a ser considerado é o nivel de
acidentalidade, fisica e/ou mental, bem como de morbidade dos trabalhadores
submetidos a tais normas.



Mesmo que uma norma flexibilizadora nao exacerbe, abstratamente,
os limites dados pelos principios e dispositivos constitucionais e internacionais
de direitos humanos, se ela provocar, v.g., morte, acidentes e adoecimentos em
patamares significativamente superiores aos razoaveis (normalmente observados
para determinada atividade), ter-se-a uma inconstitucionalidade no caso concreto,
por violagdo material ao direito a saude e a seguranga, pois suficiente a compor
causa de pedir em tutela inibitéria a fim de cessar o ilicito, a ser determinada pelo
Poder Judiciario.

Acrescendo-se ao controle concreto de constitucionalidade, a busca pela
tutela tendente a afastar a aplicagdo de norma que viole concretamente bem da
vida do trabalhador pode se dar com base, também, no instituto do abuso do direito
positivado no art. 187 do cddigo civil, verbis:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

Silvio Rodrigues'®® define com precisao o instituto: O abuso de direito ocorre
qguando o agente, atuando dentro das prerrogativas que o ordenamento juridico lhe
concede, deixa de considerar a finalidade social do direito subjetivo e, ao utiliza-lo
desconsideradamente, causa dano a outrem.”

Importante salientar que o Brasil adotou, segundo a doutrina majoritaria,
a teoria objetiva, dispensando para exigir a reparagao do dano a demonstragao do
elemento subjetivo.

Portanto, o empregador que flexibilize a jornada de trabalho dos seus
empregados dentro dos limites legais, convencionais e constitucionais, de modo
"desconsiderado”, e venha a causar dano, individual ou coletivo, que mantenha nexo de
causalidade com a aludida flexibilizagao, responde por tal dano, independentemente
de ter agido com culpa ou dolo.

11l - PARTE ESPECIAL

.1 - ANALISE DA INO~VAC6ES LEGISLATIVAS TRAZIDAS PELA LEI N.
13.467/2017 COM RELAGAO A DURAGAO DO TRABALHO

A Lei n. 13.467/2017 promoveu profundas modificagdes no Direito do
Trabalho, tanto nas regras de direito material, quanto processual, afetando, inclusive,
o sistema de protegao sindical.

Na esfera do direito material, a flexibilizagao da jornada de trabalho ocupou
destacada atengao, com numerosas inovagdes tendentes a tolerar a ampliacao da
duragao do trabalho, bem como a restrigao e flexibilizagao dos intervalos de descanso.

3 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v.4 — Responsabilidade Civil. 20.ed.rev. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-
1-2.002). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 46.



Na sequéncia, serao feitos apontamentos a cada uma das novas regras,
buscando, sem redundar com o que ja fora abordado na parte geral deste estudo,
destacar os aspectos particulares de cada inovagao, de modo a subsidiar o leitor
com elementos capazes de dar ensejo a uma investigagao ministerial e a um eventual
enfrentamento judicial, individual ou coletivo.

llI.L1.1 - EXCLUSAO DO CARATER DE NORMA DE SAUDE, HIGIENE E
SEGURANGA DAS REGRAS QUE REGEM A DURAGAO DO TRABALHO

A Lei n. 13.467/2017 conferiu amplo prestigio a autonomia coletiva da
vontade, adotando-a como regra ao estabelecer, no art. 611-A, que a convengao
coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei.

O art. 611-B da lei, buscando estabelecer limites infraconstitucionais a
autonomia coletiva da vontade, consigna rol taxativo de excegdes nas quais é defeso
aos instrumentos coletivos suprimir ou reduzir tais direitos.

Verifica-se, pois, que, sob o angulo exclusivo da lei em comento, todos os
demais direitos nao listados no art. 611-B poderiam ser suprimidos ou reduzidos.

Embora nao seja objeto do presente estudo, a finalidade perseguida pelo
legislador reformista é clara e viola frontalmente o principio da protegao (art. 7°, caput
da CRFB/1988), bem como o principio da adequag&o setorial negociada, também com
assento constitucional no caput do art. 7° da magna carta, além disso o retrocesso
social de norma que tenha por finalidade permitir a redugdo do patamar de protecdo
do trabalhador, ainda que por negociagao coletiva, salta aos olhos.

Especificamente com relagao a limitagao da jornada de trabalho, constata-
se que tal direito nao fora inserido no rol do art. 611-B da CLT e, além disso, o
paragrafo Unico do dispositivo é claro em excluir das regras de duragao do trabalho
o carater de norma de saude, higiene e seguranga do trabalho, verbis:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugcao dos seguintes direitos:

[.]

Paragrafo unico. Regras sobre duragao do trabalho e intervalos nao sao consideradas
como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto
neste artigo.

Tal construgao constitui uma clara tentativa de afastar o controle de
constitucionalidade com base no art. 7°, inc. XXIl da CRFB/1988, que prevé o direito
fundamental dos trabalhadores de obterem normas que garantam a redugéo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranga, pois, embora
esse direito tenha sido parcialmente reproduzido no inciso XVIl do art. 611-B, em sendo
normas de duragao do trabalho, por for¢a do paragrafo tinico do mesmo dispositivo, 0
inciso XVII ndo poderia ser utilizado para afastar a validade de instrumentos coletivos
que venham a suprimir ou reduzir direitos relativos a duragao do trabalho.



Trata-se, pois, de va tentativade interpretar a Constituigcao a partir dalei ordinaria,
fazendo com que esta defina, em Ultima andlise, o que seria ou nao constitucional.

A incoeréncia cientifica da inovacao desafia nao apenas a boa técnica
hermenéutica, como também contraria 0 senso comum quanto ao espago reservado
as leis numa sociedade civilizada.

Como se sabe, lei é texto-regra que se destina a regular relagdes humanas,
conformando a conduta dos atores dessas relagdes a um padrao socialmente aceitavel.

Uma lei jamais pode se propor a alterar a natureza das coisas, sob pena
de ser taxada nao de inconstitucional (pois sequer nessa categoria merece ser
classificada), mas sim de a-juridica.

Ao infirmar o carater de norma de saude e higiene das regras de limitacao
de jornada, o art. 611-B, paragrafo tnico da CLT buscou atingir objetivo inalcancavel
por uma lei, pois buscou alterar a natureza das coisas.

Da mesma maneira que nao se concebe uma lei dizer que o Sol deixara de
brilhar no dia posterior a sua publicagao, ndo ha como admitir uma lei que negue o
reconhecimento da limitagao de jornada como norma corolario do direito a saude,
higiene e seguranga do trabalho.

A tentativa do legislador ordinario reformista ndo prosperal

Conforme ja demonstrado, o disposto no art. 611-B, paragrafo tnico da CLT
viola frontalmente o bloco de constitucionalidade'® formado pelos artigos 6°, 7°,
incs. XIII, XXII, XXVI, 196, 227 da Constituicao e pelos artigos 3, e; 5, b da Convengao
n. 155 da OIT.

A Convengao n. 155 da OIT nao deixa margem para duvida quanto a vinculagao
indissociavel entre limitagao de jornada e seu carater de norma de higiene e seguranga.

A Jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do Trabalho é categérica
sobre a matéria, como se vé no item dois da Sumula n. 437, verbis:

Il - E invélida cldusula de acordo ou convengéo coletiva de trabalho contemplando a
supressao ou redugao do intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene,
saude e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art.
7°, XXIl, da CF/1988), infenso a negociagao coletiva.

De tal modo, tomadas como bloco de constitucionalidade as disposicoes
constitucionais e internacionais de protecao ao direito fundamental a saude e
segurancga do trabalhador, acima invocadas, a luz desse parametro, conclui-se que o
paragrafo Unico do art. 611-B da CLT, inserido pela Lein. 13.467/2017 é inconstitucional,
desafiando o controle constitucional tanto pela via concentrada, quanto difusa.

m A respeito do desenvolvimento da teoria do bloco de constitucionalidade no ambito do Supremo Tribunal Federal, ver acérddo proferido
na ADI-MC 595/ES, D.J. 30/10/1991.



Conforme abordado na parte geral, ndo obstante a patente
inconstitucionalidade do dispositivo, por razbes estratégicas, é recomendavel que,
num primeiro momento, persiga-se adeclaragao de inconvencionalidade do paragrafo
Unico do art. 611-B da CLT e, apenas sucessivamente, langar a inconstitucionalidade
como causa de pedir para o controle difuso de constitucionalidade.

lI.1.2 - NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO EM MATERIA DE JORNADA DE
TRABALHO: AUTONOMIA COLETIVA E INDIVIDUAL

A autonomia coletiva da vontade passa, com a nova lei, a protagonizar o
regramento em matéria de duragao do trabalho, no entanto, a “reforma trabalhista”
foi ainda mais longe, pois adotando critério objetivo bastante discutivel, permite que
alguns trabalhadores, sem qualquer interveniéncia sindical, possam estabelecer
acordos com seus empregados com valor legal superior ao legislado.

111.1.2.1 - A AUTONOMIA COLETIVA DA VONTADE E A FLEXIBILIZAGAO
DA JORNADA

Como dito, a pedra de toque da Lei n. 13.467/2017 é a supremacia da
negociagao coletiva sobre a lei, tendo sido dispensado ao assunto varios dos incisos
do art. 611-A da CLT:

Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas;

]

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

[.]

XIIl - prorrogagao de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

Os incisos |, Il e lll do art. 611-A da CLT, acima transcritos, até poderiam ser
tidos por constitucionais se cada um deles reproduzissem a parte final do inciso I
observados os limites constitucionais e, além disso, se nao houvesse a previsdo do
ja comentado paragrafo Unico do art. 611-B, que tenta, de forma inadmissivel, excluir
o carater de norma de saude, higiene e segurancga das regras de duracao do trabalho.

Conforme ja referido na parte geral deste estudo, o C. STF possui
jurisprudéncia consolidada no sentido de afastar da autonomia coletiva da vontade a
livre disposicao sobre regras de duragao do trabalho (RE 590.415/SC).

No mesmo sentido, vale referir a Sumula n° 437 do TST, que no seu
inciso Il repudia a pactuagao coletiva destinada a reduzir ou suprimir o intervalo
intrajornada, verbis:



Sumula n® 437 do TST

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTAGAOQ. APLICAGAO DO ART. 71 DA
CLT

L]

Il - E invalida clausula de acordo ou convengao coletiva de trabalho contemplando a
supressao ou redugao do intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene,
saude e seguranga do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art.
7°, XXIll, da CF/1988), infenso a negociagao coletiva.

Sendo assim, os incisos |, Il e lll reclamam interpretagcdo conforme a
constituicao, devendo observar os exatos limites dados pelo art. 7°, inc. XlIl da
CRFB/1988, sob pena de violagao direta a garantia prevista no art. 7°, inc. XXl da
CRFB/1988 e ao direito fundamental a saude (arts. 6° c¢/c 196 da CRFB/1988).

Isto, sem olvidar dos instrumentos coletivos que extrapolem os limites
constitucionais, estabelecendo jornadas excessivas, violariam, também, o art. 5, b
da Convencao n. 155 da OIT, o qual determina a adaptagao do tempo de trabalho as
capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores.

Na mesma situagao, o inciso X do art. 611-A joga por terra uma importante
conquista para a garantia da duracao decente do trabalho, isto é: o registrador
eletrénico de ponto do Ministério do Trabalho — REP, regulamentado pela Portaria
MTE n° 1.510/2009.

O REP, além de garantir fidedignidade ao registro da jornada de trabalho,
contribui decisivamente para conferir seguranga juridica e previsibilidade as
demandas que debatam horas extras supostamente nao remuneradas.

No entanto, ao tornar dispositiva a adogao da modalidade de registro
de jornada de trabalho, o legislador ordinario retrocede em relagao as normas de
duragao do trabalho.

Considerando que um direito so se efetiva quando houver formas de garantir
seu adequado exercicio, o registro fidedigno da jornada é condigao necessaria a
razoavel duragao do trabalho.

Sendo assim, é evidente que a inovagao inserta no inciso X do art. 611-A
da CLT traduz um retrocesso social grave o suficiente para suscitar a violagao ao
principio da proibi¢ao do retrocesso social.

O inciso Xlll do art. 611-A da CLT, ao permitir que instrumento coletivo com
prevaléncia sobre a lei venha a dispensar a licenga previa para fins de liberagao da
prorrogagao de jornada em ambiente insalubre, além de instituir clara antinomia com
o caput do art. 60 da CLT, vem caracterizar afronta direta ao art. 7°, inc. XXIl c/c arts.
6° e 196 da CRFB/1988.



Ora, admitir a prorrogagao de jornada por si ja fragiliza a salde fisica e
mental do trabalhador, mas admitir que tal prorrogagdo se dé em ambiente insalubre
sem que as autoridades capacitadas para aferir o grau de tolerancia do organismo
humano atestem a seguranga constitui uma desprotegao dolosa do Estado brasileiro
para com seus cidadaos.

Nessa linha de entendimento, o TST possui jurisprudéncia consolidada na
Sumula n. 85, VI, in litteris:

Stmulan® 85 do TST

COMPENSACAO DE JORNADA

%]

VI - Nao é valido acordo de compensagao de jornada em atividade insalubre, ainda que
estipulado em norma coletiva, sem a necessaria inspegao prévia e permissao da autoridade
competente, na forma do art. 60 da CLT.

A toda evidéncia, mantidas as premissas do posicionamento pretoriano, o
verbete acima transcrito devera ser reafirmado pela mais alta corte trabalhista.

Sendo assim, o inciso XlIl do art. 611-A da CLT é flagrantemente inconstitucional
por afrontaao art. 7°,inc. XXIl da CRFB/1988, bem como viola diretamente o compromisso
internacional assumido pelo Brasil perante a OIT na Convencao n. 155, art. 5, b.

11.1.2.2 - A AUTONOMIA INDIVIDUAL DA VONTADE E A FLEXIBILIZAGAO
DA JORNADA

Partindo da premissa na qual o Brasil teria alcangado um patamar de
desenvolvimento econémico, educacional e cultural que, em determinados casos,
fariadeixar de ter sentido o tratamento legislativo favoravel ao trabalhador, o legislador
reformista criou a figura denominada pela doutrina de trabalhador “hiperssuficiente".

O trabalhador "hiperssuficiente” seria, segundo o paragrafo unico do art.
444 da CLT, aquele portador de diploma de nivel superior e que perceba salario igual
ou superior a duas vezes o teto de beneficios da previdéncia social, conforme se |é
nas letras do aludido dispositivo:

Art. 444. Omissis.

Paragrafo unico. A livre estipulacao a que se refere o caput deste artigo aplica-se as
hipéteses previstas no art. 611-A desta Consolidagao, com a mesma eficacia 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.

A premissa de que a hipossuficiéncia dos trabalhadores brasileiros teria sido
dissipada pela evolugao econémica, educacional e cultural esta longe, muito longe
de ser uma realidade. Alids, mesmo em paises com elevado grau de industrializacao,
essa ainda nao é uma realidade. Nao é por outra razao que o constituinte originario,
conscio da nossa realidade, garantiu efetiva protegédo aos trabalhadores, positivando
no art. 7° um longo rol com direitos de indisponibilidade absoluta, rol este que forma
clausula pétrea infensa até mesmo a emendas constitucionais.



Sendo assim, sobretudo por expressa dicgdo da parte final do inciso Xlll
do art. 7° da Constituicdo, em se tratando de flexibilizagdo da jornada de trabalho,
notadamente compensagao de horas (art. 611-A, incs. | e Il, da CLT), a dispensa da
interveniéncia sindical fulmina o paragrafo uUnico do art. 444 da CLT de flagrante
inconstitucionalidade material.

111.1.3 - HIPOTESES EXCEPCIONAIS AO TEMPO A DISPOSIGAO

O legislador celetista adotou o critério do tempo a disposigao do empregador
para fins de mensuragao da jornada de trabalho. E o0 que se constata no caput do art.
4° da CLT:

Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a
disposigao do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicao especial
expressamente consignada.

Nao obstante, ja na redagao original houvesse previsao para que excegoes
fossem admitidas ao tempo a disposicao, tais excegdes ndo podem ser resultado de
mera imposicao legislativa, sob pena de, por via transversa, negar vigéncia ao direito
fundamental a limitagao da jornada (art. 7°, inc. XlIl, da CRFB/1988).

As hipoteses excepcionais ao tempo a disposicao devem ser aquelas nas
quais o empregado esteja, realmente, dedicado a atividades estranhas ao labor
desenvolvido para seu empregador ou, se ocorridas no ambiente de trabalho, tais
como realizando tarefas preparatérias para o inicio do trabalho, é necessario que o
tempo despendido nessas tarefas excepcionais seja razoavelmente curto e incapaz
de caracterizar o elastecimento indevido da jornada.

O TST, adotando esse critério de razoabilidade, consolidou o entendimento
esposado na sua Sumula n. 429:

Sumula n® 429 do TST

TEMPO A DISPOSIGAO DO EMPREGADOR. ART. 4° DA CLT. PERIODO DE DESLOCAMENTO
ENTRE A PORTARIA E O LOCAL DE TRABALHO

Considera-se a disposi¢ao do empregador, na forma do art. 4° da CLT, o tempo necessario
ao deslocamento do trabalhador entre a portaria da empresa e o local de trabalho, desde
que supere o limite de 10 (dez) minutos diarios.

Nesse diapasdo, e com maior énfase, o C. TST, reconhece o carater sensivel
relativo a flexibilizagdo do conceito de tempo a disposicao, gizando na sua Simula n. 366:

Sumula n® 366 do TST

CARTAO DE PONTO. REGISTRO. HORAS EXTRAS. MINUTOS QUE ANTECEDEM E
SUCEDEM A JORNADA DE TRABALHO

Nao serao descontadas nem computadas como jornada extraordinaria as variagoes
de horério do registro de ponto nao excedentes de cinco minutos, observado o limite
maximo de dez minutos diarios. Se ultrapassado esse limite, sera considerada como
extra a totalidade do tempo que exceder a jornada normal, pois configurado o tempo
a disposicao do empregador, ndao importando as atividades desenvolvidas pelo
empregado ao longo do tempo residual (troca de uniforme, lanche, higiene pessoal, etc).
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Em sentido diametralmente oposto, a Lei n. 13.467/2017 trouxe novas
excegoes ao tempo a disposi¢ao que, a toda evidéncia, ndo observam a razoabilidade,
senao vejamos o que diz o novo paragrafo 2° do referido art. 4° da CLT:

Art. 4°. Omissis.

[.]

§ 2° Por nao se considerar tempo a disposigdo do empregador, ndo serd computado como
periodo extraordinario o que exceder a jornada normal, ainda que ultrapasse o limite de
cinco minutos previsto no § 1o do art. 58 desta Consolidagao, quando o empregado, por
escolha propria, buscar protegao pessoal, em caso de inseguranga nas vias publicas
ou mas condigdes climaticas, bem como adentrar ou permanecer nas dependéncias da
empresa para exercer atividades particulares, entre outras:

| - préaticas religiosas;

Il - descanso;

Il - lazer;

IV - estudo;

V - alimentacao;

VI - atividades de relacionamento social;

VIl - higiene pessoal;

VIII - troca de roupa ou uniforme, quando nao houver obrigatoriedade de realizar a
troca na empresa.

O dispositivo, com uma pitada de cinismo, sustenta que a busca por protegao
pessoal, em caso de inseguranga nas vias publicas ou mas condigbes climaticas,
possa ser uma conduta fruto de "escolha prépria” do empregado.

Trata-se da tentativa de generalizar peculiaridade inerente ao sistema de
trabalho dos motoristas profissionais. No entanto, nem a estes seria aceitavel tal
excegao, uma vez que a busca de protec¢ao pessoal, por qualquer razdo, nunca decorre
de escolha, mas sim de imposigao pela busca da preservagao da propria vida.

Ora, se a situagao de inseguranga é produzida e é inerente a atividade
de transporte, claro que a busca por protecao constitui tempo a disposi¢cao do
empregador, assim como cumpre ao empregador envidar todos os esforgos para
mitigar as condigGes inseguras de trabalho, sob pena, em caso de dano provocado ao
empregado, responder objetivamente pela reparagdo com base no art. 927, paragrafo
Unico do CC, verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
arepara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

E facil perceber que, se na relagdo entre iguais dada pelo Cédigo Civil, ha
responsabilidade objetiva de reparar o dano decorrente de risco inerente a atividade
explorada pelo empregador, nao se apresenta minimamente razoavel que no ambito de
uma relagao entre o empregador e empregado esse mesmo risco proprio da atividade
possa vir a constituir excegao ao tempo a disposigao.



O paragrafo 2° do art. 4° da CLT é notoriamente lesivo ao direito a limitagao
da jornada (art. 7°, inc. Xlll, da CRFB/1988), assim como viola escandalosamente o
direito fundamental a seguranga (art. 6°, da CRFB/1988) e, assim, dado seu potencial
de promover longas jornadas de trabalho agravadas pela situagdo estressante de
insegurancga pessoal, o dispositivo também viola as garantias do art. 7°, inc. XXIl da
CRFB/1988 e o direito a satde (arts. 6° ¢c/c 196, da CRFB/1988).

Outra hipdtese excepcional ao tempo a disposigao trazida pela Lei n.
13.467/2017 veio no bojo do chamado “contrato de trabalho intermitente”, como se
vé no art. 452-A, § 5° da CLT:

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente [...]
[.]

§ 5° O periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a disposigdo do empregador,
podendo o trabalhador prestar servigos a outros contratantes.

Objeto de exame em outro estudo, o contrato de trabalho intermitente traz
tormentosos questionamentos sobre sua constitucionalidade e, especificamente no
que toca a flexibilizagao da jornada sobreveio a nova excegao ao tempo a disposicao
acima transcrita.

Embora guarde consisténcia com a légica da nova modalidade contratual, a
excecao ao tempo a disposigao em comento pode dar lugar a abusos, pois a mingua
de qualquer limite temporal maximo para eventual convocagao do trabalhador, ha
gue se perquirir: 0 que ocorre caso o empregador simplesmente ndo mais convoque
seu empregado?

Trata-se de situagao na qual haveria clara frustragao ao direito de percepgao
das verbas rescisérias, bem como traduziria uma verdadeira dispensa simulada
decorrente do exercicio abusivo do empregador em nao convocar o trabalhador, dando
azo a busca da competente tutela inibitoria.

111.1.4 — JORNADA “IN ITINERE": PEDIDO IMPOSSIVEL?

A Lei n. 13.467/2017, no seu conjunto, promove um retrocesso social sem
precedentes. No entanto, quando analisados isoladamente os novos dispositivos,
poucos denotam com maior nitidez tal retrocesso que o disposto na nova redagao
dada ao art. 58, §2° da CLT, verbis:

Art. 58. ...

§ 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupagao
do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte,
inclusive o fornecido pelo empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por ndo
ser tempo a disposi¢ao do empregador.
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Como se vé, o legislador reformista, ignorando a realidade dos trabalhadores,
sobretudo daqueles que trabalham em unidades industriais instaladas na area rural,
tais como usinas de agucar e alcool, frigorificos, simplesmente vedou a possibilidade
de integragao do tempo de percurso a jornada de trabalho.

Basta a mera comparagao com a redacao anterior do dispositivo para
constataroinaceitavel retrocesso social, violando assim esse principio constitucional.

Importante salientar que a integragdo do tempo de percurso a jornada é um
poderoso instrumento para resguardar nao apenas o direito a limitacdo da jornada
(art. 7°, XIIl, CF) e o direito a satde (arts. 6° c/c 196, CF), mas sobretudo para viabilizar
o exercicio do direito ao tempo de ndo-trabalho, ou seja, garantir o gozo do direito ao
lazer (art. 6°, caput, CF) e ao convivio familiar (art. 227, CF).

Na seara internacional, verifica-se que a integragdo do tempo de percurso
observa o disposto no art. 3, ¢ da Convencao Internacional n. 155 da OIT, que
esclarece que:

Art. 3...

¢) a expressao “local de trabalho” abrange todos os lugares onde os trabalhadores devem
permanecer ou onde tém que comparecer, e que esteja sob o controle, direto ou indireto,
do empregador.

A toda evidéncia a condugao fornecida pelo empregador encontra-se sob seu
controle, direto ou indireto, devendo, pois, ser considerado “local de trabalho” e, portanto,
o tempo dentro deste veiculo ndo pode constituir excegao ao tempo a disposigao, sob
pena de violar o referido preceito de tratado internacional de direitos humanos.

Contudo, caso a nova redagao nao violasse esse longo conjunto de preceitos
constitucionais e convencionais, a novidade nao possui condigoes técnicas de
produzir o efeito esperado pelo legislador reformista.

O direito a jornada "in itinere", conforme vinha previsto na redagao anterior
do art. 58, § 2° da CLT, foi resultante da positivagao do entendimento jurisprudencial
contido na Sumulan. 90 do C. TST.

Esse verbete, conforme se infere nos seus precedentes nao foi fruto de uma
“combustao juridica espontanea”, dentre outros fundamentos, ele teve por lastro legal
o disposto no art. 238, § 3°, da CLT, que garante ao trabalhador ferroviario o computo
de todo o tempo que o empregado estiver a disposi¢cao do empregador, assim como no
art. 294 que garante ao mineiro o computo do tempo despendido pelo empregado no
deslocamento da boca da mina ao local de trabalho e vice-versa.

Pois bem, o fato é que os referidos dispositivos legais nao foram revogados
ou alterados pela Lei n. 13.467/2017, instalando-se uma antinomia evidente entre a
atual redacao do art. 58, § 2° e o disposto nos artigos 238, § 3° e 294 da CLT.



A celeuma se resolve pela aplicagao do principio da norma mais favoravel.
Em que pese a alteragao na redagao do art. 620 da CLT, entendemos que o principio
da norma mais favoravel prossegue como uma das pedras angulares do Direito do
Trabalho, até porque o fundamento juridico nao estava contido apenas pela redacao
anterior do art. 620 da CLT, mas da mesma forma no sobreprincipio da protecao
hospedado no caput do art. 7° da Constituicao Federal.

O principio da norma mais favoravel impde ao intérprete que, no caso de
conflito entre duas ou mais normas juridicas de Direito do Trabalho vigentes e aplicaveis
a mesma situagao juridica, deve-se preferir aquela mais vantajosa ao trabalhador.

Nesse diapasdo, com base no principio da norma mais favoravel, sem
prejuizo de inquinar a inconstitucionalidade do art. 58, § 2° da CLT (na sua atual
redacao), tecnicamente deve ser aplicado analogicamente aos casos concretos o
disposto nos artigos 238, § 3° e 294 da CLT.

Cabe, por fim, chamar a atencao para o caso especifico do trabalhador rural,
grupo inegavelmente mais impactado pela pretensao extintiva da jornada "“in itinere".

O Poder Executivo, por meio do Decreto n. 73.626/1974, levando em
consideragao as peculiaridades do trabalhador rural, elencou quais dispositivos
celetistas sao aplicaveis a essa categoria, rol normativo no qual nao consta o art. 58
da CLT. Portanto, a nova regra, ainda que seja considerada conforme a Constituicao
e a Convengao n. 155 da OIT, nao pode ser aplicada aos trabalhadores rurais por
expressa exclusao legal.

Assim, no nosso entender, o direito ao computo da jornada “in itinere"
permanece intocado, bem como o entendimento jurisprudencial, sedimentado com
base nos multicitados artigos 238, § 3° e 294 da CLT, consubstanciado na Simula n.
90do C. TST.

11l.1.5 — BANCO DE HORAS

A Lein.9.601/1998 inaugurou no ordenamento juridico nacional o chamado
banco de horas, motivando efusivos debates doutrinarios e jurisprudenciais acerca
dos seus contornos e requisitos de validade.

Uma das razoes para a tensao juridica observada se mantém inalterada. O
instituto foi concebido sem o necessario detalhamento para sua operacionalizagao, seja
na esfera legislativa, seja por meio de normas regulamentares do Ministério do Trabalho.

A falta de padroes nao foi sem intengao, pois um sistema de banco de horas
confuso dificulta ou impede que os trabalhadores e até mesmo auditores-fiscais do
trabalho, juizes e procuradores consigam identificar eventuais violagoes aos limites
de prorrogagao da jornada.
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Ao lado da auséncia da devida transparéncia para com a implementagao
do banco de horas, a doutrina e a jurisprudéncia contribuiram sobremaneira para o
estado de inseguranca juridica ao divisarem o que seria um acordo de compensacao
de horas e um banco de horas propriamente dito.

Passou-se a conceber que o acordo de compensagao de horas trataria
de periodos mais curtos (semana ou més), enquanto o banco de horas cuidaria de
periodos mais longos, incialmente seis meses e, apos, elastecido para um ano. Todavia,
é forcoso reconhecer que, em esséncia, nao ha e nunca houve diferenca alguma.

Em verdade, o esforgo doutrinario e jurisprudencial buscou harmonizar a
pratica da compensagao por meio de acordos individuais que se dava antes da Lei
n. 9.601/1998.

Ocorre que, com o advento da Constituicao Federal de 1988 os acordos
individuais de jornada passaram a constituir costume contra legem, por violagao
a parte final do art. 7°, XlIl da CRFB/1988, que exige a interveniéncia sindical para
a compensacgao de jornada. Nao ha na parte final do aludido dispositivo, qualquer
divisao de espécies de compensagoes.

0 erro de tolerar a continuidade da pratica inconstitucional acabou levando
ao erro de formular construgdes juridicas destinadas a acomodar tal costume ao
ordenamento juridico. A Simulan. 85 do TST constitui o resumo do esforgo pretoriano
neste sentido:

Sumulan®85do TST

COMPENSACAO DE JORNADA

I. A compensagao de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito,
acordo coletivo ou convengao coletiva.

1. O acordo individual para compensagao de horas é valido, salvo se houver norma coletiva
em sentido contrario.

I1l. O mero nao atendimento das exigéncias legais para a compensagao de jornada, inclusive
quando encetada mediante acordo tacito, nao implica a repeticao do pagamento das horas
excedentes a jornada normal diaria, se nao dilatada a jornada maxima semanal, sendo
devido apenas o respectivo adicional.

IV. A prestagdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensagao de
jornada. Nesta hipotese, as horas que ultrapassarem a jornada semanal normal deverao ser
pagas como horas extraordinarias e, quanto aquelas destinadas a compensagao, devera
ser pago a mais apenas o adicional por trabalho extraordinario.

V. As disposigdes contidas nesta simula nao se aplicam ao regime compensatorio na
modalidade “banco de horas", que somente pode ser instituido por negociagao coletiva.

VI - Nao é valido acordo de compensacao de jornada em atividade insalubre, ainda que
estipulado em norma coletiva, sem a necessaria inspegao prévia e permissao da autoridade
competente, na forma do art. 60 da CLT.

Sobrevindo a “reforma trabalhista” abre-se a oportunidade para corrigir essa
trajetdria que tanto prejudica os trabalhadores que se veem despojados do controle
do seu proprio tempo.



Aproveitando a criatividade pretoriana, o legislador reformista positivou
parte (apenas parte) do entendimento jurisprudencial que, a despeito de franca
violagao literal a preceitos constitucionais, amplia o grau de “informalidade" do
banco de horas, levando a patamares insustentaveis a auséncia de qualquer dominio
da informagao por parte dos trabalhadores e das autoridades trabalhistas. Senao
vejamos o disposto no art. 59 da CLT e seus paragrafos:

Art. 59. Omissis.

[.]

§ 5° O banco de horas de que trata o § 20 deste artigo podera ser pactuado por acordo
individual escrito, desde que a compensagao ocorra no periodo maximo de seis meses.

§ 6° E licito o regime de compensagao de jornada estabelecido por acordo individual, tacito
ou escrito, para a compensagao no mesmo més.

Como se vé, como a jurisprudéncia apontava apenas a extensao temporal
para diferenciar o que seria um "acordo de compensagao” ou o “banco de horas”,
o legislador resolveu ampliar o nimero de “espécies” do género compensacao de
jornada: subdividiuobanco de horas,em "bancolongo” e "banco breve”, estabelecendo
que para o “"banco breve" (periodo maximo de seis meses), sua pactuagao pode se
dar por acordo individual.

A norma, no § 6° inovou ao admitir que para o “acordo de compensagao” (com
periodo maximo de um més para compensagao), o acordo pode ser até mesmo tacito.

E chegado o momento de fazer valer a forca normativa da Constituicao e conferir
efetiva aplicagao ao disposto no art. 7°, Xlll, verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria

de sua condicao social:
XlIl - duragao do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacao de horarios e a redugao da jornada, mediante acordo

ou convencao coletiva de trabalho; (Grifamos).

Nao ha qualquer dificuldade em perceber que, a exemplo da Lein. 9.601/1998,
a Lei n. 13.467/2017 proporciona flexibilizagdo de jornada in pejus a condigao
social do trabalhador retirando-lhe um direito humano basico: o direito de possuir
governabilidade sobre seu proprio tempo.

Nao bastasse, a Lei n. 13.467/2017 foi mais longe; dispensou, textualmente,
a interveniéncia sindical imposta pela parte final do art. 7°, inc. XIll da Constitui¢ao,
permitindo inclusive que a compensag&o se dé até mesmo por acordo tacito (§ 6°).

Ou seja, basta o empregador acreditar que a compensagao por ele imposta
ordinariamente durante o vinculo empregaticio configure um acordo, que nao assistira
ao trabalhador o direito de cobrar em juizo as horas extras laboradas e supostamente
compensadas por esse acordo imaginario estipulado pelo empregador.

A inconstitucionalidade é patente!

105



106

As inovacgoes legislativas inspiradas em entendimento jurisprudenciais nao
pararam por ai.

O disposto no caput do art. 59-B da CLT reproduz com razoavel fidelidade
as letras do item Ill da Simula n. 85 do TST (o qual ja fazia referéncia inclusive ao
acordo tacito), senao vejamos:

Art. 59-B. O ndo atendimento das exigéncias legais para compensacao de jornada, inclusive
quando estabelecida mediante acordo tacito, ndo implica a repeticdo do pagamento das
horas excedentes a jornada normal diaria se ndo ultrapassada a duragao maxima semanal,
sendo devido apenas o respectivo adicional.

Contudo, é no paragrafo Unico que se constata ter o legislador reformista
adotado a teoria atomista quando, ao garimpar o acervo jurisprudencial, pingou os
verbetes que corroboram a flexibilizagao e a precarizagdo mas, com relagao aqueles
entendimentos protetivos, ou foram ignorados ou simplesmente distorcidos.

O item IV da Sumula n. 85 do TST (esquecido e distorcido), acertadamente,
informa que a prestacao de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacgao de jornada. No entanto, em sentido completamente oposto, o paragrafo
unico do art. 59-B, da CLT, dita:

Art. 59-B. Omissis.

Paragrafo unico. A prestagao de horas extras habituais ndo descaracteriza o acordo de
compensagao de jornada e o banco de horas.

A exemplo do disposto no paragrafo Unico do art. 611-B da CLT, onde o
legislador pretendeu excluir das regras de duragao do trabalho o carater de norma
de saude, seguranca e higiene, o paragrafo unico do art. 59-B acima transcrito, visa
atingir finalidade impossivel. Visa, mais uma vez, alterar a natureza das coisas.

Ora, se a extrapolagao da jornada passa a ser habitual, claro esta que
nao se trata de horas extras, mas sim da transmudagao pura e simples de horas
extraordinarias em horas ordindrias.

A realizagao ordinaria de jornada acima dos limites viola, a um s6 golpe, o
preceito constitucional do art. 7°, inc. Xlll, como também o do inciso XVI.

Com efeito, conforme referido na parte geral deste estudo, o art. 7°, inc. XVI
da Constituigao, longe de autorizar a execugao de jornada extraordinaria, estabelece
6nus econdmico tendente a impedir ou desestimular sua realizacao.

Portanto, admitir a realizagao habitual de jornada extraordinaria também
viola o comando dado pelo art. 7°, inc. XVI da CRFB/1988.

Conclui-se, pelo exposto no presente topico, que é forcoso reconhecer que o
labirinto hermenéutico até entao trilhado pela jurisprudéncia e pela doutrina, acabou
por estimular o legislador reformista a aprofundar o patamar de precarizagao dos
trabalhadores em se tratando de flexibilizagao de jornada.



Desse reconhecimento, decorre a necessidade de que o instituto do banco
de horas sofra uma reapreciagao completa a luz dos comandos constitucionais.

111.1.6 — JORNADA “12 POR 36"

Mais uma vez na esteira a construgao jurisprudencial do C. TST, a Lei n.
13.467/2017 veio generalizar a adogao da jornada doze por trinte e seis. Senao
vejamos o disposto no art. 59-A e seu paragrafo Unico:

Art. 59-A. Em excegao ao disposto no art. 59 desta Consolidagao, é facultado as partes,
mediante acordo individual escrito, convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
estabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas
de descanso, observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentagao.
Paragrafo Unico. A remuneragao mensal pactuada pelo horario previsto no caput deste
artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso
em feriados, e serao considerados compensados os feriados e as prorrogagdes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do art. 73 desta Consolidagao.

A abertura para tolerar tal prescricao infraconstitucional veio inserta na
Sumula n. 444 do TST, verbis:

Sumula n® 444 do TST
JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE.
E valida, em caréater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de

descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho
ou convencao coletiva de trabalho, assegurada a remuneracao em dobro dos feriados
trabalhados. O empregado nao tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor
prestado na décima primeira e décima segunda horas. (Grifamos)

Assim como observado no tratamento dado ao banco de horas (art. 59 e ss
da CLT), o legislador aproveitou o que entendeu corroborar o carater flexibilizatério e
suprimiu ou subverteu as salvaguardas pretorianas correspondentes.

Neste sentido, constata-se que o paragrafo unico do art. 59-A da CLT, ao
contrario da Sumula n. 444 do TST, exclui o direito a remuneragao dobrada para o
trabalho no descanso semanal remunerado e em feriados. Além disso, o0 mesmo
dispositivo, fictamente, considera compensadas as horas trabalhadas no periodo
noturno, ou seja, em se tratando desse tipo de jornada, a hora noturna reduzida de 52
minutos e 30 segundos deixa de produzir efeitos praticos.

0 novo regramento viola, pelos mesmos fundamentos expendidos no tépico
precedente, o disposto no art. 7°, inc. Xlll, da CRFB/1988, pois permite que essa
modalidade de compensagao seja pactuada sem a interveniéncia sindical obrigatoria.

Além disso, a inovagao fragiliza a garantia insculpida no art. 7°, inc. IX da
Constituicao, pois, a despeito de nao excluir aincidéncia do adicional de insalubridade
de 20%, ao extinguir os efeitos da hora noturna reduzida para os trabalhadores
submetidos a jornada doze por trinta e seis, de forma discriminatéria, reduz em 12,5%
os valores devidos por oito horas noturnas trabalhadas desses empregados.
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O dispositivo também viola o direito ao gozo do descanso semanal
remunerado preferencialmente aos domingos (art. 7°, inc. XV, da CRFB/1988), uma vez
que, potencialmente, esse regime dificulta a coincidéncia do descanso com o domingo,
vulnerando, assim, também o direito ao convivio familiar (art. 227 da CRFB/1988).

0 avango sobre garantias constitucionais foi ainda mais longe. O legislador
reformista inseriu o paragrafo Unico no art. 60, da CLT e, tal qual prevé o inciso XlII
do art. 611-A da CLT, dispensou a licenga prévia das autoridades competentes como
requisito para a extensao da jornada em ambientes insalubres.

Art. 60. Nas atividades insalubres [..] quaisquer prorrogagdes s6 poderéo ser acordadas
mediante licenga prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho [...]
Paragrafo Unico. Excetuam-se da exigéncia de licenga prévia as jornadas de doze horas de
trabalho por trinta e seis horas ininterruptas de descanso [...].

0O C. TST, em oportuna e adequada revisao da sua jurisprudéncia, cancelou o
entendimento até entao contido na Simula n. 349, que conferia validade a instrumento
coletivo que pactuasse compensagao de jornada em ambiente insalubre sem a prévia
autorizagao das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho.

Todavia, como se observa, o verbete cancelado parece ter servido de fonte a
inspiragao do art. 60, paragrafo Gnico da CLT que, a toda evidéncia viola diretamente
o direito fundamental a salde (arts 6° e 196, da CRFB/1988), bem como a garantia
previstanoart. 7°,inc. XXII,da CRFB/1988, correspondente ao direito dos trabalhadores
contarem com normas que reduzam o risco para acidentes e adoecimentos.

Passando a uma analise quanto ao cabimento da jornada "12 x 36" em
si, constata-se que o legislador conferiu efetivo poder derrogatério aos acordos
individuais e as convengdes e acordos coletivos sobre a Constituigao, pois estabeleceu
abstratamente limite de 12 (doze) horas diarias de trabalho, em frontal violagao ao limite
constitucional diario de 8 (oito) horas estabelecido pelo art. 7°, inc. Ill da CRFB/1988.

Nao se desconhece que a jurisprudéncia, ao considerar as peculiaridades
de alguns segmentos, vem admitindo a aplicacao da jornada “12 x 36" por meio de
negociagdes coletivas.

Poder-se-ia questionar o seguinte: se os tribunais admitem a jornada "12 x 36"
em algumas situagoes, onde estaria a inconstitucionalidade do novo art. 59-A da CLT?

Num repente, a indagagao leva a acreditar que o novo dispositivo deve ser
considerado constitucional, pois se o Poder Judiciario, guardido da Constituicao,
aceita a jornada nele prevista, ndo haveria falar em vicio.

Diferentemente, como é cedigo, no exame abstrato de constitucionalidade
das normas nao ha uma situacao concreta a ser considerada, faz-se tao somente
a analise de subsuncao do direito objetivo examinado a Constituigao. Se houver
subsungao a norma é constitucional, caso contrario, inconstitucional. Trata-se, pois,
de um processo de carater objetivo.



Pois bem, o Poder Judiciario de um modo geral decide casos concretos
e ndo abstratos, situagdes estas nas quais devera o julgador ponderar os valores
envolvidos de modo a entregar a tutela jurisdicional justa.

Ocorre que o justo nem sempre corresponde a exata dicgao do direito objetivo.

Neste passo impende lembrar a maxima de que nenhum direito é absoluto,
nem mesmo os inscritos na Constitui¢ao, ou seja, em dada circunstancia um direito
aparentemente absoluto pode produzir injustiga, razao pela qual, naquele caso esse
direito deve ceder espacgo para que outro promova a efetiva justica.

E em razdo dessa maxima que nos casos concretos a solugdo justa pode,
eventualmente, discrepar do texto da lei ou até mesmo da Constituigao.

Em consequéncia, o Poder Judiciario, em algumas situagoes especificas
ao analisar os valores juridicos envolvidos nos casos concretos tem admitido a
aplicagao da jornada "12 x 36".

Acontece que a situagao ora estudada nao diz respeito a um caso concreto, mas
a um direito objetivo que, a toda evidéncia, vulnerando o art. 7°, inc. Xl da Constituigao.

Esta-se diante de uma norma ordinaria que prescreve limite de jornada 50%
(cinquenta por cento) superior ao limite constitucional. A previsao ordinaria rivaliza
frontal e diretamente o comando constitucional.

Trata-sedograveriscodebanalizagao do vilipéndio a Constituigao quereclama
o enfrentamento da questao em sede de controle concentrado de constitucionalidade
por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade, ou mesmo, por meio do controle
difuso de constitucionalidade nos casos concretos que certamente virao.

11.1.7 — TELETRABALHO

O teletrabalho, assim considerado, segundo dic¢do do novo art. 75-B
da CLT, como aquele cujo servicos sao realizados preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizagao de tecnologias de informacao e de
comunicagao que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo, foi
regrado no capitulo II-A, inserido pela Lei n. 13.467/2017.

0 trabalho realizado no domicilio do empregado ja contava com regramento
celetista, conforme se infere pelo disposto no art. 6° e seu paragrafo Unico:

Art. 6° - Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador
e o executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagao
de emprego.

Paragrafo unico - os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao

se equiparam, para fins de subordinacao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisao do trabalho alheio.
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Constata-se que a definicao do instituto dada pelo art. 75-B da CLT esclarece
que nao se tratar de trabalho externo, indicando por essa razdo a possibilidade de
controle da jornada de trabalho. No mesmo sentido, e com maior énfase, o art. 6°, em
especial o paragrafo unico do dispositivo, consignam que, nao obstante o trabalho
seja realizado preponderantemente fora das dependéncias do empregador, os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao se equiparam, para
fins de subordinagao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisao do trabalho alheio.

Até aqui, 0 que se via era uma inovagao em sintonia fina com a flexibilizacao
operada por outras nagdes do mundo. Uma flexibilizacdo que visa oportunizar ao
empregado maior tempo para o convivio familiar, colaborando desse modo para a
concretizagao do ideal apontado pela OIT de promogao do trabalho decente.

Adoutrinainternacional é enfatica em salientar que medidas de flexibilizagao
dajornada de trabalho devem buscar a harmonizagao do trabalho com a vida familiar,
nos termos do trecho abaixo transcrito referente a anélise da OIT sobre a duracao do
trabalho no mundo:

Nossa sugestao é que a resposta apropriada para tais tendéncias é fazer da harmonizagao
do trabalho com a vida familiar uma preocupagéo importante das politicas econémicas
e sociais dos paises de todos os niveis de desenvolvimento e de que a necessidade de
preservar tempo suficiente para combinar o trabalho remunerado com o cuidado dos
filhos, dos idosos, além de outras obrigagoes domésticas e familiares, deve ser elemento
essencial dessas politicas. Iniciativas de cunho trabalho-familia, tanto no plano nacional
como no ambito das empresas, sdo essenciais para assegurar nao apenas o bem-estar dos
trabalhadores, particularmente mulheres, das criangas, dos mais velhos e dos doentes, mas
também os interesses de produtividade da economia em longo prazo.'°

Na mesma obra, os autores advertem que:

Medidas de flexibilizagdo do tempo de trabalho, se mal planejadas, podem levar a jornadas
extensas durante periodos substanciais e impedir os trabalhadores de cuidar plenamente
de outros aspectos de sua vida que dependem da previsibilidade de seu horario de trabalho
ou prejudicar periodos tradicionalmente reservados pela comunidade inteira ao lazer, a vida
em familia e as obrigagdes domésticas.'"

Como se pode verificar, a adogao do teletrabalho deve vir acompanhada por
mecanismos garantidores de que o empregado nao acabe por ser submetido a longas
jornadas no seu préprio domicilio, de modo a converter a flexibilizagdo benéfica em
algo prejudicial ao trabalhador.
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Em sentido oposto ao preconizado internacionalmente, a Lein. 13.467/2017
adicionou o inciso Ill ao art. 62 da CLT, excluindo a obrigatoriedade do empregador
controlar a jornada de trabalho dos empregados submetidos a essa modalidade de
trabalho, in litteris:

Art. 62 - Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

(]

Il - os empregados em regime de teletrabalho.

Neste particular, a Lei n. 13.467/2017 trilhou caminho inverso ao tomado
pelas Leis n. 12.619/2012 e 13.103/2015, que, finalmente, reconheceram que, dada
a tecnologia atualmente embarcada nos caminhdes, o exercicio da atividade do
motorista profissional ser plenamente passivel de controle de jornada, razédo pela
qual ndo mais havia cabimento para a aplicagao da excegao do art. 62, inc. Il da CLT
para esses trabalhadores.

Dando um grande passo para tras, o legislador reformista busca negar a
6bvia possibilidade de controle de jornada por meio do emprego dos equipamentos
telematicos indispensaveis para o labor em telejornada.

O novo inciso Il do art. 62 da CLT, em clara antinomia com o art. 6° e
seu paragrafo Unico da CLT, além de agredir a propria deontologia do instituto do
teletrabalho, viola flagrantemente o direito a limitacdo de jornada insculpido no art.
7°, inc. XlIl da Constitui¢ao.

111.1.8 - FIM DO CARATER PUNITIVO DA SUPRESSAO PARCIAL DO
INTERVALO INTRAJORNADA

A efetividade de um direito depende de garantias que o concretizem, sejam
elas de carater positivo ou de carater negativo. Vale dizer, ha garantias de direitos
que constituem estimulos a sua concretizagao (garantias positivas) e outras que
preveem sangoes para eventual violagao ao direito (garantias negativas).

O intervalo intrajornada é periodo de descanso obrigatério destinado a
realizacao de refeicOes e ao descanso prévio a retomada do labor, de modo a prevenir
que a fadiga do trabalhador possa produzir, ao longo do tempo, o0 adoecimento deste.
Trata-se, pois, de um direito-garantia que resguarda o direito fundamental a saude
(arts. 6° c/c 196, da CRFB/1988).

Aredacao original do art. 71, § 4° da CLT, corroborada pela Sumula n. 437 do
C. TST, assim vinha redigido até o advento da Lei n. 13.467/2017:

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duragao exceda de 6 (seis) horas, é obrigatdria
a concessao de um intervalo para repouso ou alimentagao, o qual sera, no minimo, de 1
(uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder
de 2 (duas) horas.
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[.]

§ 4° - Quando o intervalo para repouso e alimentagdo, previsto neste artigo, ndo for
concedido pelo empregador, este ficard obrigado a remunerar o periodo correspondente
com um acréscimo de no minimo 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneragéo
da hora normal de trabalho.

0 dispositivo atingia uma dupla finalidade: reparatdria e punitiva. Reparava-
se o dano, por meio da remuneragao do periodo ndao concedido como extra, assim
como, a titulo de punigao, mesmo o periodo parcialmente cumprido deveria ter seu
pagamento repetido, também como extra.

A Lein. 13.467/2017 veio, in pejus ao trabalhador, prescrever que:

Art. 71. Omissis.

§ 4° A ndo concessao ou a concessao parcial do intervalo intrajornada minimo,
pararepouso e alimentagao, aempregados urbanos e rurais, implica o pagamento,
de natureza indenizatéria, apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor da remuneragao da hora normal de trabalho.

Verifica-se que o novo texto, além excluir o carater inibitorio-punitivo
previsto anteriormente, alterou a natureza da tutela reparatdria de remuneratoria
para indenizatoria e, neste sentido, violando até mesmo o principio da reparacao
integral, uma vez que a verba paga a este titulo deixara de integrar a base de calculo
para férias, 13° salario, FGTS e outros.

O dispositivo em comento, associado ao ja estudado art. 611-A, inc. llI,
da CLT, autorizando que negociagao coletiva possa reduzir o intervalo intrajornada
para apenas trinta minutos, constituem evidente retrocesso social, além de produzir
flagrante violagao a garantia inserta no art. 7°, inc. XXIl, da CRFB/1988 (normas de
protecdo que reduza os riscos de acidente), bem como o direito fundamental a saude
(arts 6° ¢/c 196, da CRFB/1988).

IV - NOTAS CONCLUSIVAS

O Brasil vive, sem nenhuma duvida, seu momento historico mais critico em
termos de ataques legislativos ao seu conjunto normativo e institucional de protecao
ao trabalho.

O sistema de protecao laboral observou, ao longo da histéria brasileira,
um caminhar, por vezes lento, mas progressivo em diregao a garantia de vida
digna aos trabalhadores. Todavia, a pretexto de solucionar uma crise econémica
inegavelmente aguda, impoe-se um retrocesso social sem precedentes por meio da
Lein. 13.467/2017.

A experiéncia internacional é vasta e demonstra que a flexibilizagdo e
fragilizagado do sistema de protegao laboral, em especial com relagao a limitagao da
jornada, longe de aumentar, reduz a produtividade das empresas.



Em verdade, numa acepgao econémica, o empobrecimento generalizado a
ser produzido pela “reforma trabalhista”" tende atingir em cheio o poder de compra
do mercado consumidor doméstico. Trata-se da aplicacao do “paradoxo dos custos”
proposto por Michal Kalecki, notavel economista polonés, segundo o qual uma
redugao generalizada de salarios em uma economia diminui também o mercado
consumidor, reduzindo vendas e lucros. Temos, portanto, de uma reforma legislativa
que nao interessa aos trabalhadores e nem mesmo aos empresarios.

O fato é que a crise econdmica, combinada com uma nao menos
grave crise politica, turvou a realidade e criou o cenario ideal para que setores
ultraconservadores pudessem realizar o “sonho” de destruir o Direito do Trabalho e
as instituigdes que o aplicam.

Por outro lado, como a reforma trabalhista nao adentrou no dominio
constitucional, conforme abordado ao longo deste estudo, sdo varias as violagoes
constitucionais verificadas em iniumeros dispositivos da Lei n. 13.467/2017, assim
como, ndao menos frequentes sdo as violagdes aos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil em matéria de protegdo aos trabalhadores,
notadamente Convencgoes Internacionais da OIT. Além disso, é preciso destacar,
ainda, que o Direito do Trabalho, embora violentamente agredido, permanece com
seu regime de principios intocado, fato que abre oportunidade para (sem prejuizo de
guestionamentos acerca da constitucionalidade e da convencionalidade dos novos
dispositivos), no campo hermenéutico, emprestar as novas regras interpretacao
compativel com os principios juslaborais.

No entanto, a magnitude do retrocesso e da precarizagao social s6 poderao
ser melhor dimensionados apds tempo razoavel de vigéncia da Lei n. 13.647/2017,
de modo que seria inoportuna uma agodada busca pelo controle concentrado de
constitucionalidade desta lei.

E imperioso que os operadores do Direito do Trabalho empreendam, para
o bem da sociedade brasileira, intenso enfrentamento ao viés precarizante insito
a reforma trabalhista trazida pela Lei n. 13.467/2017, evidenciando os efeitos
econdmicos e sociais deletérios dessa reforma.

Em sintese, espera-se que, decorrido prazo razoavel apos a entrada em
vigor da nova legislagao trabalhista e dissipada a nuvem de fumagca produzida pelas
crises econdmica e politica, o Excelso Supremo Tribunal Federal possa, na condi¢ao
de guardiao ultimo da Constituicao, ser chamado a conformar a Lei n. 13.647/2017
aos ditames constitucionais de promogao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
fundada na valorizacao do trabalho humano.
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TERCEIRIZACAO NA REFORMA TRABALHISTA

Helder Santos Amorim

A Lei 13.429, de 31 de margo de 2017, alterou a Lei 6.019/1974 para
inserir os arts. 4°-A, 4°-B, 5°-A e 5°-B, que passaram a disciplinar a contratacao
interempresarial de servigos. Por ocasido da edigao da norma, a imprensa divulgou
que a nova legislacao viria abolir limites a terceirizagao previstos na Simula 331
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), franqueando a ampla subcontratagao de
servicos no ambito empresarial.’’? Tal consequéncia nao se extraia, no entanto, da
leitura dos novos enunciados.

Nesse primeiro momento, os arts. 4°-A e 5°-A conceituaram as figuras
da empresa contratante e da empresa contratada para prestacdo de “servigos
determinados e especificos”, expressao cuja indeterminacao de conteldo
inviabilizava extrair-se autorizagao para pratica de terceirizacdo em todas as
atividades empresariais. Essa foi a posicao defendida pelo Procurador-Geral da
Republica na ADI 5.735, por ele ajuizada em face da Lei 13.429, em que sustentou a
inconstitucionalidade de interpretacao que franqueasse terceirizagao em atividade-
fim das empresas privadas e entes publicos. No mesmo sentido, os pareceres por ele
langados nas ADIs 5.685, 5.686 e 5.687, em face da mesma legislacao.

Pouco mais de trés meses ap6s a edigao daquela legislagao, no entanto,
adveio a Lei 13.467, de 14 de julho de 2017, que aprovou a denominada reforma
trabalhista e, em seu art. 2° alterou a redacdo do caput dos arts. 4°-A e 5°-A,
inserindo os arts. 4°-C, 5°-C e 5°-D na Lei n® 6.019/1974.

A mais significativa alteragao consistiu em inserir no texto legal, e de forma
reiterada, autorizagao literal para contratagao de servicos em “qualquer uma das
atividades da contratante" (novo art. 4°-C, caput), “inclusive sua atividade principal"
(art. 4°-A, caput), deixando indene de duvida que a empresa tomadora pode contratar
“servigos relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal” (art. 5°-A, caput). Com uso dessas expressdes, as novas disposigoes
eliminaram espaco interpretativo que a esse respeito antes reservava a expressao
“servigos determinados e especificos", constante das disposigdes alteradas.
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Ao fim dessas seguidas inovagdes legislativas, a Lei 6.019/1974 passou

a disciplinar a contratagdo de servigos em seus arts. 4°-A a 4°-C e 5°-A a 5°-D,
dispostos nos seguintes termos:

Lei 6.019/1974:

n° 13.429, de 2017)
Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execugao de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal,
a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos que possua capacidade
econdmica compativel com a sua execugdo. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho realizado
por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realizagao desses servigos.
(Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

§ 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou sécios das empresas

prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu ramo, e a empresa contratante. (Incluido
pela Lein® 13.429, de 2017)

Art. 40-B. Sao requisitos para o funcionamento da empresa de prestagao de servigos a
terceiros: (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017)

| - prova de inscrigdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ); (Incluido pela Lei
n°13.429, de 2017)

Il - registro na Junta Comercial; (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017)

Il - capital social compativel com o nimero de empregados, observando-se os seguintes
parametros: (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017)

a) empresas com até dez empregados - capital minimo de R$ 10.000,00 (dez mil reais);
(Incluido pela Lei n° 13.429, de 2017)

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital minimo de R$ 25.000,00
(vinte e cinco mil reais); (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital minimo de RS
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais); (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados - capital minimo de R$
100.000,00 (cem mil reais); e (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

€) empresas com mais de cem empregados - capital minimo de R$ 250.000,00 (duzentos e
cinquenta mil reais). (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

Art. 40-C. Sao asseguradas aos empregados da empresa prestadora de servigos a que
se refere o art. 40-A desta Lei, quando e enquanto os servicos, que podem ser de qualquer
uma das atividades da contratante, forem executados nas dependéncias da tomadora, as
mesmas condi¢des: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

| - relativas a:

a) alimentagao garantida aos empregados da contratante, quando oferecida em refeitérios;
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

b) direito de utilizar os servigos de transporte; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da contratante ou local
por ela designado; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o exigir. (Incluido
pela Lein® 13.467, de 2017)
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I - sanitarias, de medidas de protegao a saude e de seguranga no trabalho e de instalagoes
adequadas a prestacao do servigo. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 1° Contratante e contratada poderao estabelecer, se assim entenderem, que os
empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago aos empregados da
contratante, além de outros direitos ndo previstos neste artigo. (Incluido pela Lein® 13.467,
de 2017)

§ 2° Nos contratos que impliquem mobilizagdo de empregados da contratada em ndmero
igual ou superior a 20% (vinte por cento) dos empregados da contratante, esta podera
disponibilizar aos empregados da contratada os servigos de alimentagao e atendimento
ambulatorial em outros locais apropriados e com igual padrao de atendimento, com vistas a
manter o pleno funcionamento dos servigos existentes.” (Incluido pela Lein® 13.467, de 2017)

prestacao-de-servicos-determinados-e-espeeffices. (Incluido pela Lein® 13.429, de 2017)

Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com empresa
deprestagdo de servigos relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 1° E vedada & contratante a utilizagao dos trabalhadores em atividades distintas daquelas
que foram objeto do contrato com a empresa prestadora de servigos. (Incluido pela Lei n°
13.429, de 2017)

§ 2° Os servigos contratados poderao ser executados nas instalagdes fisicas da empresa
contratante ou em outro local, de comum acordo entre as partes. (Incluido pela Lei n°
13.429, de 2017)

§ 3° E responsabilidade da contratante garantir as condigdes de seguranga, higiene e
salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas dependéncias ou
local previamente convencionado em contrato. (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

§ 4° A contratante podera estender ao trabalhador da empresa de prestagéo de servigos o
mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeigdo destinado aos seus empregados,
existente nas dependéncias da contratante, ou local por ela designado. (Incluido pela Lei
n°13.429, de 2017)

§ 5° A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigagdes trabalhistas
referentes ao periodo em que ocorrer a prestagdo de servigos, e o recolhimento das
contribuigdes previdencidrias observara o disposto no art. 31 da Lei 8.212, de 24 de julho de
1991. (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017)

Art. 5°-B. O contrato de prestag&o de servigos contera: (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017)
| - qualificagao das partes; (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017)

Il - especificagao do servigo a ser prestado; (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017)

Il - prazo para realizagdo do servigo, quando for o caso; (Incluido pela Lei n®13.429, de 2017)
IV - valor. (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017)

Art. 5°-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos do art. 4°-A desta Lei, a pessoa
juridica cujos titulares ou sé6cios tenham, nos ultimos dezoito meses, prestado servigos a
contratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto
se os referidos titulares ou sécios forem aposentados. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Art. 5°-D. O empregado que for demitido ndo podera prestar servigos para esta mesma
empresa na qualidade de empregado de empresa prestadora de servigos antes do decurso
de prazo de dezoito meses, contados a partir da demissdo do empregado. (Incluido pela
Lein® 13.467, de 2017)



Os novos enunciados revelam a vontade do legislador de veicular a mais
ampla autorizagdo para prestacdo de servigos terceirizados em quaisquer das
atividades da empresa tomadora, “inclusive sua atividade principal” (art. 4°-A, caput),
em superacao aos limites identificados na vintenaria SUmula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), de 1993. O item Il do verbete considera legal a terceirizagao de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente
pessoalidade e subordinagao direta:

[.]

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servigos de vigilancia
(Lei n. 7.102, de 20.06.1983), de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade
e a subordinagao direta.

Embora o verbete nao o diga expressamente, essa jurisprudéncia parte da
premissa de que a terceirizagdo em atividades finalisticas implica contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, configurando intermediagao ilicita de mao de
obra, fraude ao regime de emprego coibida pelo art. 9° da CLT, conforme se infere da
leitura do item IIl, acima, articulado com o item | da Simula 331:

| - A contratagao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lein. 6.019, de 3.1.1974).

Nao obstante a aparente superagdo desses limites a terceirizagdo, no
plano legislativo, no entanto, as disposi¢coes que autorizam terceirizagao de todas
as atividades empresariais, inclusive suas atividades principais, encontram obice na
Constituicao de 1988, tendo em vista a violacao perpetrada aos seguintes bens e
valores constitucionais:

a) esvaziam a efetividade dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores (CRFB/1988,
arts. 1°,inc. IV; 7°a 11; 170, incs. VIl e VIII, e 193);

b) violam a fung&o social constitucional da empresa (CRFB/1988, arts. 1°, inc. IV; 5°, inc.
XXIil e 170, inc. 1ll, c/c arts. 7°, inc. XlI; 24, inc. XIV; 212, § 5°; 218, § 4°, e 227);

¢) contrariam o principio isonémico nas relagdes de trabalho (CRFB/1988, art. 5°, caput e
inc. I, e art. 7°,inc. V);

d) violam a regra constitucional do concurso publico no @mbito das empresas estatais
exploradoras de atividade econdmica (art. 37 e 173, § 1°,inc. II).

Os referidos dispositivos ainda sdo recusados em  controle de
convencionalidade, na medida em que vulneram demasiadamente o cumprimento
das Convengoes 155 (arts. 5,13 e 19) e 29 (item 1.1) da Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT), que tratam, respectivamente, da politica nacional de prote¢ao a saude
e seguranga no trabalho e da erradicagao do trabalho escravo. Vejamos.
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Terceirizagao de Atividades Finalisticas. Violagao ao Regime Constitucional
de Emprego Socialmente Protegido

Sao inconstitucionais as disposi¢des do caput dos arts. 4°-A, 4°-C e 5°-A
da Lei 6.019/1974, com redagao conferida pela Lei 13.467/2017, nos pontos em que
autorizam a empresa tomadora a contratar “servigcos relacionados a quaisquer de
suas atividades, inclusive sua atividade principal" (art. 5°-A, caput), e que identificam
0s servigos passiveis de contratagdo como aqueles “que podem ser de qualquer uma
das atividades da contratante" (art. 4°-C, caput), “inclusive sua atividade principal"
(art. 4°-A, caput).

0 primeiro fundamento de inconstitucionalidade reside em que a terceirizagdo
de atividades finalisticas ou principais da empresa contratante implica violagao ao
regime constitucional de emprego socialmente protegido, inscrito nos arts. 1°,inc. IV, 7°
a 11,170, incs. Vil e VIlI, e 193 da Constituigao.

Apesar de formalmente vinculado a empresa prestadora o trabalhador
terceirizado desenvolve atividades inseridas na dinamica empresarial da empresa
tomadora, submetido as injungdes do contrato comercial de prestagao de servigos,
que fragilizam profundamente a eficacia de seus direitos, impondo a essa relagao
de emprego terceirizado profunda fragilidade juridico-social.””® Submetido a uma
triangulagao relacional, o emprego terceirizado padece de grave déficit de efetividade
normativa, por uma intensidade e por uma qualidade protetiva muito inferior ao
padrao constitucionalmente assegurado a relagao de emprego, concebido sob
projecao relacional entre o obreiro e o beneficiario final de sua mao de obra.

Essa redugao protetiva decorre da auséncia, no emprego terceirizado, de
elementos que integram o conteudo de sentido histoérico conferido pela Constituicao
de 1988 a relagao de emprego, e que tém por fungao conferir-lhe alta densidade de
protegao social: a integragao do trabalhador na organizagao da empresa, a pretensao
de continuidade do vinculo de trabalho e a pessoalidade na prestacao do labor.

A Constituicdo de 1988 inseriu os direitos sociais dos trabalhadores no
Capitulo Il — Dos Direitos Sociais — de seu Titulo Il, dedicado aos Direitos e Garantias
Fundamentais, iniciando essa proclamacgao em seu art. 7°, inc. I, com reconhecimento
do direito a “relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa". Aqui a relacao de emprego figura como fonte de todos os demais direitos
trabalhistas previstos nos artigos 7° a 11, além dos direitos previstos na legislagcao
infraconstitucional e nas negociagoes coletivas.
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Consagrando a nogao juridica de relagao de emprego construida no seio
da doutrina social do século XX, a norma constitucional se apropria de contetudo de
sentido historico que agrega elementos de protegao social reconhecidos por normas
internacionais de protegao ao trabalho, conforme se infere da Recomendagao 198
da OIT, de 31 de maio de 2006. Com a preocupacao de “combater as relagoes de
trabalho disfargadas no contexto (...) de outras formas de acordos contratuais que
escondam o verdadeiro ‘status’ legal" (item 4.b), o documento propde, no ambito
das politicas nacionais, que os membros definam em suas leis e regulamentos
“indicadores especificos da existéncia de uma relagao de trabalho", com destaque
para os seguintes elementos faticos, que revelam pretensao de consenso entre os
Estados-membros acerca de caracteristicas fundamentais da relagdo de emprego
(item 4): a) o trabalho deve ser realizado envolvendo a integragao do trabalhador na
organizagao da empresa (tem 13.a); ¢) o trabalho deve ser realizado pessoalmente
pelo trabalhador (13.a); e d) o trabalho deve ter uma duragao particular e uma certa
continuidade no tempo (13.a).

A Constituicao de 1988 consagra todos esses elementos de protecao
social ao vinculo de emprego.

Quanto a pretensao de continuidade temporal do vinculo de trabalho, o art.
7°, inc. |, da Constituicao garante protegao da relacdo de emprego “contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, mediante indenizagdo (..)", revelando objetivo
constitucional de desestimular a extingao do vinculo de emprego sem motivo justo ou
razoavel, em linha de sintonia com o principio da continuidade da relagao de emprego.’*

Arnaldo Siissekind analisa historicamente a elaboragdo da Constituigao de
1988, registrando que a diretriz prevalecente na Assembleia Nacional Constituinte
foi a de dificultar a despedida do empregado por meio de um conjunto de normas de
protegao a continuidade do contrato de trabalho, contidas no art. 7° da Constituicao,
a saber: a) indenizagdo compensataria (inc. I); b) seguro-desemprego (inc. Il); ¢)
levantamento dos depdsitos do FGTS (inc. Ill) e d) aviso prévio proporcional ao
tempo de servigo (inc. XXI). Disso conclui que “a regra que resulta da Constituigao €,
portanto, a da efetividade do trabalhador no emprego", independente da estabilidade
absoluta ou relativa, deferida a alguns trabalhadores, em regime de excecao.'"®

hE) DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Tratado Jurisp ial de Direito C itucional do Trabalho. Vol. II. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 407.
L= SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 49. A jurisprudéncia do STF reconhece essa

pretensao constitucional de continuidade do vinculo de emprego. No julgamento de medida liminar na ADI 1.480-3, Relator Ministro CELSO DE MELLO, em que
se questiona a constitucionalidade da Convengéo 158 da OIT, que trata de restringir o término da relagao de emprego por iniciativa do empregador, a Corte,
embora afastando a incidéncia da estabilidade no emprego, ressaltou a compatibilidade do ordenamento juridico brasileiro com os principios que orientam a
Conveng&o e outras normas internacionais, voltados a protegdo da continuidade do vinculo de emprego. STF, Tribunal Pleno. ADI 1.480-3/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO. DJe, 18 mai. 2001. Em idéntico sentido, no julgado da ADI 1.721-3/DF, Relator Ministro AYRES BRITTO, em que o STF declarou a inconstitucionalidade
do § 2° do art. 453 da CLT, inserido pela Medida Provisoria 1.596-14/97, nele foram estabelecidas premissas para interpretagéo do art. 7°, 1, da Constituigao, no
sentido de extrair-se do enunciado a vontade constitucional de promover o desestimulo patronal ao ato de dispensa por meio de indenizagdo compensatoria.
STF, Tribunal Pleno. ADI 1.721-3/DF. Rel. Min. AYRES BRITTO. DJe, 29 jun. 2007.
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Mas, a efetividade do vinculo de emprego é concretizada, na Constituigao, ndo
apenas por meio do desestimulo ao ato de dispensa. Ela ainda se aperfeigoa no direito
a depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (CRFB/1988, art. 7°, inc. Ill),
voltados a conferir estabilidade econémica ao trabalhador e a sua familia, cuja eficacia
depende, ao mesmo tempo, de uma boa remuneragao aliada a continuidade do emprego.

Igualmente, o direito a férias anuais remuneradas (CRFB/1988, art. 7°, inc.
XVII), como garantia de higiene mental e de convivéncia familiar e social, depende
fundamentalmente de certa estabilidade temporal do vinculo de emprego, de forma a
permitir a formagao de sucessivos periodos aquisitivos e concessivos de férias.

Também ao garantir ao trabalhador aviso prévio proporcional ao tempo
de servigo (CRFB/1988, art. 7°, inc. XXI), o Constituinte de 1988 objetivou conferir
uma desvinculagdo mais suave aos contratos de maior duragao, garantindo ao
trabalhador que por mais de um ano esteve a servigo de um empreendimento a
possibilidade de usufruir de maior prazo na busca pelo novo emprego.”® Essa
garantia possui nitida finalidade estabilizadora do emprego como fonte de sustento
do trabalhador e de sua familia.

A garantia do direito a uma aposentadoria (art. 7°, inc. XXIV) que se submete a
condigao aquisitiva de "trinta e cinco anos de contribuigao, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher" (art. 201, § 7°, 1°), por sua vez, revela pretensao constitucional
por um padrao de vinculo de emprego maximamente estavel no tempo, capaz de viabilizar
ao trabalhador a contribuicao pessoal e patronal continuada, por longo periodo, a fim de
garantir-lhe amparo na velhice como exigéncia de uma ordem social que "tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica social" (art. 193).

0 mecanismo da terceirizagao, ao promover alta rotatividade de mao de obra,
frustra profundamente essa pretensao constitucional de continuidade do vinculo de
emprego, esvaziando a eficacia dos direitos que dela dependem.

Em pesquisa recente, em que se analisa o processo de terceirizagdo no
Estado de Sao Paulo, no periodo de 1985 a 2010, constata-se que o tempo médio de
permanéncia no posto de trabalho terceirizado mantém-se ao redor dos 18 (dezoito)
meses, 0 que equivale a um ano e meio de contratagao.'”

Assim, trabalhadores terceirizados que tém contratos de trabalho
sucessivamente extintos antes de completar um ano de trabalho nao chegam a adquirir
direito de gozo as férias anuais remuneradas (CRFB/1988, art. 7°, inc. XVII); os que tém
os contratos extintos no curso do segundo ano de trabalho, provavelmente nao usufruem
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as férias, por ndo permanecerem no emprego nos doze meses consecutivos que
compreendem o periodo concessivo. Geralmente, nesses casos, recebem em pecunia a
remuneragao proporcional de férias nao gozadas e emendam contratos sucessivos de
trabalho com empregadores diferentes, sem gozo de férias, o que termina monetizando
um direito fundado em consideragdes e metas relacionadas a politica de satide publica.™®
A pratica esvazia sobremaneira a eficacia do direito fundamental voltado a regeneragao
fisica e mental e a promogao do convivio social e familiar do trabalhador.

A alta rotatividade dos empregos terceirizados também prejudica a obtengao
de depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (CRFB/1988, art. 7°, inc. lll),
prejudicando a estabilidade econémica familiar; reduz drasticamente a possibilidade de
gozo de um aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, na forma do art, 7°, inc. XXI,
da Constituigao;'"® reduz o tempo de contribuigao previdenciaria, necessaria a aquisigao
da aposentadoria, na forma do art. 7°, inc. XXIV, da Constituigdo.'?

Outro elemento integrante do regime constitucional de emprego socialmente
protegido, fatalmente afetado pela terceirizagao, diz respeito a pretensao de maxima
integragao do trabalhador a vida da empresa. Como ideal comunitario, essa integragao
tem por finalidade assegurar ao trabalhador o desenvolvimento humano e profissional,
permitir a organizagao coletiva do trabalho e beneficiar o trabalhador com a estabilidade
temporal e econémica inerente ao nicleo da organizagao produtiva.

Essa vinculagao do trabalhador ao empreendimento econémico é elemento
integrante da nogao constitucional de categoria profissional, em que repousa o
modelo de organizagao sindical brasileira por categoria profissional e econémica,
concebido pelo art. 8°, I, da Constituicdo. Essa norma incumbe ao sindicato a defesa
dos interesses e direitos da categoria (CRFB/1988, art. 8°, inc. Ill), reservando-lhe a
atribuigao da negociacao coletiva (art. 8°, inc. VI).'*

Conforme escélio de Arnaldo Siissekind, a luz dos arts. 511 e 570 da CLT,
recepcionados pela Constituicdo de 1988 conforme jurisprudéncia do STF'? ‘o
empregado (...) compde a categoria profissional correspondente a categoria econémica
que pertence a empresa em que trabalha, pouco importando a fungao que nela exerce"
(...).» Ao vincular o exercicio da liberdade de associagao profissional a um modelo de
organizagao sindical definido pela natureza da atividade econémica do empregador, a
Constituicao pressupde a integragcao do trabalhador ao empreendimento econémico
como condigao de eficacia dos instrumentos de realizagao dessa liberdade, tais como
as convengoes e acordos coletivos de trabalho (CRFB/1988, art. 7°, inc. XXVI) e a greve,
quando necessdria, na forma da lei (art. 9°).

us DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13.ed. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 1020.

1o Lein. 12.056/2011.

ED “Em destaque, a inegavel descontinuidade dos contratos de trabalho faz com que o tempo de trabalho na mesma empresa seja relativamente
baixo, o que dificulta, inclusive, a contribui¢ao para o sistema de aposentadoria e pensdo". POCHMANN. Mércio. Si p jetoriada irizagao. Op. Cit. p. 31.
) Art. 8° E livre a associag#o profissional ou sindical, observado o seguinte: | - a lei ndo podera exigir autorizagao do Estado para a fundagao de

sindicato, ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengao na organizagao sindical; Il - é vedada a criagéo
de mais de uma organizag&o sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida
pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio; (...) VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas
negociagoes coletivas de trabalho.

122 STF, Tribunal Pleno. Mandado de Injung&o 1.448. Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE. DJe, 28 mai. 1993.

BB SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 388.
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A interagao do trabalhador com o centro da atividade econémica que se
beneficia de seu trabalho também constitui pressuposto de eficacia do direito a
participagao nos lucros, previsto no art. 7°, inc. Xl, da Constituigao.'? Regulamentada
pela Lei 10.101, de 19 de dezembro de 2000, a participagao nos lucros ou resultados
é direito remetido a negociagao coletiva.’?® Sua eficacia depende do desenvolvimento
institucional e econdémico da empresa, para gerar lucros e resultados.

Analisando os principios da ordem econdémica na Constituigao de 1988, fundada
na valorizagao do trabalho (CRFB/1988, art. 170, caput), José Afonso da Silva identifica
na "busca do pleno emprego"” (art. 170, inc. VIII) um objetivo que também remete a
integracao do trabalhador a empresa, a fim de que o trabalho participe do produto da
riqueza e da renda na proporgao de sua posi¢ao na ordem econdémica constitucional.'?®

Segundo o autor, a busca do pleno emprego, que se opbe as politicas
recessivas, é expressao que abrange a utilizagcao de todos os recursos produtivos,
em grau maximo, figurando primeiramente, portanto, no sentido de propiciar trabalho
a todos os que estejam em condicdes de exercer atividade produtiva. Mas, adverte o
autor, quando harmonizado esse objetivo com o principio de valorizagao do trabalho
humano, pretende também a Constituicdo que o trabalho se beneficie da riqueza por
ele produzida, na medida de sua importancia:

(...) isso impede que o principio seja considerado apenas como mera busca quantitativa,
em que a economia absorva a forga de trabalho disponivel, como o consumo absorve
mercadoria. Quer-se que o trabalho seja a base do sistema econémico, receba o tratamento
de principal fator de produgao e participe do produto da riqueza e da renda em proporgao de
sua posigao na ordem econdmica (sem destaque no original).'?’

Esse conteudo de protegao social constitucional dirigido ao regime de
emprego se vé profundamente frustrado pela terceirizagao radicalizada na atividade-
fim da empresa, que expulsa o trabalhador de sua auténtica categoria profissional,
da vida comunitaria da empresa e do nucleo da atividade econémica para a qual
empresta sua mao de obra.

Deixando de integrar a categoria profissional vinculada a atividade
econémica da empresa beneficiaria da mao de obra, o trabalhador terceirizado é
remetido a artificiosas categorias de prestadores de servigos, destituidas de poder de
reivindicagao de ganhos econémicos, em face da distancia formal do polo econémico
e da instabilidade institucional de seu empregador na relagao contratual mantida
com a empresa tomadora. Esse apartheid sindical induz a grave déficit de efetividade
do direito fundamental a liberdade sindical e aos mecanismos de conquista coletiva
de melhoria de condicao social do trabalhador, assegurados pela Constituigao, tais
como a negociagao coletiva e a greve, quando necessaria (arts. 7°, caput, 8° e 9°).
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124 X - participagao nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragao, e excepcionalmente, participagdo na gestdo da empresa,
conforme definido em lei.

i Lein. 10.101/2000, art. 2°.
126 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 728.
»r Idem.



No ambito da empresa tomadora, a mera possibilidade da terceirizagao de
todas as atividades empresariais, em substituicdo ao emprego direto, ja constitui
ameaca permanente de desemprego ou de emprego terceirizado, de baixa qualidade,
fator de frustragao do poder de organizagao coletiva e de reivindicagao sindical. O
enfraquecimento da negociagao coletiva, aliada a fragil posicao econémica da empresa
prestadora de servigos, praticamente inviabiliza o gozo, pelo trabalhador terceirizado,
de direito a participagao nos lucros e resultados (CRFB/1988, art. 7°, inc. XI).

O exercicio desse direito depende de previsao em convengdo ou acordo
coletivo de trabalho, na forma da Lei 10.101/2000. Por sua vez, o lucro empresarial no
setor da prestacao terceirizada de atividade reside, basicamente, na diferenga entre
o preco cobrado pelo servigo e o custo estimado de sua produgao, especialmente o
custo da forca de trabalho, que constitui elemento central do contrato. Essa légica
propositadamente pressiona o enxugamento maximo do custo com pessoal, forgando
a redugao remuneratoria e esvaziando espago para participagao do trabalhador nos
ganhos econdémicos da empresa.

O rebaixamento remuneratorio também é consequéncia inerente a dinamica
da terceirizagao, que lhe confere o sentido mercadoldgico.

Na pesquisa sobre processo de terceirizagdo no periodo de 1985 a 2010,
Marcio Pochmann constata que o salario médio real dos trabalhadores terceirizados
do Estado de Sao Paulo, “desde a década de 1980, [...] ndo representou mais do que
50% do valor estimado do salario médio real dos trabalhadores em geral".'”® Recente
dossié elaborado pelo Dieese/CUT sobre o impacto da terceirizagao em diversos
setores da economia brasileira, revela que em dezembro de 2010 a remuneragao dos
trabalhadores terceirizados, objeto do estudo, era 27,1% menor do que a remuneragao
dos trabalhadores diretamente contratados, que exercem idéntica fungao.'?®

A redugao remuneratéria do trabalho terceirizado influencia, por sua vez, o
rebaixamento de todos os direitos trabalhistas incidentes sobre a remuneragao, tais
como o décimo terceiro salario, FGTS, gratificagao de férias, indenizagdes rescisorias etc.

Com menor remuneragao, o trabalhador terceirizado sujeita-se a maior
incidéncia de jornada extraordinaria. Revela o estudo do Diesse, acima referido, que
o grupo de trabalhadores observado realizava jornada de trabalho 03 (trés) horas,
pelo menos, superiores a jornada contratada.’® Esse aumento de jornada, praticada
continuamente, sem o gozo seguro de férias, aprofunda o esgotamento fisico e
mental, favorecendo a maior ocorréncia de adoecimentos profissionais.

28 POCHMANN, op. cit., p. 29.

B Terceirizagdo e Desenvolvimento, uma conta que nao fecha. DIEESE/CUT: Sao Paulo, 2011, p. 13. Disponivel em: <http://www.sinttel.org
br/downloads/dossie_terceirizacao_cut.pdf>. Acesso em: 05.07.2014, p. 06.

0 Idem.
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Ao final dos contratos de menor duragao, os trabalhadores terceirizados ainda
se sujeitam amaiorinadimpléncia de direitos rescisorios (aviso prévio,indenizagao, férias
e décimo terceiro proporcionais etc.), conforme também confirma o dissié do Dieese.
Diz o estudo que, principalmente nos setores de vigilancia e asseio e conservagao, 0s
calotes sao constantes, ou seja, "a empresa ‘desaparece’ e os trabalhadores(as) nao
recebem as verbas indenizatdrias as quais tém direito com o fim do contrato".’®'

Esse quadro eleva sobremaneira a judicializacdo de lides voltadas a
satisfagao de direitos incontroversos, figurando a terceirizagao como fator de elevagao
da conflituosidade trabalhista, que sobrecarrega ainda mais a Justiga do Trabalho.

Ademais, alogica de maximo enxugamento do custo damao de obra,imposta
pelo mecanismo da terceirizagao de servigos, conduz a redugao de investimentos
em medidas de protecao a salde e seguranca do trabalhador, dificultando a
implementagao do direito fundamental previsto no art. 7°, inc. XXII, da Constitui¢cao
da Republica, que garante a “redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e segurancga”.

Dados divulgados pelo Dieese dao noticia de que a maioria dos acidentes
de trabalho ocorridos no pais vitima trabalhadores terceirizados, especialmente em
setores econdmicos com mais altos niveis de risco, tais como o setor de energia elétrica,
siderurgia, extracao e refino de petrdleo etc,’®? o que evidencia maior precariedade das
condigdes ambientais de trabalho no espago da terceirizagao.

0 § 3°do art. 5°-A da Lei 6.019/1974, com redacao dada pela Lei 13.429/2017,
imputa a empresa contratante responsabilidade pelas condigdes de seguranga, higiene
e salubridade dos trabalhadores "quando o trabalho for realizado em suas dependéncias
ou local previamente convencionado em contrato”.'*® Essa responsabilidade nao garante,
entretanto, a eficacia da norma de direito fundamental (CRFB/1988, art. 7°, inc. XXIl) em
sua conformagao articulada com a Convencgao 155 da OIT, de 22/6/1981, ratificada pelo
Brasil em 18/5/1993, que trata de seguranga e saude do trabalhador.’*

Por meio dessa normativa internacional de direitos humanos, por isso
dotada de status hierarquico supralegal,'® o Brasil obrigou-se a formular e colocar
em pratica uma politica nacional de seguranga e salde dos trabalhadores com o
objetivo de prevenir acidentes e doencas que decorram ou tenham relagao com o
trabalho (artigo 4, itens 1 e 2).13¢
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= Idem, p. 13.
132 Idem, p. 14.

33 § 3° E responsabilidade da contratante garantir as condigdes de seguranga, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho
for realizado em suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato.

134 Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 2, de 17/3/1992, e promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 29/9/1994.

135 Na linha dos precedentes firmados pelo STF no RE 466.343/SP, Relator Ministro CEZAR PELUSO; RE 349.703/RS, Relator Ministro AYRES
BRITTO, e HC 87.585/T0, Ministro MARCO AURELIO.

138 Art. 4 - 1. Todo Membro devera, em consulta com as organizagoes mais representativas de empregadores e de trabalhadores, e levando em

conta as condigdes e as praticas nacionais, formular, pér em pratica e reexaminar periodicamente uma politica nacional coerente em matéria de seguranga e
saude dos trabalhadores e o meio-ambiente de trabalho. 2. Essa politica tera como objetivo prevenir os acidentes e os danos a satde que forem consequéncia
do trabalho tenham relagdo com a atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida que for razoavel e possivel, as
causas dos riscos inerentes ao meio-ambiente de trabalho.

5. A politica a qual se faz referencia no artigo 4 da presente Convengao devera levar em consideragao as grandes esferas de agao que se
seguem, na medida em que possam afetar a seguranga e a satde dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho: (...) b) relagoes existentes entre os
componentes materiais do trabalho e as pessoas que o executam ou supervisionam, e adaptagao do maquinario, dos equipamentos, do tempo de trabalho, da
organizagao do trabalho e das operagdes e processos as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores.



Segundo a norma internacional, essa politica, fundada no principio de
permanente cooperagdo entre empregador e trabalhadores (art. 20), exige do pais
adocado de agOes normativas que pressupoem a existéncia de alguma relagdo de
pessoalidade entre o trabalhador e a empresa titular do ambiente de trabalho, assim
como sua presenca minimamente estdvel nesse ambiente, especialmente nas
atividades industriais. Sdo exemplos dessas agdes: (i) adaptagao do maquinario, dos
equipamentos, do tempo de trabalho, da organizagao do trabalho e das operagdes
e processos as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores (art. 5.b)'%"; (ii)
habilitagao dos trabalhadores ou seus representantes na empresa para examinarem
todos os aspectos da seguranga e a satide relacionados com seu trabalho, devendo
ser consultados nesse sentido pelo empregador etc. (art. 19.e)'%; (iii) protegao, contra
medida disciplinar injustificada, do trabalhador que julgar necessario interromper uma
situacao de trabalho por considerar, por motivos razoaveis, que ela envolve um perigo
iminente e grave para sua vida ou sua saude, ndao podendo o empregador exigir o
retorno ao trabalho enquanto nao houver tomado medidas corretivas (arts. 13 e 19.f).’3

E ineficaz o implemento de uma politica dessa natureza e intensidade em
cenario de relacoes intermediadas de trabalho na atividade principal da empresa.
A rotatividade dos trabalhadores terceirizados nos varios ambientes das empresas
tomadoras de servigos torna impraticavel a adaptagao de maquinas, equipamentos
e processos de trabalho as suas especificas capacidades fisicas e mentais. Da
mesma forma, a alta rotatividade de mao de obra, propria da terceirizagao, inviabiliza
a habilitagao permanente dos trabalhadores para identificar e se proteger dos riscos
presentes no ambiente de trabalho.

Afastada na terceirizagcdo a relagao de pessoalidade entre o trabalhador
e o tomador do servigo, titular do ambiente de trabalho, a recusa do trabalhador
terceirizado em trabalhar sob iminente perigo a sua vida e saude nao possui a
desejada eficacia protetiva, mas apenas o submete a situagao de absoluta fragilidade
relacional na defesa sua saude e seguranga.

Esses elementos demonstram que a terceirizagao radicalizada na atividade-
fim da empresa distancia o Brasil do cumprimento da normativa internacional
de protecao a saude e seguranga do trabalhador. O mesmo ocorre em relagao a
Convencao 29 da OIT, por meio da qual o Brasil se compromete a suprimir o emprego
do trabalho escravo “sob todas as suas formas" (art. 1.1).'%

L=y 5. A politica a qual se faz referéncia no artigo 4 da presente Convengao devera levar em consideragao as grandes esferas de agao que se seguem,
na medida em que possam afetar a seguranca e a saude dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho: (...) b) relagdes existentes entre os componentes
materiais do trabalho e as pessoas que o executam ou supervisionam, e adaptagdo do maquinario, dos equipamentos, do tempo de trabalho, da organizag&o do
trabalho e das operagGes e processos as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores.

B 19. Deverdo ser adotadas disposigdes, em nivel de empresa, em virtude das quais: [...)] €) os trabalhadores ou seus representantes e, quando
for o caso, suas organizagdes representativas na empresa estejam habilitados, de conformidade com a legislagao e a pratica nacionais, para examinarem todos
os aspectos da seguranga e da saude relacionados com seu trabalho, e sejam consultados nesse sentido pelo empregador. Com essa finalidade, e em comum
acordo, poder-se-a recorrer a conselheiros técnicos alheios a empresa.

B 13. De conformidade com a pratica e as condigdes nacionais, devera ser protegido, de consegiiéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar
necessario interromper uma situago de trabalho por considerar, por motivos razoaveis, que ela envolve um perigo iminente e grave para sua visa ou sua satde. [..]
19.f) o trabalhador informara imediatamente o seu superior hierarquico direto sobre qualquer situagao de trabalho que, a seu ver e por motivos razoaveis, envolva
um periodo iminente e grave para sua vida ou sua satide. Enquanto o empregador nao tiver tomado medidas corretivas, se forem necessarias, ndo podera exigir
dos trabalhadores a sua volta a uma situagéo de trabalho onde exista, em carater continuo, um perigo grave ou iminente para sua vida ou sua satide.

D Convengao 29 da OIT. Aprovada pelo Decreto Legislativo 24, de 29/5/1956, do Congresso Nacional e promulgada pelo Decreto 41.721, de
25/6/1957.
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A terceirizagao constitui veiculo usual de exploragao do trabalho em
condigoes analogas a escravidao. Ao analisar as dez maiores operagdes de combate
ao trabalho escravo realizadas no pais, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, nos
anosde 2010a 2013, Vitor Filgueiras constata que 84,3%, em média, dos trabalhadores
encontrados em condi¢des analogas a de escravo, estavam subcontratados por
interposta empresa, em regime de terceirizagao.'

Essa andlise revela o alto risco social do modelo relacional fomentado pela
terceirizagao irrestrita, como veiculo de exploracao predatéria do trabalho no Brasil,
certamente influenciado por condicionamentos econdémicos, sociais e culturais
que sobrelevam a vulnerabilidade dos trabalhadores mais carentes, principalmente
nas regioes mais pobres do pais, em profundo contraste com o ideal constitucional
e democratico de afirmagao dos direitos fundamentais sociais de todos os
trabalhadores brasileiros.

Evidente, portanto, que as normas que autorizam a terceirizagao de todas as
atividades empresariais, inclusive de suas atividades principais, assim consideradas
as atividades finalisticas, que definem a vocagdo empresarial, violam arts. 1°,
inc. IV, 7° a 11, 170, incs. VII e VIII, e 193 da Constituigcao, por esvaziar a garantia
constitucional de relagdo de emprego socialmente protegido.

Terceirizagao de Atividades Finalisticas. Violagao da Fung¢ao Social
da Empresa

Aterceirizagao irrestrita das atividades finalisticas da empresa ainda implica
negagao de suas fungbes sociais constitucionais, desfigurando o valor social da
livre-iniciativa, em violagao ao principio fundamental da Republica consagrado no
art. 1°,inc. 1V, da Constituigao.’?

A funcao social da propriedade (CRFB/1988, art. 5°, inc. XXIIl) constitui
clausula constitucional de condicionamento social da livre-iniciativa que, elevada a
principio da ordem econémica (art. 170, inc. Ill), alveja a propriedade dos bens de
produgao. Esse principio se encontra densificado na regra do art. 186 da Constituigao,
que submete a propriedade rural a uma fungao social, como critério de exclusao de
sua desapropriacao por interesse social (CRFB/1988, art. 184), exigindo, para tanto,
a "observancia das disposi¢oes que regulam as relagoes de trabalho” (inc. Ill) e a
“exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores" (IV)
(sem destaques no original).

Tal exigéncia de conformagao social-trabalhista da propriedade produtiva
se irradia, como principio, a qualquer empreendimento econémico, na medida em
que, em seu art. 7°, caput, a Constituicdao destina as disposigoes que regulam as
relagoes de trabalho, indistintamente, a “trabalhadores urbanos e rurais".
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w FILGUEIRAS, Vitor Araujo. Terceirizagao e trabalho analogo ao escravo: coincidéncia? Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br
i -terceiriz: -e- lho-an: = incidencia> Acesso em 19/5/2017.

142 DELGADO; AMORIM, op. cit., p. 135/142.
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A pratica da terceirizagao radicalizada da atividade-fim enseja a esdrtxula
figura da empresa sem empregados — industria sem industriarios, comércio sem
comercidrios, agricultura e a pecuaria sem ruricolas —, todos lancados a terceiras
empresas, prestadoras de servigos. Esse modelo organizagdo empresaria sem
empregados, que se utiliza unicamente de trabalho terceirizado, nega a empresa
a funcao social promotora de emprego socialmente protegido, afrontando bens e
valores constitucionais de primeira grandeza, senao vejamos.

Ao reduzir artificialmente seu quadro de empregados, por meio da terceirizagao
irrestrita, a empresa pode eximir-se de participar da politica social de inclusao de pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho, prevista no art. 24, inc. XIV, da Constituigao.’*
No plano infraconstituconal, essa politica social se faz pela imposigao de contratagao de
pessoas com deficiéncia, destinada as empresas com mais de 100 (cem) empregados,
proporcionalmente ao seu nimero de empregados, conforme previsto no art. 93 da
Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991.* Fragmentando a terceirizagao de todas as suas
atividades, a empresa poderia evadir-se do cumprimento de sua atribuigao social.

Socorrendo-se da terceirizagdo de atividades finalisticas, a empresa
ainda pode isentar-se de participar da politica de inser¢ao e qualificagao do jovem
trabalhador no mercado de trabalho, com assento no art. 227 da Constituigao, como
mandamento de protegao ao direito de ampla profissionalizagado.’*® Esse direito
encontra-se conformado na obrigagao legal empresarial de contratagdo de uma
cota de trabalhadores aprendizes, equivalente a cinco por cento, no minimo, e quinze
por cento, no maximo, dos empregados existentes em cada estabelecimento, cujas
fungdes demandem formacao profissional, nos termos do art. 429 da CLT.

Aempresavaziadeempregados também seisenta de participardeimportantes
programas sociais com assento constitucional, tais como o programa do salario-
educagao, previsto no art. 212, § 5°, da Constituicao, que custeia a educagao basica;
o programa do salario-familia, previsto no art. 7°, inc. XlI, e o Programa de Integragao
Social, que financia o seguro-desemprego, na forma do art. 239 da Constituigao.

A terceirizacdo irrestrita colide com a politica de fomento ao
desenvolvimento cientifico, de pesquisa e capacitagao tecnoldgicas, prevista no
art. 218, § 4°, da Constitui¢ao.’® O radical enxugamento do custo da mao de obra,
imposto pela subcontratagdo de servigos, afasta o investimento em formagao
profissional do trabalhador e inviabiliza o incentivo a produtividade por meio da
participagao do trabalhador nos ganhos econémicos resultantes de seu trabalho,
na medida em que esses ganhos passam a integrar a estreita margem de lucro da
empresa prestadora de servigos.

5 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) XIV - protegao e integragao social das
pessoas portadoras de deficiéncia.

w3 A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos
com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporgao: | - até 200 empregados: 2%; Il - de 201 a 500:3%;
1l - de 501 a 1.000: 4%; 1V - de 1.001 em diante: 5%.

145 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo (sem destaque no original).

w Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagao cientifica e tecnolégica e a inovagao. (..) §

4° A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, criagéo de tecnologia adequada ao Pais, formagao e aperfeicoamento de seus recursos
humanos e que pratiquem sistemas de remuneragao que assegurem ao empregado, desvinculada do saldrio, participagao nos ganhos econémicos resultantes
da produtividade de seu trabalho.



Nesse sentido, ao fragmentar institucionalmente a empresa, destituindo
o trabalhador do espago de desenvolvimento pessoal e profissional, inclusive na
atividade finalistica da organizagao, a terceirizagao irrestrita reduz a livre-iniciativa a
expressao do lucro como fim em si mesmo, no interesse individual do empreendedor.
Essa expressao empresarial individualista viola o primado republicano que proclama
o valor social da livre-iniciativa (CRFB/1988, art. 1°, inc. 1V), ensejando profundo
desequilibrio na relagdo de forgas entre capital e trabalho, em prejuizo ao projeto
constitucional de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inc. I).

Nesse sentido, a terceirizagao sem limites autorizadas pelas normas legais
esvaziam as fungdes sociais da empresa, em violagao aos arts. 19, inc. IV; 5°, inc. XXIII,
e 170, inc. lll, c/c arts. 7°, inc. XII; 24, inc. XIV; 212, § 5°; 218, § 4°, e 227 da Constituigao.

Inconstitucionalidade de Terceirizagao Irrestrita na Administragao Publica.
Violacao da Regra do Concurso Publico

Os novos dispositivos da Lei 6.019/1974 inseridos pelas Leis 13.429/2017 e
13.467/2017 nao veiculam autorizagao a pratica de terceirizagao irrestrita no ambito
das entidades da Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional, sendo de
todo inviavel inferir-se tal autorizagao da auséncia de expressa vedacao legal. llagcao
dessa natureza afrontaria o principio constitucional da legalidade administrativa
(CRFB/1988, art. 37, caput).

No espago publico, por forca da indisponibilidade do interesse publico,
o principio da legalidade impoe a Administragao Publica que sua atuagao esteja
vinculada a norma juridica que expressamente a autorize. No escolio de Celso Antonio
Bandeira de Mello, "ao contrario dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei
nao proibe, a Administragdo so pode fazer o que a lei antecipadamente autorize".'*"

Interpretagdo que conduza a possibilidade de terceirizacao de todas
as atividades da Administragao Publica ainda ensejaria frontal violagao a regra
constitucional do concurso publico (CRFB/1988, art. 37, inc. ll), requisito de
impessoalidade na admissdo em cargos e empregos publicos, somente excetuado
nas hipoteses de cargo em comissao de livre nomeagao (inciso V).

Desse cenario decorre, como imperativo constitucional de impessoalidade
(CRFB/1988, art. 37, caput), a exigéncia de admissao direta de agentes publicos para
realizagado das atividades que constituem as competéncias legais da Administragao
Publica, mediante concurso publico, em regra, somente admitindo a contratagao
indireta de atividades em regime de terceirizagao de forma subsidiaria e excepcional
(inciso XXI).148
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ur MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 63.

48 XXI - lvados os casos i s na legislagao, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitag@o publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagao técnica e econémica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.



Por esse carater excepcional e instrumental, a contratacao de servigos
(terceirizag@o) no ambito da Administragdo Publica apenas se justifica em atividades
auxiliares, de apoio administrativo, que nao compreendam as competéncias dos
servidores publicos. Estes sao os exatos limites a terceirizagao de servigos tragados pelo
art. 1° do Decreto federal 2.271, de 7 de julho de 1997, que dispde sobre a contratagao
de servigos pela Administragcdo Publica federal direta, autarquica e fundacional, em
regulamentagao ao § 7° do art. 10 do DL 200, de 25 de fevereiro de 1967.'#

Na conceituagao de servigos passiveis de contratagao, o art. 6°, inc. Il, da Lei
8.666 também remete a seu carater instrumental e acessorio das atividades passiveis de
contratagao, ao referir-se a exemplos como conserto, instalacdo, montagem, operagao,
conservagao, reparagao, adaptagao, manutengao, transporte, locagao de bens etc.’®

Idéntica diretriz se aplica as empresas publicas e sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econémica. Tais empresas se submetem a concurso
publico, como condicao de validade da contratagao de seus empregados, conforme
jurisprudéncia consolidada pelo STF, desde 1993, a partir do julgamento do Mandado
de Segurancga 21.322/DF, Relator Ministro PAULO BROSSARD.™®!

Nesse aspecto, as disposi¢des dos arts. 4°-A, 4°-C e 5°-Ada Lei 6.019/1974,
com redagao conferida pela Lei 13.467/2017, ao autorizarem a terceirizagao de
todas as atividades empresariais, inclusive suas atividades empresariais, encontram
obstaculo intransponivel no ambito das empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, pois estas, embora sujeitas ao regime juridico préprio das empresas
privadas, “inclusive quanto aos direitos e obrigacgdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios”, (CRFB/1988, art. 173, § 1°, inc. Il), sdo constitucionalmente vedadas de
terceirizar a totalidade de suas atividades (CRFB/1988, art. 37, inc. XXI).

A Constituicdo impde as empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica a contratacao direta de empregados por meio de concurso publico
(CRFB/1988, art. 37, inc. ), certamente com vistas a realizagdo de suas atividades
principais, facultando-lhes a contratagao de obras e servigos de apoio administrativo,
em regime de terceirizagao, por meio de processo licitatorio (art. 37, inc. XXI). Nesse
sentido, a Lei 13.303, de 30 de junho de 2016, que institui o estatuto juridico das
empresas publicas e sociedades de economia mista, disciplina em seus arts. 29 e 30
o regime de licitacao de obras e servigos aplicavel a essas empresas.

L Nos termos do art. 25, § 1°, da Constituicdo de 1988, os decretos-leis anteriores a 5/10/88, aprovados pelo Congresso Nacional, que ndo
estiverem em confronto com o novo regime constitucional, gozam de forga de lei ordinaria.

L5 Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) Il - Servigo - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a
Administragao, tais como: demoli¢éo, conserto, instalagao, montagem, operacao, conservagao, reparagao, adaptagao, manutengao, transporte, locagdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais.

5 “CARGOS e EMPREGOS PUBLICOS. ADMINISTRAGAO PUBLICA DIRETA, INDIRETA e FUNDACIONAL. ACESSIBILIDADE. CONCURSO PUBLICO.
(...) Pela vigente ordem constitucional, em regra, o acesso aos empregos puiblicos opera-se mediante concurso ptblico, que pode néo ser de igual contetido, mas
ha de ser publico. As autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista estdo sujeitas a regra, que envolve a administragao direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. iedade de ia mista i a explorar ativic
econdmica esta igualmente sujeita a esse principio, que nao colide com o expresso no art. 173, § 1°. ExcegGes ao principio, se existem, estdo na propria
Constituigdo" (sem destaques no original). STF. MS 21.322/DF, Rel. Min. PAULO BROSSARD. DJe, 23 mar. 1993.
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E firme a jurisprudéncia do STF em vedar a substituicdo de empregados
publicos concursados por contratos civis de prestacao de servigos, para realizagao
das atividades principais de empresas estatais. No julgamento da ADI 890/DF,
Relator Ministro MAURICIO CORREA, reputou-se inconstitucional a Lei Distrital 418,
de 11 de margo de 1993, que autorizou empresas publicas e sociedades de economia
mista do Distrito Federal a firmar contratos de prestagao de servigos, em regime
temporario, para execugao de diversas atividades que integram permanentemente
suas atribuigoes, por violagao a regra do concurso publico. O precedente demonstra
a inviabilidade da pratica de terceirizagao irrestrita de atividades finalisticas no
ambito das empresas estatais.’?

Franqueio a contratagao de servicos como ampla alternativa ao concurso
publico abre flanco a cultura de promiscuidade entre o publico e o privado, que a
Constituicdo de 1988 buscou obstar por meio de suas inimeras normas de controle
de gestao da coisa publica, fragilizando a higidez do sistema normativo de combate
a corrupgao e abrindo espago a contratagdes publicas determinadas por razoes
contrarias a satisfagao do interesse publico.

No ambito das pessoas juridicas de Direito Publico, a contratacao
irrestrita de terceirizagdo ainda viola a norma art. 169 da Constituicdo, que impde
responsabilidade fiscal nos gastos com pessoal ativo e inativo. Regulamentando esse
dispositivo, a Lei Complementar 101, de 4 de margo 2000 — Lei de Responsabilidade
Fiscal, busca impedir, em seu art. 18, § 1°, que a terceirizacao seja utilizada para
substituicao de servidores e empregados publicos.'?

De outra banda, é constitucionalmente invidvel interpretagao que vede
terceirizagdo de atividades finalisticas apenas nas empresas estatais (por
forga dessas contengdes constitucionais impostas a Administragao Publica),
liberando-a irrestritamente nas empresas privadas. Tal solugao esbarraria na ordem
constitucional de equiparagao de regime juridico-trabalhista entre empresas estatais
e empresas privadas (CRFB/1988, art. 173, § 1°, inc. Il), criando para as entidades
estatais obstaculo concorrencial inconcebivel a luz da ordem constitucional, ja que a
terceirizagao constitui meio de enxugamento de custo de mao de obra.

Essa é uma importante razao pela qual, ao lado da protegao dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores, a jurisprudéncia trabalhista cristalizada
na Sumula 331 do TST, em seu longo processo de reflexdo sobre o tema, terminou
influenciada pela legislagado que disciplina a matéria no ambito da Administragao Publica
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52 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL 418/93. EC 19/98. ALTERAGAO NAO SUBSTANCIAL DO ARTIGO 37, II, DA
CF/88. PREJUDICIALIDADE DA AGAO. INEXISTENCIA. CONCURSO PUBLICO. ATIVIDADES PERMANENTES. OBRIGATORIEDADE. SERVIGO TEMPORARIO.
PRORROGAGAO DO PRAZO. LIMITAGAO. REGIME JURIDICO APLICAVEL. (...) 2. A Administragéo Publica direta e indireta. Admissédo de pessoal. Obediéncia
cogente a regra geral de concurso publico para admiss&o de pessoal, excetuadas as hipdteses de investidura em cargos em comissao e contratagdo destinada
aatenderr idade temporaria e ional. Interpretagao restritiva do artigo 37, IX, da Carta Federal. Precedentes. (...) 5. Contratos de Trabalho. Locagao
de servigos regida pelo Codigo Civil. A contratagao de pessoal por meio de ajuste civil de locagao de servigos. i a exigénci itucional do

publico. Afronta ao artigo 37, I, da Constituigdo Federal. A¢do Direta de ituci i julgada pi para declarar i ituci alei418,de11
de margo de 1993, do Distrito Federal (sem destaques no original). STF. ADI 890/DF. Rel. Min. MAURICIO CORREA. DJe, 06 fev. 2004.

153 § 1°. Os valores dos contratos de terceirizagdo de mao-de-obra que se referem a substituicdo de servidores e empregados publicos
serao contabilizados como “Outras Despesas de Pessoal".




(DL 200/1967, art. 10, § 7°; Lei 8.666/1993, art. 6°, I; Decreto 2.271/1997, art. 1°), dela
extraindo diretrizes que orientam o uso constitucional da terceirizagao nos “servicos
especializados ligados a atividade-meio do tomador” (Sumula 331, Ill), inclusive no
ambito das empresas estatais sujeitas ao regime juridico de direito privado.

Essa orientagao jurisprudencial, simetricamente correspondente aos limites
previstos no art. 1° do Decreto 2.271/1997, destinado as pessoas juridicas de Direito
Publico na érbitafederal, compde cenario normativo de equilibrio disciplinar da matéria
entre os espagos publico e privado, permitindo que as empresas estatais, situadas
no campo intermedidrio, possam utilizar a terceirizacao em suas atividades de apoio
administrativo para racionalizagao de seus recursos. Submetendo a empresa estatal
a regime de terceirizagao idéntico ao das empresas privadas, preserva-se no espago
nuclear de suas competéncias o regime ordinario constitucional de contratagao de
empregados recrutados por meio de concurso publico (CRFB/1988, art. 37, inc. I1).

Nesse sentido se revelam inconstitucionais os dispositivos da Lei
6.019/1973, inserido pela Lei 13.467/2017, que autorizam a terceirizagao de todas
as atividades empresariais, também no ambito das empresas estatais, espagco em
que a contratagao de servigos deve se limitar a obtengao de apoio administrativo
(CRFB/1988, art. 37, inc. XXI), vedada sua utilizagao nas atividades finalisticas, por
violagao a regra do concurso publico (art. 37, inc. Il).

Liberdade de Constratagao. Limite Imanente ao Direito de Contratar
Servigos em Atividade-Meio. Limite Interno do Direito Fundamental

A contratagdo de servigos interempresariais (terceirizagdo) encontra
fundamento constitucional no direito fundamental a liberdade contratual do
empreendedor, como expressao dos principios da livre-iniciativa e da autonomia
privada (CRFB/1988, art. 5°, inc. Il ¢c/c art. 170, incs. Il e IV).

Entretanto, os impactos restritivos que a terceirizagao enseja ao regime
de emprego, como sintese-matriz dos direitos fundamentais dos trabalhadores
(CRFB/1988, arts. 1°, inc. IV; 7° a 11; 170, incs. VIl e VIII, e 193), o esvaziamento
que provoca na fungao social constitucional da empresa (arts. 1°, inc. 1V; 5°, inc.
XXIll, e 170, inc. lll ¢/c arts. 7°, inc. XII; 24, inc. XIV; 212, § 5°;218,§ 4° e 227) e 0
obice que representa a regra do concurso publico no ambito das empresas estatais
(art. 37, inc. 1), terminam por constituir condicionamentos constitucional a liberdade
contratual, que tem, por isso, seu ambito de protecao delimitado a atividades de
apoio administrativo, a que a jurisprudéncia trabalhista denomina atividades-meio.

Trata-se de limite imanente ao direito fundamental de contratar, na linha
da teoria interna dos limites dos direitos fundamentais, representada na doutrina de
Friedrich Miiller, a luz da qual o direito fundamental é constitucionalmente concebido
com um conteudo juridico determinado e definitivo, fixado no confronto dos limites
imanentes de outros direitos correlatos.’®*

= MULLER, Friedrich. Apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 276-287.
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Diante do aparente conflito entre a liberdade de contratar servigos na atividade
principal (finalistica) e os direitos fundamentais sociais e bens constitucionais afetados
por essa contratagao, cabe ao intérprete verificar como esses direitos fundamentais se
confrontam, definindo-se reciprocamente.

A Constituigao de 1988, intervencionista, democratica e social, arrola
um generoso elenco de direitos sociais, proclamados nao apenas em enunciados
principioldgicos, dotados de alta carga axiologica, mas também em regras juridicas de
alta densidade comportalmental, tais como as regra dos arts. 7° a 11 da Constituicao
da Republica, que garantem protegao a relagao de emprego, salario minimo, férias,
FGTS, décimo terceiro salario, greve, negociagao coletiva etc., direitos estes dotados
de contelido de sentido previamente definido, como posigdes juridicas definitivas.

A mesma concretude se encontra nas regras juridicas que impéem funcao
social a empresa (CRFB/1988, arts. 7°, inc. XllI; 212, § 5°; 218, § 4° e 227) e exige
concurso publico no ambito das entidades estatais (CRFB/1988, art. 37, inc. Il).

A liberdade contratual, por sua vez, constitui direito assentado em normas
de direito fundamental com carater principioldgico, consagradoras da liberdade de
iniciativa (CRFB/1988, art. 5°,inc. XXll c/c art. 170, inc. Il e IV), passiveis de realizagao
na maior medida possivel.’®® Nesse sentido, o direito de contratar terceirizagao é
constitucionalmente delimitado ao espago de concretizagdo eficaz dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, da funcao social da empresa e da regra do concurso
publico nas entidades estatais.

Ao definir o objetivo social de seu empreendimento, o empreendedor exerce
plenamente a autonomia de vontade, tomando para si, a partir dessa manifestacao, a
responsabilidade social constitucional de executar diretamente as atividades que Ihe
sao essenciais, por ele definidas no contrato social (core business), do que Ihe resta
a possibilidade de contratagao de servigos de apoio administrativo.

Tanto mais restrita serd a liberdade de contratar terceirizagao, quanto
mais central for a atividade terceirizada (no sentido de sua importancia) para a
organizagao produtiva do tomador, pois mais intensa serd, proporcionalmente, a
medida do prejuizo que sua utilizagao ensejara a eficacia dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, a fungao social da empresa e a regra constitucional que impoe
concurso publico nas entidades estatais.

Esses limites se impoem ao legislador ordinario em sua atividade
conformadora da liberdade contratual e dos direitos fundamentais afetados.
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155 Na linha doutrinaria de Robert Alexy, os direitos fundamentais fundados em principios juridicos, por sua posigao juridica prima facie,
constituem mandados de otimizagao passiveis de realizagao na maior medida possivel. ALEXY, op. cit., p. 267-286.



Violagao da Proporcionalidade. Limite Externo do Direito Fundamental a
Contratagao de Servicos

Segundo tradicional doutrina dos direitos fundamentais, ao tempo em
que eles sao direitos subjetivos, que outorgam aos titulares a possibilidade de
impor os seus interesses em face do Estado, sdo também elementos fundamentais
da ordem constitucional objetiva, que formam a base do ordenamento juridico do
Estado Democratico de Direito.’*® Nesta dimensao objetiva, os direitos fundamentais
comparecem como principios objetivos que vinculam o Legislativo na conformacao
infraconstitucional desses direitos. Disso decorre airradiagao horizontal da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores sobre as relagoes
privadas, inclusive sobre as relagdes interempresariais de contratagao de servigos.

Essa irradiagdo também condiciona a liberdade de contratagdo de servigos
(terceirizagao) a satisfagao de finalidades constitucionais relacionadas a protegao social
eficaz do regime de emprego (CRFB/1988, art. 7°,inc. I), a maxima efetividade das normas
que instituem os direitos trabalhistas (arts. 7° a 11) e a promogao das fungdes socio-
ambientais constitucionais da empresa. Esse condicionamento constitucional limita a
contratagao de servigos as atividades de apoio administrativo, denominadas atividades-
meio, tanto no ambito das empresas publicas, quanto das empresas privadas.

No ambito da Administragao Publica, que abrange as empresas estatais, a
norma do art. 37, inc. Il, que exige o concurso publico como bem constitucional de
primeira grandeza, resguardando direito fundamental a isonomia e impessoalidade
no trato da coisa publica, também se irradia objetivamente sobre o direito a
contratagao de servigos, para limita-lo as atividades de apoio administrativo, de
forma excepcional, mediante licitagao (art. 37, inc.XXI). Em leitura orientada pelo
principio da unidade da Constitui¢cao, esse arranjo constitucional da utilizagdo do
trabalho no ambito da Administracao Publica espelha padrao relacional que se
projeta para a iniciativa privada, dela exigindo, na mesma medida, maxima adaptagao
do mecanismo de terceirizagao ao padrao de protecao social constitucionalmente
destinado ao trabalhador (arts. 7° a 11).

Para isso, além de limitar o uso da terceirizacdo as atividades de apoio
administrativo (atividades-meio), cabe ao legislador ordinario assegurar todas as
cautelas e garantias necessarias a preservagao dos direitos fundamentais afetados
pela pratica, sob pena de perda de eficacia das normas constitucionais, em violagao
ao principio hermenéutico da efetividade da Constituicao. Na linha desse principio,
é dever do intérprete, inclusive do legislador, conferir maxima realizagdo possivel a
norma constitucional, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses
por ela tutelados.’®”

e MENDES, Gilmar. Direitos fund: is e le de itucionalidade. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 2.

L=y BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgao do novo modelo.
S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 329.
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Em juizo de proporcionalidade, mais intenso se justifica o condicionamento
constitucional a liberdade de contratagao interempresarial de servigos, quanto menores
forem as cautelas legislativas voltadas a compensar os prejuizos que o mecanismo
implica aos bens constitucionais afetados.

Sob essa perspectiva, a Lei 6.019/1974, nos pontos em que disciplina a
contratagao de servigos (arts. 4°-A a 4°-C e 5°-A a 5°-D), incorre em grave vicio de
proporcionalidade, na medida em que autoriza a terceirizagao irrestrita de atividades,
mas nao adota medidas suficientes de protecao aos direitos fundamentais afetados
pela pratica.

As medidas de protegdo adotadas pela legislagdo se restringem a (i)
responsabilidade subsidiaria imputada a empresa contratante, pela satisfagao
das obrigagdes trabalhistas da empresa contratada (art. 5°-A, § 5°)'%; (ii) a
atribuicao de responsabilidade a empresa contratante pelas medidas de seguranga,
higiene e salubridade dos trabalhadores “quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em contrato" (art. 5°-A, §
3°)'% e (iii) as mesmas condigoes relativas a alimentagao, transporte, atendimento
médico ambulatorial e treinamento, medidas sanitarias e de saude oferecidos aos
empregados da tomadora, “quando e enquanto os servigos (...) forem executados
nas dependéncias da tomadora" (art. 4°-C).'%°

Trata-se de contencdes superficiais, insuficientes e, portanto, ineficazes
para compensar o nivel intenso de agressao que a pratica enseja a eficacia dos
direitos sociais dos trabalhadores e aos demais interesses constitucionais afetados.

Apesar de, em tese, autorizar a contratagao de servigos em quaisquer
atividades, permitindo que empregados diretos da empresa tomadora e trabalhadores
terceirizados laborem ombreados, no exercicio das mesmas atividades e em
beneficio do mesmo empreendimento, a legislagao nao garante entre eles isonomia
remuneratoria. A previsao contratual de igualdade salarial é referida pelo § 1° do art.
4°-C (com redagao dada pela Lei 13.467/2017) apenas como uma faculdade:

§ 1° Contratante e contratada poderao estabelecer, se assim entenderem, que os
empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago aos empregados da
contratante, além de outros direitos nao previstos neste artigo (sem destaque no original).
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158 § 5° A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigagées trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a
prestagao de servigos (...).

159 § 30 E responsabilidade da contratante garantir as condigdes de seguranga, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho

for realizado em suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato.

160 “Art. 4°-C. Sao asseguradas aos empregados da empresa prestadora de servigos a que se refere o art. 4°-A desta Lei, quando e enquanto
os servigos, que podem ser de qualquer uma das atividades da contratante, forem executados nas dependéncias da tomadora, as mesmas condigoes:
| - relativas a: a) alimentag&o garantida aos empregados da contratante, quando oferecida em refeitérios; b) direito de utilizar os servigos de transporte;
c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da contratante ou local por ela designado; d) treinamento adequado, fornecido
pela contratada, quando a atividade o exigir. Il - sanitarias, de medidas de protegao a saude e de seguranga no trabalho e de instalagdes adequadas a
prestagao do servigo”.



Com essa disposicao, de todo despicienda, a legislagao abre espaco
a violagao do pricipio isondmico no ambito das relagdes de trabalho, garantia
inscrita nos arts. 5°, caput, cominado com art. 7°, incisos V, XXX, XXXI e XXXII, da
Constitui¢ao,'® também prevista no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, de 19 de dezembro de 1966, que garante, em seu artigo 7°, item
a.i o direito de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho justas e favoraveis,
que assegurem especialmente "um salario equitativo e uma remuneragao igual por
trabalho de igual valor, sem qualquer distingdo".'®?> Além disso, a norma permite
a violagao das Convengdes 100, 111 e 117 da OIT, que firmam direito e fixam
pressupostos de igual remuneragao para trabalho de igual valor.

Ainda no plano da igualidade remuneratéria, a Lei 6.019/1974 também
nao garante a aplicagcdo das normas coletivas firmadas pela empresa contratante
aos trabalhadores terceirizados, inclusive quanto ao piso salarial e demais direitos
econdmicos e sociais, que integram direta ou indiretamente a remuneragao.

Apesar de atribuir a contratante responsabilidade subsidiaria por pagamento
de verbas laborais inadimplidas pela empresa contratada, nos moldes do que disp6e
a Sumula 331 do TST para a terceirizagao em atividades de apoio, a legislagcao que
autoriza terceirizagdo muito mais extensa, sobre todas as atividades empresariais, ndo
institui garantias contratuais voltadas ao adimplemento dos direitos dos trabalhadores
terceirizados, proporcionais ao valor do contrato; nao exige da contratante fiscalizagao
do cumprimento desses direitos; ndo autoriza a interrupcdo de servigos pela
contratante, em caso de inadimplemento de obrigagdes trabalhistas, pela contratada;
nao obriga a contratante e reter crédito contratual para pagamento direto de direitos aos
empregados terceirizados, em caso de inadimplemento pela prestadora etc. Medidas
dessa natureza sao indispensaveis a garantia de higidez dos direitos trabalhistas dos
trabalhadores terceirizados, em regime de terceirizagao tao intensamente permissivo.

Por sua vez, a responsabilidade da contratante pela “condi¢des de
seguranga, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado
em suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato” (art. 5°-A,
§ 3°), embora indispensavel a preservagao do cumprimento do direito previsto no art.
7°, inciso XXII, da Constituicao, nao garante sua plena eficacia, quando articulada
a norma constitucional com as disposi¢des da Convengao 155 da OIT, na medida
em que a norma ordindria ndo garante aos trabalhadores terceirizados a efetiva
participagao na politica de meio ambiente de trabalho da empresa contratante e nao
Ihe protege contra situagdes de riscos presentes nesse ambiente. Por exemplo, a

LSy “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: (...) V - piso salarial
proporcional a extensao e a complexidade do trabalho; XXX - proibigao de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibi¢ao de qualquer discriminagéo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;
XXXII - proibigao de disting&o entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos.”

i3 "ARTIGO 7°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho justas e favoraveis,
que assegurem especialmente: a) Uma remuneragao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores: i) Um salario equitativo e uma remunerag&o igual
por um trabalho de igual valor, sem qualquer distingao; em particular, as mulheres deverao ter a garantia de condigGes de trabalho nao inferiores as dos homens
e perceber a mesma remuneragao que eles por trabalho igual.”
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norma nao garante aos terceirizados a consulta acerca dos aspectos da segurancga
e da saude relacionados ao seu trabalho no ambiente da empresa tomadora
(Convencgao 155, art. 19.e) e nao lhe protege contra medida disciplinar injustificada,
quando julgar necessario interromper situagao de trabalho sujeita a perigo iminente
e grave para sua vida ou sua saude (arts. 13 e 19.1).

A legislagao ainda é omissa em instituir mecanismos para coibir fraudes
contra responsabilidades sociais da empresa tomadora, tais como a redugao artificiosa
do quadro de empregados, com uso da terceirizagdo, apenas para eximir-se da
contratagao de pessoas com deficiéncia (CRFB/1988, art. 24, inc. XIV; Lei 8.213/1991,
art. 93) e da contratagao de jovens aprendizes (CRFB/1988, art. 227; CLT, art. 429),
obrigagoes proporcionais o numero de empregados da empresa.

Além da omissdo em instituir cautelas para conter os prejuizos da ampla
terceirizagao aos bens e valores constitucionais acima referidos, a Lei 6.019/1974 ainda
permite o aprofundamento da intensidade dessas violagdes ao autorizar, no § 1° do art.
4°-A, a subcontratagao das mesmas atividades pela empresas contratada.’®® Autoriza-
se, com isso, a quarteirizagao de servigos, que aprofunda o circulo de subcontratagoes e
torna proporcionalmente mais precaria a protegao social do laborista, na medida em que
o distancia da atividade econémica beneficiaria final de sua forga de trabalho.

Nesse cenario de subcontratagoes radicalizadas e despidas de garantias
sociais eficazes, todas as violagdes constitucionais se potencializam, especialmente
na hipdtese de subcontratagoes de atividades finalisticas, em greve violagao
do principio da proibicao do excesso, segundo o qual, ndo pode o Estado legislar
abusivamente para obtencao de resultados que esvaziem o contelido de sentido
de direitos fundamentais. Nesse sentido, o julgado do STF na ADI 1.407/DF, Relator
Ministro CELSO DE MELLO.™%*

Vé-se, portanto, que a disciplina legislativa da terceirizagao, operada
pelas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, em muito extrapola as margens de agao
discricionaria do legislador ordinario,’®® sendo por isso inconstitucional.
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163 “§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras
empresas para realizagdo desses servigos".

164 “[..] O Estado ndo pode legislar i A atividade legislativa esta iamente sujeita a rigida observancia de diretriz
fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da proporci i veda os i e as p igoes i aveis do Poder

Publico. O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificagdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que
veicula a garantia do substantive 'due processo of law' — acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de
suas fungoes, qualificando-se como parametro de afericao da propria constitucionalidade material dos atos estatais. A norma estatal, que nao veicula
qualquer contetdo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao
material, o principio do ‘substantive due process of law' (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de
poder legislativo, enfatiza a nogao de que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado constitui atribuigao juridica essencialmente limitada, ainda que
o momento de abstragdo instauragdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou discricionario do legislador [..]" (sem destaques no
original). STF. ADI MC 1.407/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. CELSO DE MELLO. DJe, 7 mar. 1996.

165 Segundo Robert Alexy, a constitucionalizagao adequada da ordem juridica pode ser estabelecida por meio de uma “dogmatica das
margens de agdo" (ou margens de configuragao, valoragao ou apreciagao, terminologias indistintamente usadas pela Corte Suprema alema), utilizando-
se dos proprios elementos inerentes a estrutura dos principios constitucionais: por meio da ponderagao de principios, fundada na proporcionalidade, é
possivel definir-se, em um extremo, aquilo que a Constitui¢do ordena; no outro extremo, aquilo que ela proibe, e, entre esses dois polos, aquilo que ela
reserva a deliberagdo democratica do legislador. ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Derecho
constitucionale e derecho ordinario: jurisdiccione constitucionale e jurisdiccione ordinaria. Trad.: Carlos Bernal Pulido. Serie de teoria juridica y filosofia
del derecho, Bogota, Universidad Externado de Colémbia, n. 28, 2003, p. 78/79.



Conclusao

As reflexdes acima demonstram que a terceirizagdo radicalizada nas
atividades principais da empresa, prevista nos novos dispositivos da Lei 6.019/1974,
esvazia a efetividade dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores
(CRFB/1988, arts. 1°,inc. IV; 7° a 11; 170, incs. VIl e VIII, e 193), viola a fungéo social
constitucional da empresa (CRFB/1988, arts. 1°, inc. IV, 5°, inc. XXIll e 170, inc. Ill,
c/c arts. 7°, inc. XlI; 24, inc. XIV; 212, § 5°; 218, § 4°, e 227); contraria o principio
isonémico nas relagdes de trabalho (CRFB/1988, art. 5°, caput einc. |, e art. 7°,incs. V,
XXX, XXXI e XXXII; Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais,
art. 7°, item a.i; Convengdes 100, 111 e 117 da OIT), viola a regra constitucional
do concurso publico no ambito das empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica (art. 37 e 173,§ 1°,inc. I1).

Ademais, a pratica da terceirizagdo sem limite, autorizada pelas normas
ordinarias, conforme exposto, colide com os compromissos assumidos pelo Brasil por
meio das Convengodes 155 e 29 da OIT, de implementagao de uma politica de protegao a
saude e seguranga no trabalho, de de combate a todas as formas de trabalho escravo.

Demonstou-se que a autorizagao legislativa de terceirizagdo em atividades
principais (finalisticas) da empresa contratante, aprofundada em cadeia de
subcontratagdes (quarteirizagdo), sem contracautelas necessarias e suficientes a
contencao de prejuizos aos direitos e bens constitucionais afetados pela pratica, implica
violagao aos principios constitucionais da proporcionalidade e da proibi¢cao do excesso.

Sustentou-se, por fim, que a liberdade fundamental de contratacdo de
servicos, titularizada pelo empreendedor, encontra limites imanantes naqueles direitos
e bens constitucionais atingidos pela pratica, além de limites externos impostos
pelo principio da proporcionalidade, do que resulta sua contengao constitucional as
atividades de apoio administrativo, denominadas atividades-meio, especialmente no
ambito das empresas estatais exploradoras de atividade econdmica, sujeitas a regra
constitucional do Concurso publico.

Essa solugcdao hermenéutica, que condiz com a interpretagao cristalizada
na Sumula 331 do TST, é a que prestigia equilibradamente todos os bens e valores
constitucionais atingidos pela terceirizagao, viabilizando ao empreendedor o
exercicio da liberdade contratual para terceirizar atividades de apoio administrativo,
com vistas a racionalizagao de seus recursos materiais e humanos, a fim de que
possa dedicar-se a execugao de sua atividade finalistica, que constitui a vocagao
(core business) do empreendimento.
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NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E A ESTRUTURA
SINDICAL BRASILEIRA

Renan Bernardi Kalil

A regulagao da organizagao sindical no Brasil, entre a década de 1930 e 1988,
foi marcada por uma intensa intervengao do Estado nas relagoes coletivas de trabalho,
inspirada pela doutrina corporativista e com forte viés autoritario, em que se pretendia
controlar as entidades sindicais. Com a redemocratizagao do pais e a promulgacgao de
uma nova Constituigao, concedeu-se maior liberdade de atuacao aos sindicatos.

A autonomia privada coletiva é um dos conceitos centrais do direito coletivo
do trabalho e tem como pressuposto metodoldgico o pluralismo juridico, em que nao
somente o Estado é fonte normativa, mas também os entes coletivos. O referido conceito
possui trés dimensdes: a liberdade sindical, a negociagao coletiva e o direito de greve'®,
Na Constituigao, a liberdade sindical esta prevista no “caput” do art. 8°, a negociagao
coletiva no inciso XXVI do art. 7° e o direito de greve no art. 9°.

Contudo, apesar da previsao da liberdade sindical no texto constitucional,
dois dos principais pilares do edificio corporativista foram mantidos: a contribuicao
sindical compulséria (mitigada com a nova redagao dos arts. 578, 579, 587 e 602 da
CLT, dados pela Lei n. 13.467/2017).

A unicidade sindical esta prevista no inciso Il do art. 8o da Constituicao: "é
vedada a criagao de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau, representativa
de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida
pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area
de um Municipio". Esse modelo estabelece que apenas uma entidade sindical pode
representar determinado grupo em uma dada base territorial, sendo todos os integrantes
desse grupo, filiados ou nao, necessariamente sao representados pelo sindicato.

A unicidade sindical é o maior limitador a liberdade sindical no Brasil.
Nesse sentido, ja se manifestaram o Supremo Tribunal Federal (no julgamento do RE
310811, em que foi relatora a Min. Ellen Gracie'®”) e o Comité de Liberdade Sindical
da OIT (como se observa pela leitura do verbete n. 314 da Recopilagédo de Decisoes e
Principios do referido Comité'e).
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166 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia privada coletiva. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Orgs.).

Curso de direito do trabalho: volume 3 — direito coletivo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 56-57.

67 RE 310811, Rel Min. Ellen Gracie, julgamento em 12.05.2009, Segunda Turma, DJe de 05.06.2009: “CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL
EM RECURSO EXTRAORDINARIO. BASE TERRITORIAL. REGISTRO. PRINCIPIO DA UNICIDADE SINDICAL. ARTIGO 8°, Il, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O
principio da unicidade sindical, previsto no art. 8°, 11, da Constituigao Federal, é a mais importante das limitagGes constitucionais a liberdade sindical (...)".

168 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Freedom of association: digest of decisions and principles of the Freedom of Association Committee
of the Governing Body of the ILO. Fifth (revised) edition. Geneva: ILO, 2006, p. 66. Nossa traduc&o: “disposi¢6es de uma constituigao nacional relativas a proibigao
de se criarem mais de um sindicato por categoria profissional ou econdmica, qualquer que seja o grau de organizagao, numa determinada base territorial, que
nao podera ser inferior a drea de um municipio, ndo estdo em conformidade com os principios da liberdade sindical”



A negociagao coletiva ganhou relevo na Constituicao Federal de 1988,
com a sua previsao como direito dos trabalhadores, no art. 70, inc. XXVI, e com a
obrigatoriedade da participagao das entidades sindicais nos processos negociais, no
art. 80, inc. VI. Levando em consideragao a autonomia privada coletiva, que admite
a elaboracao de normas pelos entes sindicais que sejam aplicadas aos contratos de
trabalho de todos os seus representados, bem como a leitura conjugada do "caput”
do art. 7o com o inciso XXVI do mesmo dispositivo, extrai-se que pelo menos desde
o advento da Constituicdo Federal de 1988, esta consagrado no ordenamento juridico
brasileiro a prevaléncia do negociado sobre o legislado, desde que o conteldo das
clausulas coletivas seja mais benéfico do que prevé a lei.

No Brasil, a negociagao coletiva nao pode ser instrumentalizada para
rebaixar o padrado legal dos direitos trabalhistas. Isso se da por quatro motivos: (i)
a Constituicao Federal admite que os acordos e convengdes coletivas de trabalho
estabelegam direitos que visem a melhorar as condigoes dos trabalhadores, sendo que
acolher entendimento em sentido contrario violaria o art. 7o do texto constitucional;
(i) a Constituicdo Federal tanto parte do pressuposto que a regra da negociagao
coletiva é a ampliagao dos direitos dos trabalhadores que estabeleceu como excecao
expressamente descrita 0os casos em que se aceita a reducao dos direitos (incisos
VI, Xlll e XIV do art. 70); (iii) a OIT, por meio da Comissao de Peritos em Aplicagbes
de Convencodes e Recomendagdes’™ e do Departamento de Normas'™, afirmou em
diversas oportunidades que o objetivo geral da negociacao coletiva é de promover
tratativas que estabelegam condigdes mais favoraveis que as fixadas em lei; (iv) nao
se vislumbra como permitir que o uso de um mecanismo historicamente utilizado para
melhorar as condigdes de vida dos trabalhadores seja empregado para piorar o padrao
de protecdo sem que se viole diversos principios que informam o ordenamento juridico
brasileiro, como o da dignidade da pessoa humana e o da vedagao do retrocesso social.

Apesar do exposto, a Lei n. 13.467/2017, por meio da introdugao do artigo
611-A na CLT, criou espago para a desregulamentacdo do trabalho por meio da
imposigao de prevaléncia das normas negociais sobre as normas constitucionais e
legais de protegao ao trabalho em toda e qualquer situagao, inclusive para extinguir
ou reduzir direitos sem uma correspondente compensacao, a excegao apenas dos
temas previstos no art. 611-B.

A norma viola a finalidade constitucional da negociagao coletiva, prevista
como direito fundamental do trabalhador, no art. 7°, inc. XXVI, da Constituigao, como
ja mencionado. Norma fundada no principio de justica social (CRFB/1988, art. 3°,
incs. | e lll, e 170, incs. lll e VIII), sua interpretagao exige coeréncia com a finalidade
constitucional de promover a evolugao do patamar de protecao social do trabalhador, o
gue contrasta com atentativa legislativa de submeter a negociagao coletiva afinalidade
flexibilizadora e redutora do patamar minimo de protegao social do trabalhador.

ps2 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Observation (CEACR) — adopted 2016, published 106th ILC session (2017). Disponivel em: http://
www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:13100:0::N0:13100:P13100_COMMENT_ID,P11110_COUNTRY_ID,P11110_COUNTRY_NAME,P11110_COMMENT.
YEAR:3300844,102571,Brazil,2016. Acesso em 11 jun 2017.

L2 CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES. Julho, 2017. OIT condena reforma trabalhista brasileira. Disponivel em: https://view.publitas
com/cut/carta-da-oit-condena-reforma-trabalhista-brasileira/page/1. Acesso em 17 ago 2017.
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O propdsito de estimulo a redugao de direitos encontra-se explicito nos §§
2° e 4° do dispositivo. Segundo o § 2°, a auséncia de ganhos compensatérios ao
trabalhador, na negociagao coletiva, ndao anula as perdas ou redugdes de direitos
legais, o que corresponde a expressa autorizacao para redugao de direitos legais
sem contrapartida. Por outro lado, segundo o § 4°, se houver reducao de direitos
com contrapartida benéfica ao trabalhador, a declaragéo judicial de nulidade da
norma que reduz direito deve ser acompanhada da nulificagao da norma benéfica ao
trabalhador, que concede a contrapartida.

Essa norma subverte toda légica constitucional de protegao social em que
se assentam os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Fere a razoabilidade admitir-se que o Constituinte de 1988 haja proclamado
a negociagao coletiva como direito fundamental do trabalhador (CRFB/1988, art.
7°, inc. XXVI), para coloca-lo a salvo de investidas legislativas autoritarias contra
a liberdade de negociagao coletiva, mas que tenha, ao mesmo tempo, reduzido
esse direito a instrumento que esvazia a eficacia dos demais direitos fundamentais
previstos no mesmo dispositivo (jornada, saldrio, adicionais etc.). Tal interpretagao
conduziria a admitir-se direito fundamental dotado de mecanismo de autodestruicao,
em negagao a sua prépria fundamentalidade, o que contradiz toda teoria de
hermenéutica constitucional.

Portanto, a proposta legislativa viola a Constituicao, ao prestigiar uma
autonomia coletiva redutora de direitos legais, desnaturando a finalidade negocial
promocional de direitos que, por isso, exige contrapartidas voltadas a assegurar a
melhoria da condigao social do trabalhador, respeitados os direitos indisponiveis,
que nao podem ser objeto de negociagao.

Nesse sentido, as hipdteses de prevaléncia do negociado sobre o legislado,
previstas no art. 611-A, revelam tentativa de desregulamentacao que viola diversos
dispositivos constitucionais, senao vejamos:

a) pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais (I): a
Constituicao somente admite a redugao e a compensacao de jornada por negociagao
coletiva, além da alteragdo da jornada em turno ininterrupto de revezamento (art. 7°, incs.
Xl e XIV);

b) banco de horas individual (Il): banco de horas constitui espécie de compensagao de
jornada, o que é admitido pelo art. 7°, inc. XIll, da Constituigdo, mas deve obediéncia ao
limite das capacidades fisiol6gicos do trabalhador, a aferir-se em cada atividade, sob pena
de violagdo a sua condigdo humana (CRFB/1988, art. 1°, inc. Ill);

c) intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas (|Il): a redugéo do limite minimo de uma para meia hora de intervalo
deve ser contrastado com a natureza da atividade, com vistas a aferir-se as capacidades e
necessidades fisioldgicas do trabalhador (CRFB/1988, art. 1°, inc. lIl);

d) plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢ao pessoal do empregado,
bem como identificagao dos cargos que se enquadram como fungoes de confianga (IV) e
regulamento empresarial (IV): alteragdo de regulamento empresarial e de plano de cargos
e saldrios, com redugao de direitos, deve observar a garantia do direito adquirido e do ato
juridico perfeito, garantidos pelo art. 5°, inc. XXXVI, da Constitui¢ao;



e) teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho intermitente: negociacdo coletiva
sobre esses regimes contratuais se sujeita a observancia das garantias constitucionais
fundamentais dos trabalhadores (CRFB/1988, arts. 7° a 9°);

f) modalidade de registro de jornada de trabalho (X): constituindo a jornada unidade de
medida de forga de trabalho, seu controle para os fins salariais (CRFB/1988, art. 7°, incs.
IV, XIlI, XIV e XVI) e de limitagdo as capacidades fisioldgicas do trabalhador (inciso XXII)
é medida de direito indisponivel, porque assecuratéria da eficacia de direitos de idéntica
natureza. Portanto, negociagao sobre forma ou modo de registro de jornada de trabalho nao
pode furtar do trabalhador o direito ao controle efetivo e fidedigno de sua jornada, sob pena
de violagao a direito fundamental;

g) enquadramento do grau de insalubridade (XIll): o grau de insalubridade constitui
elemento normativo determinante para identificagdo e imposigao legal de medidas de
protecao a saude e seguranca do trabalhador, garantia prevista no inciso XXII do art. 7° da
Constituicao. Por sua vez, a jornada de trabalho constitui medida de exposi¢ao temporal
do trabalhador aos agentes nocivos a sua saude, presentes no ambiente insalubre de
trabalho, fator determinante para identificacao das medidas de protegao legal da saude
do trabalhador, na forma do mesmo inciso XXII c/c inciso XlIl do art. 7° da CRFB/1988
(Convencgao 155 da OIT, artigo 5). Nesse sentido, as matérias assumem natureza de ordem
publica e indisponivel, nao podendo ser objeto de livre disposi¢ao negocial.

A modificagdo dos pressupostos da negociagao coletiva introduzida pelo art.
611-A da CLT também contrariam de forma fulcral o principio da liberdade sindical,
consagrado no art. 8° da Constituicao Federal. Inicialmente, destacamos que a liberdade
sindical ocupa papel de destaque no direito internacional dos direitos humanos, ao ser o
ponto de convergéncia entre os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais
e culturais, fato que se depreende pela leitura do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (art. 22, 2), do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(art. 8°, 4), da Convencao Americana de Direitos Humanos (art. 16) e do Protocolo de
San Salvador (art. 8°). Todos os referidos tratados internacionais de direitos humanos
foram ratificados pelo Brasil. Ademais, a liberdade sindical é considerada pela OIT como
direito fundamental do trabalho, conforme o art. 2° da Declaragao sobre Principios de
Direitos Fundamentais do Trabalho de 1998. O referido documento ainda prevé que todos
os paises-membros da Organizacao, ainda que nao tenham ratificado as Convengoes
relacionadas a matéria (n. 87 e 98), devem observar e promover esses direitos.

A liberdade sindical é uma liberdade complexa, composta por quatro
dimensdes indivisiveis, interdependentes e interrelacionadas: (i) liberdade de
organizagao, (ii) liberdade de administragao, (iii) liberdade de exercicio de fungdes e
(iv) liberdade de filiagao, desfiliagdo e nao filiagao".

A liberdade de organizagao versa sobre as formas que os sindicatos
podem empregar para desenvolver se estruturarem, tanto internamente como em
associagao com outras entidades. A liberdade de administragao é dotada de duas
vertentes: a democracia interna, em que preconiza a necessidade de principios

) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 40-51.
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democraticos guiarem todas as atividades sindicais, e a autarquia externa, na
qual se veda qualquer espécie de interferéncia ou intervencao de entes estranhos
no cotidiano do sindicato. A liberdade de exercicio de fungdes preconiza que sao
as entidades sindicais, por meio de seus associados, que devem estabelecer os
papéis que pretende desempenhar. A liberdade de filiagao, desfiliagao e nao filiagao
trata da garantia concedida aos trabalhadores e empregadores de se associarem,
desassociarem ou nao se associarem a uma entidade sindical.’™

Ainda, é relevante destacar que a liberdade sindical possui viés individual
e coletivo, uma vez que se destina ao trabalhador e empregador, assim como aos
grupos de trabalhadores e empregadores, e perspectivas positiva e negativa, levando
em consideragao as possibilidades volitivas em face do fendmeno sindical.'”

O art. 611-A e 611-B da CLT, introduzidos pela Lei n. 13.467/2017, violam
pelo menos duas dimensdes da liberdade sindical: a liberdade de filiagao, desfiliagao
e nao filiagao e a liberdade de exercicio de fungoes.

Antes das modificagdes implementadas pela Lei n. 13.467/2017, o
conteudo das clausulas coletivas, dotadas de carater normativo conforme o “caput”
do art. 611 da CLT, tinham efeito “erga omnes”, ou seja, eram aplicadas a todos os
contratos individuais de trabalho dos representados pela entidade sindical signataria
do instrumento coletivo de trabalho, independentemente da filiagao do trabalhador.
E importante apontar que, de acordo com o art. 612 da CLT, nas assembleias que
tratam de deliberagoes a respeito das convengodes coletivas de trabalho, participam
somente os associados a entidade sindical e nao todos os representados'. Contudo,
tendo em vista que a regra até entdo vigente era a da prevaléncia do negociado sobre
o legislado, desde que as condigoes estabelecidas fossem superiores ao patamar
legal, nao se vislumbravam efeitos negativos para os trabalhadores nesse cenario.
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e Idem.

s Nesse sentido: “pressupde nao impedimento e ndo constrigéo (liberdade negativa) e também a autodeterminagao (liberdade positiva), de modo

que combina as caracteristicas dos dois tipos de liberdade. Isso se evidencia no ambito das organizagoes sindicais, na proibigao da ingeréncia ou intervengéo
de terceiros na esfera de liberdades que lhes é reconhecida e na auto-regulag&o dos interesses coletivos, e, no ambito dos trabalhadores e empregadores
individualmente considerados, no gozo da liberdade de constituir sindicatos de sua escolha, bem como se filiar, ndo se filiar ou se desfiliar destes, e na
participagao nas assembléias sindicais que deliberam sobre seus interesses” (SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da; FIORAVANTE, Tamira Maira; MASSONI, Tdlio de
Oliveira. Liberdade sindical e direitos humanos. Revista do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia, ano 16, n. 31, mar. 2006, p. 65.)

e Ainda que exista debate a respeito da recepgao do art. 612 da CLT pela Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que o TST tem julgado
casos levando em consideragdo a sua plena vigéncia (por exemplo: Processo: RO - 10525-13.2015.5.03.0000 Data de Julgamento: 13/02/2017, Relatora
Ministra:Katia Magalhaes Arruda, Segao Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicagao: DEJT17/02/2017 e Processo: RR - 1100-62.2011.5.12.0028
Data de Julgamento: 19/10/2016, Relatora Ministra: Delaide Miranda Arantes, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 28/10/2016). E mesmo que se entenda
pela ndo recepgao do art. 612 da CLT, partindo-se do pressuposto que cabe aos sindicatos a definigao da forma pela qual ocorrerao as deliberagGes para fins
de negociagao coletiva, nada garante que a entidade sindical prevera a possibilidade de participagao dos representados nao filiados (ha julgados do TST que
apontam pela néo recepgao do art. 612 da CLT, mas que trabalham somente com a ideia dos associados participarem das assembleias, como no Processo: RO
- 368500-50.2008.5.07.0000 Data de Julgamento: 04/09/2012, Relator Ministro:Mauricio Godinho Delgado, Segao Especializada em Dissidios Coletivos, Data
de Publicagéo: DEJT14/09/2012).



Nao é por outra razao que eram consideradas invalidas a previsao de
clausulas coletivas que fossem interpretadas como redutoras dos direitos previstos
no ordenamento juridico ou fixadoras de condigbes que gerassem perdas aos
trabalhadores. Exemplo dessa situagao é a vedagao da possibilidade de cobranga da
contribuigao assistencial para trabalhadores nao associados a entidade sindical por
meio de acordo ou convengao coletiva de trabalho. O entendimento, consagrado na OJ
n. 37 daSDC do TST eno PN n. 119 do TST, e recentemente objeto de decisdo do STF
(RE 1018459), aponta que a inclusdo de clausulas coletivas que previssem a referida
cobranga violariam a liberdade de filiagao, tendo em vista que o trabalhador nao
poderia ser obrigado a contribuir para uma entidade que nao desejaria participar.’™

Ora, se o trabalhador nao filiado a entidade sindical que o representa nao pode
ser cobrado pela contribuigao assistencial (mesmo sendo beneficiado pelas clausulas
coletivas de trabalho — pelo menos até o inicio da vigéncia da Lei n. 13.467/2017) sob
pena de se violar a liberdade de filiagao, inexiste outra possibilidade que identificar o
desrespeito a essa mesma liberdade de filiagao nas situagoes em que as clausulas
coletivas de trabalho estabelegam condig¢des de trabalho abaixo das previstas em lei.
Caso contrério, estariamos assumindo que o trabalhador, levando em consideracao
o art. 612 da CLT, é obrigado a se filiar a entidade sindical para poder participar dos
espagcos deliberativos a respeito da celebragado de instrumentos coletivos de trabalho
e, somente dessa forma, poder se opor a eventuais propostas que lhe causem
prejuizo direto. Em outras palavras, trabalhadores nao filiados aos sindicatos que
Ihes representam poderao ter seus direitos rebaixados sem que tenham ao menos a
chance de participar dos debates coletivos sobre o assunto. Portanto, é evidente a
inobservancia dos arts. 5°, inc. XX, e 8°, “caput"” e inc. V, da Constituigao Federal.

Uma alternativa para que esse problema fosse superado seria o trabalhador
insatisfeito com a sua entidade sindical se associar a um outro sindicato ou envidar
esforgos para a criacao de uma nova agremiagao. Contudo, tendo em vista que a
organizagao sindical brasileira opera com o monopdlio de representagao, em que
uma determinada entidade necessariamente representa todos os trabalhadores
que fazem parte de uma categoria profissional em uma dada base territorial, nao é
possivel a existéncia de um outro sindicato que represente esse mesmo grupo na
mesma regido. Trata-se da ja citada unicidade sindical, expressa no inciso Il do art.
8° da Constituicao Federal.

Ut Nesse sentido, um dos julgados que deram origem aos referidos entendimentos do TST: “o custeio das atividades sindicais deve advir da
colaboragao espontanea de seus associados e da contribuigéo sindical anual obrigatdria. A imposicdo da cobranga a todos os integrantes da categoria,
sindicalizados ou nao, fere o principio da liberdade de associag&o, consagrado no inciso V, do artigo 8° da Carta Magna, tendo em vista que, se o trabalhador
€ livre para aderir as fileiras sindicais, inconcebivel obrigar alguém a contribuir para entidade da qual ndo queira participar por vontade prépria, impondo-lhe o
6nus de arcar com o custeio de servigos assi iais que estaimg ibilitado de usufruir, podendo gerar, inclusive, a presung@o de sindicalizagao compulséria”
(TST - RODC 350500/1997 - Min. Antdnio Fabio, DJ 14.08.1998, SDC)
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Considerando que a taxa de sindicalizagao no Brasil é de 19,5%, conforme
apontam os ultimos dados disponiveis pela PNAD do IBGE'™, nota-se que, na média,
é baixo o nimero de trabalhadores em condi¢des de participarem de forma ativa das
deliberagdes a respeito do contetido dos instrumentos coletivos no pais. Nesse sentido,
se ha a intencao de se promover "a maioridade civica do trabalhador”, bem como de se
“respeitar a sua voz", como aponta o Ministro Luis Roberto Barroso no voto do RE 590.415,
é preciso ter dimensao de todas as peculiaridades da estrutura sindical brasileira, assim
como da realidade do movimento sindical no pais. Veja-se que o préprio Ministro coloca
que "o nao reconhecimento da plena liberdade sindical impacta negativamente sobre a
representatividade do sindicato, podendo comprometer a ideia de equivaléncia entre os
entes coletivos e justificar a incidéncia do principio da protegao sobre o direito coletivo
do trabalho nos mesmos termos das relagdes individuais trabalhistas".’”

Nao nos parece que permitir que os sindicatos fixem condig6es de trabalho
abaixo das previsdes legais em um contexto de monopdlio de representagao e de
restrigao de participacao dos representados nos espagos de deliberagao seja uma
forma de fortalecer as entidades sindicais no pais e de se reconhecer a cidadania
nas relagdes de trabalho. Ou entdo, como ja mencionamos, estaremos tornando
compulsédria a filiagdo dos trabalhadores aos sindicatos que os representam no
intuito de se evitar perdas em seus contratos de trabalho.

Em relacao a violacao a liberdade de exercicio de fungdes, cabe destacar que
tradicionalmente se apontam trés principais papéis que os sindicatos desempenham:
representativo, negocial e assistencial. A negociagao coletiva é considerada pela
OIT um direito fundamental'™. Foi a partir desse instrumento que os trabalhadores
conseguiram fixar patamares minimos a serem observados pelos empregadores nas
relagdes de trabalho.

O principal objetivo da negociagao coletiva é a melhoria das condi¢des de
trabalho. Bernardo Gernigon, Alberto Odero e Horacio Guido, partindo dos instrumentos
da OIT sobre o tema, afirmam que se devem observar os seguintes principios na
negociagao coletiva: (i) negociagao livre e voluntaria; (ii) livre escolha do nivel de
negociagao; e (iii) boa fé entre as partes'™. Segundo os autores, "0os acordos ou
convengoes coletivas de trabalho tém carater vinculante, devem poder fixar condigoes
de trabalho mais favoraveis que as estabelecidas por lei e nao se deve dar preferéncia
aos acordos individuais em face as convencgdes coletivas, salvo no que se refere as
disposigdes do contrato individual que sejam mais favoraveis"'®. A impossibilidade do
uso da negociagao coletiva para o rebaixamento de direitos, como exposto acima, ja foi
objeto de diversas manifestacoes pela OIT.
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e INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Aspectos das relagdes de trabalho e sindicalizag&o. Disponivel : http://biblioteca.ibge.
gov.br/visualizacao/livros/liv100322.pdf. Acesso em 20 ago. 2017.

w No caso julgado pelo RE 590.415, o proprio Ministro acaba recorrendo ao elevado grau de participagao dos trabalhadores para dar validade
ao acordo coletivo de trabalho questionado. Contudo, ndo é possivel a utilizagao de exemplos de determinadas categorias profissionais que tém o poder de
mobilizagdo e participagao elevados e que constituem excegao no sistema sindical brasileiro, para estendé-los a todo o pais de forma inadvertida, ilegal,
inconvencional e inconstitucional.

78 Conforme o art. 2° da Declaragado de Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho de 1998.

e GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. Principios de la OIT sobre la negociacion colectiva. Revista Internacional del
Trabajo, Ginebra, v. 119, n. 1, p. 40-43, 51, 2000.

180 Ibidem, p. 55. No original: “los acuerdos o convenios colectivos tienen caracter vinculante, deben poder fijar condiciones de trabajo mas

favorables que las estabelecidas por ley y no se debe dar preferencia a los contratos individuales respecto de los convenios colectivos, salvo en lo que
respecta a las disposiciones del contrato individual que sean mas favorables”.



A partir do momento em que o ordenamento juridico alarga o escopo da
negociagao coletiva com o objetivo de autorizar a redugao de direitos por meio de
acordo ou convencao coletiva de trabalho, esvazia-se o instrumento, uma vez que o
mecanismo, inicialmente adotado para se avangar nas condi¢oes de trabalho, pode
ser empregado para mitigar o sistema de protegao social conferido aos trabalhadores.
O que anteriormente era um meio de mobilizagao de trabalhadores para se pleitear
melhores condigdes de trabalho, agora pode deflagrar um processo cujo resultado
seja a piora dos termos dos contratos individuais de trabalho.

Desta forma, tendo em vista o esvaziamento da negociagao coletiva e a
mitigagao de seu alcance em beneficio dos trabalhadores, resta evidente que fica
prejudicado o exercicio da fungdo negocial pelas entidades sindicais, o que viola
essa importante dimensao da liberdade sindical e contraria o “caput" do art. 8° da
Constituicao Federal.

Por fim, cabem algumas consideragdes sobre a coexisténcia entre a liberdade
e a unicidade sindical no ordenamento juridico brasileiro. Ainda que a segunda seja
vista como um elemento limitador a primeira, parece-nos claro que em face das tensoes
entre ambas que surjam no cotidiano das relagoes coletivas de trabalho, ha evidente
prevaléncia da liberdade sindical. A maior justificativa para tanto é que a liberdade
sindical é consagrada em importantes tratados internacionais de direitos humanos
(inclusive ratificados pelo Brasil, como ja exposto acima) e a sua preponderancia se
escora nos arts. 1°,incs. I, lll e IV, 3°, incs. |, II, Il e 1V, 4°, inc. I, e 5°, paragrafo 2° da
Constituicao Federal.

Portanto, a andlise da introdugao da prevaléncia do negociado sobre o
legislado para o rebaixamento de direitos, nos termos dos arts. 611-A e 611-B da
CLT, demanda que se analise a liberdade sindical, prevista o “caput” do art. 8° da
Constituicao sob essa perspectiva, ainda que remanesga no ordenamento juridico
um relevante limitador, que é a unicidade sindical.
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A REFORMA TRABALHISTA, AS NEGOCIAGOES
COLETIVAS E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Joao Batista Berthier Leite Soares

A Constituicao Federal de 05/10/1988 é um marco no processo de
democratizagao do Brasil e, na presente analise, a questao do trabalho sera detalhada,
no referido texto constitucional, com o objetivo de demonstrar a centralidade que tal
assunto possui no sistema constitucional brasileiro. Nesta linha, o presente texto
busca inicialmente desenhar um panorama do tratamento normativo que o tema do
trabalho recebe na Carta de 1988.

Dos Principios Fundamentais

Neste sentido, o art. 1°, inc. IV, da Constituicao Federal, ao enumerar os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ja aponta para o valor social do trabalho.
Isto &, ja no primeiro artigo da Lei Maior, é langado o valor social do trabalho como um
dos fundamentos da Republica, o que merece reflexao, em conjunto, com o previsto no
art.193 da mesma Constituicao que, como artigo que abre o titulo sobre a Ordem Social,
preceitua que a base da organizagao social é o primado do trabalho.

Os dois preceitos constitucionais em tela (arts. 1°,inc. IV, e 193) demonstram
a relevancia que o trabalho possui para a sociedade e para cada individuo. Note-se
que um dos preceitos em analise consta no primeiro artigo da Lei Maior (valor social
do trabalho) e o segundo encontra-se no primeiro artigo do Titulo da Lei Fundamental
sobre a Ordem social (primado do trabalho), o que é indicativo da questdo da
prioridade do trabalho como ponto de partida para interpretar a Constituigao e as
questoes sociais e econdmicas que o Brasil enfrenta.

Registre-se que a importancia social do trabalho, reconhecida
constitucionalmente com o uso da expressao “valor social do trabalho” no art.1°,
decorre de ser o trabalho um dos fatores que leva uma sociedade a produgao de
riquezas. De fato, a existéncia de recursos naturais (que nao faltam ao Brasil), de
investimentos, de infraestrutura, de livre iniciativa e, principalmente, de trabalho sao
os fatores necessarios para atividade produtiva e, por ébvio, toda sociedade busca
a produgao de riquezas segundo suas necessidades, o que viabiliza sua existéncia
e organizacao, cumprindo enfatizar que tais riquezas produzidas, se distribuidas
entre todos em consonancia com a chamada justica social, acabam por viabilizar
a referida sociedade nao somente na perspectiva econdmica, mas até mesmo em
termos éticos. E neste sentido que o trabalho é um valor social, uma vez que é fator
imprescindivel para a geracao de riquezas que, por mecanismos como o Direito do
Trabalho, devem ser compartilhadas por todos. Em outras palavras, assegurar direitos
sociais ao trabalhador, na ordem juridica, nada mais é do que reconhecer que, dada
sua participagao essencial em um processo produtivo de riquezas, deve o obreiro ter
o direito de auferir parte dos resultados econémicos, com o objetivo de proporcionar
uma vida digna para cada integrante da sociedade.



Ora, como se comegca a notar pelo paragrafo acima, a relevancia que o trabalho
possui para a sociedade levard, em seguida, a constatar o proprio significado que o
ato de trabalhar tem para cada ser humano. Neste aspecto, ainda que ndo avancando
em profundidade para as questbes da filosofia do trabalho, vale ressaltar que todo ser
humano busca dar sentido a sua existéncia, e, assim, ao longo da vida, o individuo,
segundo suas opgodes e possibilidades, estabelece seus lagos de afetividade, encontra
suas atividades de lazer e trabalha, sendo que, ao trabalhar, a pessoa também pode
encontrar parte do significado de sua existéncia, pois, pelo trabalho que realiza, o
individuo ambiciona, também segundo suas opgoes e possibilidades, ter qualidade de
vida, dar sustentacao aos familiares e mesmo, muitas vezes, realizar sua vocagao. Na
verdade, a humanizagao do Direito do Trabalho passa justamente por constatar que o
ser humano, ao buscar uma colocagao no mercado trabalho, nao esta voltado apenas
para assegurar, por necessidade, a sua sobrevivéncia e a de sua familia, mas também
objetiva encontrar o significado de sua vida, de sorte que, como se aprofundara
adiante, visam os direitos sociais a muito mais do que garantir o denominado minimo
existencial. O ser humano, ao trabalhar, constréi a narrativa de sua vida'®' e, muitas
vezes, encontra no trabalho parte do préprio significado de sua existéncia, de maneira
que o trabalho em condigdes degradantes dificulta, ou mesmo sonega, ao individuo o
direito de ver sentido em sua vida. Alids, nao pagar salario ao empregado por tempo de
servigo implica negar que aquele momento da vida do trabalhador existiu.

A proposta interpretativa estd voltada para conferir aos arts. 1°, inc.
IV, e 193 da Constituicao Federal o significado acima, o que implica reconhecer
a importancia constitucional do trabalho tanto na dimensao coletiva (para a
sociedade), quanto na dimensao da vida de cada trabalhador (para a construgao da
individualidade de cada um).

Do Direito ao Trabalho

Como decorréncia da relevancia constitucional do trabalho, o acesso aos
postos de trabalho deve ser assegurado com amplitude, o que se verifica no art. 6° da
Lei Maior que, ao indicar os direitos sociais, inclui o denominado direito ao trabalho. Em
outras palavras, toda pessoa fisica, ao titularizar o direito humano ao trabalho, deve ter
acesso a preparacao para o trabalho e as oportunidades no mercado de trabalho.

Por tal motivo, o art. 227 da Lei Maior, ao estipular a especial protegao da
infancia, da adolescéncia e da juventude, preceitua que familia, sociedade e Estado
devem assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem o acesso a educagao que,
por 6bvio, é o primeiro passo para formar um trabalhador qualificado, bem como,
ainda na linha do caput do citado art. 227, igualmente a familia, a sociedade e o
Estado devem assegurar ao adolescente e ao jovem o direito a profissionalizagao.
Com relagao a protecao da crianga, tal como exposto acima, a educagao deve ser a
ela assegurada, mas, a profissionalizagdo tem inicio na adolescéncia em virtude da
correta vedagao do art.7°, inc. XXXIlII, da Lei Maior.

&2 SENNETT, Richard. A Corrosao do Carater: consequéncias pessoais do trabalho no novo capitalismo. Rio de Janeiro: Record, 1999.
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Na esteira do art. 227, vale acrescentar que o art. 205, ao tratar da educacao,
afirma que o objetivo do processo educacional é o pleno desenvolvimento da pessoa,
com seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho.

Ou seja, resta demonstrada a previsao constitucional no sentido da preparagao
para o trabalho como um direito humano, o que demanda, no ambito do direito ao
trabalho, iniciar a analise do direito de escolha quanto as oportunidades de trabalho.

Logo, 0 acesso ao trabalho do art. 6° da Lei Maior, por parte de cada pessoa
fisica, implica tomar em conta a individualidade de cada um, de maneira que cada
individuo tem |4 suas preferéncias e gostos, isto é, cada ser humano tem a sua
individualidade. Assim, o ser humano, na condigao de trabalhador, deve ter o direito
de opgao por trabalho, oficio ou profissao, o que é assegurado no art. 5°, inc. XlIl, da
Carta Constitucional brasileira. Ressalte-se que o art. 5° enumera os denominados
direitos individuais, isto é, os direitos de liberdade pelos quais cada pessoa determina,
por opgoOes proprias, sua individualidade. Afinal, cada ser humano, valendo-se
do art. 5°, manifesta seu pensamento, usa sua propriedade, adota uma religidao ou
nao, define em sua vida aquilo que é sua intimidade e assim por diante; o que leva
a confirmar que, no exercicio efetivo dos direitos do artigo 5° cada ser humano
constroi sua individualidade. Alias, direitos individuais do art. 5° merecem o nome
que portam (individuais) em razao de garantia que ofertam ao bem juridico chamado
“individualidade”, e é por isso que nossa Constituigao, no seu preambulo, afirma que a
sociedade brasileira é pluralista, ou seja, comporta, tolera e respeita as diferencas.

Naconstrugaoda prépriaindividualidade,comoja afirmado, cada serhumano
ambiciona escolher seu trabalho, oficio ou profissao, o que encontra respaldo, repita-
se, no inc.XIll do art. 5° que, por sua vez, consagra a chamada liberdade de trabalho,
isto é, toda pessoa é livre para escolher e exercer trabalho, oficio ou profissao, bem
como, caso uma lei institua requisitos para o desempenho de certo trabalho, a
referida restricdo ndo se fundara em qualificagdes pessoais (como ser homem ou
mulher - por exemplo), mas sim em qualificagdes profissionais que, se exigidas pela
referida lei, valerdo erga omnes, de modo que permanece a oportunidade aberta para
todos quanto ao direito ao trabalho, pois, para cada trabalho, oficio ou profissao, a
nossa ordem juridica ou assegura o livre exercicio, ou entao, condiciona, para todos,
por meio de lei, o mencionado exercicio ao preenchimento de certas qualificagdes
que decorrem de prévia e necessaria formagao profissional especifica.

Entretanto, quando se realiza a analise acima, sobre o direito ao trabalho
como figura que possibilita, para cada individuo, a realizagdo de sua vocacao
segundo opgodes pessoais (isto tudo fundado na relevancia social e individual do
trabalho prevista em nossa Constituigao), surge uma indagagao sobre o quanto
tal discurso esta distante da realidade de um pais, como o Brasil, com um notério
processo educacional desigual, e mesmo sonegado para muitos brasileiros, o que
implica pessoas que ingressam no mercado de trabalho sem a necessaria educagao
e, logo, sem a minima formagao profissional. Na verdade, nas disputas do mercado
de trabalho nem todos partem do mesmo ponto com igualdade de chances, eis que
existem pessoas com possibilidades reais bem inferiores as de outras. Para tais
pessoas desfavorecidas (pela falta de profissionalizagao - por exemplo), o trabalho



torna-se meio, muitas vezes sofrido, de sobrevivéncia e ndo de construgao de um
significado para a prépria existéncia. Encontra-se em tal cendrio o trabalhador
(muitos trabalhadores — alias) que aceitou certo trabalho e determinadas condigdes
(as salariais — por exemplo) muito mais por necessidade do que por vontade, ocasiao
na qual o trabalhador vai tender a nao se identificar com o trabalho que realiza e a
nao encontrar satisfagao ao longo de sua jornada ou sentido em sua vida.

Ora, ao Direito, enquanto ciéncia e pratica, cumpre encontrar a postura
propositiva para responder a tal obstaculo real.

Como primeiro ponto para a resposta do Direito aos fatos que contra ele se
insurgem, deve-se afirmar que, efetivamente, por mais que a educagao acentue sua
igual distribuicao e por mais que o processo de profissionalizagao seja aperfeicoado
e amplifique seu publico (o que — sem duvida — sdo tarefas constitucionais a
cumprir), ndo se chegara, nem perto, de uma igualdade absoluta quanto ao direito
de realizagao da prépria vocagao profissional, o que decorre, como se vera abaixo,
de uma circunstancia inafastavel, propria de uma economia de mercado como a
delineada em nossa ordem constitucional.

De fato, ndo se pode negar que, nas economias de mercado, a légica da
competicao produz diferengas nao somente entre empreendedores como também entre
trabalhadores (por mais que todos — algum dia — tenham acentuado nivel de educagao e
de profissionalizagao), pois, quando certa vaga de trabalho é ofertada ou uma promogao
é oferecida em determinada empresa, um trabalhador conquistara o referido espaco e,
em regra, outros serdo preteridos por critérios (espera-se nao discriminatérios) como
a qualificagao profissional, o perfil profissional, a pretensao salarial ou mesmo em
fungdo de uma escolha subjetiva que, em certa medida, a autonomia da vontade do
empregador pode realizar. Da mesma forma, quando da realizagao de concurso publico,
alguns trabalhadores tém éxito e outros ndo sao aprovados.

Na verdade, deve-se reconhecer que, para postos de trabalho em geral,
ainda mais para os de melhor remuneragao e maiores possibilidades de realizagao
profissional, a tendéncia sera sempre uma competi¢ao entre varios interessados, de
maneira que, como regra geral, para cada posto de trabalho, mais de um interessado
se apresentara, o que leva a constatar que um sera escolhido e outros nao.

Assim, em uma economia de mercado, por mais que se possa e se deva
melhorar muito nosso atual cendrio de educagao e de profissionalizagao, o direito
ao trabalho tem sua realizagao condenada e nao ser, nem de perto, igual para todos.
Enfim, sempre, no mercado de trabalho, se verificara que algumas pessoas tiveram
melhor resultado do que outras, seja pelo ganho monetario auferido ou pela realizagao
pessoal alcangada no trabalho desejado e conquistado. E diante desta constatagdo
que nossa Constituicdo prossegue na sua defesa do trabalho, uma vez que do direito
ao trabalho se deve passar ao direito a prote¢cao no mercado de trabalho. Efetivamente,
se o trabalho sonhado por cada pessoa nem sempre é alcangado no mercado, entra
em cena a postura constitucional de protegao do ser humano enquanto trabalhador,
ou seja, como se aprofundara abaixo, mesmo que o individuo realize trabalho com o
qual pouco se identifica, a sua individualidade, decorrente da sua condigdo humana,
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é respeitada em razao dos direitos que sdo assegurados em favor da figura do
trabalhador. No minimo, constatara o trabalhador que, do ato de trabalhar, nasceram
condigbes para uma vida digna, isto é, do ato de trabalhar decorrem direitos minimos
gue nao sao disponiveis.

Do Direito a Protecao no Mercado de Trabalho e Flexibilizagao

Neste tema, o art. 7° é a norma central da Lei Maior, de modo que merece
estudo sistematico nos limites do presente estudo. Pode-se afirmar que os assuntos
tratados na referida norma constitucional podem ser organizados na forma abaixo.

Primeiramente, no caput,constata-se que aexpressao “trabalhadoresurbanos
e rurais” estd nao somente demonstrando a igualdade de direitos entre empregados
urbanos e rurais, como também indicando que o rol de direitos é dos trabalhadores,
isto &, tal elenco tem potencial para, em certa medida, alcangar trabalhadores de
outros regimes que nao apenas os que prestam servigos com vinculo empregaticio.
Outrossim, a previsao, no caput, sobre tais direitos objetivarem a melhoria da condicao
social dos trabalhadores implica admitir a insercao, na nossa protegao constitucional
do trabalho, do principio do nao retrocesso social. Tais questdes voltardo para reflexao
mais aprofundada apds a proposta de visdo sistematica dos incisos do art. 7°, que,
como ja afirmado, segue sendo descrita abaixo.

Cumpre repetir, desta forma, que o art. 7° da Constituigao consagra, de inicio,
o principio de igualdade de protegao nas relagdes de trabalho (para trabalhadores
urbanos e rurais na linha do caput). E bem verdade que o ambiente do mercado de
trabalho produz as mais variadas desigualdades, uma vez que, como ja citado, ndo
é possivel que todos tenham o direito ao trabalho realizado, ao mesmo tempo, na
mesma intensidade, pois sempre havera aquele que conquista a vaga, a promogao
ou o aumento salarial, enfim a melhor colocagao no mercado de trabalho, até por ser
legitimo, para o empregador (ou para outro contratante de servigo que ndo configure
vinculo de emprego), escolher o trabalhador que contratara segundo aspectos como
a qualificagao profissional, o perfil profissional, a pretensao remuneratdria ou mesmo
por uma escolha subjetiva que, em certa medida, como ja afirmado, a autonomia da
vontade do contratante do servigo pode realizar. Entretanto, o principio da igualdade
do art. 7° garante que a ordem juridica proporcionara:

a) a idéntica protegao ao trabalhador urbano e rural (caput - como ja citado);

b) a igualdade de necessidade de protecao e de direitos para o trabalho manual, técnico e
intelectual e dos profissionais respectivos (inc. XXXI), e,

¢) a vedagao da diferenciagao na fixagao de saldrios, de exercicio de fungdes e de critérios
de admissao por motivos que configuram pratica odiosa de discriminagdo como sao,
exemplificativamente no texto constitucional, as distingdes em virtude do sexo, da idade,
da cor ou do estado civil (inc. XXX), assim como busca nossa Lei Maior garantir tratamento
isonémico para o trabalhador com deficiéncia (inc. XXXI) e protegdo em favor da mulher
trabalhadora (inc. XX).



Em segundo lugar, o art. 7° oferta protecao a familia nas relagdes de trabalho,
uma vez que sao garantidas:

a) a licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario (inc. XVIIl), com a duragao de
cento e vinte dias, e a licenga-paternidade nos termos fixados em lei (inc. XIX), e,

b) a assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de
idade em creches e pré-escolas (inc. XXV) e o salario-familia pago em favor do dependente
do trabalhador de baixa renda nos termos da lei (inc. XII).

Em um terceiro momento, o art. 7° assegura direitos minimos na execugao
do contrato de trabalho (ocasido na qual a protegao volta-se para a figura especifica
do empregado). Com relagao a tais aspectos, segue abaixo a reprodugao dos incisos
que tratam dos direitos, na execucao do contrato, de natureza remuneratoria:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao, educagao,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo;

VIl - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneragao variavel;

VIII - décimo terceiro salario com base naremuneragao integral ou no valor da aposentadoria;
IX - remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protegao do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengao dolosa;

Xl - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo, e,
excepcionalmente, participagao na gestao da empresa, conforme definido em lej, €;

[.]

XXIII - adicional de remuneragao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma
dalei.

No quarto momento da percepgao sistematica do art.7° da Lei Maior podem
ser enumerados direitos proprios da execucao do contrato de trabalho, e, novamente,
o elenco liga-se claramente a figura do empregado, sendo que os direitos desta quarta
relagdo versam sobre a limitagdo temporal do trabalho e os periodos de descanso, de
modo a garantir o direito a saude:

XIIl - duragao do trabalho normal nao superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensagao de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo
ou convengao coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
salvo negociagao coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneragao do servigo extraordindrio superior, no minimo, em cinquenta por cento
adonormal, e,

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o
salario normal.
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Em um quinto momento, o art. 7° protege o empregado no que concerne a
possibilidade de desemprego, isto é, a perda do trabalho antes conquistado. No rol do
tema ingressam:

| - relagao de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagao compensatoria, dentre outros direitos;
II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

Il - fundo de garantia do tempo de servigo;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei, e,

XXVII - protecao em face da automagao, na forma da lei.

Como sexto campo de incidéncia do art. 7°, vale destacar o art. 7°, inc.
XXIl, que preceitua o direito a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e segurancga. Sobre tal inciso é importante destacar que,
mais do que nunca, o art. 7°, no ponto em andlise, demonstra seu potencial para
alcancar trabalhadores em geral, e ndo apenas empregados.

Em um sétimo aspecto, o art.7° estipula a previsao de protecao previdenciaria
para o trabalhador, o que representa ponto de conexao do art.7° com os direitos da
seguridade social, ou seja:

XXIV — aposentadoria, e,

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

Em oitavo lugar, o art. 7° institui o que se pode chamar de vedagao protetiva
de acesso prematuro e indevido ao trabalho, ocasidao na qual, para a protecao da
infancia e adolescéncia, resta preceituada a proibi¢ao de trabalho noturno, perigoso
ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos, salvo na condigao de aprendiz, a partir de quatorze anos (inc. XXXIII).

Registre-se que o inciso XXIX trata da prescricdo dos créditos resultantes da
relagédo de trabalho, o que nao configura direito para o trabalhador, mas sim verdadeira
restricao a direitos fundada na busca por seguranga juridica. O direito do trabalhador
ligado a matéria do inciso XXIX é o de acesso ao Poder Judiciario, o que representa uma
garantia constitucional individual (art. 5°, inc. XXXV).

O dltimo tema a merecer mengao nesta andlise, com relagdo ao art. 7°,
decorre da nogao de nao retrocesso que consta no caput do citado artigo, de forma
que os direitos sociais decorrentes da mencionada norma constitucional visam a
melhoria da condigao social dos trabalhadores.

Entra em cena o debate sobre a flexibilizagao, afinal o art. 7°, inc. XXVI,
reconhece a validade de convengoes coletivas e acordos coletivos de trabalho, bem
como os incisos VI, Xl e XIV também abrem a porta para a redugao de salario, areducao
de jornada (com redugao de salario) e 0 aumento da jornada em turnos ininterruptos de
revezamento, isto tudo mediante negociacao coletiva.



A Flexibilizagao e a Constituicao da Republica

Para avangar no assunto, vale destacar que o conceito de flexibilizagao,
aqui utilizado, consiste em detectar a mencionada figura em todo mecanismo de
alteracao do padrao protetivo do trabalhador, através, por exemplo, de lei nova,
modificagao jurisprudencial ou de negociagao coletiva, ou seja, trata-se de conceber
a flexibilizagao como modificagdo das condigbes de trabalho que implique supressao
ou redugao de direitos para o trabalhador. Ora, como conciliar essa redugao de
direitos, por meios de mecanismos de flexibilizagao, com a nogao de melhoria das
condigOes para o trabalhador que consta no caput do art.7°?

A resposta adotada busca fundamento nas teses do professor Oscar Ermida
Uriarte'®? que diferencia a flexibilizagdo em condicionada ou incondicionada.

Na flexibilizagao condicionada a redugao de direitos se legitima por alguma
medida de compensagao que vem como contrapartida consistente, por exemplo,
no seguinte caso hipotético: em troca da reducao geral dos salarios na empresa que
enfrenta uma séria crise econdémica ou da redugdo da jornada, com a redugdo dos
saldrios, o empregador compromete-se, no mesmo acordo coletivo, a nao dispensar
trabalhadores durante certo prazo (salvo justa causa). Ou mesmo, como segundo
exemplo, em virtude de convencao coletiva, os empregados trabalhardo mais de 6 horas
em turnos ininterruptos de revezamento, mas, em contrapartida, passam a receber
significativo aumento salarial também previsto na convengao coletiva. Em sintese, na
flexibilizagao condicionada a eventual redugéo ou supressao de direitos do trabalhador
vem acompanhada por algum mecanismo compensatério em favor dos obreiros.

Por outro lado, na flexibilizagao incondicionada, o trabalhador sofre uma
reducao ou supressao de direitos sem nada que venha como contrapartida. Por
exemplo, em uma negociagao coletiva se produz, como resultado, uma redugao de
direitos sociais sem nada em troca que favorega os trabalhadores afetados, de modo
que a referida negociagao coletiva nao produz melhoria nas condigdes do trabalhador,
muito menos produz uma adaptagao da légica protetiva frente a uma crise na qual a
redugao de direitos deveria corresponder a algum mecanismo de compensacgao para
os trabalhadores (a reducao salarial mas - em troca - a garantia da preservagao dos
empregos por exemplo). A flexibilizagao incondicionada, em principio, esta vedada por
contrariar o caput do art. 7° da Constituigdo. No presente estudo, defende-se que a
convengao coletiva e o acordo coletivo do inciso XXVI do art. 7° devem passar pelo filtro
do caput do préprio art. 7°, isto €, pode ser admitida em certa medida a flexibilizagao
condicionada, mas, em principio, nao se pode permitir a flexibilizagao incondicionada.

Ressalta-se aqui, visao critica e contraria, por exemplo, a simula 423 do TST que
permite o aumento da jornada para mais de seis horas, mantidos os turnos ininterruptos
de revezamento, sem que nem mesmo a sétima e a oitava horas sejam pagas como horas
extras, isto é, nesta simula, tal como redigida, pode piorar a situagao do trabalhador sem
qualquer medida de contrapartida, o que representa uma flexibilizagdo incondicionada.

ez URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sao Paulo: LTr, 2002.
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Para complementar tal argumentacao, é interessante notar que o inciso XXVI
esta no artigo 7° como direito social dos trabalhadores, logo a negociagao coletiva
nao é, na esséncia constitucional, uma prerrogativa sindical, mas sim um instrumento
de melhoria de vida para os trabalhadores. Como reflexao, se pode afirmar que, caso
o inciso XXVI em andlise fosse inserido no art. 8°, e ndo do art. 7°, o reconhecimento
dos acordos coletivos e das convengdes coletivas seria uma prerrogativa sindical
ligada a liberdade sindical, o que amplificaria o espaco para a flexibilizagdo via
negociagao coletiva; contudo, repita-se, o reconhecimento dos acordos coletivos e
convengoes coletivas consta no art. 7°, de forma que é, acima de tudo, mecanismo
para a melhoria das condigbes sociais e econdmicas dos trabalhadores.

A sintonia entre a Protecao Constitucional do Trabalho e os Principios
Gerais do Direito do Trabalho

E bem verdade que se procurou demonstrar acima que a Lei Maior ofertauma
protegao aos trabalhadores em geral, o que vai para além da figura do empregado,
isto é, daquele trabalhador definido nos arts. 2° (pessoalidade) e 32 (subordinagao,
onerosidade e ndo eventualidade) da CLT.

Entretanto, é importante notar que o tratamento constitucional dado ao
tema "trabalho” e aos trabalhadores em geral tem um lago de compatibilidade com
os principios gerais do Direito do Trabalho e com a protecao que esse ramo do Direito
oferece especificamente ao empregado.

Efetivamente, o Principio da Protecdo pode ser encontrado na garantia
constitucional de direitos minimos para os empregados que o art. 7° da Lei Maior enumera.
Ainda, no ambito da protecao, o caput do mesmo artigo sétimo veda o retrocesso, o que
se coaduna com aideia de preservagao da condigao mais benéfica. Outrossim, a garantia
de direitos minimos para o empregado abre as portas para que sejam buscadas normas
mais favoraveis através de negociagdes individuais ou coletivas.

Acrescente-se que o Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego
esta ligado a protegao contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, bem como
relaciona-se com a busca do pleno emprego (art. 170, inc. VIII, da CRFB/1988).

Na mesma linha, a relagao de direitos minimos do artigo sétimo em
proveito dos empregados ja indica que tais direitos tém a marca do Principio da
Irrenunciabilidade. Isto &, os direitos do art. 7° representam a base constitucional do
chamado contetido minimo do contrato de trabalho.

Em outros termos, a Constituicao de 1988 tem no artigo sétimo um produto das
tradigdes e daquilo que se construiu como principios do Direito do Trabalho no Brasil.

Assim, resta verificar como se situa a figura da flexibilizagdo na chamada
reforma trabalhista em comparagao com a Constituicao de 1988 e com os principios
do Direito do Trabalho que, como visto acima, estabelecem sintonia com o art. 7° da
Lei Maior.



As Inconstitucionalidades das Reforma Trabalhista no que concerne ao
Negociado versus o Legislado

Pela argumentacao acima, verifica-se que a tematica dos direitos sociais
dos trabalhadores e das negociagdes coletivas tem base em expressas normas
constitucionais, de modo que a recente reforma trabalhista da Lei Federal n°
13.467/2017 apresenta pontos de ofensa a Constitui¢ao.

0 Novo Paragrafo Terceiro do art. 8° da CLT

Areferida norma estabelece que “No exame de convengao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a Justiga do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade
dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da
Lei n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil) e balizara sua atuagao pelo
principio da intervengao minima na autonomia da vontade coletiva.”.

E bem verdade que a Teoria Geral do Direito reconhece a figura da
interpretagdo auténtica, ou seja, quando a propria lei norteia como se deve
interpreta-la. Note-se que a interpretacao auténtica pode inclusive vir por lei
posterior ao preceito legal em relagdo ao qual se pretende impor certo padrao
de interpretagao. Nesse ambito, a lei pode regrar a atividade interpretativa dos
aplicadores do Direito, inclusive dos magistrados. Como exemplo, basta citar a Lei
de Introdugao ao Cédigo Civil.

Ocorre que a chamada intepretagao auténtica da lei estd subordinada,
como nao poderia deixa de ser, ao principio da supremacia da Constituigao, isto &, a
interpretagao auténtica da lei ndo pode afastar, da atividade do aplicador do Direito,
as normas constitucionais que tratam do objeto também contido na norma legal a
ser interpretada. E nesse aspecto que se detecta a violagao constitucional contida no
novo paragrafo terceiro do art. 8° da CLT.

Efetivamente, o mencionado paragrafo terceiro do art. 8° da CLT estdimpondo
que os magistrados da Justica do Trabalho, na interpretagao de acordos coletivos e
convengoes coletivas, fagam verdadeira abstragao de tudo o que a Lei Maior estipula
quanto a protecao do trabalho. Em outras palavras, o paragrafo terceiro do art. 8°
da CLT objetiva impor uma interpretagao desconstitucionalizada de um assunto que
esta expresso na Constituicao, ou seja, pretende-se que juizes nao levem em conta
que o reconhecimento de acordo coletivos e convengdes coletivos na Constituicao
tem evidente liame com a melhoria da condigao social dos trabalhadores.

Nao é logicamente possivel que umallei superveniente (a reforma trabalhista)
imponha o afastamento das normas constitucionais pertinentes na interpretagao de
uma lei anterior (a CLT) que trata de matéria constitucional. Se a Constituigdo pesa na
atividade interpretativa em geral, isso se acentua quando a atividade hermenéutica
incide sobre lei que trata de assuntos que tém expressa previsao na Lei Maior.
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Como se sabe, desde a Lei Fundamental de 1988 se produziu um movimento
de constitucionalizagdo do Direito, isto é, a Constituigcao de 1988 foi a primeira que,
na nossa Histodria, conseguiu ter uma supremacia nao apenas formal, mas também
material. Em outras palavras, nossas Constituigoes anteriores tinham uma supremacia
meramente formal, uma vez que estavam no apice da ordem juridica entado vigente, mas
repercutiam pouco na compreensao e aplicagao das normas infraconstitucionais. Por
outro lado, a Constituicdo de 1998 logrou uma supremacia nao apenas formal como
material, uma vez tal Lei Maior passou a ser a principal padrdo para a interpretagao
das leis em geral. Efetivamente, com a chegada da Lei Fundamental de 1988, a
interpretagao tradicional do Direito (de matriz civilista) perdeu espago.

Ora, a reforma trabalhista pretende excluir o Direito Coletivo do Trabalho da
salutar constitucionalizagdo do Direito, de modo que, pelo referido paragrafo terceiro
do art. 8° da CLT, o controle de validade e a interpretagao de acordos coletivos e de
convengoes coletivas devem ser feitos com um olhar de pura avaliagao formal sobre
os requisitos para a manifestacdo da vontade coletiva, como se os magistrados
devessem, por imposi¢ao de uma lei, fazer abstragao dos valores que a Constituicao
consagra sobre a protecao do trabalhador.

Nesse aspecto, a reforma trabalhista pretende que os magistrados da
Justica do Trabalho desconsiderem a Constitui¢cao na validagao e interpretagao dos
instrumentos normativos trabalhistas, o que, alias, ofende a prépria clausula pétrea
da separagao dos poderes (art. 60, paragrafo quarto, da Lei Fundamental).

0O Novo art. 611-A da CLT

Na mesma linha, o novo art. 611-A da CLT, com seus cinco paragrafos,
também ofende a Constituigao tendo em vista a sistematizacao acima apresentada
sobre a protecao constitucional do trabalho e o reconhecimento constitucional de
acordos coletivos e convengoes coletivas.

De fato, pela norma legal acima citada, o negociado poderia prevalecer sobre
o legislado em relagao aos seguintes temas: jornada de trabalho (observados limites
constitucionais); banco de horas anual; intervalo intrajornada (respeitado o limite
de 30 minutos para jornadas maiores do que 6 horas); adesdo ao programa seguro-
desemprego; plano de cargos, salarios e fungdes; fungdes de confianga; regulamento
empresarial; representante de trabalhadores no local de trabalho; teletrabalho;
remuneragdo por produtividade; modalidade de registro de horario, troca do dia
de feriado; enquadramento do grau de insalubridade; prorrogacdo de jornada em
ambientes insalubres (sem licenga prévia da autoridade competente); prémios de
incentivo em bens ou servicos, e, participagao nos lucros ou resultados da empresa.

Desta maneira, se tal norma for considerada constitucional, a consequéncia
serd a admissao ampla de flexibilizagdes incondicionadas, ou seja, acordos coletivos
e convengoes coletivas que, nos temas acima, poderao reduzir ou suprimir direitos
sem a exigéncia de nenhum mecanismo compensatdrio em favor dos trabalhadores.
Na verdade, pelo caput do art. 611-A, podera haver flexibilizagao incondicionada



(ou de desprotegdo), com a “prevaléncia sobre a lei" quanto a "outros" temas
que envolvem a protecdo do trabalhador. A reforma trabalhista apenas exclui da
prevaléncia do negociado sobre o legislado os assuntos que constam no art. 611-B.

Areforma trabalhista, na forma acima descrita, objetiva precarizar as condi¢des
de trabalho com o passar do tempo e as negociagoes coletivas que se sucederao.

O Paragrafo Primeiro do art. 611-A da CLT

Tal como ja explicado com relagdao ao paragrafo terceiro do art. 8°
da CLT, o paragrafo primeiro do art. 611-A repete a afirmacdao no sentido da
desconstitucionalizagao da interpretagdo dos acordos coletivos e das convengoes
coletivas, de modo a realizar uma verdadeira volta ao Direito Civil classico e aos
seus mecanismos tradicionais de validagdo dos negdcios juridicos. Ora, como ja
explicado, ndo se pode, por lei, afastar da atividade interpretativa dos operadores
do Direito (magistrados inclusive) a tomada em consideragdo do que os principios
e regras constitucionais consagram sobre o assunto. No caso, o microssistema de
protecdo constitucional do trabalho nao pode ser afastado quanto da validagao e
interpretagao de instrumentos negociais coletivos.

Os Paragrafos Segundo e Terceiro do art. 611-A

No contexto que se retrata, o paragrafo segundo do art. 611-A é a norma
gue mais claramente aponta para a linha da reforma trabalhista ndo visar a melhoria
da condicao social dos trabalhadores, uma vez que tal norma preceitua que “A
inexisténcia de expressa indicagao de contraprestagdes reciprocas em convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao ensejara sua nulidade por nao caracterizar
um vicio do negécio juridico.”.

Cuida-se da tentativa de legalizagao das flexibilizagdes incondicionadas, ja
que a norma em tela afirma que, em uma negociagao coletiva, trabalhadores podem
somente perder direitos ou ter direitos reduzidos sem nada em troca, isto &, sem
qualquer mecanismo compensatdrio. Se assim for, trabalhadores estardo expostos,
negociagao coletiva apds negociagao coletiva, a uma continua perda de direitos que
se validara em virtude da lei estipular que nao se pode invalidar o acordo coletivo ou
a convencao coletiva na qual uma das partes apenas perde.

Trata-se de regra desproporcional em desfavor do trabalhador que, justamente,
é afigura merecedora de protegao nos moldes do art. 7° da Lei Maior. Alias, até mesmo no
Direito Civil o instituto na lesdo impede a validade de negdcio juridico no qual a vantagem
de uma das partes é desproporcional em comparagao com a situagao da outra.

Como Unica excegao no sentido da exigéncia de um mecanismo
compensatério, o paragrafo terceiro do art. 611-A preceitua que “Se for pactuada
clausula que reduza o salario ou a jornada, a convengao coletiva ou o acordo coletivo
de trabalho deverao prever a protegao dos empregados contra a dispensa imotivada
durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo.”. Ocorre que o paragrafo em
questao implica uma indagagao como se vera abaixo.

157



158

De fato, ndo ha razao para que a reducao de salario e a redugao de jornada
sejam os dois Unicos casos nos quais a flexibilizagdo deve ser condicionada a
algum mecanismo compensatério em favor dos trabalhadores. E bem verdade que
esses sao dois casos de flexibilizacao, via negociagao coletiva, que a Constituicao
expressamente autoriza (incs. VI e XlIl do art. 7°), sendo que o outro caso é do
aumento da jornada para mais do que seis horas (até o maximo de oito horas) do
inciso X1V do mesmo art.7. Ora, ndo ha razao para que os demais direitos trabalhistas
possam ser flexibilizados de forma incondicionada.

O Paragrafo Quarto do Art.611-A da CLT

0 paragrafo quarto do art. 611-A preceitua que “Na hipotese de procedéncia
de acao anulatéria de clausula de convengao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, quando houver a clausula compensatéria, esta devera ser igualmente
anulada, sem repeticao de indébito.".

Nesse ponto, fica reforcada a falta de proporcionalidade em favor de
empregadores e em desfavor da protegao constitucional dos trabalhadores, uma vez
que se constata a seguinte situagao incoerente:

a) pelo paragrafo segundo do art. 611-A, uma reducéo ou uma supressao de um direito
social, via negociagao coletiva (e em desfavor da legislagao que fixa contetido minimo de
protegdo legal do trabalhador), pode prevalecer mesmo que o referido instrumento negocial
nada estipule como compensagao para a categoria profissional, ressalvados os temas do
paragrafo terceiro (redugao salarial e redugao de jornada), e, por outro lado,

b) o paragrafo quarto do mesmo art. 611-A prevé que se uma desvantagem para os
trabalhadores, que consta em acordo coletivo ou convengao coletiva, é anulada, uma
eventual vantagem compensatoria, que conste no mesmo instrumento negocial, deve ser
anulada por arrastamento.

Ora, a comparacao entre os paragrafos segundo e quarto leva ao
seguinte cenario:

a) o paragrafo segundo do art.611-A trata a clausula negocial redutora ou supressora de
direitos sociais como autdnoma dentro do respectivo acordo coletivo ou convencao coletiva,
de modo que tal clausula é valida mesmo que, nas demais previsdes do instrumento
negocial, nada exista para compensar os trabalhadores, mas, em contrapartida,

b) pelo paragrafo quarto do mesmo art.611-A, se houver uma vantagem compensatéria
para os trabalhadores em um acordo coletivo ou em uma convengao coletiva que, de outro
lado, também tem clausula redutora ou supressora de direitos sociais, em caso de anulagao
da clausula flexibilizadora que favorecia o empregador, deve ser anulada também a clausula
compensatéria que favorecia os empregados.

Em outras palavras, convenientemente, a lei desiguala em favor da parte
mais forte, na contramao da Constituicao, uma vez que a clausula negocial redutora
ou supressora de direito social tem validade garantida quando nao ha nenhum
mecanismo compensatorio previsto no mesmo instrumento negocial. Entretanto,
na hipdtese, de existirem cldusulas reciprocas (flexibilizagdo condicionada), se



anulada a clausula redutora ou supressora de direito social, o paragrafo quarto do
611-A cria uma vinculacdo entre as clausulas, de sorte que anulada a vantagem
negocial para os empregadores, devera ser anulada a vantagem compensatéria dos
trabalhadores. Ou seja, o negociado afasta o legislado quando nao ha compensacao
nenhuma para os trabalhadores, mas se houver vantagem compensatoria para os
empregados, a reforma trabalhista abandona a légica da autonomia da clausula que
gera desvantagem para obreiros e passa a exigir o liame incindivel entre a clausula
redutora ou supressora de direito social (legislado) com a clausula compensatdria.

Ora, a Lei n 13.467-2017, nos paragrafos segundo e quarto do art. 611-
A, cria auténtica desproporcionalidade, ao instituir situacao normativa que nao
visa a melhoria da condicao social do trabalhador, mas sim as conveniéncias de
empregadores, eis que a sintese é a seguinte: a negociagao coletiva que gera uma
flexibilizagdo incondicionada é valida, mas se a flexibilizagao, via negociagao coletiva,
for condicionada, a anulagao da clausula redutora ou supressora do direito social
legislado implica, obrigatoriamente, na anulagao da vantagem que os trabalhadores
obtiveram no mesmo acordo coletivo ou convengao coletiva.

O Paragrafo Quinto do art. 611-A da CLT

Na mesma linha, o paragrafo quinto institui verdadeiro obstaculo a
celeridade e a efetividade da jurisdicao, ja que cria um litisconsdrcio necessario,
em favor dos sindicatos signatarios, com relacao a toda e qualquer agao, individual
ou coletiva, na qual o objeto seja a anulagao de clausula de acordo coletivo ou de
convengao coletiva. Nesse caso, o problema é de cunho interpretativo, pois se o
paragrafo quinto for compreendido como alcangando apenas as agdes que tenham
por pedido a anulagao das mencionadas clausulas, ndao ha nada de novo; mas se
o paragrafo foi interpretado como abrangendo qualquer agao na qual a validade
da clausula negocial seja uma mera questao prejudicial, a situagao novamente
aponta para dificuldades em desfavor dos trabalhadores caso busquem a defesa
de seus direitos em juizo. De fato, por exemplo, aplicado o paragrafo quinto em
questdo, em uma simples reclamagao trabalhista na qual algum dos pedidos tenha
fundamento na invalidade de clausula de acordo coletivo ou de convengao coletiva,
serdo citados ndao somente o empregador como os sindicatos (se se tratar de
convengao coletiva) ou o sindicato de empregados (se se tratar de acordo coletivo),
isto é, se institui regra processual com mais pessoas a citar e a se manifestar,
tudo em detrimento da simplificagao processual que sempre notabilizou o Direito
Processual do Trabalho.

Na mencionada norma do paragrafo quinto do art. 611-A, a postura inserida
na norma é de protecao dos sindicatos e dos empregadores, de modo que a protegao
constitucional do trabalhador é tratada como se nao tivesse aplicagao.
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A Nova Redagao do art. 620 da CLT

Segundo a nova redagao do art. 620 da CLT, os acordos coletivos sempre
prevalecerao sobre as convengdes coletivas em caso de haver superposigao entre
os dois tipos de instrumentos normativos. Desta forma, o Direito do Trabalho
abandonaria, nesse tema, a aplicagdo da norma mais favoravel como constava na
antiga redagao do art. 620 da CLT. Narealidade, pela nova redagao do art. 620 da CLT,
o conflito entre acordo coletivo e convengao coletiva sempre se resolvera em favor do
acordo coletivo que seria uma normatizagao de campo de incidéncia mais especifico
do que a convengao coletiva, ou seja, a regra especial afastando a aplicagao de regra
de maior abrangéncia.

Curiosamente, essa norma legal flexibilizadora tem potencial para abalar
o reconhecimento de acordo coletivos e convengdes coletivas (art. 7°, inc. XXVI)
como instrumentos que visam a melhoria da condigao social dos trabalhadores, pois
o cenario que se produzira vai ser formado por relagoes de trabalho precarizadas.
De fato, por exemplo, para uma certa categoria vird uma convengao coletiva que,
fundada no art. 611-A da CLT, ja sera menos favoravel do que o até entdo conteudo,
constitucional e legal, minimo do contrato de trabalho. Pois bem, cada empregador
podera celebrar acordo coletivo ainda menos favoravel do que a convencao coletiva,
0 que nao somente prejudicara trabalhadores como produzird uma pluralidade de
estatutos normativos que variarao de empresa para empresa, isto tudo no ambito
de uma mesma categoria e dentro de uma mesma base territorial. Curiosamente, o
discurso de diminuigao de regras nas relagdes entre capital e trabalho, implicara em
um aumento das regras vigentes, ou seja, serao mais regras, ainda que nao emanadas
do Estado, mas seguramente, nao levarao a tal seguranga juridica que a dita reforma
trabalhista afirmar prometer.

Esse tipo de reconhecimento dos acordos coletivos e convengoes coletivas nao
levara ao que o caput do art. 7° indica: melhoria das condicdes sociais dos trabalhadores.

0 Trabalho Insalubre no art. 611-A da CLT

Na andlise das inconstitucionalidades da Lei Federal n 13.467/2017 vale
enfatizar a questao do trabalho insalubre, ja que o art. 611-A estipula a prevaléncia do
negociado sobre o legislado no que tange ao enquadramento do grau de insalubridade
(inc. XI1) e a possibilidade de prorrogagao de jornada em ambientes insalubres sem a
licenga prévia da autoridade competente (inc. XIII).

Tais incisos ofendem o art.7°, inc. XXII, e o art. 21, inc. XXIV, da Constituicao
da Republica conforme os argumentos abaixo.

A reforma trabalhista trata o trabalho insalubre como uma questdo
contratual e disponivel no plano coletivo. Ocorre que o trabalho insalubre nos moldes
do art.7°, inc. XXII, da Constituicao e do art. 189 da CLT, envolve situagdes de risco
acentuado para a saude dos trabalhadores, isto é, cuida-se de trabalho que tende
a causar doencas, o que onera o sistema unico de saude e a previdéncia social, ou



seja, quando existe trabalho insalubre, o que se passa entre as partes, no ambito da
relagdo contratual, acaba por respingar na sociedade. Por tal razdo a matéria é de
ordem publica com base no art. 7°,inc. XXIlI, da Lei Maior, de forma a atrair o exercicio
de poder de policia com fundamento no art. 21, inc. XXIV, da Constituicao. Verifica-
se que o enquadramento do grau da insalubridade e a possibilidade da prorrogacao
de jornada sem licenciamento prévio da autoridade competente ndo sao questoes
passiveis de negociagao coletiva.

Quanto ao enquadramento do grau da insalubridade, ndo podem as partes,
envolvidas em uma negociagao coletiva, fixar por consenso uma gradagao de risco para
saude que deve ser analisada com base em dados cientificos de medicina e engenharia.

No que concerne a prorrogacao de jornada, ndo pode uma avenga coletiva
entre partes afastar exercicio prévio de poder de policia respaldado pelo art. 21,
inc. XXIV, da Constituicdo da Republica, bem como pelo art. 60 da CLT. Na verdade,
onde ha poder de policia, nao cabe negociagao para afastar a agao preventiva da
autoridade competente em favor da satde do trabalhador e, logo, em defesa da saude
publica e do sistema previdenciario.

0 Negociado versus o Legislado e as Minorias nas Assembleias Sindicais

Outro ponto, ainda pouco explorado, que merece reflexao, liga-se a questao
das minorais em categorias profissionais ou em assembleias sindicais.

De fato, o conceito de categoria profissional implica, em regra, englobar
trabalhadores vinculados a empregadores de mesma atividade preponderante
ou entdo trabalhadores que desempenham uma mesma atividade profissional (a
categoria diferenciada). Tais concepgoes sempre induzem aideia de grupos marcados
por grau significativo de homogeneidade. Contudo, ndo se pode negar que, dentro
de uma categoria de trabalhadores, é possivel encontrar segmentos minoritarios
como, por exemplo, no ambito de uma categoria, detectar poucos trabalhadores que
atuam em ambientes insalubres, fazem trabalho perigoso ou estao sujeitos a turnos
ininterruptos de revezamento.

Ora, até entao, a protegcao de segmentos minoritarios nas categorias
profissionais ou nas assembleias sindicais decorria dos proprios limites impostos
aos acordos coletivos e as convengdes coletivas no que tange a respeitar o conteldo,
constitucional e legal, minimo do contrato de trabalho.

Agora, se se aplicar sem percepg¢ao critica o art. 8°, § 3°, da CLT, isto é, com
a verificagcao apenas dos aspectos formais do negdcio juridico, as minorias nas
categorias e nas assembleias sindicais poderdao ser extremamente prejudicadas
e se comprovara, a duras penas para os trabalhadores em situagao minoritaria,
que a democracia sindical ndo pode ser a ditadura da maioria, sem direitos para
os segmentos minoritarios. Por exemplo, basta imaginar uma categoria inteira ou
todos os empregados de um certo empregador e, em seguida, constatar que, no
caso, poucos trabalhadores daquela coletividade fazem trabalho insalubre ou turnos
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ininterruptos, situacao na qual, na convengao coletiva ou no acordo coletivo, a maioria
dos trabalhadores podera reduzir ou suprimir direitos sociais de um segmento
minoritario que, por sua vez, jamais impora sua vontade em uma assembleia por uma
questao numeérica, isto &, surge o risco da maioria precarizar, via negociagao coletiva,
a situacao de um grupo minoritario de trabalhadores.

Constata-se que a reforma trabalhista, nesse aspecto, ofende a protegao
constitucional que se volta para trabalhadores em geral. Assim, ainda que se tenha
o art. 8°, paragrafo terceiro, da CLT como nao sendo inconstitucional (o que se
admite para efeito de argumentagao), sera essencial uma interpretacdo conforme
a Constituigao para anular eventuais acordo coletivos ou convengoes coletivas nas
quais se verifique que um segmento minoritario de uma categoria ou assembleia
teve um direito especifico reduzido ou suprimido por uma maioria composta por
trabalhadores que sequer titularizam o direito que estdo descartando ou minimizando.



0 ACESSO A JUSTICA COMO GARANTIA
INSTITUCIONAL: INCONSTITUCIONALIDADE DA
REFORMA TRABALHISTA

Cristiano Paixdo

A constitucionalizagdo dos direitos é um fendomeno da Modernidade, que
encontra momentos de transformagao e evolugao ao longo da histéria. No século
XX, com as sucessivas ondas de constitucionalismo que se produziram no periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial, verificou-se a centralidade da protegao
aos direitos fundamentais, considerados essenciais a qualquer definicao de
constitucionalismo moderno.

Cabe,pois,esclareceradiscussaoemtornodoconceitodeconstitucionalismo.
Como assinalado por Michel Rosenfeld, ndo ha como ser pressuposta uma definicao
de constitucionalismo que seja aceita, de modo razoavelmente amplo, por uma
expressiva gama de autores e correntes da teoria da constituicao. Um determinado
nucleo tematico, entretanto, pode ser vislumbrado na maior parte das descrigoes
referentes ao constitucionalismo: “pode-se dizer que o constitucionalismo moderno
requer a imposigao de limites aos poderes do governo, a adesao ao Estado de Direito
e a protegao de direitos fundamentais"'®s.

Porém, ainda que o ntcleo do constitucionalismo tenha encontrado sua
dimensao material e histérica com as modificagGes sociais e politicas trazidas pelas
Revolugdes Americana e Francesa, as exigéncias e os desenvolvimentos da sociedade
moderna — em que se verifica um incremento da complexidade, contingéncia e
multiplicidade de possibilidades e riscos — tornaram necessaria uma espécie de
“"atualizagao” da ideia de constitucionalismo. Esse imperativo foi percebido por Louis
Henkin, que propde a seguinte cadeia de elementos para a descrigao da nogao atual
de constitucionalismo:

(1) Soberania popular. O constitucionalismo contemporaneo se baseia na soberania
popular. O “povo” é o locus da “soberania”; a vontade do povo é a fonte da autoridade e
a base do governo legitimo. O povo pode ordenar e estabelecer, por si sé, a constituicao
e o sistema de governo. O povo permanece como responsavel pelo sistema que ele
mesmo estabeleceu.

(2) Supremacia constitucional. A constituigdo do constitucionalismo contemporaneo
é prescritiva; ela tem a forma juridica e € a norma suprema. O governo esta obrigado a
conformar-se pelo esquema organizacional imposto pela constituicdo. SO pode existir
governo legitimo na forma ordenada pela constituigao.

=2 ROSENFELD, Michel. Modern Constitutionalism as Interplay Between Identity and Diversity. In: ROSENFELD, Michel (Ed.). Constitutionalism,
Identity, Difference, and Legitii =tk ical perspectives. Durham and London: Duke University Press, 1994, p. 3.
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(3) Democracia representativa. O constitucionalismo requer compromisso com a
democracia politica e com o governo representativo. Mesmo em periodos de emergéncia
no ambito nacional, o povo permanece como soberano, o que exclui o governo por decreto,
excepcionados casos em que haja autorizagao constitucional, também sujeitos a controle por
instituicdes politicas democraticas.

(4) Limites e controle entre os poderes. A partir do estabelecimento da soberania popular,
da supremacia constitucional e da observancia de principios democraticos, tomam forma
as seguintes exigéncias: governo limitado, separagao dos poderes ou formas de instituigao
de freios e contrapesos, atividade militar controlada por civis, forgas policiais sujeitas a lei e
ao controle judicial e um judiciario independente.

(5) Direitos fundamentais. Os governos devem respeitar direitos individuais, que sao, em
regra, os mesmos direitos reconhecidos pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos.
Os direitos estao sujeitos a imposigao de algumas limitagdes quanto ao seu exercicio, em
nome do interesse publico, mas isso ocorre mediante condic¢oes e circunstancias especiais.
Alguns direitos podem ser suspensos em casos de emergéncia nacional, o que deve
ocorrer por meio de instituicdes previstas na constituicdo, com possibilidade de ratificagao
por procedimentos democraticos. Trata-se de uma solugao excepcional que sé deve ser
adotada quando estritamente necessaria, com duragao determinada.

(6) Instituices. Devem existir instituigdes que monitorem e assegurem a observancia do
esquema organizacional previsto na constituicao, dos limites ao governo e dos direitos
individuais.

(7) Autodeterminacdo. O constitucionalismo contemporaneo devera observar o direito
dos “povos” a autodeterminagao, ou seja, a escolher, modificar ou encerrar sua filiagao a
regimes politicos.'®

Fica evidenciado, pelas duas classificagoes — adotadas a titulo exemplificativo
— que o constitucionalismo moderno pressupoe, como elemento definidor, a protegao
aos direitos fundamentais.

Essa assercao é particularmente verdadeira no caso brasileiro, em que, apos
um periodo ditatorial marcado pela violagao aos direitos e garantias fundamentais
que constituem a esséncia do Estado de Direito, o constituinte de 1987/1988 optou,
na redagao do documento constitucional que marca o processo de redemocratizagao
e retorno a legalidade, por privilegiar os direitos fundamentais, estabelecendo, ainda,
uma série de agdes e institutos destinados a tutela desses direitos. Exatamente em
relagdo a esse quadro, que envolve uma transformagao e incorporagao de novos
direitos num contexto de constitucionalismo democratico, o Supremo Tribunal Federal
vem proferindo decisoes que tém como elemento central a protecao de direitos
fundamentais, das quais sao exemplos, entre muitos outros casos, o reconhecimento
de unidao homoafetiva e a declaragdo de constitucionalidade das politicas de acado
afirmativa em universidades com base em cotas raciais.
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Um elemento, contudo, deve ser aqui resgatado, como parte essencial a
compreensao de algumas inconstitucionalidades que caracterizam o teor da Lei
n° 13.467/2017, intitulada como “Reforma trabalhista": a centralidade dos direitos
sociais ligados ao mundo do trabalho na Constituigao de 1988. Para que esse
protagonismo fique evidente, serd necessario recuperar, em narrativa histérica, a
génese e o desenvolvimento do processo constituinte de 1987/1988.

Direitos sociais na Constituigao de 1988. Significado. Origens.

Em margo de 1974, o general-presidente Ernesto Geisel anuncia a politica de
“"abertura lenta, segura e gradual” do regime militar. Tratava-se de iniciar os passos para
a transferéncia do poder aos civis. Como seria de se esperar, ndo estava em curso um
processo de redemocratizagao. O que o regime postulava era o controle da transigao.
Para que isso ocorresse, era necessario eliminar todos os focos de resisténcia. Mesmo
apos a chegada de Geisel ao poder, continuaram as violagdes a direitos humanos,
como torturas, execugoes e desaparecimentos. Para que a transigao “pelo alto” fosse
bem-sucedida, era crucial inviabilizar qualquer movimento da sociedade civil.

0 quadro nao era, portanto, propicio para a entrada de novos personagens
em cena. Porém, foi exatamente isso que aconteceu.

Ainda que se trate de um processo gradativo, com iniUmeras manifestagoes
e/ou atitudes de resisténcia que ainda merecem ser pesquisadas em profundidade, o
fato é que o ingresso dos novos atores em cena (expressao cara a Eder Sader, em obra
importante sobre o periodo) ocorreu em maio de 1978, quando houve a primeira onda de
greves nas industrias do setor automotivo no chamado ABCD paulista. O acontecimento
inicial foi a greve da Saab-Scania, desencadeada no dia 12 de maio.®®

Uma das razoes pelas quais houve uma enorme surpresa inicial foi a
originalidade do movimento. Tendo sido construida de forma espontanea, a greve da
Saab-Scania nao passou por nenhum filtro institucional (nem mesmo o do sindicato
profissional). Foi uma agao direta, que gerou enorme repercussdo e desencadeou
uma paralisagao de grandes proporgoes. Nao é demasiado recordar que, ao tempo
em que foi desencadeada a greve, era uma opcao que trazia algum risco. Havia uma
dificuldade entre os trabalhadores em recorrer a greve naquele contexto politico, por
duas razdes, ambas ligadas ao regime ditatorial.

Les Ver, para uma narrativa do periodo em questao, as seguintes fontes: SADER, Eder. Quando novos personagens entraram em cena — experiéncias
e lutas dos trabalhadores da Grande Sao Paulo (1970-1980). S&o Paulo: Paz e Terra, 2010. ANTUNES, Ricardo. A rebeldia do trabalho — o confronto operario
no ABC Paulista: as greves de 1978/1980. 2. ed. Campinas: Unicamp, 1992, p. 13-97. MOREIRA ALVES, Maria Helena. Estado e oposi¢do no Brasil (1964-
1984). Petrépolis: Vozes, 1984, p. 236-266. NAPOLITANO, Marcos. Cultura e poder no Brasil contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 75-104. PAIXAO, Cristiano;
LOURENGO FILHO, Ricardo. Greve como pratica social: possibilidades de reconstrugéo do conceito a partir da Constituigdo de 1988. In: SENA, Adriana Goulart de;
DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal. (Org.). Dignidade humana e inclusao social — caminhos para a efetividade do direito do trabalho no Brasil.
Sé&o Paulo: LTr, 2010, p. 408-424.
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Em primeiro lugar, havia a Lei n® 4.330, de 1° de junho de 1964. Como se
percebe pela data de publicagao, trata-se da lei editada pelo regime militar (que estava
apenas ha sessenta dias no poder) para conter e praticamente impossibilitar o exercicio
do direito de greve. O procedimento estipulado pela lei para deflagragao da greve era
complexo e lento; o controle estatal era continuo; e havia inimeras restricdes para
atividades consideradas essenciais. Além disso, ele estipulava varios crimes contra a
organizagao do trabalho, e entre eles estava “promover, participar ou insuflar greve ou
lock-out com desrespeito a esta lei". A pena prevista era reclusao de seis meses a um
ano e multa pecuniaria. Para a reincidéncia a pena deveria incidir em dobro.

Nao por acaso, o diploma legal ficou conhecido, entre os trabalhadores, como
“lei antigreve", pois, em termos praticos, ele inviabilizava todo tipo de paralisacao
legal. Para tornar ainda mais restrita uma disciplina que ja era bastante rigida, a
Constituicdo de 1967 simplesmente proibiu a greve em atividades essenciais e nos
servigos publicos. Por sua vez, o Decreto-Lei 314/1967 estabeleceu que “Promover
greve ou lock-out, acarretando a paralisagao de servigos publicos ou atividades
essenciais, com o fim de coagir qualquer dos Poderes da Republica” era crime contra
a segurancga nacional, punivel com reclusao de dois a seis anos.

E, em segundo lugar, havia a memodria da repressdao. Em 1968 foram
deflagrados dois movimentos grevistas importantes, que tiveram repercussao
nacional. Eles ocorreram em Contagem (Companhia Belgo-Mineira) e Osasco
(Cobrasma e outras industrias), em abril e julho. Ambos foram severamente
reprimidos pelo regime militar, com ocupacao militar das cidades, expulsao dos
trabalhadores que resistiam a deixar as fabricas, intervengcdo do Ministério do
Trabalho nos sindicatos e prisao de grevistas.

Por essas razoes, nem o regime militar, procurando controlar a transigao,
poderia imaginar que os trabalhadores, com ou sem a chancela dos respectivos
sindicatos, poderiam se constituir como atores sociais e politicos habilitados a ocupar
a cena nacional. Como dito por um operario da Scania, ao descrever os dilemas dos
trabalhadores as vésperas do movimento: “a palavra greve é que estava dificil de sair"ee.

A palavra acabaria por ser pronunciada — no sentido performativo — no dia
12 de maio de 1978. Naquela data, os trabalhadores da empresa, num gesto marcado
pela espontaneidade e demonstrando grande capacidade de articulagao, ingressaram
na fabrica (localizada em Sao Bernardo do Campo), registraram seus respectivos
cartdes de ponto, postaram-se em frente as maquinas e recusaram-se a trabalhar.
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Todos foram surpreendidos por essa deliberagdo — a empresa, o Ministério
do Trabalho e até mesmo o Sindicato dos Metalurgicos de Sao Bernardo. O pano de
fundo da manifestagao era a reivindicagao de uma reposic¢ao salarial decorrente da
crescente inflagao que corroia o poder de compra dos saldrios na época. Apos varias
tentativas de uma saida negociada para o impasse, e diante da recusa da diretoria da
empresa em prosseguir com o didlogo, a operagao foi desencadeada as sete horas
da manha do dia 12 de maio. Cem trabalhadores do setor da ferramentaria iniciaram
o movimento de paralisagdo. Em uma semana, os 1.800 trabalhadores da Scania
haviam aderido. Em duas semanas, estavam em greve os operarios de Santo André,
Sao Bernardo, Sdo Caetano e Diadema (ABCD).

0 movimento foi intenso e marcante. Os numeros impressionam: num
periodo de nove semanas, compreendido entre 12 de maio e 13 de julho de 1978,
foram computadas 213 fabricas em greve em nove cidades (além do ABCD, houve
paralisagdes em Sao Paulo, Osasco, Jandira, Taboao da Serra, Cotia e Campinas). No
total, 245.935 trabalhadores entraram em greve. Se forem levados em consideracao
os dados do ano de 1978 em todo o Brasil, os resultados sao os seguintes: quatorze
categorias profissionais deflagraram greve naquele ano, em sete unidades da
Federagao (Sao Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Bahia, Parana, Rio Grande do Sul
e Distrito Federal). O nimero de trabalhadores em greve naquele ano foi 539.037.

As campanhas salariais dosanosde 1979 e 1980 foramigualmente marcadas
por conflitos coletivos, greves, assembleias, repressao, intervengao e protagonismo
dos trabalhadores. Surgiram algumas diferencas em relagdo ao elemento espontaneo
de 1978: as greves eram preparadas com estratégia mais cuidada. Ao mesmo tempo,
a repressao também se sofisticou: era comum a intervengao nas diretorias dos
sindicatos e o enquadramento dos dirigentes nas normas de seguranga nacional.
Se compararmos os dados de 1979 e 1980 com aqueles, ja mencionados, de 1978,
observaremos uma ampliagdo do universo de mobilizacao dos trabalhadores. Em
1979, foram 26 categorias profissionais em greve em 15 unidades da Federagao (Sao
Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Bahia, Parana, Rio Grande do Sul, Pernambuco,
Paraiba, Espirito Santo, Santa Catarina, Goids, Mato Grosso, Ceara, Rio Grande do
Norte e Distrito Federal ). O nimero total de trabalhadores grevistas foi de 3.207.994.
Em 1980 houve um decréscimo no numero de trabalhadores em greve — 664.700
—, 0 que pode ser explicado por alguns fatores: agravamento da crise na economia,
aumento do desemprego, maior mobilizagao das estruturas da repressao. De toda
forma, é um nimero expressivo e aponta para uma mudanga importante: foi possivel
perceber, a partir de 1981, uma transformacgao na agao dos sindicatos que foram os
protagonistas dos movimentos grevistas de 1978/1980.'¢"

Antes, contudo, deingressar naobservacao da atuagao de algumas entidades
sindicais no periodo subsequente a 1980, parece oportuno tragar a amplitude dos
movimentos sociais e politicos que passaram a ocupar a esfera publica de modo
concomitante a luta dos trabalhadores.

& Todos os dados aqui recuperados relacionados as greves de 1978-1980 tém como fonte a cuidadosa pesquisa realizada por ALVES, op.
cit,, p. 250-251, 254 e 264.
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Como salientado por Marcos Napolitano, o periodo compreendido
entre 1978 e 1980 é marcado pela convergéncia de varias pautas reivindicatorias
dos movimentos sociais. Numa perspectiva ampla, consoante a narrativa do mesmo
autor, é a partir das greves do ABCD “que a questao social encontra a questao
democratica"'®. Isso insere a luta dos trabalhadores num contexto mais amplo, que
merece ser aqui brevemente referido.

Em dois aspectos essenciais as greves de 1978/1980 ocupam um papel
importante na histéria recente. O primeiro deles é a capacidade reflexiva da atuagao dos
trabalhadores. Estava em pleno vigor, na década de 1970, a estrutura sindical montada
na Era Vargas, com rigida unicidade sindical e intensa e necessaria intervengao (e
autorizagao) do Estado para a atividade sindical. Em tempos de ditadura militar, essa
intervencgao era ainda mais forte, e muitos dos sindicatos, federagoes e confederagdes
nao representavam propriamente os trabalhadores; eram servis ao patrdo e leais ao
governo, verdadeiros entes autarquicos. Um ponto essencial das greves do ABCD
foi a articulagao horizontal dos trabalhadores, ou seja, uma mobilizagao as margens
das diretorias dos sindicatos e, em alguns casos, de forma contraria a orientacao da
entidade sindical. Essa circunstancia fez com que fosse necessaria uma luta interna
na representagao da categoria profissional;, para além do conflito com a classe
empresarial, era fundamental também modificar as estruturas internas dos sindicatos
profissionais. Isso trouxe uma pauta democratica para os trabalhadores, que tiveram
que convencer seus colegas (em assembleias e elei¢des sindicais) de que os dirigentes
tradicionalmente ligados ao governo nao os representavam. Em sintese, foi necessario
lutar por democracia interna.

0 segundo aspecto distintivo deste periodo foi a articulagao entre os
trabalhadores — e, gradativamente, os sindicatos mais combativos — e outros
movimentos sociais que intensificaram a luta contra o arbitrio. Como dito por Maria
Helena Moreira Alves, "1979 foi um ano decisivo para a oposigao como um todo".
No momento mais intenso das greves de 1979, "estabeleceu-se uma rede funcional
de aliangas entre as organizagdes de base, os movimentos sociais ligados a Igreja
(inclusive as CEBs) e os sindicatos"'®.

Deve ser mencionada, ainda, a atuacao do Comité Brasileiro pela Anistia,
movimento surgido a partir da demanda de familiares de opositores ao regime
militar, exilados por perseguicao politica, e cujo retorno era considerado decisivo
para a redemocratizagdo. Acrescente-se, por fim, a solidariedade de intelectuais,
profissionais liberais e integrantes da oposi¢ado politica, e com isso serd possivel
compreender a amplitude das mobilizagdes sociais e politicas que acompanharam
e dialogaram com os trabalhadores em greve. Com toda essa dimensao de luta
por cidadania, fica evidenciado um fenémeno de "“transbordamento” da pauta
dos trabalhadores e entes sindicais: o que estava em jogo era também a luta por
democracia e liberdade.
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Seria bastante precipitada a conclusao no sentido de que a diminuigao no
numero de greves significaria a desarticulagdo dos trabalhadores e do chamado
“Novo Sindicalismo”, corrente de dirigentes e ativistas que surge exatamente daquele
contexto das greves de 1978 a 1980. O que houve, na verdade, foi uma diversificagao na
pauta e nas estratégias dos trabalhadores. Na regiao do ABCD, as entidades sindicais
concentraram-se principalmente nas lutas por readmissao de trabalhadores que
haviam sido despedidos em represalia a participagao em greves. No plano nacional,
contudo, comega a tomar forma — e a se institucionalizar — uma deliberagao que ja
vinha de fins dos anos 1970: a criagao de uma central tnica dos trabalhadores.

Esse importante passo ocorreu durante a | Conclat — Conferéncia Nacional da
Classe Trabalhadora, realizada entre os dias 21 e 23 de agosto de 1981 em Praia Grande,
Estado de Sao Paulo, na Coldnia de Férias dos Sindicatos dos Trabalhadores Téxteis.
Foi ali aprovada a criagdo da CUT — Central Unica dos Trabalhadores. O documento
extraido da Conclat traz uma extensa gama de reivindicagoes e proposigdes em
relagao ao mundo do trabalho, aos direitos individuais e coletivos, a estrutura sindical,
a politica econdmica, a estrutura da Justica do Trabalho, a Previdéncia Social e a
reforma agraria. Porém, o que mais chama a atengao, para os propdsitos deste artigo,
é o primeiro ponto da Carta; as liderangas ali reunidas reivindicam, antes de tudo, a
“Elaboragao de uma Constituicdo que garanta os direitos fundamentais da classe
trabalhadora; o trabalho produtivo é socialmente Util para todos; a pratica efetiva dos
direitos civis e politicos e das liberdades democraticas sem nenhuma discriminacao; a
plena liberdade sindical, inclusive o direito de greve amplo e irrestrito"*°.

Neste pequeno extrato textual fica evidenciado o fendémeno do
transbhordamento: as pautas ligadas ao mundo do trabalho continuam centrais, como
nao poderia deixar de ser. A diferenca em relagdo a uma pauta de reivindicagoes
“classica” do movimento sindical é a presenga expressiva da ideia de “elaboragao de
uma Constituicao” que garanta direitos e que promova as liberdades democraticas. A
luta iniciada na Saab-Scania no dia 12 de maio de 1978 tomava proporgdes muito mais
abrangentes do que seria possivel imaginar (mantendo, contudo, sua chama inicial,
que envolvia pedidos especificos de melhorias salariais e de condi¢des de trabalho).

Outro elemento a ser levado em consideragao para a compreensao do periodo
é a crescente confluéncia entre os movimentos sociais (ai incluidos os sindicatos) e o
campo politico oposicionista. Com o fim da dualidade Arena-MDB, surgiram partidos
com énfase no trabalhismo (especialmente PT e PDT) e as oposigoes obtiveram vitdrias
importantes nas eleicbes de 1982, conquistando inclusive o governo de Estados como
Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Parana e Goias. Em margo de 1983, um deputado
federal até entdo desconhecido, Dante de Oliveira, do PMDB de Mato Grosso, apresenta
uma proposta de emenda constitucional convocando eleigdes diretas para presidente da

0 CONCLAT. lugdes da Primeira Conferénci ional da Classe Trabalhad Praia Grande, 21 a 23 de agosto de 1981. Disponivel
em: <http://cut.org.br/system/uploads/document/86dcbd56¢3369893d0854383f7e86000/file/1-conferencia-nacional-da-classe-trabalhadora-
conclat-21-a-23-08-1981.pdf)>.
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Republica. A sociedade civil e a oposi¢cao ocupam as ruas de varias cidades brasileiras
nos primeiros meses de 1984 com o objetivo de pressionar o Congresso Nacional (ainda
com forte presenga de politicos pertencentes a ex-Arena, fiéis ao regime militar) a
aprovar a "Emenda Dante de Oliveira". Nos gigantescos comicios realizados nas grandes
cidades, estavam representantes do "Novo Sindicalismo”, que traziam as lutas do final da
década de 1970 e visavam a democratizagao do processo de escolha do presidente’".

Por diversas razoes — entre as quais estd a liberagao de todo o potencial
critico e participativo que havia sido reprimido ao tempo da ditadura e frustrado pela
rejeicao da Emenda Dante de Oliveira —, o processo de elabora¢ao da nova constituicao
tomou um rumo inédito na histoéria politica brasileira: ao invés de trabalhar com base
num anteprojeto, a Constituinte decidiu construir seu texto “de baixo para cima".

A marca distintiva da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988
foi a capacidade de construir uma historia diferente, em varios planos. O primeiro
deles é o procedimental: ao contrario da maior parte das experiéncias correlatas
no mundo (e da prépria tradigao brasileira), a Constituinte nao partiu de um texto
previamente escrito e optou pela gradativa montagem, por blocos tematicos, de um
grande anteprojeto, o que foi possivel pela divisao da Assembleia em oito comissoes
tematicas (cada uma delas fracionada em trés subcomissées). Isso garantiu uma
maior democracia interna na Constituinte e tornou o processo menos controlavel.

0 segundo aspecto a ser destacado é a inédita participagao social:
iniciativas como as emendas populares, a opgao de realizagao de audiéncias
publicas, o acompanhamento pela imprensa, tudo isso transformou a ANC num
espacgo permanentemente dindmico de construgao de uma novaidentidade. O terceiro
ponto é a consciéncia histérica. A sociedade brasileira, recém-saida da experiéncia
traumatica do regime ditatorial, detinha um potencial de criagao e participagao que
estava evidentemente represado, e a Constituinte, de modo inclusive nao previsto
pelas liderancas da época, foi o local e 0 momento para a reescritura da histéria.

Assim, o texto comegou a ser produzido num contexto de uma Assembleia
descentralizada e aberta, considerando o grande numero de audiéncias publicas
realizadas em cada subcomissdao, com o comparecimento maci¢co dos setores
interessados na redacao dos relatérios das 24 subcomissdes. Isso transcende,
inclusive, a dimensao da mera defesa de pautas corporativas (que também ocorreram),
na medida em que as subcomissoes tematicas abriam suas portas para interlocutores
diversos, e possibilitavam também o encontro de tendéncias opostas, que se
confrontavam no debate.
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Esse método foi muito bem sintetizado por Joao Gilberto Lucas Coelho,
um dos principais observadores do processo constituinte: “Talvez o mais rico
momento da Constituinte tenha sido o das audiéncias. O Brasil apresentou-se nu e
real, com problemas e sonhos, tensoes e divergéncias. Centrais sindicais, liderangas
empresariais, movimentos os mais diversos, especialistas e membros do governo
depunham, a convite ou por iniciativa propria"'®2.

O procedimento tradicional foi atropelado pela grande forga popular ja
mobilizada no movimento das Diretas J34, e que, diante da frustragao decorrente da nao
aprovagao da Emenda Dante de Oliveira e da morte do presidente eleito pelo Colégio
Eleitoral como simbolo da transi¢cao para a democracia, exigiu a formulagao de um
novo procedimento que se iniciou com a coleta de sugestdes populares, ocasionando
a abertura e a democratizagdo do processo constituinte. E isso precisamente o que
pode explicar o paradoxo de que uma das legislaturas mais conservadoras ja eleitas
(contando inclusive com a participagao, na Constituinte, de senadores nao eleitos para
tanto) tenha vindo a “elaborar” a Constituicdo mais progressista de nossa historia.

E, naquele contexto, as lutas por direitos empreendidas por trabalhadores
e sindicatos desde os anos de 1978 a 1980 encontraram uma enorme repercussao
no contelido da Constituigdo enfim promulgada. Como foi possivel notar pelo
transbordamento da pauta de reivindicagdes e pela articulagdo entre as entidades
sindicais e outros movimentos sociais, 0 mundo do trabalho — e sua reconstrucao
democratica — sempre esteve no centro dos debates sobre os rumos da sociedade
brasileira no periodo pds-autoritario. Isso se refletiu, evidentemente, na Constituigao
de 1988, como destacado por Luiz Werneck Vianna, Marcelo Baumann Burgos e
Paula Martins Salles:

A forte influéncia social do sindicalismo no pais recém-democratizado, gragas a sua
presenga na vida publica e na resisténcia ao regime militar, assegurou-lhe importantes
conquistas na elaboragao do texto constitucional, a principal delas a constitucionalizagao
dos direitos sociais em lugar nobre da sua arquitetura, o Titulo Il que trata dos Direitos
e Garantias Fundamentais, em oposi¢cao a Cartas anteriores que os remetiam a ordem
econdmica e social.'®®

Um elemento que chama a atencao na analise historica do periodo que antecede
a redagao da Constituigao de 1988 é a intensa relagao entre os direitos fundamentais
nela previstos e as pautas reivindicatérias que surgiram nas greves de 1978/1980, que
tematizavam, como visto, aspectos que transbordavam o mundo do trabalho.

iz COELHO, Joao Gilberto Lucas. A participagao popular na Constituinte. Revista de Cultura Vozes, vol. 82 (2), 1988, p. 16-17. Conferir, em
relagao ao periodo, a consistente narrativa historica empreendida por BARBOSA, op. cit., p. 211-247.

D VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. A itucionalizagao da legislagao do trabalho no Brasil -
uma analise da produgao normativa entre 1988 e 2008. Brasilia: Centro de Estudos Direito e Sociedade (Cedes)/Fundagao Astrojildo Pereira, 2010, p. 9.
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Segundo a observacao de Ricardo Antunes, é possivel destacar a concretude
das primeiras reivindicagoes formuladas pelos grevistas da Saab-Scania em maio
de 1978: aumento salarial de 20%, igualdade salarial para aqueles que realizassem
os mesmos trabalhos, pagamento dos dias parados em razao da greve e reducao do
trabalho noturno. Ja em relagao as greves de 1979 e 1980 ha uma maior generalizagao
da pauta, que passa a incluir temas ligados a organizagao sindical e a dinamica das
fontes do direito do trabalho. Consoante afirmado pelo mesmo autor, os principais
itens das reivindicacbes eram: a luta contra o intervencionismo estatal e pela
democratizagao, autonomia e liberdade sindical, direito de greve, maior organizagao no
espago fabril, negociagao direta com o empregador e contratagao coletiva®.

Na verdade, esses temas foram ocupando gradativamente o debate politico
nacional desde a irrupgao das greves de 1978. Um exemplo significativo é o documento
resultante do 5° Congresso Nacional dos Trabalhadores na Industria, realizado no Rio de
Janeiro em 29 de junho de 1978. As liderangas ali presentes produziram uma Carta de
Principios, que sintetizava a amplitude e a forga dos objetivos visados pelo movimento.

Quanto as liberdades politicas, destacam-se os seguintes pontos:

(a) direito de eleger pelo voto popular direto os representantes politicos, inclusive senadores,
governadores e o presidente da Republica;

(b) rejeicao da legislagao de excegao;

(c) garantias de liberdade de imprensa e de expressao;

(d) liberdade de associagao, sem restrigdes ou controles;

(e) rejeigdo das medidas de emergéncia e das salvaguardas;
(f) anistia politica;

(g) respeito aos direitos humanos;

(h) retorno ao Estado de Direito.

No que diz respeito aos direitos sociais, algumas das reivindicagées eram:

(a) fim das politicas de arrocho salarial, com distribuigdo da renda e salario justo a ser
livremente negociado em barganhas coletivas com os empregadores;

(b) niveis salariais minimos suficientes para o sustento de um trabalhador e sua familia;
(c) modificagao da CLT, para permitir a autonomia sindical do controle governamental;
(d) direito a greve e rejeigdo de toda a legislagao restritiva;

(e) direito a negociagao coletiva e fim da contratagao individual de trabalhadores;

(f) reconhecimento dos representantes sindicais nas fabricas, com garantia de
estabilidade no emprego.'®
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Analisados em conjunto, esses elementos sao constitutivos de um novo
mundo do trabalho e de um novo regime politico. Para que essas demandas pudessem
ser realizadas, era necessario inseri-las num processo constituinte, o que acabou
por se confirmar. Entre julho de 1978 e outubro de 1988, operou-se uma verdadeira
transformacgao na sociedade brasileira, na qual os direitos sociais — especialmente
aqueles ligados ao mundo do trabalho — ocuparam um papel central.

Direitos sociais e acesso a justica. Garantias institucionais.

Uma das manifestagcdes mais expressivas da Constituigao da Republica de
1988 reside na importancia da formagao de um sistema de justica. Como havia uma
grande preocupagao, entre os constituintes (que ecoavam, nesse caso, uma inquietagao
advinda da prépria sociedade civil), com a efetividade dos direitos estabelecidos no
texto constitucional, incluindo-se os direitos sociais, decidiu-se por conferir grande
destaque a via judicial de protecao e tutela dos direitos. Tanto é assim que o texto
constitucional estipulou uma série de novas agoées judiciais, elaborou um intrincado
sistema de controle de constitucionalidade e criou um conjunto institucional destinado
a protecgao dos direitos (Judiciario, Ministério Publico, Advocacia, Defensoria Publica).

Nao é demasiado, portanto, relembrar a essencialidade e a centralidade do
acesso a justica como direito fundamental, ou seja, como elemento estruturante a
consecugao de direitos previstos na Constituicao da Republica. Quando se trata de
direitos sociais, é claro que esse acesso a justica se corporifica na existéncia de uma
Justiga Especializada, ou seja, a Justiga do Trabalho, como 6rgao integrante do Poder
Judiciario, com todas as garantias correspondentes desde 1946 (em 1934 e 1937,
houve previsao acerca da Justica do Trabalho, mas ela permaneceu na esfera do Poder
Executivo). Como se verifica, contudo, pela leitura do texto de varias passagens da Lei
n° 13.467/2017, ha, na chamada "reforma trabalhista”, uma série de dispositivos que
representam verdadeiros obstaculos ao acesso a justica, como, por exemplo, a nova
disciplina do instituto da assisténcia judiciaria gratuita, a possibilidade de utilizagao
de créditos obtidos em processo judicial para pagamento de encargos processuais, a
limitacdo da indenizagao referente ao dano extrapatrimonial, entre outros.

Nessas circunstancias, entende-se configurada, para além de eventuais outras
inconstitucionalidades materiais, uma modalidade especifica de violagdo ao disposto
na Constituigao da Republica de 1988: a afronta ao acesso a justica considerado como
garantia institucional.

E o caso, portanto, de invocar, como mecanismo de prote¢ao aos direitos
fundamentais, uma outra dimensao, que a doutrina constitucional, a partir da década
de 1920, passou a intitular "garantias institucionais”.

Como se sabe, a experiéncia constitucional alema dos entre guerras foi
crucial para o desenvolvimento do constitucionalismo contemporaneo. Na década de
1920 foram publicadas obras essenciais para a formagao da teoria da constituigao
como campo auténomo na ciéncia do direito constitucional, especialmente as obras
de Carl Schmitt, Rudolf Smend e Hermann Heller.
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E é exatamente na obra de Schmitt que podemos encontrar a primeira
formulagao sistematica e articulada do conceito de garantias institucionais. Segundo
Carl Schmitt, em sua pioneira obra sobre a Teoria da Constituicao, “E possivel garantir,
por meio da regulagao constitucional, uma protegao especial a certas instituigoes.
A regulacao constitucional possui entao a finalidade de tornar impossivel, uma
supressao pela via legislativa ordinaria". Apds elencar alguns exemplos de garantias
institucionais na Constituicao alema de Weimar, Schmitt complementa:

Uma lei que suprimisse, por principio, a burocracia profissional seria tdo inconstitucional
como uma lei que suprimisse a administragao municipal autdnoma, a familia ou o direito de
testar. Existem, pois, garantias institucionais com direitos subjetivos e sem eles; a protecao
juridica e a possibilidade de fazer valer pretensées também esta conformada de modo
muito diversificado; mas a esséncia da garantia institucional nao corresponde nem um
direito subjetivo nem a manutencao de uma via juridica.

A garantia constitucional da liberdade da ciéncia e de seu ensino (art. 142, Constitui¢do
alema), chamada por R. Smend (Staatsrechtslehrertagung 1927 AGR. XIlI, pag. 107) como
“direito fundamental da Universidade alema" contém uma garantia institucional. Nao é um
direito fundamental em sentido auténtico, mas significa uma protecao constitucional contra
a supressao legislativa, como é caracteristico da garantia institucional.'®®

A preocupagao de Carl Schmitt, no excerto ora invocado, concentrava-se na
necessidade de tragar uma clara distingao entre os elementos subjetivo e objetivo
da norma constitucional, delimitando, assim, um campo de protegdo que seja
independente da esfera individual, subjetiva, de protegao dos direitos.

A formulagao schmittiana seria resgatada no constitucionalismo do pos-
guerra numa outra chave de leitura, que envolve, antes de tudo, o complexo mecanismo
de tutela dos direitos fundamentais na sociedade contemporanea. Como assinalado
por Paulo Bonavides, a separacado estrita entre garantias institucionais e direitos
fundamentais nao mais se justifica num contexto de constitucionalismo democratico,
voltado a defesa dos direitos fundamentais. Assim, um papel relevante das garantias
institucionais é exatamente o de propiciar um tipo especial de protecao aos direitos
fundamentais, em situagoes de potencial violagao desses mesmos direitos.

0 que serevela crucial nareflexdo efetuada por Carl Schmitt é a capacidade
de observar, no fendmeno do constitucionalismo contemporaneo, um determinado
nucleo a ser protegido, independentemente da identificagcao de eventuais sujeitos
beneficiados, ou seja, para além da protecao classica dos direitos fundamentais.
Esse nucleo, cuja sobrevivéncia é essencial para a propria estrutura da constituigao,
esta sob o abrigo das garantias institucionais, inclusive contra eventuais maiorias
parlamentares, que podem ser marcadas por interesses efémeros, localizados e,
exatamente por isso, encontram um limite em sua atuagao (no exercicio do poder
constituinte derivado).
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Essa circunstancia é destacada em esclarecedor excerto de obra do

publicista Marcio lorio Aranha:

Justamente por se especificarem frente aos direitos individuais classicos do status
negativus, as garantias institucionais dao um colorido novo as salvaguardas constitucionais
de certos status, utilizando-se a terminologia de Schmitt. Aqueles direitos deixam de
ser considerados pretensdes individuais de titulares pontualmente isolados, no que nao
haveria como deixar de ver um privilégio constitucional, e passam a integrar a protegao
objetiva de institutos cristalizados em plexos normativos constitucionais. A especificidade
de tratamento justifica-se, portanto, enquanto represente o interesse publico de protegao
institucional, e nunca o interesse de momento de uma determinada maioria parlamentar.’®”
(grifamos)

Na precisa formulagao de Paulo Bonavides, "A garantia institucional nao

pode deixar de ser a protegao que a Constituigao confere a algumas instituigdes, cuja
importancia reconhece fundamental para a sociedade, bem como a certos direitos
fundamentais providos de um componente institucional que os caracteriza"'®®.

Bonavides, nessa reflexao, segue a linha tragada por José Joaquim Gomes

Canotilho, que ja vem alertando, desde as primeiras edi¢coes de sua importante obra
sobre direito constitucional, acerca da estreita relagcao que se pode estabelecer entre
a protecao dos direitos fundamentais e a ativagao das garantias institucionais. Cabe,
entao, fazer alusdo a contribuicdo de Gomes Canotilho nesse tema:

As normas que se destinam a proteger institui¢goes (publicas ou privadas) sdo designadas,
pela doutrina, por normas de garantias institucionais.

Andam, muitas vezes, associadas as normas de direitos fundamentais, visando proteger
formas de vida e de organizagao social indispensaveis a propria protegao de direitos
dos cidadaos.

[.]

As garantias institucionais, constitucionalmente protegidas, visam nao tanto “firmar",
“manter” ou “conservar” certas “instituicoes naturais” mas impedir a sua submissao
a completa discricionariedade dos d6rgaos estaduais, proteger a instituicdo e defender o
cidadao contra ingeréncias desproporcionadas ou coativas.

[..]

Ao estudarmos o problema das restricdes aos direitos fundamentais ver-se-a melhor
esta questao. Aqui apenas se volta a acentuar que as garantias institucionais contribuem,
em primeiro lugar, para a efectividade o6tima dos direitos fundamentais (garantias
institucionais como meio) e, s6 depois, se deve transitar para a fixagao e estabilizagdo de
entes institucionais.’®®
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Observa-se, entao, que existe um nexo, uma ligagao, uma estreita relagao,
no constitucionalismo contemporaneo, entre a prote¢do de direitos fundamentais
e a existéncia de garantias institucionais. Apontando especificamente para o caso
brasileiro, é importante assinalar que o Constituinte de 1987/1988 conferiu evidente
centralidade aos direitos sociais. E por essarazao, na esteira das autorizadas reflexdes
propostas por Ingo Wolfgang Sarlet, que, no regime da Constituigdo da Republica
de 1988, os direitos sociais sao direitos fundamentais, com todas as protecoes e
garantias inerentes a sua condi¢ao de elemento essencial ao Estado Democratico
de Direito. Torna-se necessario, pois, no atual estagio da argumentacao, resgatar o
ponto de vista de Ingo Sarlet em relagao ao tema:

[..] a perspectiva objetiva das normas de direitos sociais reflete o estreito liame
desses direitos com o sistema de fins e valores constitucionais a serem respeitados
e concretizados por toda a sociedade (principio da dignidade da pessoa humana, a
superagao das desigualdades sociais e regionais, construgao de uma sociedade livre,
justa e solidaria). Nesta esfera, como ja sinalado na parte geral dos direitos fundamentais,
também as normas de direitos sociais (sendo normas de direitos fundamentais) possuem
uma eficacia dirigente ou irradiante, decorrente da perspectiva objetiva, que impde ao
Estado o dever de permanente realizagao dos direitos sociais, além de permitir as normas
de direitos sociais operarem como parametro, tanto para a aplicagao e interpretagao do
direito infraconstitucional, quanto para a criagao e o desenvolvimento de instituicoes,
organizagdes e procedimentos voltados a protegao e promogao dos direitos sociais. Dai
também resulta, entre outros aspectos, a eficacia dos direitos fundamentais sociais nas
relagdes privadas (e, em termos mais amplos, a interpretagdo do ordenamento juridico
de acordo com o marco dos direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais). Além
disso, nao se pode olvidar que também em matéria de direitos sociais assumem relevo
os deveres de protegao que vinculam os 6rgaos estatais, inclusive no que diz com uma
atuagao em carater preventivo e que ensejam um dever de protegao suficiente, pena de
violacdo da assim chamada proibi¢cao de insuficiéncia de protegao, isto sem falar na
existéncia de deveres fundamentais (sociais) dos particulares.?®

Esta evidenciado, pois, que a situagao de centralidade ocupada pelos
direitos sociais no ordenamento constitucional brasileiro exige a atengao de todos os
poderes publicos, inclusive o legislador ordinario, em relagcao a marca distintiva dos
direitos sociais: eles se apresentam e se constituem como direitos fundamentais.

Evidentemente, esse papel de destaque atribuido pelo constituinte originario
aos direitos sociais nao foi algo construido ao acaso, de modo arbitrario. Na verdade,
trata-se de desdobramento histérico das lutas por democracia e inclusao, como é
possivel constatar pela analise das circunstancias que precederam a convocacao da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988.

Como ja exposto, no rol de meios de protecao aos direitos sociais figuram
as garantias institucionais, tidas como essenciais para o ambito objetivo da tutela
dos direitos fundamentais. Conforme complementado por Ingo Sarlet, sempre com
referéncia aos direitos sociais:

200 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 623.



Finalmente, a perspectiva objetiva permite a tutela das garantias institucionais,
ou seja, a protegao de determinadas instituigoes de direito publico e institutos de
direito privado (sem desconsiderar aqui que o publico e o privado se conectam
e nao constituem esferas isoladas) que, por sua relevancia, necessitam ser
protegidos contra a agao erosiva do legislador.?*' (grifamos)

Em outra passagem, a mesma circunstancia — protecao intensa dos direitos

sociais diante de eventuais acoes do legislador ordinario que venham a diminuir ou
restringir o alcance dos referidos direitos — é enfatizada pelo autor:

Voltando-nos ao texto da Constituicao Federal (1988), é facilmente perceptivel que o art.
6.°, onde estao sediados os direitos sociais basicos (sem prejuizo dos direitos especificos
dos trabalhadores e outros direitos sociais), insere-se num contexto mais amplo no plano
constitucional. Com efeito, o Preambulo j& evidencia o forte compromisso com a justica
social, comprometimento este reforgado pelos principios fundamentais elencados no Titulo
| da CF, dentre os quais se destaca a dignidade da pessoa humana (art. 1.9, lll), positivada
como fundamento do proprio Estado Democratico de Direito.

Tal principio, para além de outros aspectos dignos de nota, atua como verdadeiro fio
condutor relativamente aos diversos direitos fundamentais, reforcando a existéncia de uma
reciproca complementaridade entre os direitos civis e politicos (por muitos, designados
de direitos individuais ou direitos de liberdade) e os direitos sociais, na medida em que os
direitos fundamentais (ainda que ndo todos e ndo da mesma forma) expressam parcelas
do conteudo e dimensoes do principio da dignidade humana. Além disso, a busca da justiga
social, portanto, o compromisso com a realizagado dos direitos sociais, guarda sintonia com
os objetivos fundamentais da Republica elencados no art. 3.° da CF, que estabelece como
norte, dentre outros, a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, assim como a
erradicagao da pobreza e da marginalizagao, além da reducao das desigualdades sociais.
0 mesmo idedrio consta do art. 170, que explicita a valorizagao do trabalho humano e a
livre iniciativa como fundamentos da ordem econdmica, vinculando esta Ultima a garantia
de uma existéncia digna para todos, conformada aos ditames da justiga social, de tal sorte
que se pode afirmar que a dignidade da pessoa humana é também o fundamento e o fim da
ordem econdmica na Constituigao

[

Outro topico que diz respeito ao regime juridico dos direitos sociais na condi¢ao de direitos
fundamentais é o de sua prote¢ao contra o poder de reforma constitucional e contra
intervencoes restritivas por parte dos 6rgaos estatais.?*

Assim, na conformidade das reflexdes tracadas por Paulo Bonavides,

Gomes Canotilho e Ingo Sarlet, que redefinem e reescrevem a percepgao contida na
obra pioneira de Carl Schmitt, cabe destacar que os aspectos processuais ligados
ao acesso a justi¢a, na forma como tratados na Lei n° 13.467/2017, representam
frontal violagao a garantias institucionais inerentes a tutela dos direitos sociais e a
dimensao objetiva da protegao dos direitos fundamentais.
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TEMAS PROCESSUAIS NA REFORMA TRABALHISTA

Helder Santos Amorim

A Lei 13.467/2017, denominada reforma trabalhista, inseriu dispositivos na
CLT que violam garantias constitucionais de acesso a justiga, tais como as garantias
de gratuidade judiciaria (CRFB/1988, art. 5° inc. LXXIV) e de inafastabilidade
da jurisdicao (CRFB/1988, art. 5°, inc. XXXV), além de dispositivos que violam a
independéncia funcional dos 6rgaos da Justiga do Trabalho (CRFB/1988, art. 2° e
114), pondo em risco o Estado Democratico de Direito. Vejamos.

1. RESTRIGOES INCONSTITUCIONAIS DE ACESSO A JUSTIGA DO TRABALHO

A Lei 13.467/2017 inseriu na Consolidacao as Leis do Trabalho um conjunto
de dispositivos que afastam ou dificultam sobremaneira o acesso a Justiga do
Trabalho, tais como:

a) arts. 790-B, § 4%, 791-A, § 4°, e 844, § 2° — impdem ao trabalhador beneficiario de justiga
gratuita o pagamento de honorarios periciais e advocaticios de sucumbéncia com uso de
créditos trabalhistas auferidos no feito ou em outro processo, e o pagamento de custas
quando nao comparecer a audiéncia inaugural, dando causa ao arquivamento do feito,
inclusive como condigao ao ajuizamento de nova demanda trabalhista;

b) arts. 507-A e 507-B — permitem a pactuagao de clausula compromissoria de arbitragem
privada para solugao dos conflitos trabalhistas, quando o empregador receber remuneragao
superior ao dobro do teto maximo de beneficio da previdéncia social (art. 507-A, e a quitagado
anual geral das obrigagbes contratuais, em sua plena vigéncia, quando o trabalhador se
encontra em estado de subordinagao (art. 507-B).

Os temas serao tratados a seguir de forma especifica.
a) Violagao da Gratuidade Judiciaria

Dispoem os arts. 790-B, caput e § 4°,e 791-A, § 4°, da CLT, com redacoes
das pela reforma trabalhista:

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte
sucumbente na pretensao objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita.

[..]

§ 4° Somente no caso em que o beneficidrio da justica gratuita nao tenha obtido em juizo
créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro processo, a
Unido respondera pelo encargo (sem destaques no original).

Art. 797-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serao devidos honorarios de
sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze
por cento) sobre o valor que resultar da liquidagdo da sentenga, do proveito econémico
obtido ou, nao sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.
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§ 4° Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que néo tenha obtido em juizo, ainda
que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigagdes decorrentes
de sua sucumbéncia ficarao sob condigao suspensiva de exigibilidade e somente poderao
ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisao que
as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo,
tais obrigacdes do beneficidrio (sem destaques no original).

A assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho é disciplinada pelo
art. 14, caput, da Lei n.° 5.584, de 26 de junho de 1970, em vigor, segundo o qual, no
processo do trabalho, “a assisténcia judiciaria a que se refere a Lei n.° 1.060, de 5
de fevereiro de 1950, sera prestada pelo sindicato da categoria profissional a que
pertencer o trabalhador".?03

O beneficio da gratuidade judiciaria?®* encontra-se disciplinado pelo § 3°
do art. 790 da CLT. Antes da reforma, esse dispositivo vigorava com redagao dada
pela Lein.° 10.537, de 27 de agosto de 2002, que destinava o beneficio da gratuidade
aqueles que (a) “perceberem salério igual ou inferior ao dobro do minimo legal”, ou
que (b) “declararem, sob as penas da lei, que ndo estdo em condigdes de pagar as
custas do processo sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia".2%

A Lei n°® 13.467/2017 alterou a redacado desse § 3°, substituindo o critério
configurador de insuficiéncia de recursos. A nova norma faculta ao juizo conceder
gratuidade judiciaria "aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta
por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social".2®
O novo § 4° do dispositivo, também inserido pela reforma, por sua vez, assegura
gratuidade "a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das
custas do processo" (§ 4°).27

A respeito da “faculdade” de que trata o § 3°, tranquila jurisprudéncia
trabalhista reputa garantida gratuidade de custas e despesas processuais a parte
que comprovar insuficiéncia de recursos, nos termos do § 3° do art. 790 da CLT,
cominado com dispositivos da Lei n® 1.060/1950.

23 “Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a que se refere a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada pelo Sindicato da
categoria profissional a que pertencer o trabalhador".
e Conforme escdlio de FREDIE DIDIER JUNIOR E RAFAEL OLIVEIRA, “justiga gratuita, ou beneficio da gratuidade, ou ainda gratuidade judiciéria,

consiste na dispensa da parte do adiantamento de todas as despesas, judiciais ou nao, diretamente vinculadas ao processo, bem assim na dispensa do
pagamento dos honorarios do advogado. Assisténcia judiciaria é o patrocinio gratuito da causa por advogado publico ou particular". DIDIER, FREDIE; OLIVEIRA,
RAFAEL. Beneficio da Justiga Gratuita. Aspectos Processuais da Lei de Assisténcia Judiciaria (Lei Federal n® 1060/50). 2. ed. Salvador: JusPODIVUM, 2005, p. 6/7.
208 “g§ 3° E facultado aos juizes, 6rgos julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de
oficio, o beneficio da justia gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ou
declararem, sob as penas da lei, que nao estao em condigées de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia”.

200 “§ 3° E facultado aos juizes, 6rgéos 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 salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento)
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social".

20 “§ 4° 0 beneficio da justica gratuita sera concedido a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo”.
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EssesdispositivosdalLei1.060/1950foramem parte derrogados e substituidos
pelas novas disposi¢des dos arts. 98 a 102 da Lei 13.105, de 16 de margo de 2015
(novo Cddigo de Processo Civil). O art. 98, caput, ndo deixa duvida de que a gratuidade
judiciaria abrange custas, despesas processuais e honorarios advocaticios.?%®

Portanto, acerca do direito a concessao de justica gratuita a parte que
comprovar insuficiéncia de recursos, e sobre a abrangéncia desse beneficio no ambito
da Justica do Trabalho, a legislagao reformista ndo acrescenta alteragao substancial ao
cenario normativo anterior. Inseriu mera substituicdo do patamar salarial para aferigao
do direito a gratuidade, antes fixado em muiltiplos de salarios minimos (dois salarios) e
agora fixado em percentual do teto de beneficios da Previdéncia Social (40%).

Quanto aos honorarios periciais no processo do trabalho, estes ja eram
devidos pela parte sucumbente na pretensao objeto da pericia, “salvo se beneficiaria
da justica gratuita”, conforme texto anterior do art. 790-B, caput, da CLT, inserido
pela Lei n°® 10.537/2002. A nova redacao conferida pela legislagao reformista,
diversamente, passou a exigir pagamento de honorarios periciais de sucumbéncia
também da parte beneficidria de justiga gratuita (caput).

Nesse aspecto reside inconstitucionalidade, que se espraia sobre o §
4° do dispositivo, ao atribuir ao beneficiario de justica gratuita o pagamento de
honorarios periciais de sucumbéncia sempre que obtiver “créditos capazes de
suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro processo”. Com essa
disposicdo, a norma desconsidera a condicdo de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessao do beneficio.

O mesmo ocorre com 0 § 4° do novo art. 791-A da CLT, inserido pela Lei
n° 13.467/2017, relativamente aos honorarios advocaticios de sucumbéncia.
Por muito tempo a jurisprudéncia trabalhista os entendeu indevidos, em face da
capacidade postulatéria das partes (CLT, art. 791),° salvo na hipdtese de assisténcia
judiciaria gratuita prestada pelo sindicato da categoria profissional. Nesse caso, a
jurisprudéncia reconhecia devidos honorarios em favor do sindicato, por for¢a de
previsdo do art. 16 da Lei n.® 5.584/1970,%'° em percentual ndo superior a 15% (quinze
por cento), por aplicagdo do art. 11, § 1°, da Lei n.° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950.2""
Firmou-se nesse sentido a Simula 219 do Tribunal Superior do Trabalho (Resolugao
14/1985 do TST).2"2
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208 “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".

209 “Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas

reclamagdes até o final."

210 Art 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido reverterdao em favor do Sindicato assistente”

n “Art. 11 [.] 1°. Os honorarios do advogado serdo arbitrados pelo juiz até o maximo de 15% (quinze por cento) sobre o liquido apurado na

execugao da sentenga (revogado pela Lei 13.105, de 16 mar. 2015 — novo CPC).

212 “Sumula 219. Honorérios advocaticios. Hipétese de cabimento

Na Justi¢a do Trabalho, a condenagéo em honorarios advocaticios, nunca superiores a 15%, ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a
parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepgao de salario inferior ao dobro do minimo legal, ou encontrar-se em situagao
econdémica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia.”



O novo art. 791-A da CLT, com redagao conferida pela reforma, por fim,
ampliou a incidéncia de honorarios advocaticios de sucumbéncia a todas as causas
trabalhistas (caput), inclusive na sucumbéncia reciproca, em caso de procedéncia
parcial (§ 3°).23

O § 4° do art. 791-A, nos moldes do § 4° do art. 790-B (quanto aos
honorarios periciais), considera devidos honorarios advocaticios de sucumbéncia
pelo beneficiario de justiga gratuita, sempre que “tenha obtido em juizo, ainda que
em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa”. Com essa disposicao,
também aqui a norma ignora a condigao de insuficiéncia de recursos que determinou
a concessao do beneficio.

Nessas disposi¢des, que impdem ao beneficidrio de justica gratuita o
pagamento de despesas processuais de sucumbéncia, inclusive com empenho de
créditos auferidos no feito ou em outro processo trabalhista, sem que esteja afastada
a condicao de pobreza que justificou a concessao do beneficio, reside a macula ao
art. 5°, inc. LXXIV, da Constituicao.

A nogao de insuficiéncia de recursos, para os fins da norma de direito
fundamental, encontra-se tradicionalmente conformada, no ambito do processo do
trabalho, pelo § 1° do art. 14 da Lei n°® 5.584/1970, que trata de assisténcia judiciaria
gratuita. Segundo essa norma, assisténcia judiciaria gratuita é devida ao trabalhador
cuja "situagao econdmica nao lhe permite demandar, sem prejuizo do sustento
proprio ou da familia", ainda que perceba salario superior ao patamar indicado, de
dois salarios minimos:

§ 1° A assisténcia é devida a todo aquéle que perceber salario igual ou inferior ao débro do
minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao trabalhador de maior salario, uma vez
provado que sua situagao econdmica nao lhe permite demandar, sem prejuizo do sustento
préprio ou da familia (sem destaque no original).?’*

Articulada com a nova redacao do art. 790 da CLT, essa disposi¢ao garante
direito a gratuidade judiciaria no ambito da Justica do Trabalho aquele que se
enquadrar a patamar salarial correspondente a até 40% do teto de beneficios da
Previdéncia Social (CLT, art. 790, § 3°) e aquele que, mesmo percebendo salario
superior, demonstrar situacao econdomica que nao lhe permita demandar sem
prejuizo proprio e de sua familia (Lei n°® 5.584/1970, art. 14, § 1°). Conformado se
encontra, portanto, o direito a gratuidade judiciaria no ambito da Justiga do Trabalho.

4B “Na hipétese de procedéncia parcial, 0 juizo arbitrara honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensagao entre os honorarios".
2 A disposic&o inspira-se no enunciado do art. 4° da Lei 1.060/1950, derrogado pela Lei 13.105/2015: “Art. 4°. A parte gozara dos beneficios da

advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia” (sem destaque no original).
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As normas em aprego confrontam e anulam, no entanto, essas condigdes
conformadoras da insuficiéncia de recursos, na medida em que permitem o empenho
de créditos trabalhistas para custeio de despesas processuais, sem condiciona-lo
a perda da condigao de insuficiéncia financeira. Contrapondo as normas ordinarias
conformadoras do direito fundamental (CRFB/1988, art. 5°,inc. LXXIV), os dispositivos
esvaziam seu conteudo de sentido, inviabilizando ao demandante pobre a assuncao
dos riscos da demanda e padecendo, por isso, de inconstitucionalidade material.

Observe-se que, relativamente aos honordrios periciais, dispde o novo
§ 4° do art. 790-B da CLT que a Uniao somente respondera pela despesa caso o
beneficiario de justica gratuita "ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de
suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro processo”.

A concessao dejustica gratuitaimplica reconhecimento de que o beneficiario
nao dispde de recursos para pagar custas e despesas processuais, sem prejuizo de
seu sustento e de sua familia, na linha da previsdodo § 1°do art. 14 da Lei 5.584/1970.
Essa premissa se ancora nas garantias constitucionais do acesso a jurisdicao e do
minimo material necessario a protegdo da dignidade humana (CRFB/1988, arts. 1°,
inc. Ill, e 5°,inc. LXXIV). Por conseguinte, os créditos trabalhistas auferidos por quem
ostenta tal condigao nao se sujeitam a pagamento de custas e despesas processuais,
salvo se comprovada a perda da condigao.

Segundo J. J. GOMES CANOTILHO, o direito de acesso aos tribunais ja foi
considerado como concretizagdo do principio estruturante do Estado de direito.?’
Reconhecido no plano internacional como direito humano, encontra previsao nos artigos
8 e 10 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH), de 10 de dezembro
de 1948;2'® no artigo 14 (item 1) do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos
(PISDCP), de 19 de dezembro de 1966,%'" e no artigo 8 (item 1) da Convengao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969,
que enuncia de forma especifica o direito de acesso a jurisdi¢ao trabalhista:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragédo de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza.?'®
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21 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constituci e Teoria da C

7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 491.
218 “Artigo 8. Todo homem tem direito a receber, dos tribunais nacionais competentes, remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituigao ou pela lei."

“Artigo 10. Todo 0 homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e ptblica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusag&o criminal contra ele".
2 “Artigo 14. 1. Todas as pessoas s&o iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente
e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuragéo de qualquer acusagéo de carater penal
formulada contra ela ou na determinag&o de seus direitos e obrigagdes de carater civil. [...]". Promulgada pelo Decreto 592, de 6 de julho de 1992.
218 Promulgada pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992.



A Constituicao de 1988 consagra a garantia de amplo acesso a jurisdigao
em seu art. 5°, nos incisos XXXV e LXXIV, que tratam, respectivamente, dos direitos a
inafastabilidade da jurisdicao e a assisténcia judicidria integral aos necessitados:

XXXV - a lei ndo excluirad da apreciagao do Poder Judicidrio les@ao ou ameaga a direito;

[.]

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

Na contramao dos movimentos democraticos que consolidaram essas
garantidas de amplo e igualitario acesso a justi¢a, as normas em aprego inviabilizam
ao trabalhador economicamente desfavorecido assumir os riscos naturais da
demanda trabalhista, impondo-lhe pagamento de custas e despesas processuais
de sucumbéncia com uso de créditos trabalhistas auferidos no feito, marcadamente
alimentares, em prejuizo do sustento préprio e de sua familia.

Com isso, tais normas atentam contra o mais elementar mecanismo
de ampliagdo das garantias jurisdicionais que, na classica obra de MAURO
CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, constituiu a primeira das trés ondas renovatorias
de acesso a justiga no curso do Século XX: a assisténcia judiciaria integral e gratuita
aos necessitados, em superagao ao obstaculo econdmico de acesso a justica,
especialmente para tutela dos direitos econdmicos e sociais.?'

Assim o faz exatamente no ambito da Justica do Trabalho,
constitucionalmente vocacionada ao atendimento das demandas da grande massa
trabalhadora em busca de solugao dos conflitos decorrentes da violagao (nao raro
sistematica) de seus direitos trabalhistas.??°

Impondo maior restricdo a gratuidade judiciaria no ambito da Justica do
Trabalho, inclusive em comparagao com a Justica Comum, e desequilibrando a
paridade de armas processuais entre os litigantes trabalhistas, as normas legais
violam os principios constitucionais da isonomia (CRFB/1988, art. 5°, caput), da
ampla defesa (CRFB/1988, art. 5°, inc. LV), do devido processo legal (inc. LIV) e da
inafastabilidade da jurisdigdo (inc. XXXV).

Relativamente aos honorarios advocaticios de sucumbéncia, o novo art.
791-A da CLT, inserido pela legislacao reformista, prevé a suspensao de exigibilidade
de pagamento da despesa, em favor do beneficiario da justica gratuita, pelo prazo de
dois anos, sob condigao de cobrancga se "o credor demonstrar que deixou de existir a
situagao de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao da gratuidade”.

ap CAPPELLETTI, MAURO; GARTH, BRYANT. Acesso a Justica. Trad.: ELLEN GRACIE NORTHFLEET. Porto Alegre: Fabris, 1998.
220 Essa primeira onda se dispGe a enfrentar o obstaculo por meio da criagdo de drgdos estatais voltados a prestar aos pobres informagao a

respeito de seus direitos e da eliminagao ou minimizagao dos custos do processo, inclusive quanto aos honorarios de advogado. SANTOS, BOAVENTURA DE
SOUZA. Introdugéo a sociologia da administrag&o da Justica. In: FARIA, JOSE EDUARDO DE OLIVEIRA. (Org.) Direito e Justica. Sdo Paulo: Atica, 1989, p. 45/46.
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Nessa suspensao de exigibilidade nao reside inconstitucionalidade. Disposigao
idéntica se encontra no § 3° do art. 98 do CPC de 2015, que disciplina a justica gratuita
relativamente a cobranga de despesas processuais decorrentes da sucumbéncia:

§ 3° Vencido o beneficiario, as obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardao sob
condicao suspensiva de exigibilidade e somente poderao ser executadas se, nos 5 (cinco)
anos subsequentes ao transito em julgado da decisao que as certificou, o credor demonstrar
que deixou de existir a situagao de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao
de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario (sem
destaques no original).

Na hipotese, a obrigagao somente se torna exigivel se no prazo da suspensao
obrigacional o credor demonstrar a perda da situagao de insuficiéncia de recursos, o que
se alinha ao art. 5°, inc. LXXIV, da Constituicdo. Nesse sentido pronunciou-se o STF no
julgamento do RE 249.003/RS, Relator o Ministro EDSON FACHIN. No caso, reputou-se
compativel com o art. 5°, inc. LXXIV, da Constitui¢ao, o art. 12 da Lei 6.050/1950??' e, por
equivaléncia, o art. 98, § 3°,do CPC, que Ihe derroga e substitui com idéntica disposigao.??

O problema aqui reside em que o § 4° do art. 791-A da CLT condiciona a
propria suspensao de exigibilidade dos honorarios advocaticios de sucumbéncia a
inexisténcia de crédito trabalhista capaz de suportar a despesa. Contraditoriamente
mais restritiva a concessao de gratuidade judiciaria do que a norma processual
civil, dispde a norma reformista que a obrigacao de custear honorarios advocaticios
de sucumbéncia ficard sob condi¢cdo suspensiva de exigibilidade, “desde que
[o beneficiario de justica gratuita] ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa”.

Assim operando, a norma ordinaria desconsidera a condigao econémica
que determinou a concessao da justica gratuita, subtraindo do beneficiario, para
pagamento de despesas processuais, recursos econdomicos indispensaveis a sua
subsisténcia e de sua familia, em violagdo a garantia fundamental de gratuidade
judiciaria (CRFB/1988, art. 5°, inc. LXXIV).
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21 “Art. 12. A parte beneficiada pela isengdo do pagamento das custas ficara obrigada a paga-las, desde que possa fazé-lo, sem prejuizo do

sustento préprio ou da familia, se dentro de cinco anos, a contar da sentenca final, 0 assistido ndo puder satisfazer tal pagamento, a obrigagao ficara prescrita.”

22 “EMBARGOS DECLARATORIOS E AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITOS INFRINGENTES. CONVERSAO DO
EMBARGOS DECLARATORIOS EM AGRAVOS INTERNOS. JULGAMENTO CONJUNTO. RECEPGAO DO ART. 12 DA LEI 1.060/50. ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. RECUPERAGAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. 1. De acordo com a jurisprudéncia do STF, as custas dos servigos forenses se dividem em taxa
judicidria e custas em sentido estrito. Precedentes. 2. O art. 12 da Lei 1.060/50 foi recepcionada quanto as custas processuais em sentido estrito, porquanto
se mostra razoavel interpretar que em relagéo as custas ndo submetidas ao regime tributério, a “isentar” o jurisdicionado beneficiario da justica gratuita, o que
ocorre é o estabelecimento, por forga de lei, de uma condigao suspensiva de exigibilidade. 3. Em relagao a taxa judiciaria, firma-se convicgao no sentido da
recepgao material e formal do artigo 12 da Lei 1.060/50, porquanto o Poder Legislativo em sua relativa liberdade de conformag&o normativa apenas explicitou
uma correlagao fundamental entre as imunidades e o principio da capacidade contributiva no Sistema Tributario brasileiro, visto que a finalidade da tributagao
é justamente a realizagao da igualdade. 4. Agravos regimentais providos, para fins de consignar a recepgao do artigo 12 da Lei 1.060/50 e determinar aos juizos
de liquidagéo e de execugao que observem o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita deferidos no curso da fase cognitiva”. STF. RE 249.003/RS. Tribunal
Pleno. Min. Rel. EDSON FACHIN. DJe, 9 mai. 2016.



Idéntica violagao a garantia de gratuidade judiciaria aos que comprovarem
insuficiéncia derecursos desfere 0 § 2° do art. 844 da CLT, inserido pelaLein®13.467/2017:

Art. 844 O ndo-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamento da
reclamacao, e o nao-comparecimento do reclamado importa revelia, além de confissao
quanto a matéria de fato.

§ 2° Na hipétese de auséncia do reclamante, este serd condenado ao pagamento das
custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagao, ainda que beneficiario da
justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por
motivo legalmente justificavel (sem destaque no original).

A imposigao de pagamento de custas por reclamante beneficiario de justica
gratuita, em razao do arquivamento decorrente de sua auséncia a audiéncia inicial (§
2°), inclusive como condicao a propositura de nova demanda (§ 3°)?%, ignora a condi¢ao
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao do beneficio, Unico pressuposto
constitucional a configuragao do direito, a teor do inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢ao.

Assim fazendo, além de violar a norma de direito fundamental, a disposigao
em analise afronta disposi¢oes constantes de tratados de direitos humanos, firmadas
pelo Brasil, acima referidas, que garantem pleno acesso ajustica — artigo 14 (item 1) do
PISDCP e artigo 8 (item 1) do Pacto de Sao José da Costa Rica. Tais disposigoes, que
gozam de reconhecido status de supralegalidade (CRFB/1988, art. 5°, § 2°),%* restam
frontalmente contrariados pela legislagao ordinaria.

Conforme justificativa constante do relatério do PL n.° 6.787/2016, da Camara
dos Deputados, que deu origem a norma, o art. 844, § 2°, teria por finalidade “desestimular
a litigancia descompromissada”.?”® Nesse sentido, a condenagao em custas, inclusive
como condi¢do ao ajuizamento de nova demanda trabalhista, assumiria aspecto de
sangao processual de natureza punitiva ao comportamento negligente do demandante.

Como sangao a medida nao se legitima, no entanto, seja por auséncia de
taxatividade da conduta como passivel de sangao processual, seja pela intensidade
da punigao, a ponto de aniquilar a garantia constitucional da assisténcia judiciaria
gratuita aos necessitados de recursos (CRFB/1988, art. 5°, inc. LXXIV), consequéncia
incompativel com o principio da proporcionalidade.

= § 3° 0 pagamento das custas a que se refere o § 2° é condigéo para a propositura de nova demanda.

24 STF. RE 466.343/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min. CEZAR PELUSO. DJe, 05 jun. 2009.

= “A regra geral do caput do art. 844 é mantida, ou seja, arquivamento, no caso de ndo comparecimento do reclamante, e revelia e confissao,

caso o reclamado ndo comparega. Todavia, para desestimular a litigancia descompromissada, a auséncia do reclamante nao elidira o pagamento das custas
processuais, se ndo for comprovado motivo legalmente justificado para essa auséncia. E mais, nova reclamagao somente podera ser ajuizada mediante a
comprovagao de pagamento das custas da agao anterior". Relatério da Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei 6.787, de 2016, da
Camara dos Deputados, pag.74 (sem destaque no original).
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Sem tipificacdo legal da conduta (auséncia injustificada a audiéncia)
como passivel de sangdo processual, o propdsito punitivo da norma assume
carater de desvio de finalidade legislativa. O art. 793-B da CLT, inserido pela Lei n°®
13.467/2017,%% contempla taxativamente as condutas processuais consideradas
como litigancia de ma-fé, e o art. 793-C, também inserido pela legislagao reformista,
identifica as sangOes aplicaveis a parte que atua de forma desleal, temeraria e
descompromissada, como o pagamento de multa, além de indenizacao, honorarios
advocaticios e despesas efetuadas pela parte contraria.??

Especificamente quanto a auséncia do demandante a audiéncia inaugural, o
732 da CLT ja institui impedimento temporario do direito de demandar perante a Justica
do Trabalho, por periodo de 6 (seis) meses, ao demandante que, por duas vezes seguidas,
der causa ao arquivamento da demanda.??®

Eventual carater punitivo da medida em nada altera a caréncia de recursos
que determinou o direito de acesso gratuito a jurisdigao. Nesse sentido, a exigéncia
de pagamento de custas como condigao para ajuizamento de nova demanda
trabalhista, pelo trabalhador carecedor de recursos (CLT, art. 844, § 3°), pode constituir
obstaculo definitivo a novo acesso desse trabalhador a Justica do Trabalho. Sem
dispor de recursos para pagamento das custas do feito anterior, ficaria o trabalhador
impossibilitado de novo acesso a jurisdigao trabalhista.

A medida sancionatéria assume, nesse aspecto, consequéncia
desproporcionalmente gravosa a garantia de inafastabilidade da jurisdigao, inscrita
no inciso XXXV do art. 5° da Carta Magna, com repercussao restritiva também sobre
o principio da isonomia (CRFB/1988, art. 5°, caput): a auséncia do demandante
pobre a audiéncia ensejaria consequéncia muito mais gravosa do que aos demais
trabalhadores que, podendo pagar as custas do feito anterior, teriam novamente
franqueado acesso a jurisdigao trabalhista, sujeitando-se apenas a sangao temporaria
prevista no referido art. 732 da CLT, na hip6tese de dois arquivamentos seguidos.

Nessa perspectiva, o0 novo § 2° (especialmente quando cominado com §
3°) inserido no art. 844 da CLT padece de vicio de proporcionalidade e de isonomia,
impondo restricao desmedida a direitos fundamentais, a pretexto de obter finalidade
passivel de alcance por vias processuais menos restritivas. Violam o direito a
jurisdicao em sua esséncia, como instrumento de tutela de direitos econdmicos
basicos do homem trabalhador, indispensaveis a sua sobrevivéncia e de sua familia,
inclusive como pressuposto para o exercicio das liberdades civis e politicas.
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226 “Art. 793-B. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | — deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
Il — alterar a verdade dos fatos; Ill — usar do processo para conseguir objetivo ilegal; IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V —
proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI — provocar incidente manifestamente infundado; VIl — interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatorio.”

221 “Art. 793-C. De oficio ou a requerimento, o juizo condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser superior a 1% (um por cento) e
inferior a 10% (dez por cento) do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios
e com todas as despesas que efetuou.”

228 “Art. 732 - Na mesma pena do artigo anterior incorrera o reclamante que, por 2 (duas) vezes seguidas, der causa ao arquivamento de que
trata o art. 844". Dispde o art. (anterior) 731 da CLT: “Art. 731 - Aquele que, tendo apresentado ao distribuidor reclamag&o verbal, ndo se apresentar, no prazo
estabelecido no paragrafo unico do art. 786, a Junta ou Juizo para fazé-lo tomar por termo, incorrera na pena de perda, pelo prazo de 6 (seis) meses, do direito
de reclamar perante a Justiga do Trabalho".



A inconstitucionalidade dos dispositivos em aprego ainda ser revela por
fundamentos de (i) violagdo do minimo existencial, (ii) violagdo ao principio da
isonomia, (iii) violagao aos principios da proporcionalidade e da proibigao de excesso,
senao vejamos.

(I) Violagao do minimo existencial. Ao pleitear na Justica do Trabalho o
cumprimentodedireitostrabalhistasinadimplidos, o trabalhador carecedorderecursos,
com baixo padrao salarial, busca satisfacdo de prestagdes materiais indispensaveis
a sua sobrevivéncia e de sua familia. O trabalho constitui direito fundamental social
(CRFB/1988, arts. 1°,inc. IV, 5°, inc. Xlll e 6°), e seus rendimentos, para o trabalhador
pobre destinatario de gratuidade judiciaria, integram a nogao do minimo existencial,
como nucleo irredutivel do principio da dignidade da pessoa humana (CRFB/1988, art.
1°,inc. Ill), porque essenciais ao seu sustento material basico.??

Esse sustento, na nogado constitucional do salario minimo (CRFB/1988,
art. 7°, inc. 1V), compreende amplo rol de prestagdes essenciais a dignidade do
trabalhador. Dizanorma que o salario deve ser "capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao, educagao, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social".

Para MARIA ELISA VILLAS-BOAS, ainda que ndo haja consenso acerca da
nogao do minimo existencial, alguns elementos sao inafastaveis de seu conceito,
como "vida, saude, identidade, alimentacao regular, vestuario basico, moradia, nivel
basal de educacao, direitos trabalhistas essenciais a ndo escravizagao, bem como o
acesso a justica apto a garantir isso".%*°

Densa doutrina dos direitos fundamentais reconhece o minimo existencial
como pressuposto para o exercicio (real) da liberdade, tanto na esfera privada quanto
em ambito publico.?®’ Acolhem esse fundamento, com vieses especificos, JOHN
RAWLS,?? FRIEDRICH HAYEK,?®* AMARTYA SEM,?** ROBERT ALEXY?*® e CARLOS
SANTIAGO NINO.#¢ No Brasil, citam-se exemplificativamente RICARDO LOBO
TORRES?*7 e FERNANDO FACURY SCAFF.%%

= Como exemplos dos direitos fundamentais sociais mais basicos do ser humano, que integram o minimo existencial, CRISTINA QUEIROZ cita
o trabalho, a salide e a educagao, que devem ser tomados como direitos subjetivos na parcela eminentemente necessaria para o respeito a dignidade humana.
QUEIROZ, CRISTINA. Direitos fundamentais sociais: questdes interp! ivas e limites de justiciabilidade. In: SILVA, VIRGILIO AFONSO DA (Org.). Interpretagdo
constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 173 e 214.

=D VILLAS-BOAS, MARIA ELISA. A atuagéo da jurisprudéncia patria na materializagao de um minimo existencial. Revista do programa de pés-
30 em direito da Universi Federal da Bahia, Salvador, n. 15, p. 70, jul./dez. 2007.

&0 Analise acurada a respeito da doutrina nacional e estrangelra e jurisprudéncia patria acerca da nogao de minimo existencial pode ser conferida

em: HONORIO, Cléudia. Olhares sobre o minimo exi ial em julg ileiros. Curitiba, 2009. Dissertagao (Mestrado em Direito do Estado). Programa de

Pds Graduagao da Faculdade de Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana.

22 RAWLS, JOHN. Uma teoria da justi¢a. Trad. ALMIRO PISETTA e LENITA M. R. ESTEVES. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997; RAWLS, JOHN. O

liberalismo politico. 2. ed. Trad. DINAH DE ABREU AZEVEDO. Sao Paulo: Atica, 2000; RAWLS, JOHN. Justica e democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

= HAYEK, FRIEDRICH AUGUST VON. Direito, legislagao e liberdade: uma nova formulagao dos principios liberais de justica e economia politica.

Sé&o Paulo: Visao, 1985. v. 2 — A miragem da justica social. p. 82-128.

2e8 SEM, AMARTYA. Di Ivi como liberdade. Trad. LAURA TEIXEIRA MOTTA. Rev. RICARDO DONINELLI MENDES. Séao Paulo:

Companhia das Letras, 2000.

235] ALEXY, ROBERT. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. VIRGILIO AFONSO DA SILVA: Malheiros, 2008.

228 NINO, CARLOS SANTIAGO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion. 2. ed. ampl. e rev. Buenos Aires: Astrea, 2007. NINO,
CARLOS SANTIAGO. La itucion de la d ia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997. NINO, CARLOS SANTIAGO. Autonomia y necesidades basicas. Doxa
— Cuadernos de Filosofia del Derecho, 7, 1990. Disponivel em: <http://www.cervantes.virtual.com/servlet/SirveObras/01371630233495944102257/index.htm>.
2 TORRES, RICARDO LOBOS. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

= SCAFF, FERNANDO FACURY. Reserva do possivel, mini d ial e direitos h In: Interesse Publico, Porto Alegre, ano 7, n. 32, jul./ago. 2005.
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E sélida a jurisprudéncia da Corte em reconhecer a inconstitucionalidade
por omissao de comportamento estatal que frustra a implementagao de direitos
fundamentais de segunda geracao, identificados com as liberdades positivas,
inclusive com superagao da reserva do financeiramente possivel, quando constatado
arbitrio estatal aniquilador do direito ao minimo existencial. DecisOes nesse sentido
amparam pedidos de implementagao dos direitos sociais fundamentais a saude
(ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO; ARE 727.864/PR, Rel. Min. CELSO DE MELLO;
RE 642.536/AP, Rel. Min. LUIZ FUX; RE 745.745/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO), ao
atendimento de gestantes em maternidades estaduais (ARE 581.352/AM, Rel. Min.
CELSO DE MELLO), a instalagao de rede de esgoto (ARE 949.214/RJ, Rel. Min. EDSON
FACHIN), a implementacgao de servigo de educagao basica (RE 878.400/RS, Rel. Min.
LUIZ FUX; ARE 761.127/AP, Rel. Min. ROBERTO BARROSO) e de segurancga publica
(ARE 723.578/RN, Rel. Min. ROSA WEBER), atendimento infantil em creche e em pré-
escola (RE 410.715/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO; ARE 639.337-AgR/SP, Rel. Min.
CELSO DE MELLO; ARE 698.258/SP, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI), dentre outros.

Também sélida é a jurisprudéncia do STF que reconhece no servico de
assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados, prestada pela Defensoria Publica,
(CRFB/1988, art. 5°, inc. LXXIV) carater essencial, como direito a ter direitos (ADI
2.903-7/PB, Relator o Ministro CELSO DE MELLO). #*°

Em recursos que cuidam de compelir o Poder Publico a implantagao e criagao
da Defensoria Publica, o STF reputa grave e intoleravel a omissao estatal em implantar
e disponibilizar as pessoas carentes de recursos o servigo de assisténcia judiciaria
gratuita (CRFB/1988, art. 5°, inc. LXXIV), conforme lhe é imposto pelo art. 134 da
Constituigcdo,?* por frustrar injustamente a protegao do minimo existencial. Exemplos
se encontram nos seguintes feitos: Al 598.212 ED/PR, Relator o Ministro CELSO DE
MELLO, que cuida da implantagao de Defensoria Publica na Comarca de Apucarana —
PR;?*" RE 763.667 AgR/CE, Relator o Ministro CELSO DE MELLO;?* Al 835.956/MA, Rel.
Min. DIAS TOFFOLI;>* Al 739.151/PI, Rel. Min. ROSA WEBER?** e Al 764.969/RS, Rel.
Min. CELSO DE MELLO.?#
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239 STF. ADI 2.903/PB. Tribunal Pleno. Rel. Min. CELSO DE MELLO. DJe, 19 set. 2008.

240 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigao
Federal. § 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera normas gerais para sua
organizagao nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a
garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigdes institucionais [...].

0 STF. Al 598.212 ED/PR. 22 T. Rel. Min. CELSO DE MELLO. DJe un. 77, 23 abr. 2014,
242 STF. RE 763.667/CE. 22 T. Rel. Min. CELSO DE MELLO. Dje un. 246, 12 dez. 2013.
23 STF. Al 835.956/MA. 12 T. Rel. Min. DIAS TOFFOLI. DJe un. 125, 28 jun. 2013.

244 STF. Al 739151 AgR/PI. 12 T. Rel. Min. ROSA WEBER. DJe un. 112,11 jun. 2014.
25 STF. Al 764.969/RS. 22 T. Rel. Min. CELSO DE MELLO. DJe 250, 17 dez. 2013.



A implementagado de Defensorias Publicas para atendimento a populagao
economicamente carente é indispensavel ndo apenas como meio de acesso ao Poder
Judicidrio, mas também como forma de pacificagdo da sociedade com paridade de
armas, extirpando-se a desproporcao de condicoes materiais entre litigantes. Sem
adequada e efetiva prestacao de assisténcia integral aos necessitados, desrespeitam-
se, também, os principios da isonomia (CRFB/1988, art. 5°, caput), da ampla defesa
(CRFB/1988, art. 5°, inc. LV), do devido processo legal (inc. LIV) e da inafastabilidade
da jurisdigao (inc. XXXV), com risco evidente de lesdo ao direito material pleiteado ou
a ser pleiteado.

No ambito da Justiga do Trabalho, essas razdes se potencializam. Nao
dispoe o trabalhador pobre de servigo de assisténcia judiciaria gratuita regularmente
prestado pela Defensoria Publica. Ndo obstante a previsdo do art. 14 da Lei
Complementar n.° 80, de 12 de janeiro de 1994 — que organiza a Defensoria Publica
da Uniao, do Distrito Federal e dos Territorios —, no sentido de que sua atuagao se dara
em todos os ramos do Poder Judicidrio da Uniao, inclusive na Justica do Trabalho,?#¢
0 6rgao nao direciona ordinariamente suas atividades ao patrocinio de demandas
trabalhistas, por nao considera-la prioritaria em seu amplo leque de atribuigoes,?’
salvo em caso de trabalho escravo.?®

No ambito da Justica do Trabalho, por auséncia de servigo regular de
assisténcia juridica oferecida pelo Estado, ao demandante pobre sempre restou
socorrer-se da assisténcia gratuita legalmente atribuida a seus sindicatos, onde
houver, na forma do art. 14 da Lei n® 5.584/1970, ou recorrer a advogado particular,
mediante pagamento de honordrios contratuais ao final da demanda. Dessa forma,
a garantia do art. 5°, inc. LXXIV, da Constituicdo, no ambito da Justi¢a do Trabalho,
restringe-se a prestacao estatal da gratuidade de custas e despesas processuais.

Sem contar com servico regular de assisténcia judiciaria publica, o
trabalhador beneficiario de justi¢a gratuita, segundo as disposigdes legais, sujeita-
se a pagamento de honorarios contratuais ao préprio advogado (onde nao dispuser
de servigo de assisténcia judiciaria sindical), calculados sobre as verbas trabalhistas
deferidas, além de honorarios advocaticios e periciais de sucumbéncia, incidentes
sobre pedidos eventualmente improcedentes (CLT, arts. 790-A e 791-A). Ao final
dessa conta, a ele impGe-se abrir mao de verbas laborais que lhe sao essenciais ao
sustento proprio e de sua familia, em franca violagdo ao minimo existencial.

2D “Art.14. A Defensoria Publica da Uniao atuara nos Estados, no Distrito Federal e nos Territérios, junto as Justicas Federal, do Trabalho, Eleitoral,
Militar, Tribunais Superiores e instancias administrativas da Unido. § 1° A Defensoria Publica da Unido devera firmar convénios com as Defensorias Publicas
dos Estados e do Distrito Federal, para que estas, em seu nome, atuem junto aos 6rgaos de primeiro e segundo graus de jurisdi¢ao referidos no caput, no
desempenho das fungdes que Ihe sdo cometidas por esta Lei Complementar. § 2° Nao havendo na unidade federada Defensoria Publica constituida nos moldes
desta Lei Complementar, € autorizado o convénio com a entidade publica que desempenhar essa fungao, até que seja criado o 6rgao proprio”.

27 Conforme Portaria DPGU 1, de 8 de Janeiro de 2007.

2 Conforme Portaria DPGU 501, de 1 de outubro de 2015, art. 3°, inc. V.
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(I1) Violagao ao Principio da Isonomia. As normas violam o principio
constitucional da isonomia, tanto no plano institucional, ao criar restricbes maiores
a gratuidade judiciaria na Justica do Trabalho do que na Justiga Comum, quanto no
plano das garantias processuais, ao submeter o trabalhador carecedor de recursos
a condicao de profunda inferioridade de armas processuais, em face do empregador,
para assumir os riscos da demanda trabalhista.

Ao tempo em que os cidadaos carecedores de recursos encontram na
Justica Comum amplo caminho de acesso para defesa de seus direitos fundamentais,
especialmente os direitos prestacionais inerentes ao minimo existencial (verbas
alimentares, beneficios previdenciarios e assistenciais, medicamentos, servigos basicos
de saude e assisténcia social etc.), o trabalhador carecedor de recursos é compelido a
utilizar verbas marcadamente alimentares e indispensaveis ao seu sustento, auferidas
no feito trabalhista, para pagamento de custas e despesas processuais de sucumbéncia.

A ruptura isonémica mais se acentua quando comparado esse novo cenario
trabalhista com o dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, disciplinados pela Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995. Criados para “julgamento e a execucao de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumariissimo”, nos termos do art. 98, inc. |, da
Constituicao,?® esses juizados constituem instrumento constitucional de ampliacao
do acesso a justica, por meio da simplificagao processual e da agilizagao dos
procedimentos. Atuando sob os principios da oralidade, simplicidade, informalidade,
celeridade e economia processual (Lei n.° 9.099/1995, art. 2°), 25° os Juizados
Especiais muito se aproximam do espirito vocacional da Justi¢ca do Trabalho, e por
isso nela buscam inspiracao.

Diferentemente da Justica do Trabalho, no entanto, nos Juizados a norma
ordindria concede gratuidade judiciaria em primeiro grau de jurisdicao, somente
admitindo condenagao em custas e honorarios de sucumbéncia em grau recursal
(Lei 9.099/1995, art. 54)?°", salvo em caso de litigdncia de ma-fé (art. 55)252.
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249 “Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagéo, o julgamento e a execugéo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau [..]".

250 “Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre
que possivel, a conciliagdo ou a transagao.”

21 “Art. 54. O acesso ao Juizado Especial independera, em primeiro grau de jurisdigéo, do pagamento de custas, taxas ou despesas. Paragrafo
unico. O preparo do recurso, na forma do § 1° do art. 42 desta Lei, compreendera todas as despesas processuais, inclusive aquelas dispensadas em primeiro
grau de jurisdigao, ressalvada a hipétese de assisténcia judiciaria gratuita”.

252 “Art. 55. A sentenca de primeiro grau nao condenara o vencido em custas e honorarios de advogado, ressalvados os casos de litigancia de

ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido, pagara as custas e honorarios de advogado, que serao fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de
condenagéo ou, ndo havendo condenagao, do valor corrigido da causa".



Segundo o estudo "Justica em Numeros 2016", produzido pelo Conselho
Nacional de Justi¢a, no ano de 2015 os Juizados Especiais estaduais e federais
somaram 6.360.854 de novos casos, enquanto a Justica do Trabalho teve 3.401.510
de novas demandas ajuizadas.?* Os Juizados Especiais tém quase o dobro de novas
demandas ajuizadas anualmente, com direito a gratuidade judiciaria em primeiro
grau de jurisdi¢ao, inclusive em beneficio de pessoas juridicas de pequeno porte
que aufiram receita bruta de até R$ 4.800.000,00 (quatro milhGes e oitocentos mil
reais),?** enquanto na Justi¢a do Trabalho as normas em aprego impdem pagamento
de custas e despesas processuais a trabalhadores pobres, beneficiarios de justica
gratuita, nas hipdteses ventiladas.

As normas impdem ao tratamento da gratuidade judiciaria entre 6érgaos do
Poder Judiciario com estreita identidade institucional, criando entre eles discrimen
de acesso que nao encontra justificativa constitucionalmente legitima, sob o ponto
de vista da natureza dos direitos passiveis de tutela. Impde-se obstaculo econdémico
muito superior a tutela de direitos sociais trabalhistas, comparativamente a tutela de
direitos sociais passiveis de defesa na Justiga Comum e, especialmente, nos Juizados
Especiais Civeis, a exemplo dos beneficios previdenciarios e assistenciais.

Essadiscriminagao viola o necessario equilibrio constitucional de tratamento
entre os diferentes meios jurisdicionais de tutela de direitos fundamentais com
idéntica natureza de prestagoes materiais basicas inerentes ao minimo existencial.

Também no plano das garantias processuais as normas submetem
o trabalhador carecedor de recursos a condicdo de profunda inferioridade de
armas processuais, em face do empregador, com violagao ao principio isondémico
(CRFB/1988, art. 5°, caput), ao devido processo legal (art. 5°, inc. LIV) e a ampla
defesa (art. 5°, inc. LV).

Ha quem identifique no processo do trabalho mecanismos de compensagao
de forgas entre as partes — empregado e empregador —, em face da reconhecida
desigualdade econdmica, das diferentes capacidades para produgao de provas e da
auséncia de garantia de estabilidade no emprego, que torna vulneravel o empregado
demandante em sua situagao de subordinagao juridica.

2e2 Em 2015, os Juizados Especiais Federais tiveram 1.656.303 novos casos; os Juizados Especiais Estaduais tiveram 4.704.551 novos
casos. Conf.: Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em Ntmeros - 2016. Brasilia: CNJ, 2016. Ver Item 3.3.3 (Recorribilidade interna e externa), figura
3.8 — Diagrama da recorribilidade e demanda processual no Poder Judiciario. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/
b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf> Acesso em 19 ago. 2017.

258 Lei n.° 9.099/1995. Art. 8° [..] § 1° Somente serdo admitidas a propor ago perante o Juizado Especial..] Il - as pessoas enquadradas como
microempreendedores individuais, microempresas e empresas de pequeno porte na forma da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006.

LC n.° 123/20016. Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade
empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cadigo Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:
[..]11 - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou
inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhGes e oitocentos mil reais).
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A gratuidade judicidria na Justica do Trabalho exerce relevante papel
equalizador de forgas processuais, com vistas a viabilizar ao trabalhador carecedor
de recursos o enfrentamento dos riscos naturais da demanda, especialmente em
relagao as despesas processuais mais relevantes, como os honorarios periciais de
sucumbéncia e também agora os honorarios advocaticios de sucumbéncia.

As normas destituem o trabalhador com baixo padrao salarial desse
mecanismo de paridade de armas com o empregador, incutindo-lhe temor de perda
de verbas salariais para pagamento dessas despesas em caso de sucumbéncia, o que
enseja restricao de acesso a jurisdigao trabalhista, prestigiando o descumprimento
de direitos laborais, especialmente aqueles relacionados a salude e seguranga do
trabalho, cuja apuracao judicial depende de pericias técnicas.

(1) Violagao aos principios da proporcionalidade e da proibigao de excesso.
Segundo o relatério da Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto
de Lei n.° 6.787, de 2016, da Camara dos Deputados, que deu origem a norma do
art. 790-B, § 4°, a imputacao de pagamento de honorarios periciais sucumbenciais
ao beneficiario de justiga gratuita teria por objetivo “restringir os pedidos de pericia
sem fundamentagao”, pois, conforme sustenta, ao “contribuir para a diminuigdo no
numero de agdes trabalhistas, a medida representard uma redugao nas despesas
do Poder Judiciario".?*® Em idéntico raciocinio se aplica ao pagamento de honorarios
advocaticios de sucumbéncia a beneficiario de justica gratuita.?®® Quanto ao § 2°
(cominado com § 3°) do art. 844, as medidas foram justificadas na finalidade de "“inibir
a demanda descompromissada”, evitando o descaso, “que gera 6nus para o Estado".?%"

A pretexto de perseguir resultado econdmico passivel de alcance por
meios alternativos, as medidas legais restringem radicalmente direito fundamental
do cidadao pobre, de ter acesso gratuito a Justiga do Trabalho em defesa de seus
direitos laborais (CRFB/1988, art. 5°, inc. LXXIV), alcangando resultado muito mais
amplo e socialmente indesejado, consistente na intimidagao do pleno exercicio da
demanda trabalhista, pelo trabalhador carecedor de recursos, em proveito exclusivo
aos interesses do poder economico. Essas consequéncias implicam violagao ao
principio da proporcionalidade, que informa a nocao de Estado de Direito.

255 "0 fato € que, hoje, a Unido custeia, a titulo de honorarios periciais, valores entre dez a vinte milhes de reais por ano, para cada um dos vinte e

quatro Tribunais Regionais do Trabalho, somente em relagéo a demandas julgadas improcedentes, ou seja, demandas em que se pleiteou o que néo era devido.
Na medida em que a parte tenha conhecimento de que tera que arcar com 0s cusws da perlcna édese esperar que a utlllzacao sem critério desse instituto
diminua sensivelmente. Cabe ressaltar que o objetivo dessa d0é od gi a acdo, uma vez que, quando o
pedido formulado é acolhido, é a parte sucumbente que arca com a despesa normalmenie o empregador Assnm a modlﬁca(;ao sugerida ndo desamparara o
trabalhador cuja reclamagéo esteja fundamentada. Além de contribuir para a diminui¢ao no niimero de agdes trabalhistas, a medida representara uma redugao
nas despesas do Poder Judiciario, que ndo mais tera que arcar com os honorarios periciais”. Relatério da Comissao Especial destinada a proferir parecer ao PL
n° 6.787/2016, da Camara dos Deputados, p. 68/69.
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“Pretende-se com as alteragdes sugeridas inibir a propositura de demandas baseadas em direitos ou fatos inexistentes. Da redug&o do abuso
do direito de litigar advira a garantia de maior celeridade nos casos em que efetivamente a interveng&o do Judiciario se faz necessaria, além da imediata reducéo
de custos vinculados a Justiga do Trabalho". Relatério da Comiss&o Especial destinada a proferir parecer ao PL n° 6.787/2016, da Camara dos Deputados, p. 69.

257 “0 tratamento dado ao tema pela CLT incentiva o descaso da parte reclamante com o processo, sabedora de que podera ajuizar a agao mesmo

se arquivada em mais duas oportunidades. Esse descaso, contudo, gera 6nus para o Estado, que movimenta a estrutura do Judicidrio para a realizagao dos
atos préprios do processo, gera custos para a outra parte que comparece a audiéncia na data marcada, e caracteriza um claro tratamento ndo isonémico entre
as partes [..]. Todavia, para desestimular a litigancia descompromissada, a auséncia do reclamante nao elidira o pagamento das custas processuais, se nao for
comprovado motivo legalmente justificado para essa auséncia. E mais, nova reclamagao somente podera ser ajuizada mediante a comprovagao de pagamento
das custas da agao anterior". Relatorio da Comiss&o Especial destinada a proferir parecer ao PL n° 6.787/2016, da Camara dos Deputados, p. 74.




E firme a jurisprudéncia do STF em afastar a reserva do financeiramente
possivel quando necessario a coibir violagdao aniquiladora do direito ao minimo
existencial,?®® inclusive quanto a implantagao de Defensoria Publica, fundamento
suficiente para objetar, em face da Constituigao, as justificativas econdmicas a que se
apegou o legislador reformista para editar as normas em analise.

As medidas sao inadequadas, pois nao se prestam a inibir custos judiciarios
com demandas trabalhistas infundadas. Para esse fim, dispoe o sistema processual de
meios de sangao a litigdncia de ma-fé, caracterizada pela pretensao ou defesa judicial
contra texto expresso de lei ou fato incontroverso (CLT, art. 793-B, inc. I) e pela alteragao
em juizo da verdade dos fatos (art. 793-B, inc. 11).2 Em vez de inibir demanda infundada,
acobranga de custas e despesas processuais ao beneficiario de justica gratuita ensejam
intimidacdo econdémica ao demandante pobre, por temor de bloqueio de créditos
alimentares essenciais a sua subsisténcia, auferidos no feito, para pagamento de
honorarios periciais e advocaticios de sucumbéncia (arts. 790-B e 791-A da CLT).

As medidas se mostram desnecessarias, no sentido estrito do principio
da proporcionalidade, diante da existéncia de meios menos gravosos a direitos
fundamentais, igualmente eficazes para obtencdo do resultado econdmico
pretendido, a exemplo da incorporagao dos custos da gratuidade judiciaria no valor
da taxa judiciaria. Segundo o STF, embora a taxa judiciaria deva sujeitar-se a um
limite viabilizador do acesso a justica, seu valor “deve ser proporcional ao custo da
atividade do Estado a que esta vinculada".?®°

Constitucionalmente invidvel é a transferéncia desse custo ao cidadao
carecedor de recursos, em prejuizo de seu sustento e de sua familia e em afronta
a garantia fundamental de gratuidade judiciaria que, por si s6, justifica solugao de
custeio amparada na solidariedade tributaria (CRFB/1988, art. 145, § 1°).

Revela-se, nesse contexto, o carater abusivo da reforma trabalhista, em
direto confronto com a proibicao do excesso, segundo o qual, ndo pode o Estado
legislar abusivamente para obtencdo de resultados que esvaziem o conteudo de
sentido de direitos fundamentais.

b) Quitagao Anual do Contrato e Arbitragem Privada na Lide Individual
Trabalhista — Violagao do Acesso a Jurisdi¢cao

Os arts. 507-A e 507-B da CLT, inseridos pela reforma trabalhista, inserem
mecanismos de quitagao contratual e de solugao privada de conflitos trabalhistas,
inclusive no curso da relagao de emprego, que submetem os direitos trabalhistas a
situacao de profunda vulnerabilidade a pressao econdmica, suscetiveis de rendncia
sob vicio de vontade, em violagao a protegao ao conjunto dos direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores, no ambito das relagdes individuais de trabalho, inscritos
no art. 7° da Constituigao.

2 Exemplos de decis6es nesse sentido, especificamente em protegéo ao direito social a satide: ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO; ARE
727.864/PR, Rel. Min. CELSO DE MELLO; RE 642.536/AP, Rel. Min. LUIZ FUX; RE 745.745/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO.

= Dispositivos inseridos pela Lei 13.467/2017.
220 STF. ADI-MC 1.772/MG. Tribunal Pleno. Rel. Min. CARLOS VELLOSO. DJe, 8 set. 2000.
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Segundo art. 507-A da CLT, o empregado que receba remuneragao superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios da previdéncia social pode ter previsto em
seu contrato de trabalho clausula compromissaria de arbitragem, que afasta a solugao
de controvérsias pela Justi¢a do Trabalho:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragao seja superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia

social, podera ser pactuada clausula compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa
do empregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n®
9.307, de 23 de setembro de 1996 (sem destaques no original).

Por sua vez, o art. 507-B da CLT, inserido pela Lei n°® 13.467, e cria a figura da
quitagao anual das obrigagdes do contrato de trabalho, firmada inclusive na vigéncia
do contrato de trabalho, com eficacia liberatdria das parcelas contratuais:

Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou ndo do contrato de

emprego, firmar o termo de quitagao anual de obrigagoes trabalhistas, perante o sindicato
dos empregados da categoria.

Paragrafo Unico. O termo discriminara as obrigagdes de dar e fazer cumpridas mensalmente

e dele constara a quitagao anual dada pelo empregado, com eficacia liberatéria das parcelas
nele especificadas (sem destaques no original).

A norma do art. 507-A presume que o empregado com maior patamar
salarial possa, por isso, exercer com absoluta autonomia sua vontade na formacao
do contrato de emprego, estando ileso de pressdes econdmicas na relagao individual
de trabalho, nao obstante o estado de subordinagao juridica configurador do vinculo
de emprego. Da mesma forma, o art. 507-B, por sua vez, presume que o empregado
possa conferir quitagdo anual de seus créditos laborais, no curso do vinculo de
emprego, com absoluta autonomia de vontade, afastando com isso a possibilidade
rediscussao judicial dos valores pagos apds a extingao do vinculo de emprego.

Essas presungdes violam o mandamento constitucional de prote¢do social
ao trabalhador, no contrato de emprego, inscrito no art. 7°, inc. I, da Constituigao, sob
premissa da desigualdade fatica entre as partes do contrato, que impossibilita o livre
exercicio da autonomia da vontade pelo trabalhador subordinado. A relagcdo de emprego
socialmente protegida, prevista no dispositivo constitucional, consiste em direito
fundamental assentado no principio constitucional da justica social.

Dentre os objetivos fundamentais da Republica, previstos no art. 3°,
incs. | e lll da Constituigao, estao o de “construir uma sociedade justa e solidaria"
e de "erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais". Tais objetivos estao atrelados a finalidade da Ordem Econdmica, que,
segundo a Constituicao, “tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social", observados, dentre outros principios, a "fungdo social
da propriedade" e "a busca do pleno emprego"” (art. 170, incs. lll e VIII).



A nogao de justica social foi incorporada pela Constituicdo como norma
juridica, segundo a qual, a realizagao material das pessoas nao pode ficar sujeita
apenas a sua aptidao pessoal para se posicionar no mercado capitalista, mas deve
ser impulsionada por normas estatais capazes de assegurar a quem trabalha um
minimo existencial civilizatorio.?!

Para isso, a Constituicao adota o conceito de relagao de emprego
(CRFB/1988, art. 7°, inc. I) universalizado pelo direito do trabalho e conformado
historicamente na tradigdo juridica de diversos paises a partir do elemento-
base da subordinagao, com a finalidade de conferir protecao juridica e social ao
trabalhador subordinado e economicamente hipossuficiente. Essereconhecimento
constitucional faz configurar relagao de emprego sempre que presente trabalhado
subordinado, pessoal e assalariado, caracteristicas reconhecidas pelos arts. 2° e
3° da CLT.

Nesse sentido, relagao de emprego é direito fundamental que se ampara no
reconhecimento constitucional da desigualdade material entre as partes contratantes
da relagao de trabalho subordinado, com objetivo de afastar a plena liberdade de
iniciativa que rege os contratos da orbita civil, conferindo conteido minimo de
seguranga social ao trabalhador, no contrato de trabalho.

Em face da situagao de fragilidade nao apenas econdémica, mas também
de sua vulnerabilidade volitiva na relagao individual com o poder econémico, a
Constituicao garante a todo trabalhador subordinado, independente do padrao
salarial, os direitos fundamentais sociais assentados no principio de justica social
(CRFB/1988, art. 3°,incs. I e lll, 7°a 11 e 170, incs. Ill e VIII).

Inconstitucional é anormado art. 507-A, que sujeita trabalhador subordinado
a imposicao, pelo empregador, de clausula compromissoéria de arbitragem em seu
contrato de trabalho, com a finalidade de afastar os conflitos dele decorrentes da
apreciagao do Poder Judiciario.

O contrato de trabalho é amplamente reconhecido pela doutrina
justrabalhista como contrato de adesao, para cujo conteddo a vontade do
trabalhador pouco contribui,?? caracteristica que nao se altera pelo maior padrao
salarial. A aquisicao de emprego com maior padrao salarial também depende
da adesao do trabalhador a condigdes estabelecidas pelo empregador no ato da
contratacao, em face do quadro de demanda superior a oferta de emprego, que
caracteriza o mercado de trabalho brasileiro.

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 33.

2e2 No quadro normativo caracteristico do Direito do Trabalho ja esta suposta certa pressdo sobre a vontade do trabalhador no instante da

celebragéo do contrato, elegendo o ramo justrabalhista critérios proprios e automaticos de enfrentamento dessa situagao de desequilibrio de vontades (através
de normas imperativas, que estabelecem um contetido minimo para o proprio contrato). DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sao
Paulo: LTr, 2016, p. 574.
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Ajurisdigao trabalhista (CRFB/1988, arts. 111 a 116) constitui instrumento de
efetivagao dos direitos sociais de todos os trabalhadores sujeitos arelagdo de emprego
(art. 114). A norma ordinaria que permite afastamento da jurisdigao trabalhista nos
conflitos individuais de trabalho, por acordo individual entre empregado e empregador,
incorre em grave violagao ao art. 7°, inc. XXIX, que garante ao trabalhador “direito de
agao, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho" (art. 7°, inc. XXIX),
direito este que, por seu carater fundamental, ndo se sujeita a derrogagao por vontade
das partes. Trata-se de garantia que robustece, nas relagoes individuais de trabalho,
o principio da inafastabilidade da jurisdicao, de que trata o art. 5°, inc. XXXV, da
Constituigao, segundo o qual, “a lei ndo excluira da apreciagao do poder judiciario
lesdo ou ameacga a direito".

A norma do art. 507-A afronta, ainda, o § 2° do art. 114 da Constituigao, que
destina a arbitragem, no ambito das relagdes de trabalho, especificamente aos dissidios
de natureza coletiva, em face do principio da autonomia privada coletiva e, ainda assim,
sob exigéncia de respeito as disposigoes minimas legais de protegao ao trabalho.?:

A adocao de arbitragem privada como método de solugao de conflitos
individuais trabalhistas ainda viola o principio constitucional do valor social do
trabalho (CRFB/1988, art. 1°,inc. IV), pois desconsidera a premissa de hipossuficiéncia
do trabalhador subordinado (CRFB/1988, art. 7°, inc. I), negligenciando o patriménio
social protegido pelas normas de direitos fundamentais, dos quais decorrem as
normas cogentes de direitos trabalhistas. A aparente garantia contida no enunciado,
de que a clausula compromisséria de arbitragem seja firmada por “iniciativa do
empregado ou mediante a sua concordancia expressa", em nada altera o vicio da
norma, pois se esvazia no contraste com a realidade de profunda desigualdade de
forcas entre as partes da relagao individual de trabalho, assim como pelo carater de
adesao do contrato de trabalho.

Ademais, contraria a propria norma ordinaria do art. 1° da Lei n® 9.307/1996
(Leide Arbitragem), que prevé a arbitragem comoinstrumento deresolugao de conflitos
“relativos a direitos patrimoniais disponiveis". No ambito das relagdes individuais de
trabalho, vigora o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, decorrente
da natureza imperativa desses direitos. Trata-se de mecanismo utilizado pelo Direito
do Trabalho para tentar igualizar, no plano juridico, a assincronia classica existente
entre os sujeitos da relagdo socioecondémica de emprego, a fim de assegurar efetiva
liberdade ao trabalhador individualmente considerado.?*

Igualmente, a norma do art. 507-B, que prevé a quitagcao anual de obrigagoes
do contrato de trabalho, também desconsidera a particular assimetria de forgas
entre as partes do contrato de trabalho, individualmente consideradas, premissa de
garantia da relagao de emprego prevista no art. 7°, inc. |, da Constituigado, que afasta da
regulagao do Direito Civil a relagao de trabalho subordinado.
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263 “§ 2° recusando-se qualquer das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econémica, podendo a justiga do trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposigdes minimas legais de protegao ao trabalho, bem como
as convencionadas anteriormente”.

264 DELGADO, Curso..., p. 204.



Despida de fundamento constitucional, a norma submete o trabalhador
subordinado a pressao econémica por concessao de quitagao anual do contrato de
trabalho, sujeitando-o a vicio de vontade para preservagao do emprego, em violagao
as garantias constitucionais de prote¢ao social contra abusos do poder econdémico
(CRFB/1988, arts. 1°,incs. lll e IV, 3°,incs. | a lll, 5°, inc. XXXV, 7° a 9°, 170 e 193).

A quitagao anual com eficacia liberatdria das “parcelas” especificadas no
termo implica quitagdo de titulos trabalhistas de facil mensuragdo, como férias e
décimo terceiro salario, mas também de outros titulos de apuragdo complexa, como
a remuneracao de horas extras, por depender de rigoroso controle de jornada e da
incidéncia de outras parcelas que integram sua base de calculo. Também pode ensejar
quitacao de titulos sobre os quais penda duvida sobre sua incidéncia e dimensao,
como os adicionais de insalubridade e periculosidade. Quitagoes dessa natureza no
curso do contrato de trabalho, sob vicio de vontade resultante de pressao econémica
(sujeicao a perda do emprego), constitui mecanismo facilitador de rentincia a direitos
individuais, pois seu pretenso carater liberatério tem por finalidade inviabilizar a
rediscussao judicial da matéria.

Essa quitagao no curso do vinculo viola os principios constitucionais
da irrenunciabilidade de direitos trabalhistas e da inafastabilidade da jurisdi¢cao
trabalhista por acordo individual entre empregado e empregador, no curso da relagcao
de emprego, violando diretamente a garantida do art. 7°, inc. XXIX, de "agao, quanto
aos créditos resultantes das relagées de trabalho (...) apos a extingdo do contrato
de trabalho". Esse direito fundamental tem por conteudo de sentido garantir ao
trabalhador a faculdade de pleitear controle jurisdicional de legalidade de seu contrato
de trabalho, ap6s a extingdo do contrato, quando ndo mais subsiste a subordinagao
juridica que limita o livre exercicio de sua vontade. Sao inconstitucionais normas
ordinarias que inibam esse direito.

2. VIOLAGAO DA INDEPENDENCIA FUNCIONAL DA JUSTIGA DO TRABALHO

Sao inconstitucionais as disposicoes do § 3° do art. 8°,dos §§ 1°e 4°do 611-A,
daalineafdoinciso | e dos §§ 3° e 4° do art. 702 da CLT, inseridos pela Lein® 13.467/2017,
por violagao a independéncia funcional da Justiga do Trabalho, por impor dificuldades
exorbitantes a aprovacao de sumulas pelos tribunais trabalhistas, e por restringir sem
justificativa constitucional a independéncia funcional dos magistrados trabalhistas no
controle jurisdicional de legalidade e constitucionalidade das normas coletivas.

Dispdem a alinea f do inciso | e os novos §§ 3° e 4° do art. 702:

Art. 702. Ao Tribunal Pleno Compete:

| - em Unica instancia:

f) estabelecer ou alterar simulas e outros enunciados de jurisprudéncia uniforme, pelo voto
de pelo menos dois tercos de seus membros, caso a mesma matéria ja tenha sido decidida
de forma idéntica por unanimidade em, no minimo, dois tercos das turmas em pelo menos
dez sessées diferentes em cada uma delas, podendo, ainda, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela sé tenha eficacia
a partir de sua publicagao no diario oficial;
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§ 3° as sessoes de julgamento sobre estabelecimento ou alteragdo de sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia deverao ser publicas, divulgadas com, no minimo, trinta
dias de antecedéncia, e deverao possibilitar a sustentacao oral pelo procurador-geral do
trabalho, pelo conselho federal da Ordem dos Advogados do Brasil, pelo Advogado-Geral da
Uniao e por confederagoes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

§ 4° o estabelecimento ou a alteragao de sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia
pelos tribunais regionais do trabalho deverdo observar o disposto na alinea f do inciso | e

no § 3° deste artigo, com rol equivalente de legitimados para sustentagao oral, observada a
abrangéncia de sua circunscrigao judiciaria.

A norma impd&e condigdes cumulativas de dificilima implementagao, que
dificultam extrema e desproporcionalmente, de forma injustificavel, a aprovagao de
sumulas por tribunais regionais e pelo Tribunal Superior do Trabalho, afrontando
com isso a independéncia funcional do Poder Judiciario trabalhista, que repousa
no principio constitucional democratico de separacao dos poderes, previsto no art.
2° da Constituigao.2®

Segundo relatério da Comissao Especial destinada a proferir parecer ao
Projeto de Lei n.° 6.787, de 2016, da Camara dos Deputados, que deu origem a norma,
ela teria por finalidade "limitar as interpretagées ampliativas, e em alguns casos
criativas, por parte do TST", ao largo da legislagao.?® Parte-se da premissa de que a
Justica do Trabalho abusa de sua competéncia jurisdicional ao aprovar sumulas de
jurisprudéncia com interpretagao legal e constitucional protetiva do trabalhador.

Assim, com objetivo de restringir a consolidacao de jurisprudéncia, pelos
tribunais trabalhistas, a norma exige que a interpretacao judicial, para resulta em sumula,
seja adotada (a) por 2/3 dos membros, caso a matéria ja tenha sido decidida (b) em 2/3
das turmas (c) por unanimidade (d) em 10 sessdes diferentes (caput). Ademais, exige
que, nas sessoes de aprovagao de sumulas, seja disponibilizada sustentagao oral pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, pelo Advogado-Geral da Unidao
e por confederagdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional (§ 3°) ou rol
equivalente de legitimados no ambito dos tribunais regionais do trabalho (§ 4°).

Instituindo exigéncias que nao encontram paralelo na legislagao aplicavel a
qualquer outro ramo do poder judiciario, e que praticamente inviabilizam a aprovagao
de simulas pelos tribunais trabalhistas, a proposicéo institui discrimen negativo a
uniformizacao de jurisprudéncia no ambito da Justica do Trabalho, discriminagao
assentada em razodes ilegitimas e inaceitaveis a luz da Constituicao.
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265 Art. 2°. Sdo poderes da Uniao, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

266 Relatério da Comissao Especial destinada a proferir parecer ao PL 6.787/2016, da Camara dos Deputados, p. 66.



Constitui atribuigao constitucional da Justica do Trabalho processar e julgar
as agodes oriundas da relagao de trabalho (CRFB/1988, art. 114, inc. 1), dentre outras
agdes e controvérsias relacionadas ao vinculo de trabalho (inc. IX), além de julgar
os dissidios coletivos (§ 2°). No exercicio dessas atribuigdes, cabe aos magistrados
trabalhistas aplicar as normas juridicas incidentes sobre as relagdes submetidas a
sua apreciagao, com a autonomia funcional inerente ao mister da judicatura (art. 103-
B, § 4°, inc. I), garantia fundamental de independéncia dos Poderes e de seguranca
juridica (art. 5°, caput), fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°).

Constitui atribuicao constitucional da Justica do Trabalho empreender
interpretagao orientada por principios e regras constitucionais em que se esteiam os
direitos fundamentais sociais dos trabalhadores, todos dotados de normatividade,
conforme reconhece farta doutrina do Direito Constitucional.?” Dentre essas normas
principioldgicas, figuram os principios de justica social (CRFB/1988, arts. 3°, incs.
lalll, e 7° a 11), da valorizagao social do trabalho (arts. 1°,inc. IV, 170 e 193) e da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Ill), que influenciam interpretagao protetiva
do trabalhador, como decorréncia légica da protegao constitucional destinada a
relacdo de emprego (CRFB/1988, art. 7°, inc. 1), fonte-matriz dos direitos trabalhistas.

Diante dos conflitos que lhe sdo apresentados, cabe a Justica do Trabalho
conferir as normas juridico-trabalhistas interpretagao que prestigie a configuracao
do vinculo de emprego (CRFB/1988, art. 7°, inc. 1), para dele extrair a maxima
concretizagao possivel dos direitos fundamentais dos trabalhadores (CRFB/1988,
arts. 7°a11) aluzdo primado hermenéutico da efetividade das normas constitucionais
(CRFB/1988, art. 5° e § 2°).

Por sua vez, para conferir coeréncia, isonomia, seguranga juridica e
previsibilidade as suas decisdes judiciais, com vistas a garantir efetividade a
prestagao jurisdicional, incumbe a Justica do Trabalho promover a uniformizagao de
sua jurisprudéncia, por meio da edigao de simulas ou enunciados, especialmente no
ambito do TST, incumbido de uniformizar nacionalmente a interpretagao do Direito
do Trabalho, por aplicagao de suas stimulas de jurisprudéncia, cuja violagao enseja
interposigao de recurso de revista.?®

2eg ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao a aplicagao dos principios juridicos. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. BARROSO, Luis Roberto (Org.).
A nova interpretagéo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. MENDES, Gilmar. Direitos is e controle de ituci i Sao Paulo: Saraiva, 2004. SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na

Constituigao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

2 “Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das decis6es proferidas em grau de recurso ordinario, em
dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando: (...) a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacéo diversa da que Ihe houver dado
outro Tribunal Regional do Trabalho, no seu Pleno ou Turma, ou a Segao de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou contrariarem sumula de
jurisprudéncia uniforme dessa Corte ou simula vinculante do Supremo Tribunal Federal” (sem destaque no original).
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As exigéncias extremas e desproporcionais para aprovagao de sumulas
de jurisprudéncia, impostas pela norma aos tribunais trabalhistas, atentam contra
a Justica do Trabalho como instrumento constitucional de efetivagao dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores (CRFB/1988, arts. 5°, incs. XXXV e LXXIV,
7° e 114), violando, ademais, sua independéncia funcional (CRFB/1988, art. 103-b, §
4°,inc. I) oponivel a intervengao dos demais Poderes, inclusive do Poder Legislativo
ordinario (CRFB/1988, art. 2°).

Impondo dificuldades desmedidas, evidentemente voltadas a inviabilizar
a aprovagao de sumulas pelos tribunais trabalhistas, a norma viola o principio
constitucional da proporcionalidade. A norma ordinaria impde a aprovagao de sumulas
trabalhistas condigbes muito mais rigidas do que as exigidas pela Constituigao para
aprovagao de simulas vinculantes, pelo STF, dotadas de efeito vinculante ndo apenas
em relagdo aos demais érgaos do Poder Judiciario, como também em relagao a toda
Administragao Publica. Conforme art. 103-A da Constituicao, as sumulas vinculantes
podem ser aprovadas por decisao de 2/3 dos membros do STF?*° mas nao exige que
a matéria ja tenha sido decidida por unanimidade em 10 sessoes diferentes de suas
turmas, como o faz o art. 702, inc. |, f, da CLT, inserida pela reforma trabalhista. Além disso,
a Constituicao nao exige para aprovacgao de sumulas vinculantes do STF que se realize
ampla audiéncia publica, em que se disponibilize sustentagao oral a diversos 6rgaos e
entidades, independente de seus interesses na solugao interpretativa a ser aprovada.

A norma ainda exige para aprovagao de sumulas trabalhistas condigoes
muito mais severas do que as exigidas pelo art. 97 da Constituigao para declaragao
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, pelos tribunais,
medida que constitui a mais extrema atuagao jurisdicional, pois invalida o ato
legislativo, contrariando sua presuncao de legitimidade.?™

As comparagodes revelam auséncia de razoabilidade das condigoes previstas
na norma, que padecem, por isso, de evidente carater emulativo, caracterizando
legislagao abusiva. A norma incorre em desvio de finalidade, pois nao se assenta
em proposito condizente com o interesse publico defensavel por meio da atividade
legislativa, razao pela qual, nao passa no crivo do principio constitucional da proibi¢cao
de excesso. Para coibir interpretagoes judiciais que impliquem violagao ao principio
da legalidade (CRFB/1988, art. 5°, inc. II) dispde o sistema juridico dos instrumentos
processuais necessarios e adequados, tais como o recurso extraordinario por violagao
a Constituigao (CRFB/1988, art. 102, inc. llI, a), além da Arguigao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (CRFB/1988, art. 102, § 1°), cabivel, inclusive, “quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal (...)" (Lei n® 9.882/1999, art. 1°, paragrafo unico, inc. I).
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269 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisao de dois tergos dos seus membros, apés
reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagéo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgéos do Poder Judiciario e a Administragao Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei” (sem grifos no original).

210 “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderao os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico”.



Também inconstitucionais sao as disposi¢coes dos art. 8°, § 3° e 611-A,
§§ 1° e 4°, da CLT, inseridos pela Lei 13.467/2017, por violagao da independéncia
funcional do Poder Judiciario:

Art. 8°. Omissis.

§ 3° No exame de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho

analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil),

e balizara sua atuagao pelo principio da intervengdo minima na autonomia da vontade
coletiva (sem destaque no original).

Art. 611-A. Omissis.

§ 1° No exame da convengao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho observara o disposto no § 3° do art. 8° desta Consolidagao.

(]

§ 4° Na hipétese de procedéncia de agao anulatéria de clausula de convengao coletiva ou
de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatdria, esta devera ser
igualmente anulada, sem repeti¢ao do indébito (sem destaques no original).

Segundo o relatério do Relator do PLC n° 38/2017, no Senado Federal, que
deu origem a norma, a norma foi editada com a finalidade de conter o denominado
“ativismo judicial populista". Diz o relatério:

Um primeiro grupo de medidas da reforma trabalhista em relagao ao ativismo judicial esta na
redagao dada ao art. 8° da CLT, que deveria ser senso comum. Nos §§ 1° a 3° do dispositivo,
conforme a redagao do PLC, fica expresso que a fonte subsidiaria do direito do trabalho é o
direito comum; que stimulas e outros enunciados do TST e dos TRT nao podem restringir
direitos nem criar obrigagoes que nao tenham sido aprovadas pelo Congresso Nacional por
meio de lei; e que nas negociagdes coletivas a Justiga do Trabalho deve analisar apenas a
conformidade dos elementos essenciais, se pautando pelo principio da intervengao minima
na autonomia da vontade coletiva.

Ao restringir o controle jurisdicional de legalidade de acordos e convengoes
coletivas a mera afericao de conformidade formal dos respectivos instrumentos
(arts. 8°,8§ 3° e 611-A, § 1°) e ao impor como resultado dessa afericdo a anulacao
de clausulas compensatérias benéficas ao trabalhador, sempre que o juizo reputar
nulas clausulas restritivas de direitos (art. 611-A, § 4°), as normas visam a impedir
o controle de jurisdicidade do conteido do ato normativo, especialmente para
coibir, como resultado desse controle, a declaragao de ilegalidade de clausulas
convencionais redutoras de direitos.

Ambas as previsdes constituem indevida intervengao do Poder Legislativo
ordindrio na independéncia funcional dos magistrados trabalhistas, garantia
constitucional voltada a assegurar a higidez da prestagdo jurisdicional com
autonomia em relacdo aos interesses do poder econémico e com independéncia
em relagdo aos demais Poderes da Republica (CRFB/1988, art. 2°). No exercicio
da atividade jurisdicional os magistrados gozam de independéncia para decidir
conforme seu livre convencimento juridico, devendo ser fundamentadas todas as
suas decisdes (CRFB/1988, art. 93, inc. I1X).
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Essas garantias constitucionais impedem que o legislador ordinario
restrinja ou imponha ao julgador o resultado de sua interpretagao juridica acerca
de matéria submetida a sua competéncia, no exercicio do controle de legalidade ou
constitucionalidade (CRFB/1988, art. 5°, inc. Il), como consectario da clausula de
independéncia dos Poderes (CRFB/1988, art. 2°), clausula pétrea protegida pelo art.
60, § 4°, inc. Ill, da Constitui¢ao, segundo o qual, "ndo sera objeto de deliberagédo a
proposta de emenda tendente a abolir: [...] a separagao de poderes".

A separagao de Poderes constitui fundamento do Estado de Direito
reconhecido pela Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que ja
declaravaem seu artigo 16° que "a sociedade em que nao esteja assegurada a garantia
dos direitos nem estabelecida a separagao dos poderes ndo tem Constituigdo".

Analisando o contetido de sentido da independéncia dos Poderes, José Afonso
da Silva ressalta que a investidura e a atuagao dos agentes de um 6rgao de Poder nao
depende da confianga e nem da vontade dos outros, e que na organizagao de seus
servicos, cada Poder é livre, observadas apenas as disposicdes legais e constitucionais:

A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a permanéncia das pessoas
num 6rgao do governo ndo dependem da confianga nem da vontade dos outros; (b) que,
no exercicio das atribuicoes que lhes sejam proéprias, nao precisam os titulares consultar
0s outros nem necessitam de sua autorizagao; (c) que, na organizagao dos respectivos
servigos, cada um é livre, observadas apenas as disposigdes constitucionais e legais [...].2"

A interpretacao da norma juridica, segundo o livre convencimento motivado
do magistrado, ndo se submete a outro limite que nao seja o da compreensao da
prépria norma juridica objeto da interpretacao, ndo cabendo ao legislador ordinario
restringir a priori o resultado dessa interpretagao. Em sua margem discricionaria de
atuagao, constitucionalmente delimitada, a fungéo legislativa se limita a conformar
as normas juridicas trabalhistas segundo seu juizo politico de valor.

Nesse sentido, constituem restricoes inconstitucionais da autonomia
funcional do magistrado os limites impostos pela norma juridica ao controle
de juridicidade do conteido das normas coletivas trabalhistas, assim como a
imposicao de nulidade de clausulas negociais benéficas ao trabalhador, sempre
que o juizo entender nulas clausulas redutoras de direito contidas no mesmo
instrumento negocial.
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