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INTRODUCAO

A aprovacdo da Lei n. 13.467/2017 - (Reforma Trabalhista) -, com
transformagdes profundas na regulamentacao das relagcdes de trabalho no Brasil, suscitou
uma série de con-trovérsias durante o seu processo legislativo, inclusive quanto a
necessidade de compatibi-lidade em relacdo aos tratados e convencdes internacionais
ratificados pelo Brasil. J& nessa fase, o Ministério Publico do Trabalho e representantes de
trabalhadores (no caso, a Central Unica dos Trabalhadores - CUT) adotaram as primeiras
providéncias para se obter do Co-mité de Normas da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) informagdes a respeito da interpretacdo auténtica de convencdes
ratificadas pelo Brasil quanto a temas que o projeto de lei abordava e cuja redacdo poderia
ir de encontro a tais normais.

Aprovado o texto legal, a tarefa dos operadores do direito passa a ser de
impor-tancia ainda maior: a eles cabe definir o sentido e alcance das disposi¢cdes da nova
lei, que ndo podem ser interpretadas sem considerar todo o arcabouco juridico-normativo
existen-te, tanto para a sua conformacdo com o texto constitucional, como também em
relagdo aos tratados e convengdes internacionais ratificados pelo Brasil e, ainda, para que
sejam anali-sadas e interpretadas de maneira harmoénica e sistematica em relacdo as
disposicoes legais de mesmo status normativo, para a solucdo de antinomias e com
atencdo aos principios basilares do Direito do Trabalho.

Para contribuir com tal tarefa e atento a missdo constitucional do Ministério
Pu-blico do Trabalho, o Procurador-Geral do Trabalho criou Grupos de Trabalho para
analisar pontos da reforma de maior relevancia para as prioridades institucionais do MPT,
conside-rando, respectivamente, a sua analise a luz da Constituicdio Federal, das
normas interna-cionais e das disposi¢cées legais infraconstitucionais que fossem
pertinentes (hermenéutica infraconstitucional).

O presente estudo reporta as atividades realizadas pelo Grupo de Trabalho
insti-tuido pela Portaria PGT n. 1138/2017, com o objetivo de “analisar e identificar as
violagdes da Lei n. 13.467/2017 frente as Convencdes da Organizacdo Internacional do
Trabalho e outra Normas Internacionais de Direitos Humanos; propor estratégias de
controle de convencio-nalidade perante o Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos
Humanos e elaborar Ma-nual de Apoio aos Membros do Ministério Publico do Trabalho”.

Integrantes do Grupo de Trabalho produziram entdo estudos sobre alguns te-
mas identificados como prioritarios para o cotejo com o referencial normativo internacional:
terceirizacdo, trabalho auténomo, pejotizacao, prevaléncia do negociado sobre o legislado e
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desvinculacdo da jornada de trabalho das normas de satide e seguranca do trabalhador. Tais
temas séo precedidos por um estudo geral da maiorimportancia, que analisa, também a luz
das normas internacionais, o dever de protecao dos direitos humanos pelo Poder Judiciario.

Espera-se que os estudos produzidos no ambito do Grupo de Trabalho possam
contribuir com a interpretacdo e aplicacdo da Lei 13.467/2017 em compatibilidade com as
normas internacionais em vigor no Brasil. Afinal, sdo tempos em que principios fundamen-
tais da Declaracao de Filadélfia precisam ser lembrados e reafirmados: o trabalho néo é mer-

cadoria.

THIAGO GURJAO ALVES RIBEIRO
Procurador do Trabalho

Coordenador do GT Controle de Convencionalidade




TEMA 1:

O dever de protecao dos
direitos humanos pelo
Poder Judiciario
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1. Premissas técnico-juridicas para a analise do caso: por uma visao
ampla e global da protecao dos direitos humanos

1.1. O Poder Judiciario brasileiro e seu dever de protecao dos direitos
humanos

Ensina o constitucionalista portugués J. J. GOMES CANOTILHO que os direitos
humanos desempenham quatro fun¢des fundamentais: funcado de defesa ou de liberdade,
funcdo de prestacao social, funcao de protecdo perante terceiros e funcdo de nao discrimi-
nacédol. Esta classificacdo coloca em clara evidéncia o papel de sujeito passivo do Estado
frente aos direitos humanos.

A funcao de defesa ou de liberdade é decorréncia da histérica preocupacao
com a limitacdo do poder estatal, génese dos direitos humanos, que péem, entao, os inte-
resses do cidadao (em especial a sua liberdade) a salvo da intervencao arbitraria do Estado.

A funcao de prestacao social estd associada aos direitos humanos cuja concre-
tizacdo (otimizacdo) dependa de providéncias positivas do Estado, v.g., saude, educacgao e
seguranca.

A funcao da protecao perante terceiros, embora igualmente oponivel ao Es-
tado, distingue-se da funcdo de prestacdo social por exigir providéncias estatais voltadas
a protecdo dos titulares de direitos humanos em face da violacdo perpetrada por terceiros
(outros particulares). Esta hipétese trata, mais propriamente, de medidas de protecao (agao
de proteger para evitar acdo de violacdo) e ndo de promocao (agao para permitir que direito
seja fruido), como visto na funcao anterior. No exercicio desta funcdo de protecdo perante
terceiros, os diferentes 6rgaos estatais sao instados a prevenir e reprimir afrontas a direitos
humanos, principalmente mediante providéncias administrativas (Poder Executivo), edicao
de leis punitivas (Poder Legislativo) e realizacao de investigagdes, julgamentos e imposicao
de sang¢des (autoridade policial, Ministério Publico e Poder Judiciario).

A funcao de nao discriminagao deriva da igualdade como pilar da salvaguarda
da dignidade da pessoa humana. Deve o Estado tratar seus cidaddos como iguais, em todas
as suas instancias de atuacdo (administrativa, requlamentadora e julgadora).

As quatro fungdes dos direitos humanos colocam em voga o equivoco que a te-
oria das geracdes ajudou a consolidar no sentido de que ha diferentes categorias de direitos
humanos, as quais acarretam distintos tipos de obrigacdes em uma divisdo estanque, quais
sejam: liberdades publicas geram direitos negativos (de abstencao) e direitos econdmicos,
culturais e sociais geram direitos positivos (de prestacdo). Certo é que todo direito humano
estd apto a ensejar dever de respeito, promocao e protecao.

1. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 407-410.




O dever de respeito é consequéncia da funcdo de defesa ou liberdade e da
funcdo da igualdade (mormente a formal). O dever de protecdo desdobra-se da funcdo de
protecao perante terceiro. Finalmente, o dever de promocgao desdobra-se da fun¢ao de pres-
tacao social. O cumprimento destes trés deveres deve ocorrer, imperativamente, sem qual-
quer discriminacdo negativa (especialmente a material).

E no Direito Internacional dos Direitos Humanos - ramo do Direito Internacional
Publico - que esse triplo 6nus se encontra mais explicitamente estabelecido. A guisa de ilus-
tracao, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, adotada pelo Brasil mediante o
Decreto n.° 678, de 06 de novembro de 1992, tem a nocdo do dever de respeito, protecao
e promocgao dos direitos humanos incorporada logo nas suas disposicdes inaugurais (arts.
1.2 e 2.9), a0 mencionar o “dever de respeito e garantia”:

Artigo 1° - Obrigacdo de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e ple-
no exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacao alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo
social.

Artigo 2° - Dever de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ain-
da ndo estiver garantido por disposicoes legislativas ou de outra na-
tureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com
as suas normas constitucionais e com as disposi¢des desta Conven-
¢ao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessa-
rias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. (g.n.)

Na mesma linha estao redigidos o art. 2.2 do Pacto Internacional de Direitos Eco-
ndémicos, Sociais e Culturais (ONU) e os arts. 1.° e 2.° do Protocolo de San Salvador (OEA).

Note-se que o art. 2.° da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos denota
a vasta amplitude do dever em questado, de modo a alcancar até mesmo a atuacao legisla-
tiva, porquanto, impde, de modo literal, ao Estado-Parte a obrigacao de compatibilizar
seu ordenamento juridico doméstico aos ditames da prépria Convencao, por 6bvio
respeitando as normas constitucionais do pais. Em iguais termos encontram-se vinculadas,
portanto, as instancias administrativas e judicidrias, assim como todos os demais 6rgdos es-

tatais.
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Conforme adverte, de forma enfética, PEDRO NIKKEN, ex-Juiz e ex-Presidente da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, disposicdes normativas como as citadas, de apli-
cacao imediata (autoexecutdveis ou self-executing), impdem deveres de respeitar, garantir,
satisfazer, proteger e legislar, deixando claro que o Estado é, juridicamente, o ente chamado
a pbér em execucao o sistema internacional de protecao de direitos humanos.? Afinal, o Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos ndo passaria de ficcdo se ndo produzisse efeitos
diretos nos planos domésticos dos Estados aos quais se direciona.

A vista do exposto, é crucial perceber que o respeito, a protecio e a promocao
dos direitos humanos sdo de incumbéncia de absolutamente todos os agentes dos mais
variados escalées do Estado brasileiro, na integralidade das suas instancias, v.g. o Poder Exe-
cutivo, o Poder Legislativo, o Poder Judiciario, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, as
Policias, etc.

Ha que se destacar que o dever de respeito, protecao e promocgéo, atualmente, ja
ndo é mais encarado como aspecto obrigacional apenas relativo a conduta do Estado, indo
além, para alcancar os particulares, acarretando sua necessaria observacao pelas pessoas
fisicas e juridicas de direito privado, em suas mutuas relacdes, logicamente com as adapta-
¢Oes necessarias as circunstancias faticas.

Acerca da aplicacao desse dever, de modo amplo, a todas as instancias estatais,
citem-se os seguintes trechos de decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
6rgéo jurisdicional ao qual compete aplicar as disposi¢cdes da Convencdo Americana em
face dos Estados-Partes, incluindo o Brasil, que expressamente reconheceu sua jurisdicao
em 10 de dezembro de 1998:

Com fundamento no artigo 1.1 CADH [Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos], o Estado é obrigado a respeitar os direitos e
liberdades reconhecidos na Convencao e a organizar o poder pu-
blico para garantir as pessoas sob sua jurisdicao o livre e pleno
exercicio dos direitos humanos. De acordo com as regras do direito
da responsabilidade internacional do Estado, aplicaveis ao Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos, a acdo ou omissdo de qualquer
autoridade publica, independentemente de sua hierarquia, consti-
tui um fato imputdvel ao Estado (...) (Caso Tribunal Constitucional Vs.
Perti. Mérito, Reparacgdes e Custas. Sentenca de 31 de janeiro de 2001.
Série C. N° 71; Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala. Mérito. Senten-
ca de 25 de novembro de 2000. Série C. N° 70)

A responsabilidade do Estado pode surgir quando um 6rgao ou fun-

2 NIKKEN, Pedro. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos em el derecho interno. Revista
IIDH 57 (jan-jun2003): 15.




ciondrio do Estado ou de uma instituicdo de carater publico afete, in-
devidamente, por acdo ou omissao, alguns dos bens protegidos pela
Convengao Americana. Também pode decorrer de atos praticados
por particulares, como ocorre quando o Estado é omisso ao preve-
nir ou impedir condutas de terceiros que violem esses bens juridicos.
(Caso Albdn Cornejo e outros. Vs. Equador. Mérito, Reparagdes e Cus-
tas. Sentenca de 22 de novembro de 2007. Série C.N° 171).2

Incumbe ao julgador, portanto, reparar as lesées decorrentes da violacdo do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos aplicavel ao Estado, bem como deixar de aplicar
as normas internas que o contraponham ou entao aplica-las em conformidade de sen-
tido com ele, se possivel.

E preciso que se coloque em pratica a nocao segundo a qual tal postura dos
magistrados é obrigacao juridica e ndao mera discricionariedade, conferindo maior se-
guranca e tranquilidade para que o aplicador do Direito se paute pelos direitos humanos
na atividade jurisdicional cotidiana, com isso aperfeicoando a efetividade desses direitos.

A propésito, adverte NIKKEN que, ao se afirmar que se trata de uma obrigacao
do juiz nacional, a ele confere-se protecao ante o ordenamento juridico interno, para que
coloque em pratica o controle difuso ou nacional de convencionalidade. Atuando nessa
direcao, o juiz nacional ndo sé procede como juiz interamericano em nivel doméstico, bem
como atua como érgdo executor das obrigacdes internacionais do Estado, no que se refere
aos seres humanos que estao sob sua jurisdicao.*

O conhecimento dos mecanismos e procedimentos internacionais voltados a
protecao dos direitos humanos, na perspectiva da atuacdo dos operadores do direito, des-
cortina, para além de possivelmente até entdo desconhecidas novas instancias de demanda,
toda uma pléiade de conceitos juridicos e precedentes jurisprudenciais (em sentido lato)
estabelecidos exclusivamente sob a inspiracao dos direitos humanos e perfeitamente ma-
nejaveis nas contendas domésticas extrajudiciais e judiciais.

Para tanto, ha que se ter claras as vias de interlocucao, em termos juridicos, exis-
tentes entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o ordenamento juridico brasilei-
ro, para além de uma relagao bilateral entre distintos universos (prépria da vetusta concep-
cdo dualista), percebendo-o0s como pontos de um mesmo sistema. Interessante estudo de
MARCELO NEVES cuida, de modo cientifico e detalhado, dessa perspectiva sob a alcunha de
“transconstitucionalismo’, assim explicado, nos dizeres do autor:

3 Trechos compilados extraidos de GARCIA, Fernando Silva. Jurisprudencia interamericana sobre
derechos humanos: criterios essenciales. México: Direccion General de Comunicacién del Consejo
de la Judicatura, 2011, p. 13-14. Tradugéo livre do original.

4 NIKKEN, Pedro, op. cit., p. 66.
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O Estado deixou de ser um locus privilegiado de solucao de proble-
mas constitucionais. Embora fundamental e indispensavel, é apenas
um dos diversos loci em cooperagao e concorréncia na busca do tra-
tamento desses problemas. A integracdo sistémica cada vez maior da
sociedade mundial levou a desterritorializacdo de problemas-caso
juridico-constitucionais, que, por assim dizer, emanciparam-se do Es-
tado. Essa situagcao nao deve levar, porém, a novas ilusdes, na busca
de “niveis inviolaveis” definitivos: internacionalismo como ultima ra-
tio, conforme uma nova hierarquizacao absoluta; supranacionalismo
como panaceia juridica; transnacionalismo como fragmentacéo li-
bertadora das amarras do Estado; localismo como expressao de uma
eticidade definitivamente inviolavel.

Contra essas tendéncias, o transconstitucionalismo implica o reconhecimento
de que as diversas ordens juridicas entrelacadas na solucdo de um problema-caso constitu-
cional — a saber, de direitos fundamentais ou humanos e de organizagéo legitima do poder
—, que lhes seja concomitantemente relevante, devem buscar formas transversais de ar-
ticulagao para a solucdo do problema, cada uma delas observando a outra, para compreen-
der os seus préprios limites e possibilidades de contribuir para soluciona-lo. Sua identidade
é reconstruida, dessa maneira, enquanto leva a sério a alteridade, a observacao do outro.®

Diga-se: a sobredita transversalidade é aqui interpretada, sob o prisma dos di-
reitos humanos e com certa liberdade, como a inescapavel correlacéo e coordenacéo entre
a normativa doméstica e a internacional, porquanto ambas se fundamentam no irrestrito
compromisso com a dignidade da pessoa humana, o que significa que seu objeto comum
devera sempre ser o avanc¢o na protecao dos direitos humanos no plano dos fatos (notada-
mente na solucdo dos “problemas-caso”).

Contudo, a operacionalizacao dessa transversalidade, de forma institucionaliza-
da (i.e., como padrédo de conduta juridica) ainda se mostra um desafio, que comeca a enfren-
tar obstaculos para sua superacao ainda nos bancos académicos, ante o histérico desequi-
librio verificado entre o estudo estanque das normas nacionais em face das internacionais,
reforcando uma percepcao dualista que em nada favorece os direitos humanos. Esta mesma
percepgao segue com o operador do Direito, nas distintas atividades profissionais desempe-
nhadas (advocacia, magistratura, promotoria, defensorias, etc), limitando, nacionalmente, os
debates e a aplicacdo do direito internacional a casos episddicos, selecionados e conduzidos
unicamente sob a compatibilidade com o enunciado normativo interno e, pior, praticamen-
te alijando qualquer interlocucdo perene entre as jurisprudéncias nacional e internacional.

5 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, p. 297-298.




A alteracdo deste contexto a bem dos direitos humanos exige, necessariamente,
uma iniciativa dos operadores do direito na direcdo de intensificar a provocacao das
instancias juridicas decisorias internas para que haja o enfrentamento dos institutos
e fundamentos juridicos construidos dentro dos sistemas internacionais de protecao.

E 0 que se propde, adiante.

1.2. A imposicao constitucional da aplicacao qualificada do Direito
Internacional dos Direitos Humanos

A preocupacdo da Constituicao Federal de 1988 com a protecdo dos direitos
humanos nao se limitou a declaracdo de direitos fundamentais e a sua protecao pela via
da cldusula pétrea. Em sintonia com a aceleracdo do movimento global de afirmacéo dos
direitos humanos, o texto constitucional orienta o Estado brasileiro a alinhar-se, no plano
internacional, com a salvaguarda dos direitos humanos. Esta postura decorre da eleicdo do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana como nucleo axiolégico da Constituicdo (art. 1°,
).

Complementando e especificando o papel brasileiro face ao Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos, o § 2.° do art. 5.° da Constituicdo Federal preceitua: “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. Vé-se, assim, que a Carta Magna expressamente contempla os trata-
dos internacionais como normas que dilatam o rol aberto de direitos declarados pelo
art. 5.°, dotando-os de posicao de destaque dentro do ordenamento juridico nacional.

A Emenda Constitucional n.° 45/2004 pretendeu intensificar o comprometi-
mento do Estado brasileiro com as normas internacionais de direitos humanos, ao inserir
0s §§ 3.2e 4.°no mesmo art. 5°

§ 30, Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, se-
rao equivalentes as emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Penal Internacional a
cuja criacdo tenha manifestado adesao.

Sobre a natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos huma-
nos, a despeito da distincdo operada pelo § 3.2 do art. 5.° da Constituicao Federal, explica
FLAVIA PIOVESAN, sob a perspectiva da nocio de bloco de constitucionalidade, formado
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pelos direitos declarados na Constituicao e os que, ndo a integrando explicitamente, a com-
plementam, como favorece o § 2.° do art. 5.° da Constituicdo Federal:

Vale dizer, com o advento do § 3.° do art. 5.° surgem duas categorias
de tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos: a) os
materialmente constitucionais; e b) os material e formalmente cons-
titucionais. Frise-se: todos os tratados internacionais de direitos
humanos sao materialmente constitucionais, por forca do § 2.°do
art. 5.0. Para além de serem materialmente constitucionais, poderao,
a partir do § 3.> do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de for-
malmente constitucionais, equiparando-se as emendas a Constitui-
¢ao, no ambito formal.

[.]

E a diversidade de regimes atem-se a denuncia, que é o ato unilate-
ral pelo qual o Estado se retira de um tratado. Enquanto os tratados
materialmente constitucionais podem ser suscetiveis de denuncia,
os tratados material e formalmente constitucionais, por sua vez, ndo
podem ser denunciados.t

Ainda que assim ndo se admita, a posi¢ao hierarquicamente qualificada das nor-
mas internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro foi corrobora-
da pelo Supremo Tribunal Federal, em especial quando do enfrentamento mais recente do
tema da priséo civil do infiel depositario. Ante a crescente preocupagao com a efetividade
dos direitos humanos, foi no RE 466.343, de 2008, que o STF sufragou o entendimento se-
gundo o qual os tratados de direitos humanos tém status supralegal, portanto hierarquica-
mente inferior a Constituicdo, mas superior as demais normas infraconstitucionais (tese da
supralegalidade). A decisao havida no RE 466.343 fundamentou a aprovagao, em 16 de de-
zembro de 2009, pelo STF da Simula Vinculante n.° 25:“E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito”.

Corolario da posicao qualificada dos tratados internacionais de direitos huma-
nos no contexto normativo patrio é a protecao representada pelo alcance da rigidez impos-
ta pelo instituto da clausula pétrea. E que, ao estabelecer o rol das suas clausulas pétreas,
a Constituicdo Federal, no inciso IV do § 4.° do art. 60, consagra os direitos fundamentais
como um dos pilares da ordem juridica nacional, ao lado da forma federativa de Estado, do
voto direto, secreto, universal e periddico, e da separacdo dos Poderes. A norma esta assim

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 79.




enunciada: “nédo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir (...) os
direitos e garantias individuais”

Portanto, se os tratados internacionais de direitos humanos integram, como vis-
to, o rol de direitos fundamentais da Constituicdo Federal — seja formal e materialmente,
pela exegese do art. 5.9, § 2.°, da Carta Magna, seja materialmente apenas, pela sua compre-
ensdo a luz do bloco de constitucionalidade —, evidenciam-se, outrossim, protegidos pela
vedacao de abolicao por outra lei ou mesmo emenda a Constituicao.

E ndo se diga que a “petrificacdo” limita-se a proteger os direitos fundamentais
individuais, ndo abarcando os direitos sociais, entre eles os do trabalho. Que o diga SARLET,
que, em favor do alcance dos direitos sociais pelo disposto no inciso IV do § 4.° do art. 60,
conjuga fortes argumentos, a saber: a Constituicdo Federal ndo estabelece a preferéncia dos
direitos fundamentais individuais sobre os direitos fundamentais sociais; todos os direitos
fundamentais sociais, na medida em que estdo aptos a ensejar direitos subjetivos (aplicacao
imediata do art. 5.9, § 1.°), ostentam dimensé&o individual de producéo de efeitos; 0 § 2.°c do
art. 5.2 da Constituicdo Federal estatui que o rol de direitos enunciados neste mesmo artigo
é exemplificativo e ndo taxativo; tomando-se apenas os direitos enunciados pelo art. 5.°
como abarcados pela “petrificagdo”, a contrario sensu ter-se-ia que excluir dessa protegao os
direitos politicos e de nacionalidade (arts. 14 a 17), corriqueiramente tratados como direitos
individuais; existéncia de “limites implicitos de reforma”, a escudar o texto constitucional de
afronta a sua“identidade social’, aferivel do preambulo, dos fundamentos e objetivos da Re-
publica (arts. 1.2 e 3.°) e do extenso rol de direitos sociais enunciados no Capitulo Il do Titulo
II; e, finalmente, o respeito a obrigacdo de nédo retrocesso social.”

A propésito, CANOTILHO assim conceitua o nao retrocesso social:

[...] o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado
através de medidas legislativas (“lei de seguranca social’, lei do sub-
sidio de desemprego”, “lei do servico de saude”) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criacao de outros esquemas alterna-
tivos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulagao’,
“revogacao” ou “aniquilacdo” pura e simples desse nucleo essencial.®

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A problematica dos fundamentais sociais como limites materiais ao poder
de reforma da constituicdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de
Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 333-394.

8 CANQTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,

p. 340.
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Além dos ditames da Constituicdo Federal com “identidade social’, o Brasil, ou-
trossim, encontra-se obrigado a observar a proibicdo do retrocesso social por forca da
adesdo (Dec. 3.321/99) ao Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Hu-
manos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, também conhecido por “Pro-
tocolo de San Salvador’, firmado no ambito da OEA - Organizacdo dos Estados Americanos.
O Protocolo em seu art. 1.2, impde aos poderes publicos a adogao “progressiva” de medidas
de implementacdo dos direitos sociais:

Os Estados Partes neste Protocolo Adicional a Convengdo America-
na sobre Direitos Humanos comprometem se a adotar as medidas
necessdrias, tanto de ordem interna como por meio da cooperagao
entre os Estados, especialmente econémica e técnica, até o maximo
dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvol-
vimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a
legislagao interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos nes-
te Protocolo. (g.n.)

Nesta trilha encontra-se a Declaracdo Referente aos Fins e Objetivos da OIT —
“Declaracédo da Filadélfia” de 1944:

V. A Conferéncia afirma que os principios contidos na presente Decla-
racdo convém integralmente a todos os povos e que sua aplicacao
progressiva, tanto aqueles que sdo ainda dependentes, como aos
que ja se podem governar a si préprios, interessa o conjunto do mun-
do civilizado, embora deva-se levar em conta, nas variedades dessa
aplicacéo, o grau de desenvolvimento econdmico e social atingido
por cada um. (g.n.)

E certo que a vedacao do retrocesso social (“efeito cliquet’, para os franceses) néo
significa a impossibilidade absoluta de alteracdo das normas voltadas a implementacdo de
direitos sociais, mas exige que a sua modificacdo nao importe em supressao do direito
em si ou perda qualitativa do patamar de efetividade anteriormente alcangado.

A proibicdo do retrocesso social, ao mirar ndo apenas as medidas supressivas de
direitos sociais, mas também aquelas que acarretem a atrofia do patamar de efetividade ja
obtido, chama a atencao para que inconstitucionais nao sao apenas as normas reforma-
doras que, deliberadamente, visem excluir um direito social previsto na Constituicao
Federal. Tal adverténcia pode e deve ser estendida aos demais direitos fundamentais, a luz
da literalidade do caput do art. 60, que, ao dispor “ndo serd objeto de deliberacdo a proposta
de emenda tendente a abolir’, impde o rechago de qualquer norma juridica que, embora




nao leve o direito fundamental a extin¢ao, contribua, sem amparo constitucional, para

o seu sacrificio.

1.3. Os tratados internacionais de direitos humanos aplicaveis ao
caso sub judice

E certo que o Brasil, desde o desencadeamento do novo panorama de protecéo
dos direitos humanos, a partir da criacdo da ONU, sempre participou dos debates e da
formulacdo de normas internacionais, inclusive ratificando determinados tratados, nos
ambitos das Nagdes Unidas, da OIT e da OEA. Contudo, essa participacdo ocorreu sem o
efetivo comprometimento.

Essa postura brasileira “pré-forma” e retdrica perdura até a reabertura democrética
dos anos 80, quando se verifica uma clara mudanca da preocupacdo pontual e retérica com
os direitos humanos para um engajamento politico e juridico na linguagem desses direitos.

Consequéncia mais recente de tal engajamento é a submissao do Estado brasi-
leiro a dois dos mais importantes sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos,
quais sejam, o sistema universal (ou global) — no ambito da ONU, que tem a OIT como uma
de suas agéncias especializadas —, e o sistema regional interamericano — no ambito da
OEA. Lembrando que o Estado brasileiro, valendo-se de sua soberania para relativizar esta
conduta, aceita prestar contas aos mecanismos internacionais de monitoramento e apura-
cédo de afrontas a direitos humanos.

No que tange aos direitos trabalhistas contemplados em normas internacionais,
existe farta previsdo normativa, perpassante por todo tipo de documento juridico interna-
cional, a comecar pela Declaracdao Universal dos Direitos Humanos (arts. XXIIl e XXIV) e pela
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (art. XIV). Tratados pretensamente
dedicados a direitos civis e politicos também apresentam disciplina relativa ao trabalho, como,
por exemplo, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 (arts. 8° e 22) e a Con-
venc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (arts. 6° e 16). Diga-se 0 mesmo de diversos trata-
dos que versam sobre temas especificos, v.g. a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminagao Racial (art. V), a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher (arts. 82, 11 e 14), Convencéo sobre os Direitos da
Crianga (art. 32) e a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(arts. 8° e 27). Isso sem falar nas centenas de convengdes e recomendacdes especificas da OIT.

As disposi¢des normativas internacionais sobre o trabalho oponiveis ao Brasil
devem ser, consoante j& aduzido, alvo de prevalente aplicacdo, sob a ética de seu status
hierarquico qualificado no ordenamento juridico, bem como do ponto de vista do cumpri-
mento pelos agentes publicos do Poder Judicidrio do dever estatal de protecao dos direitos
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humanos. Dai que os fatos sub judice devem, necessariamente, ser analisados, de saida, pelas
normas internacionais a seguir pontuadas.

Em se tratando da “norma fundamental” do estabelecimento da moderna prote-
¢do internacional dos direitos humanos — a DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMA-
NOS DA ONU, de 1948, tem-se a premissa exposta a seguir:

Artigo 1° Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e di-
reitos. Sao dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacao
umas as outras com espirito de fraternidade.

Artigo 2° Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as li-
berdades estabelecidas nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condicao.

Nao sera tampouco feita qualquer distincdo fundada na condicao
politica, juridica ou internacional do pais ou territério a que pertenca
uma pessoa, quer se trate de um territério independente, sob tute-
la, sem governo préprio, quer sujeito a qualquer outra limitacao de
soberania.

Artigo 3° Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal.

Artigo 4° Ninguém sera mantido em escravidao ou servidao; a escra-
vidao e o tréfico de escravos serao proibidos em todas as suas formas.

Artigo 5° Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante.

Artigo 6° Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares,
reconhecido como pessoa perante a lei.

Artigo 7° Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distin¢ao, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo
contra qualquer discriminagao que viole a presente Declaragao e
contra qualquer incitamento a tal discriminacéo.

Artigo 8°Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacio-
nais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicao ou pela
lei.?

9 Declaracao Universal dos Direitos Humanos. http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf [Acesso




O documento normativo densificador dos direitos essenciais previstos na Decla-
racao Universal de 1948, o PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS DE 1966, promulgado, no Brasil, pelo Decreto n.° 531/92, estabelece que:

ARTIGO 3° Os Estados Partes no presente Pacto comprometem-se a
assegurar a homens e mulheres igualdade no gozo de todos os direi-
tos civis e politicos enunciados no presente Pacto.

ARTIGO 4° Quando situacbes excepcionais ameacem a existéncia da
nacdo e sejam proclamadas oficialmente, os Estados Partes do pre-
sente Pacto podem adotar, na estrita medida exigida pela situacéo,
medidas que suspendam as obrigacdes decorrentes do presente
Pacto, desde que tais medidas ndo sejam incompativeis com as de-
mais obrigacdes que Ihes sejam impostas pelo Direito Internacional e
ndo acarretem discriminacdo alguma apenas por motivo de raca, cor,
sexo, lingua, religido ou origem social.

()
ARTIGO 6°

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito ao tra-
balho, que compreende o direito de toda pessoa de ter a possibili-
dade de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido
ou aceito, e tomardo medidas apropriadas para salvaguardar esse
direito.

2. As medidas que cada Estado Parte do presente Pacto tomara a fim
de assegurar o pleno exercicio desse direito deveréo incluir a orienta-
¢ao e a formagao técnica e profissional, a elaboracdo de programas,
normas e técnicas apropriadas para assegurar um desenvolvimento
econdmico, social e cultural constante e o pleno emprego produtivo
em condicbes que salvaguardem aos individuos o gozo das liberda-
des politicas e econémicas fundamentais.

ARTIGO 7°

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de gozar de condi¢des de trabalho justas e favoraveis, que
assegurem especialmente:

em 14 de marco de 2018]
10 Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais De 1966, promulgado, no Brasil, pelo
Decreto n.o0 531/92 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm [Acesso em

14 de marco de 2018]
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a) Uma remuneracgao que proporcione, no minimo, a todos os traba-
Ihadores:

i) Um salario equitativo e uma remuneracao igual por um trabalho de
igual valor, sem qualquer distingao; em particular, as mulheres deve-
rao ter a garantia de condicoes de trabalho nao inferiores as dos ho-
mens e perceber a mesma remuneragao que eles por trabalho igual;

ii) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformida-
de com as disposicdes do presente Pacto;

b) A seguranca e a higiene no trabalho;

¢) lgual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Tra-
balho, a categoria superior que lhes corresponda, sem outras consi-
deracgbes que as de tempo de trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a limitacdo razoavel das horas de trabalho e fé-
rias periddicas remuneradas, assim como a remuneracao dos feridos.

ARTIGO 8°
1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir:

a) O direito de toda pessoa de fundar com outras, sindicatos e de
filiar-se ao sindicato de escolha, sujeitando-se unicamente aos esta-
tutos da organizagao interessada, com o objetivo de promover e de
proteger seus interesses econémicos e sociais. O exercicio desse di-
reito s6 poderd ser objeto das restrices previstas em lei e que sejam
necessdrias, em uma sociedade democratica, no interesse da segu-
ran¢a nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e
as liberdades alheias;

b) O direito dos sindicatos de formar federagdes ou confederacbes
nacionais e o direito destas de formar organizacdes sindicais
internacionais ou de filiar-se as mesmas.

¢) O direito dos sindicatos de exercer liviemente suas atividades, sem
quaisquer limitagdes além daquelas previstas em lei e que sejam ne-
cessarias, em uma sociedade democrética, no interesse da seguranca
nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liber-
dades das demais pessoas:

d) O direito de greve, exercido de conformidade com as leis de cada
pais.




2. O presente artigo ndo impedira que se submeta a restri¢des legais
o exercicio desses direitos pelos membros das forcas armadas, da
politica ou da administracao publica.

3. Nenhuma das disposi¢des do presente artigo permitird que os
Estados Partes da Convencao de 1948 da Organizacdo Internacional
do Trabalho, relativa a liberdade sindical e a protecdo do direito
sindical, venham a adotar medidas legislativas que restrinjam - ou a
aplicar a lei de maneira a restringir as garantias previstas na referida
Convencao.

()

ARTIGO 18: Em virtude das responsabilidades que lhe séo conferidas
pela Carta das Nagdes Unidas no dominio dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais, o Conselho Econémico e Social po-
derda concluir acordos com as agéncias especializadas sobre a apre-
sentacdo, por estas, de relatérios relativos aos progressos realizados
quanto ao cumprimento das disposi¢cdes do presente Pacto que
correspondam ao seu campo de atividades. Os relatérios poderao,
incluir dados sobre as decisdes e recomendagoes referentes ao cum-
primento das disposi¢des do presente Pacto adotadas pelos 6rgaos
competentes das agéncias especializadas.

ARTIGO 19: O Conselho Econémico e Social poderd encaminhar a
Comissao de Direitos Humanos, para fins de estudo e de recomenda-
¢ao de ordem geral, ou para informacéo, caso julgue apropriado, os
relatérios concernentes aos direitos humanos que apresentarem os
Estados nos termos dos artigos 16 e 17 e aqueles concernentes aos
direitos humanos que apresentarem as agéncias especializadas nos
termos do artigo 18.

Na seara interamericana da OEA, a DECLARACAO AMERICANA DOS DIREITOS E
DEVERES DO HOMEM de 1948'", é estatuido:

Artigo 1° Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a segu-
rancga de sus pessoa.

Artigo 2°Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém os direitos e
deveres consagrados nesta Declara¢ao, sem distincdo de raga, lingua,
crenca, ou qualquer outra.

11 Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 https://www.cidh.oas.org/basi-
cos/portugues/b.declaracao_americana.htm [Acesso em 14 de marco de 2018]
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Artigo 3° Toda pessoa tem o direito de professar livremente uma
crenca religiosa e de manifesta-la e pratica-la publica e particular-
mente.

Artigo 4° Toda pessoa tem o direito a liberdade de investigacdo, de
opinido e de expressdo e difusao do pensamento, por qualquer meio.

Artigo 5° Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra os ata-
ques abusivos a sua honra, a sua reputacao e a sua vida particular e
familiar.

()

Artigo 14. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condicdes dignas
e o de seguir livremente sua vocagao, na medida em que for permiti-
do pelas oportunidades de emprego existentes.

Toda pessoa que trabalha tem o direito de receber uma remuneragao
que, em relagdo a sua capacidade de trabalho e habilidade, Ihe ga-
ranta um nivel de vida conveniente para si mesma e para sua familia.

Artigo 15.Toda pessoa tem direito ao descanso, ao recreio honesto e
aoportunidade de aproveitar utilmente o seu tempo livre em benefi-
cio de seu melhoramento espiritual, cultural e fisico

Artigo 16. Toda pessoa tem direito a previdéncia social de modo a
ficar protegida contra as conseqiiéncias do desemprego, da velhice
e da incapacidade que, provenientes de qualquer causa alheia a sua
vontade, a impossibilitem fisica ou mentalmente de obter meios de
subsisténcia.

O detalhamento dos direitos humanos sociais, no ambito interamericano, cou-
be, de modo mais enftico, ao PROTOCOLO ADICIONAL A CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS EM MATERIA DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS -“PRO-
TOCOLO DE SAN SALVADOR"'?, o qual, promulgado no Brasil, pelo Decreto n.° 3.321/99, diz,
na mesma linha das normas anteriores, sobre o tema:

Artigo 1 ° Obrigacao de adotar medidas

Os Estados Partes neste Protocolo Adicional a Convenc¢ao America-
na sobre Direitos Humanos comprometemse a adotar as medidas

12 Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos Em Matéria De Direitos Eco-
ndémicos, Sociais E Culturais, “Protocolo De San Salvador http://www.cidh.org/basicos/portugues/e.
protocolo_de_san_salvador.htm [Acesso em 14 de marco de 2018]




necessarias, tanto de ordem interna como por meio da cooperagao
entre os Estados, especialmente econémica e técnica, até o maximo
dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvol-
vimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a
legislacdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos nes-
te Protocolo.

Artigo 2° Obrigacao de adotar disposicoes de direito interno

Se o exercicio dos direitos estabelecidos neste Protocolo ainda nao
estiver garantido por disposi¢oes legislativas ou de outra natureza, os
Estados Partes comprometemse a adotar, de acordo com suas normas
constitucionais e com as disposicdes deste Protocolo, as medidas le-
gislativas ou de outra natureza que forem necessérias para tornar efe-
tivos esses direitos.

Artigo 4° Nao-admissao de restricoes

Néao se podera restringir ou limitar qualquer dos direitos reconheci-
dos ou vigentes num Estado em virtude de sua legislacdo interna ou
de convencoes internacionais, sob pretexto de que este Protocolo
nédo os reconhece ou os reconhece em menor grau.

Artigo 5° Alcance das restri¢oes e limitagoes

Os Estados Partes s6 poderdo estabelecer restricoes e limitacdes ao
gozo e exercicio dos direitos estabelecidos neste Protocolo mediante
leis promulgadas com o objetivo de preservar o bemestar geral den-
tro de uma sociedade democratica, na medida em que néo contra-
riem o proposito e razdo dos mesmos.

Artigo 6° Direito ao trabalho

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, o que inclui a oportunidade
de obter os meios para levar uma vida digna e decorosa por meio do
desempenho de uma atividade licita, livremente escolhida ou aceita.

2. Os Estados Partes comprometemse a adotar medidas que garan-
tam plena efetividade do direito ao trabalho, especialmente as refe-
rentes a consecuc¢ao do pleno emprego, a orientagao vocacional e
ao desenvolvimento de projetos de treinamento técnicoprofissional,
particularmente os destinados aos deficientes. Os Estados Partes
comprometemse também a executar e a fortalecer programas que
coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de que a mu-
Iher tenha real possibilidade de exercer o direito ao trabalho.
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Artigo 7° Condicées justas, eqiiitativas e satisfatérias de trabalho

Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao traba-
Iho, a que se refere o artigo anterior, pressupde que toda pessoa goze
do mesmo em condicdes justas, equitativas e satisfatorias, para o que
esses Estados garantirdo em suas legislagdes, de maneira particular:

a. Remuneragao que assegure, no minimo, a todos os trabalhadores
condicdes de subsisténcia digna e decorosa para eles e para suas fa-
milias e saldrio equitativo e igual por trabalho igual, sem nenhuma
distincdo;

b. O direito de todo trabalhador de seguir sua vocacdo e de dedicarse
a atividade que melhor atenda a suas expectativas e a trocar de em-
prego de acordo com a respectiva regulamentacdo nacional;

c. O direito do trabalhador a promocéao ou avanco no trabalho, para o
qual serdo levadas em conta suas qualificacbes, competéncia, probi-
dade e tempo de servico;

d. Estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo com
as caracteristicas das industrias e profissdes e com as causas de justa
separacdo. Nos casos de demissao injustificada, o trabalhador tera
direito a uma indenizag¢do ou a readmissao no emprego ou a quais-
quer outras prestacdes previstas pela legislacao nacional;

e. Seguranca e higiene no trabalho;

f. Proibicao de trabalho noturno ou em atividades insalubres ou pe-
rigosas para os menores de 18 anos e, em geral, de todo trabalho
que possa por em perigo sua saude, seguranca ou moral. Quando
se tratar de menores de 16 anos, a jornada de trabalho devera subor-
dinarse as disposi¢des sobre ensino obrigatério e, em nenhum caso,
podera constituir impedimento a assisténcia escolar ou limitacao
para beneficiarse da instrucao recebida;

g. Limitacao razodvel das horas de trabalho, tanto didrias quanto se-
manais. As jornadas serdo de menor duracdo quando se tratar de
trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos;

h. Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como re-
muneracdo nos feriados nacionais.




Note-se, pois, que os direitos trabalhistas sdo objeto de explicita enunciacao
pelas normas internacionais mais fundamentais, dedicadas a salvaguarda da Dignidade da
Pessoa Humana dentro dos sistemas internacionais global e interamericano, o que faz con-
cluir ser consenso juridico-internacional ndo haver existéncia digna onde nao hé a garantia
ao patamar minimo de protecéo trabalhista dada por lei.

Prioritariamente, a progressividade e a vedacgéo ao retrocesso social sdo eviden-
ciadas na CONVENCAO N.° 117 de 1962 DA OIT CONVENCAO SOBRE POLITICA SOCIAL (OB-
JETIVOS E NORMAS BASICAS) Baprovada em 1962, entrando em vigor em 1964 e ratificada
no Brasil em 24 de marco de 1969

PARTE | PRINCIPIOS GERAIS

Art. 1 — 1. Qualquer politica deve visar principalmente ao bem-estar
e ao desenvolvimento da populagdo, bem como a promocéo de suas
aspiracdes de progresso social.

2.Qualquer politica de aplicacao geral devera ser formulada tomando
na devida conta suas repercussoes sobre o bem-estar da populacgéo.

PARTE Il ELEVACAO DOS NIVEIS DE VIDA

Art. Il — A elevacéo dos niveis de vida sera considerada como o prin-
cipal objetivo no planejamento do desenvolvimento econémico.

A propdsito, afigura-se imprescindivel um olhar mais atento dos operadores do
Direito para a experiéncia histérica e duradoura da OIT. Trata-se do primeiro organismo in-
ternacional a estabelecer um sistema perene de monitoramento e apuracédo de violacao de
certas normas de direitos humanos, a ponto de se tornar o grande referencial do sistema
erigido (e, depois, aperfeicoado) a partir da criacao da ONU e da edicdo da Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos. E destaque-se: esse mesmo organismo vanguardista estava,
como estd, incumbido da protecao de normas essencialmente sociais, atinentes as relacoes
de trabalho.

Nota-se que a OIT é referéncia em matéria de protecao internacional de direitos
sociais, porquanto, em uma sociedade capitalista, tomada pela globalizagdo financeira, a
regulamentacdo da venda da forca de trabalho toca o “coracdo” de todo o sistema, e, con-
sequentemente, do aspecto econdmico atavico a realizacdo de qualquer direito social. Ade-

13 'Convencao sobre Politica Social (Objetivos e Normas Basicas), de 1962" http://www.ilo.org/brasilia/
convencoes/WCMS_235329/lang--pt/index.htm [Acesso em 14 de marco de 2018]
14 Dados do sitio da “Convencdes” OIT: http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/lang--pt/index.htm

[Acesso em 14 de marco de 2018]




REFORMA TRABALHISTA

mais, tratados internacionais de direitos humanos que sao, as Convencdes da OIT, quando
oponiveis ao Estado brasileiro (como in casu), tem sua aplicacdo imposta, com destaque.

1.4. O controle de convencionalidade como instrumento da
observancia pelo Poder Judiciario do dever de protegao dos Direitos
Humanos

O processo internacional dos direitos humanos - conjunto de regras e proce-
dimentos relativos ao monitoramento e apuracao, pelas Organizacdes Internacionais, de
violacdo de direitos humanos - tem estabelecida uma premissa sélida, alicercada sobre o
instituto da soberania estatal e da autodeterminacdo dos povos e que diz respeito ao seu
aspecto subsidiario.

Segundo o pressuposto da subsidiariedade, é dever primario dos Estados, em
seu ambito doméstico, adotar as providéncias de protecdo e promocéo dos direitos huma-
nos e, em caso de violagao, proporcionar a reparacdo dos danos decorrentes, tal como con-
templado no direito internacional, entendido em sentido lato (tratados, costume internacio-
nal, principios gerais e demais fontes formais e materiais).

Sendo assim, as recomendacdes e delibera¢des vinculantes dos érgéos interna-
cionais terao lugar tdo somente na hipotese de o Estado falhar na consecucao do seu dever
de protecédo dos direitos humanos.

Pois bem. Se o caso comportar a intervencdo internacional, discute-se, na tensa
seara da soberania estatal, acerca da possibilidade de érgédos internacionais, em especial as
Cortes internacionais de direitos humanos, apreciarem normas de direito interno, aprovadas
segundo o processo legislativo do pais.

A despeito do viés polémico do tema, os debates, muitas vezes, sofrem com a
equivocada colocacao da questao. Recorrentemente, os que se arvoram contra a manifes-
tacado dos tribunais internacionais em face de norma interna classificam a hipétese como
sendo de agressdo a soberania e de usurpacdo da competéncia do Poder Judiciério local
para o controle de constitucionalidade - instrumento de compatibilidade de certa lei com o
ordenamento juridico local.

Ocorre que as Cortes internacionais ndao examinam a compatibilidade de
uma norma nacional com a Constituicdo do Estado em que se produziu, mas a com-
patibilidade entre a norma nacional e as normas internacionais de direitos humanos,
sobretudo as convencgdes internacionais. Ndo se trata, pois, de controle de constituciona-
lidade, mas, sim, do que se convencionou denominar “controle de convencionalidade”, con-

ceito desenvolvido principalmente no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(“Corte IDH").




O controle de convencionalidade advém do entendimento de que a producdo
de leis é um dos diversos instrumentos estatais que podem servir tanto para promover e
proteger os direitos humanos, quanto para afronta-los. Nessa perspectiva, o ato nacional de
legislar apresenta-se, para os érgaos internacionais, como um fato (ato do Estado) que deve
ser analisado, como qualquer outro, a luz das normas internacionais de direitos humanos.
Isto porque aos Estados-Partes ndo é dado isentarem-se do cumprimento dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos sob a alegacdo de suposta incompatibilidade com normas,
Constituicdo ou principios de direito interno. Relembre-se que diversas convengdes inter-
nacionais de direitos humanos ja preveem, expressamente, a obrigacao estatal de adequar
a sua legislacdo interna ao compromisso internacionalmente assumido (vide o ja transcrito
art. 2.° da Convencao Americana sobre Direitos Humanos). A respeito, consignou a Corte
IDH:

Esta Corte é consciente de que os juizes e tribunais internos estdo
sujeitos ao império de lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as dis-
posicoes vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado
ratifica um tratado internacional como a Convencao Americana, seus
juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo submetidos
a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposicoes
da Convencao nao se vejam mitigados pela aplicacao das leis
contrarias ao seu objeto e finalidade, as quais, desde o inicio, care-
cem de efeitos juridicos'™.

Isto posto, concluindo pela incompatibilidade da norma interna com o direito in-
ternacional dos direitos humanos, a Corte sentenciara declarando a responsabilidade inter-
nacional do Estado por violacédo e exigindo as reparacdes decorrentes, sem que isso importe
na invalidade daquela norma perante o ordenamento juridico nacional.

Espera-se, por dbvio, que o controle de convencionalidade esteja presente, pre-
viamente, na prépria atividade legislativa doméstica. A respeito, alerta SARLET:

[...] hd que se considerar que o controle de convencionalidade (inter-
no) ndo é um controle exclusivamente jurisdicional igualmente ha
de ser sublinhado e talvez possa merecer alguma atencédo adicional
como hipétese plausivel. O Poder Legislativo, quando da apreciacdao
de algum projeto de lei, assim como deveria sempre atentar para a
compatibilidade da legislacdo com a CF, também deveria assumir
como parametro os tratados internacionais, o que, de resto, ndo se

15  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excegdes Preli-
minares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 26 de setembro de 2006, pardgrafo 124. Traducdo

livre.
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aplica apenas aos tratados de direitos humanos, mas deveria ser le-
vado ainda mais a sério nesses casos. Nao se pode olvidar que legis-
lacdo interna incompativel com algum tratado ratificado pelo Brasil
e que esteja em vigor na espera supranacional configura violacdo do
tratado, cabendo ao Poder Legislativo operar de modo preventivo
também nessa seara.®

Tal quadro abre espaco para que, acerca de determinada lei, um exame de consti-
tucionalidade feito pela autoridade nacional competente possa ir de encontro ao controle de
convencionalidade dessa mesma lei pelo tribunal internacional, haja vista que os parametros
de compatibilidade sdo distintos (Constituicdo e normas internacionais, respectivamente).

Exemplo emblematico é o caso brasileiro da Lei n.° 6.683/79 (“Lei de Anistia”),
objeto da ADPF n.° 153, perante o STF, e do caso “Gomes Lund e Outros vs. Brasil’, perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, demandas que chegaram a tramitar concomitan-
temente. Na ADPF, que pretendeu dar ao art. 1.2 daquela referida lei interpretacdo conforme
a Constituicao Federal, de modo a excluir do beneficio da anistia os agentes do regime militar
que tenham praticado crime a época da ditadura, o STF, por maioria de votos, manteve o en-
tendimento segundo o qual tais agentes também foram abarcados pelo beneplécito legal. J&
a Corte Interamericana, meses depois, sufragou posicionamento ja firmado em outros casos,
declarando, entre os fundamentos de sua sentenca, a incompatibilidade da Lei de Anistia
brasileira com as normas interamericanas de direitos humanos aplicaveis ao Brasil.

Entretanto, com fulcro na deciséo da Corte IDH e cumprindo a obrigagao de apli-
cacdo prevalente do Direito Internacional dos Direitos Humanos, Magistrados brasileiros,
a despeito da posicdo do STF, passaram, mais recentemente, a admitir as primeiras acdes
penais contra agentes estatais do regime ditatorial acusados de crimes comuns, afastando
a incidéncia da Lei de Anistia, no exercicio de verdadeiro controle de convencionalidade.

Com efeito, de modo a evitar que os tribunais internacionais sejam levados a
exercer o controle de convencionalidade em face de normas domésticas, é imperioso que
os juizes, nas respectivas searas nacionais e dentro de suas competéncias (material e
territorial), ja pratiquem esse juizo de convencionalidade, na medida em que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos integra o ordenamento juridico interno (no caso do Bra-
sil, por forca sobretudo do § 2° do art. 5° da CF), bem assim porque todos os agentes estatais,
incluindo os magistrados do Poder Judiciario, estdo adstritos ao dever de respeitar, proteger

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Controle de convencionalidade dos tratados internacionais. Consultor
Juridico, 10 abr. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-abr-10/direitos-fundamen-
tais-controle-convencionalidade-tratados-internacionais>.
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e promover os direitos humanos, de acordo com os padrées adotados pelos tratados, pelas
normas costumeiras e pela jurisprudéncia internacionais.

Essa vinculagdo dos juizes nacionais a aplicacdo do Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos é objeto de inimeras manifestagcdes da Corte IDH, em julgamentos de casos
contenciosos, e vem lastreando a construcéo jurisprudencial da ideia de “controle difuso de
convencionalidade” (para alguns, controle nacional ou interno). Segundo tal classificacdo —
admitidamente inspirada na distincdo classica de Direito Constitucional sobre os tipos de do
controle de constitucionalidade —, o controle de convencionalidade difuso ou nacional
deve ser exercido pelos magistrados do Poder Judiciario local, aos quais incumbe, pri-
meira e preferencialmente, examinar, ex officio, a compatibilidade de determinada nor-
ma doméstica com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, deixando de aplica-la,
no ambito da demanda sob jurisdicao, na hipétese de desconformidade. Em falhando esse
controle difuso, a vista do aspecto subsididrio do processo internacional dos direitos humanos,
caberd a corte internacional colocar em pratica o controle concentrado de convencionalidade.

Vale transcrever as passagens em que a Corte IDH consolida tal distincdo e, com
isso, imputa aos juizes nacionais a importante e estratégica missdo de fazer valer os coman-
dos internacionais de protecao dos direitos humanos (leia-se: ndo apenas os tratados, mas
também o costume e a jurisprudéncia internacional):

Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de
“controle de convencionalidade” das normas juridicas internas que
aplicam nos casos concretos e a Convencdo Americana sobre Direi-
tos Humanos. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta ndo
apenas o tratado, mas também a sua interpretacao, conferida pela

Corte Interamericana, intérprete tltima da Convencdo Americana.”

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a
Convencao Americana, seus juizes também estdao submetidos a
essa, o que os obriga a velar para que o efeito util da convencao
nao se veja mitigado ou anulado pela aplicacao de leis contrarias
as suas disposicoes, objeto e finalidade. Em outras palavras, os 6r-
gaos do Poder Judiciario devem exercer ndo sé um controle de cons-
titucionalidade, mas também “de convencionalidade” ex officio entre
as normas internas e a Convencdo Interamericana, evidentemente
no marco de suas respectivas competéncias e das regras processuais
correspondentes.'®

17 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excegdes Preli-
minares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 26 de setembro de 2006, pardgrafo 124. Traducdo
livre.

18  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Aguado Alfaro e Outros vs. Perd. Excecdes
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Perceba-se que, conquanto seja um conceito desenvolvido pela jurisprudéncia
da Corte IDH, o preceituado controle ndo se limita a se realizar em face de apenas de con-
vencdes da OEA, mas de qualquer norma internacional de direitos humanos, como faz ques-
tao de consagrar aquele préprio tribunal interamericano:

O Tribunal também estabeleceu na sua jurisprudéncia que, quando
um Estado é signatdrio de tratados internacionais como a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, a Convencéo Interamericana so-
bre o Desaparecimento Forcado, a Convencao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura e a Convencéo de Belém do Par3, tais tra-
tados obrigam a todos os seus 6rgéos, incluindo o Poder Judiciario,
cujos membros devem zelar para que os efeitos das disposicoes des-
tes tratados ndo sejam afetados pela aplicagao de normas ou inter-
pretacdes contrarias ao seu objeto e finalidade. Juizes e 6rgaos vin-
culados a administracao da justica em todos os niveis séo obrigados
a exercer ex officio o0 “controle de convencionalidade” entre as normas
internas e os tratados de direitos humanos dos quais é parte o Es-
tado, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e
das regulamentacgdes processuais correspondentes. Nesta tarefa, os
juizes e 6rgdos vinculados a administracdo da justica, como o Minis-
tério Publico, devem levar em conta néo sé a Convencao Americana
e outros instrumentos interamericanos, mas também a interpretacdo
destes fez com que o Tribunal de Justica. Na mesma linha: Case Vs.
Black River Massacres Guatemala. Exceces Preliminares, Mérito, Re-
paracoes e Custas. Acordao de 4 de Setembro de 2012, para. 262."

Ademais e sobretudo para o presente caso, o controle de convencionalidade di-
fuso ou nacional nao se circunscreve a analisar a adequacdo de uma norma nacional em face
dos tratados internacionais. Para além disso, esse controle admite e até propde a aplicacdo
alinhada as convencoes internacionais, quando o caso permite. Trata-se do instituto da “in-
terpretacao conforme”. Sob tal prisma, se possivel no caso concreto, a interpretacao con-
forme afigura-se importante instrumento para ser utilizado ndo apenas tendo como
parametro o texto constitucional, mas também as normas internacionais de direitos
humanos a que se submete o Estado, como pontua a Corte IDH:

Assim, nos chamados sistemas difusos de controle de constituciona-
lidade, onde todos os juizes tém competéncia para deixar de aplicar

Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2006, pardgrafo 128.
Traducéo livre.

19 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gudiel Alvarez e outros (“Diario Militar”) Vs.
Guatemala. Mérito, Reparacdes y Custas. Sentenca de 20 novembro de 2012.
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uma lei ao caso concreto por contrariar a Constituicdo nacional, o
grau de “controle de convencionalidade” resulta de maior alcance, ao
terem todos os juizes nacionais a atribuicdo de nado aplicar a norma
contraria a Convencao. Trata-se de um nivel intermediario de “con-
trole”, que operard apenas se nao se mostrar possivel a“interpretacao
conforme” da normatividade nacional com o Pacto de San José (ou
de alguns outros tratados internacionais, como veremos mais adian-
te) e da jurisprudéncia convencional. Através dessa “interpretacao
conforme” salva-se a “convencionalidade” da norma interna. O grau
de intensidade maximo do “controle de convencionalidade” pode ser
verificado pelas altas jurisdi¢des constitucionais (normalmente os ul-
timos intérpretes constitucionais em um determinado ordenamento
juridico), que geralmente tém, ademais, a faculdade de declarar a in-
validade da norma inconstitucional com efeitos erga omnes. Se trata
de uma declaracéo geral de invalidade por “inconvencionalidade” da
norma nacional.®

Para este Tribunal, ndo [é suficiente] apenas a supressdo ou a edi¢ao
de normas de direito interno que garantam os direitos contidos na
Convengao Americana, em conformidade com a obrigacdo abrangi-
da pelo artigo 2 da Convencao. Também é necessario o desenvolvi-
mento de praticas estatais que conduzam a efetiva observancia dos
direitos e liberdades consagrados pela Convencao. Por conseguinte,
a existéncia de uma norma nao garante por si s6 que a sua aplica-
céo seja adequada. E necessario que a aplicacdo das regras ou a sua
interpretacdo, nas praticas jurisdicionais e expressdes da ordem pu-
blica do Estado, encontrem-se conforme a finalidade do artigo 2 da
Convengao.”!

Em conclusao, com base no controle de convencionalidade, é neces-
sério que as interpretacdes judiciais e administrativas e as garantias
judiciais sejam aplicadas de forma adequada aos principios estabele-
cidos na jurisprudéncia desta Corte neste caso.?

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México.
Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 26 de novembro de 2010, Voto
Arrazoado de Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (juiz ad hoc), paragrafo 36. Traducdo livre.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excecoes
Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 23 de novembro de 2009, paragrafo 338.

Traducéo livre.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Exce¢oes
Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 23 de novembro de 2009, paragrafo 338.

Traducéo livre
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O controle de convencionalidade difuso j& é uma realidade na Prestacao Jurisdi-
cional brasileira. No ambito do STF, a contemporaneidade do tema foi afirmada por diversos
Ministros, no julgamento da ADI n.° 5.240/SP, a despeito de sua improcedéncia, in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO CONJUN-
TO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. AUDIENCIA DE
CUSTODIA.

1. A Convencao Americana sobre Direitos do Homem, que dispde, em
seu artigo 7°, item 5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz’, posto ostentar
o status juridico supralegal que os tratados internacionais sobre di-
reitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a
denominada “audiéncia de custddia’, cuja denominacdo sugere-se
“audiéncia de apresentacao”.

2. O direito convencional de apresentacdo do preso ao Juiz, con-
sectariamente, deflagra o procedimento legal de habeas corpus, no
qual o Juiz apreciara a legalidade da prisao, a vista do preso que lhe é
apresentado, procedimento esse instituido pelo Cédigo de Processo
Penal, nos seus artigos 647 e seguintes.

(..)

11. Acdo direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECI-
DA e, nessa parte, JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a adogao da
referida pratica da audiéncia de apresentacao por todos os tribunais
do pais.

[Trecho do voto do Ministro TEORI ZAVASCKI]

(...) @ questdo da natureza do Pacto de Sao José da Costa Rica surge,
na verdade, porque a convencao trata de direitos humanos. Se tra-
tasse de outros temas, penso que nao haveria duvida a respeito da
sua natureza equivalente a lei ordindria, e hd afirmacdo do Supremo
Tribunal Federal, desde muito tempo nesse sentido.

A questdo surgiu com a Emenda n° 45, que veio a conferir certas ca-
racteristicas especiais as convengdes sobre direitos humanos. Essa
convencdo foi anterior a Emenda n° 45, por isso que se gerou debate.
Mas, mesmo que seja considerada, como reza a jurisprudéncia do Su-
premo, uma norma de hierarquia supralegal (e ndo constitucional),
penso que o controle - que se poderia encartar no sistema de
controle da convencionalidade - deve ser exercido para aferir a
compatibilidade da relacao entre uma norma supralegal e uma




norma legal. E o exercicio desse controle sé pode ser da competén-
cia do Supremo Tribunal Federal.

De modo que nao vejo nenhuma dificuldade em exercer esse con-
trole de convencionalidade no caso concreto.

[Trecho do voto do Ministro GILMAR MENDES]

Acho que o debate é extremamente oportuno e importante, inclu-
sive, agora o ponto que Vossa Exceléncia mencionou - queria cum-
primenta-lo pelo voto - e também para o ponto ao qual chama
ateng¢ao o ministro Teori, que é essa questao do possivel controle
de convencionalidade, que dizer, como nés vamos lidar com isso a
partir da prépria jurisprudéncia do Tribunal. (STF - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE n.° 5.240/SP - Julgamento: 20/08/2015)

Ainda no ambito do STF, é possivel constatar-se episddios de exercicio de contro-
le de convencionalidade aplicado a matérias trabalhistas:

EMENTA: JORNALISMO. EXIGENCIA DE DIPLOMA DE CURSO SUPE-
RIOR, REGISTRADO PELO MINISTERIO DA EDUCACAQ, PARA O EXER-
CiCIO DA PROFISSAO DE JORNALISTA. LIBERDADES DE PROFISSAOQ,
DE EXPRESSAO E DE INFORMACAOQ. CONSTITUICAO DE 1988 (ART.
5°, IX E XIII, E ART. 220, CAPUT E § 1°). NAO RECEPCAO DO ART. 4°,
INCISO V, DO DECRETOLEI N° 972, DE 1969. (...) 8. JURISPRUDENCIA
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. POSICAO
DA ORGANIZACi\O DOS ESTADOS AMERICANOS - OEA. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisdao no dia 13 de
novembro de 1985, declarando que a obrigatoriedade do diploma
universitario e da inscricio em ordem profissional para o exercicio
da profissao de jornalista viola o art. 13 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, que protege a liberdade de expressdao em sen-
tido amplo (caso “La colegiacion obligatoria de periodistas” - Opi-
nidao Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de 1985). Também a
Organizacdo dos Estados Americanos - OEA, por meio da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, entende que a exigéncia de di-
ploma universitario em jornalismo, como condicdo obrigatoria para
o exercicio dessa profissao, viola o direito a liberdade de expressdo
(Informe Anual da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de
25 de fevereiro de 2009). (RExt. 511.961 - Rel. Min. Gilmar Mendes —
julg. 17/06/2009 - g.n.)

Acontece que esse caso me parece peculiar, e muito peculiar - se o
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superlativo for admitido eu diria peculiarissimo -, porque a lei fede-
ral faz remissdao a Convencao da OIT 162, art. 3°, que, por versar
tema que no Brasil é tido como de direito fundamental (sau-
de), tem o status de norma supralegal. Estaria, portanto, acima
da propria lei federal que dispde sobre a comercializagao, produ-
¢ao, transporte, etc.,, do amianto. (...) De maneira que, retomando o
discurso do Ministro Joaquim Barbosa, a norma estadual, no caso,
cumpre muito mais a Constituicao Federal nesse plano da protecao
a saude ou de evitar riscos a saude humana, a saude da populacao
em geral, dos trabalhadores em particular e do meio ambiente. A
legislacdo estadual estd muito mais préxima dos designios consti-
tucionais, e, portanto, realiza melhor esse sumo principio da eficaci-
dade maxima da Constituicao em matéria de direitos fundamentais,
e muito mais préxima da OIT, também, do que a legislacdo federal.
Entdo, parece-me um caso muito interessante de contraposicao de
norma suplementar com a norma geral, levando-nos a reconhecer a
superioridade da norma suplementar sobre a norma geral. E, como
estamos em sede de cautelar, ha dois principios que desaconselham
o referendum a cautelar: o principio da precaucdo, que busca
evitar riscos ou danos a saude e ao meio ambiente para geragcoes
presentes; e o principio da prevencdo, que tem a mesma finalidade
para geracdes futuras. Nesse caso, portanto, o periculum in mora é
invertido e a plausibilidade do direito também contraindica o refe-
rendum a cautelar. Senhor Presidente, portanto, pedindo todas as
vénias, acompanho a dissidéncia e também néo referendo a cautelar.
(ADI 3.937-MC, Rel. Min. Marco Aurélio, voto do Min. Carlos Britto, jul-
gamento em 4-6-2008, Plenério, DJE de 10-10-2008)

Alega-se que os Estados da federacdo tém legislado de forma con-
traria a Constituicao. Estou convencido de que essas normas néo sao
inconstitucionais. Por duas razdes. A primeira é a existéncia de nor-
ma que respalda a postura legislativa adotada pelos estados. Trata-
-se da Convencéo n. 162, da Organizacdo internacional do Trabalho,
promulgada por meio do Decreto n° 126, de 22 de maio de 1991.
Este tratado é um compromisso, assumido pelo Brasil, de desenvol-
ver e implementar medidas para proteger o trabalhador exposto ao
amianto. (...) O contetddo dessa Convencdo é um critério definitivo
para se avaliar o exercicio da competéncia legislativa dos estados. No
caminho que vem sendo aberto pela Corte, a Convengao possui, no
minimo, o status de norma supralegal e infraconstitucional. Além
de proteger o direito humano a saude, a Convencao foi muito feliz
ao exigir que os Estados-partes condicionassem possiveis excecoes
nacionais a proibicdo do amianto ao progressivo desenvolvimento




de materiais que pudessem substituir o crisotila. (...). (ADI 3.937-MC,
Rel. Min. Marco Aurélio, voto do Min. Joaquim Barbosa, fls. 48/49 do
acordao, julgamento em 4-6-2008, Plenério, DJE de 10-10-2008 -
g.n.).

Destaque-se que a Justica do Trabalho estd na vanguarda desse controle, ten-
do-o manejado de modo mais explicito na tutela do controverso debate acerca da possibi-
lidade de acumulacdo da percepcao dos adicionais de insalubridade e periculosidade, que
analisa a recepcdo do art. 193, § 2.2, da CLT (que pugna pela opc¢éo do trabalhador exposto a
ambos os tipos de riscos) pela Constituicao Federal e sua conformidade com as Convencbes
da OIT. Cite, ilustrativamente, o seguinte aresto:

RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALU-
BRIDADE E PERICULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURIS-
PRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO EFEITO PARA-
LISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOM-
PATIBILIDADE MATERIAL. CONVENC()ES NOS 148 E 155 DA OIT.
NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE DE CONVENCIONALI-
DADE. NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE DAS
NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previsao
contida no artigo 193, § 2°, da CLT néo foi recepcionada pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, que, em seu artigo 7°, XXIll, garantiu de forma
plena o direito ao recebimento dos adicionais de penosidade, insa-
lubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva no que tange a
cumulagao, ainda que tenha remetido sua regulacgao a lei ordinaria.
A possibilidade da aludida cumulacéo se justifica em virtude de os
fatos geradores dos direitos serem diversos. Ndo se ha de falar em
bis in idem. No caso da insalubridade, o bem tutelado é a satde do
obreiro, haja vista as condicdes nocivas presentes no meio ambiente
de trabalho; ja a periculosidade traduz situacdo de perigo iminen-
te que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo
este 0 bem a que se visa proteger. A regulamentacdo complementar
prevista no citado preceito da Lei Maior deve se pautar pelos prin-
cipios e valores insculpidos no texto constitucional, como forma
de alcancar, efetivamente, a finalidade da norma. Outro fator que
sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a introducao
no sistema juridico interno das Conven¢des Internacionais nos
148 e 155, com status de norma materialmente constitucional
ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF. A primeira
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consagra a necessidade de atualizacdo constante da legislacdo sobre
as condi¢des nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam
levados em conta os “riscos para a saide decorrentes da exposicdo si-
multanea a diversas substancias ou agentes”. Nesse contexto, ndo ha
mais espaco para a aplicacdo do artigo 193, § 2°, da CLT. Recurso de
revista de que se conhece e a que se nega provimento. (PROCESSO
Ne TST-RR-1072-72.2011.5.02.0384 — MINISTRO RELATOR CLAUDIO
BRANDAO - Publ. 03/10/2014)

Como se vé&, o controle de convencionalidade difuso ou nacional para declarar,
incidentalmente, a incompatibilidade de lei nacional com norma de natureza constitucio-
nal/supralegal ou, quando possivel, sua interpretacdo conforme, é instrumento que se im-
pée em cumprimento do dever estatal juridico de protecao dos direitos humanos, oponivel
ao Poder Judiciario, ndo se tratando, bem por isso, de mera ferramenta discricionaria de
aplicacdo do Direito.

O controle de convencionalidade difuso ou nacional é a ferramenta, pois, que se
espera aplicada na hipotese dos autos, nos termos mais adiante delineados.




TEMA 2:

Terceirizagao

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Controle de convencionalidade. 3. Normas in-
ternacionais relativas a igualdade e a ndo discriminagao. 4. Normas inter-
nacionais sobre saude e seguranca no trabalho. 5. Normas internacionais
relativas ao combate ao trabalho em condicdes anadlogas a de escravo. 6.
Normas internacionais sobre liberdade sindical e negociacao coletiva. 7.
Normas internacionais relativas ao regime de emprego socialmente prote-

gido. 8. Concluséao.
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1. Introdugao

Os dispositivos da Lei 6.019/74, alterados pela Lei 13.467/2017, buscaram am-
pliar as possibilidades juridicas da terceirizacao, estendendo-para as atividades-fim das
empresas, e possibilitar que sejam conferidos ao trabalhador terceirizado remuneracao e
beneficios inferiores aqueles assegurados aos empregados do tomador de servicos.

Tais dispositivos legais violam frontalmente os tratados internacionais de direi-
tos humanos ratificados pelo Brasil, em especial as normas internacionais relativas a igual-
dade e a nao discriminacao, a salde e seguranca no trabalho, ao combate ao trabalho em
condicdes anédlogas a de escravo, a liberdade sindical e a negociacdo coletiva e ao regime de
emprego socialmente protegido.

Conforme o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), os
tratados internacionais de direitos humanos -, como é o caso das normas produzidas no
ambito da Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT) -, quando ndo aprovados segundo
os parametros estabelecidos no art. 5°, §3°, da CF/88, ingressam no ordenamento juridico
patrio com status supralegal®. Desse modo, as normas legais -, como os dispositivos da Lei
6.019/74 alterados pela Lei 13.467/2017 -, devem ser interpretadas de acordo com as nor-
mas internacionais, pois estas possuem, no minimo, hierarquia supralegal.

O Poder Judiciario nacional, em especial a Justica do Trabalho, tem o dever de
realizar o controle de convencionalidade dos referidos dispositivos legais, conferindo-lhes
uma interpretacdo conforme os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o disposto nas normas internacionais de
protecao ao trabalho, deve ser excluida qualquer interpretacdo dos referidos dispositivos
legais que possibilite a terceirizacdo das atividades-fim das empresas, ou que permita que
sejam conferidos ao trabalhador terceirizado remuneracao e beneficios inferiores aqueles
assegurados aos empregados do tomador de servicos.

2. Controle de convencionalidade

Conforme mencionado na primeira parte deste estudo, quanto as licbes de José
Joaquim Gomes Canotilho, os direitos humanos possuem quatro fun¢des fundamentais:
funcédo de defesa ou de liberdade, funcao de prestacdo social, funcao de protecao perante
terceiros e fungdo de ndo discriminacao?.

23 STF, Recurso Extraordindrio (RE) n. 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso. Tribunal Pleno. Julgamento:
03.12.2008. Publicacéo: DJe 04.06.2009.
24 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 72 ed. Coimbra:

)




Todos os agentes estatais estdo adstritos ao dever de protecdo perante terceiros
dos direitos humanos, o qual enseja o dever do Poder Legislativo de ndo produzir normas
contrarias a tais direitos e, caso isso ocorra, o dever do Poder Judiciario de fazer sucumbir
a norma violadora por meio do controle de constitucionalidade e do controle de conven-
cionalidade. Com efeito, o agente estatal encontra-se juridicamente impedido de atuar de
forma a afrontar o Direito Internacional dos Direitos Humanos, sendo vedado ao legislador
produzir norma contraria a esse ultimo e proibido ao julgador dar cumprimento a norma
violadora desse mesmo Direito, ainda que aprovada segundo os tramites do processo legis-
lativo nacional®.

Desse modo, o Poder Judiciario nacional, inclusive os juizes de primeira instan-
cia, tem a obrigacéo juridica de realizar o controle de convencionalidade das leis internas
ex officio, por serem agentes estatais vinculados as normas de Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos. Devem os magistrados, portanto, deixar de aplicar as normas internas que
contraponham esse ultimo. Essa obrigacdo juridica decorre do artigo 5°, §2°, da Constitui-
¢ao Federal de 1988, bem como de tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil (artigo 2.2 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, da ONU;
artigos 1° e 2° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, da OEA; e artigo
2° do Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, de 1988, da OEA). Tal entendimento, inclusive, ja foi
consagrado pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, cuja jurisdicdo foi reconhecida pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo 89, de 1998%,

Almedina, 2003. p. 407-410.

25 Vide Beltramelli Neto. Direitos humanos. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

26 Podem ser citadas, ilustrativamente, a decisdo do STF no RE 466.343 (data de julgamento:
03.12.2008), bem como as seguintes decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso
Tribunal Constitucional Vs. Pert. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 31 de janeiro de 2001.
Série C. N° 71; Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25 de novembro de 2000.
Série C. N° 70; Caso Paniagua Morales e outros Vs Guatemala. Mérito. Sentenca de 8 de marco de
1998. Série C. N° 37; Caso Alban Cornejo e outros. Vs. Equador. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca
de 22 de novembro de 2007. Série C. N° 171; e Opinido Consultiva OC-14/94, sobre a responsabilida-
de internacional por promulgagao e aplicagao de leis violadoras da Convencéo (arts. 1 e 2 da Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos). In Beltramelli Neto. Direitos humanos. 42 ed. Salvador:

Juspodivm, 2017.
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3. Normas internacionais relativas a igualdade e a nao discriminagao

A Lei 6.019, de 1974, ao ser alterada pela Lei n. 13.467, de 13 de julho de 20177,
passou a prever expressamente, em seu artigo 4°-A, a possibilidade de terceirizacdo de
quaisquer atividades da empresa, inclusive de suas atividades principais ou atividades-fim?.

A terceirizacdo ndo é um instituto juridico, sendo na realidade um fendmeno
pertencente a outras areas do conhecimento, especialmente a Economia e a Administracdo
de Empresas. Ela pode ser conceituada como “o processo de repasse para a realizacao de
complexo de atividades por empresa especializada, sendo que estas atividades poderiam
ser desenvolvidas pela propria empresa”?.

O objetivo e a propria razdo de ser da terceirizacdo sdo, portanto, o repasse de
servicos ou atividades especializadas a uma empresa que detém melhores condicbes técni-
cas de realiza-los. Transfere-se a outra empresa a realizagdo de um servico ou atividade que
a propria empresa realizava ou poderia realizar, pois aquela é especializada em sua execugao
e esta pode se concentrar na consecucao de seu objeto social. E é exatamente a especiali-
zacdo e a concentracdo que possibilitardo a melhoria na qualidade dos bens ou servicos e o
aumento da produtividade, propiciando maior competividade e maiores lucros.

Trata-se, portanto, de uma técnica de administracdo, e ndao de gestao de
pessoal, razao pela qual a terceirizacdo somente sera licita se for empregada dessa
forma. A sua utilizacao para reduzir custos trabalhistas é, em verdade, um desvirtua-
mento do instituto, com o objetivo ilicito de impedir a aplicagao da legislacao laboral,
o que gera a sua nulidade, nos termos do art. 9° da CLT.

Desse modo, condicao imprescindivel para que a terceirizagao seja licita é que
ela nao seja utilizada para reduzir custos trabalhistas, isto é, que ela ndo ocasione a precari-
zacao das condigdes laborativas dos trabalhadores terceirizados.

As pesquisas cientificas e os dados estatisticos revelam que a terceirizagao res-
ponde, em larga medida, pelas elevadas taxas de rotatividade do mercado de trabalho brasi-
leiro. Em 2014, os vinculos de emprego dos trabalhadores terceirizados duravam, em média,
34,1 meses ou 2 anos e 10 meses. No caso dos empregados diretos dos tomadores de servi-
¢os, a duragdo média dos vinculos era de 70,3 meses ou 5 anos e 10 meses™®.

27 AlLei 13.467/2017 foi publicada no Didrio Oficial da Unido em 14.07.2017 e prevé, em seu artigo 6°,
que entrard em vigor apés 120 (cento e vinte) dias de sua publicagdo oficial.

28 "Art.4°-A. Considera-se prestacao de servicos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da
execucgao de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de
direito privado prestadora de servicos que possua capacidade econdmica compativel com a sua
execucao’.

29 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizacao e intermediagdo de méao-de-obra: ruptura do sistema
trabalhista, precarizacao do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 77-78.

30  DIEESE. Terceirizagao e precarizacdo das condicoes de trabalho. Condi¢oes de trabalho e remune-




Em pesquisa encomendada pelo Sindicato dos Empregados em Empresas de
Prestacdo de Servicos a Terceiros do Estado de Sdo Paulo (SINDEEPRES), avaliaram-se os des-
dobramentos do movimento de terceirizacdo, de 1985 a 2005, a partir de dados relativos ao
Estado de Sdo Paulo. Concluiu-se que os trabalhadores terceirizados, quando comparados
aos empregados diretamente contratados por empresas tomadoras de servicos, se subme-
tem a alta rotatividade: oito em cada dez empregados terceirizados seriam substituidos ao
final de cada ano de trabalho®'.

Em pesquisa mais recente, sobre o processo de terceirizacdo no Estado de Sao
Paulo de 1985 a 2010, constatou-se que a permanéncia média no posto de trabalho tercei-
rizado nado se alterou substancialmente com referéncia a pesquisa anterior, mantendo-se ao
redor dos 18 meses, o que equivale a um ano e meio de contratagdo®.

Trabalhadores terceirizados, que tém contratos de trabalho sucessivamente
extintos antes de completar um ano, ndo chegam a adquirir direito a férias anuais remu-
neradas, o qual se encontra assegurado em tratados internacionais ratificados pelo Brasil,
como veremos. Os que tém contrato extinto no segundo ano de trabalho provavelmente
ndo usufruem as férias, por ndo permanecerem no emprego nos doze meses consecutivos
que compreendem o periodo concessivo. Geralmente, nesses casos, recebem em pecunia a
remuneracao proporcional de férias ndo gozadas e emendam contratos sucessivos de tra-
balho com empregadores diferentes, sem desfrutar de férias, o que monetiza um direito
fundado em consideragdes e metas relacionadas a saude publica. A pratica esvazia sobre-
maneira a eficacia do direito fundamental voltado a regeneracao fisica e mental e ao
convivio social e familiar do trabalhador.

A andlise comparativa da remuneracao também demonstra que os terceirizados
recebem saldrios menores do que os empregados dos tomadores de servicos que exercem
a mesma funcdo. De 2007 a 2014, essa diferenca se manteve, em média, entre 23% e 27%.%

Em pesquisa sobre o processo de terceirizacdo no periodo de 1985 a 2010, cons-
tatou-se que, por forca do avango macroeconémico da economia brasileira, entre 1985 e
1998, o saldrio médio real dos trabalhadores terceirizados do Estado de Séo Paulo cresceu
4,2%, mas que, mesmo assim, “desde a década de 1980, ele ndo representou mais do que

racao em atividades tipicamente terceirizadas e contratantes. Nota Técnica, n. 172, mar¢o/2017.
Disponivel em <https://www.dieese.org.br/notatecnica/2017/notaTec172Terceirizacao.pdf> Acesso
em 16 ago. 2017.

31 POCHMANN, Mércio. A superterceirizacao dos contratos de trabalho. Pesquisa publicada no site do
Sindicato dos Empregados em Empresas de Prestacao de Servicos a Terceiros (SINDEEPRES). Disponi-
vel em: <http//www.-sindeepres.org.br > Acesso em: 16 ago. 2017.

32 POCHMANN. Marcio. Sindeepres, trajetdria da terceirizacdo. Disponivel em: <http://bitly/2rTrd9A>
ou <http://sindeepres.org.br/images/stories/pdf/pesquisa/trajetorias1.pdf>. Acesso em: 16 ago.
2017.

33 DIEESE. Terceirizagao e precarizacdo das condicoes de trabalho.
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50% do valor estimado do saldrio médio real dos trabalhadores em geral”**. Logo, conclui-se
que, mesmo em periodo de maior oferta de emprego, a remuneracdo média percebida por
trabalhador terceirizado representa apenas metade do saldrio percebido pela média dos
trabalhadores em geral.

Ressalta-se que o mesmo fendmeno é observado em outros paises, como os Es-
tados Unidos, no qual uma pesquisa recente demonstra que 20% do crescimento da desi-
gualdade entre 1989 e 2014 esta relacionado diretamente com a terceirizacdo*.

Em relacéo a jornada de trabalho, observa-se que 85,9% dos trabalhadores ter-
ceirizados possuem jornada contratada na faixa de 41 a 44 horas semanais contra 61,6% no
caso dos empregados dos tomadores de servicos*®. Ademais, em pesquisa realizada veri-
ficou-se que os trabalhadores terceirizados realizam jornada de trabalho pelo menos trés
horas superiores a jornada contratada®. Esse aumento de jornada, praticado continuamen-
te, sem gozo seguro de férias, aprofunda o esgotamento fisico e mental e favorece maior
ocorréncia de adoecimentos profissionais.

Ao final dos contratos de menor duracao, os trabalhadores terceirizados ainda se
sujeitam a maior inadimpléncia de direitos rescisérios (aviso prévio, indenizacao, férias e dé-
cimo terceiro proporcionais etc.). Principalmente nos setores de vigilancia e asseio e conser-
vacdo, o desrespeito aos direitos dos empregados é constante, porque “a empresa ‘desapa-
rece’ e os trabalhadores(as) ndo recebem as verbas indenizatérias as quais tém direito com
o fim do contrato”®. Isso viola o direito a remuneracao justa e proporcional ao trabalho
realizado, previsto nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, como veremos.

Concluiu-se, portanto, que a remuneracdo e as condicdes de trabalho dos tercei-
rizados sao bastante inferiores do que aquelas verificadas entre os empregados dos toma-
dores de servicos.

Ressalta-se que o artigo 4°-C da Lei 6.019/74, com a alteracdo efetuada pela Lei
13.467/2017, prevé expressamente que sdo assegurados aos trabalhadores terceirizados,
quando e enquanto prestarem servi¢os nas dependéncias da tomadora de servicos, as mes-
mas condicdes relativas a: alimentacdo garantida aos empregados da contratante, quando
oferecida em refeitérios; direito de utilizar os servicos de transporte; atendimento médico
ou ambulatorial existente nas dependéncias da contratante ou local por ela designado; trei-

34 POCHMANN. Marcio. Sindeepres, trajetéria da terceirizagao.

35  Disponivel em <https://www.nytimes.com/2017/09/03/upshot/to-understand-rising-inequality-
consider-the-janitors-at-two-top-companies-then-and-now.html?mcubz=3> Acesso em 12 set.
2017.

36 DIEESE. Terceirizagdo e precarizacdo das condicoes de trabalho.

37  DIEESE. Terceirizagao e Desenvolvimento, uma conta que nao fecha. Sdo Paulo. Disponivel em
<http://bitly/2rWNOOf > ou <http://www.sinttel.org.br/downloads/dossie_terceirizacao_cut.pdf >.
Acesso em 16 ago. 2017.

38  DIEESE. Terceirizagao e Desenvolvimento, uma conta que nao fecha.




namento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o exigir; e sanitérias,
de medidas de protecdo a saude e de seguranca no trabalho e de instalagbes adequadas a
prestacdo do servico.

O referido dispositivo legal prevé como mera faculdade da contratante e da
contratada estabelecerem, caso queiram, que os trabalhadores terceirizados recebam um
salario equivalente ao pago aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo
previstos expressamente na norma. A contrario sensu, o dispositivo legal permite que os
trabalhadores terceirizados recebam remuneragao e beneficios menores do que aqueles as-
segurados aos empregados do tomador de servicos.

Ricardo José Macédo de Britto Pereira faz uma sintese interessante do que na
pratica tem representado a realidade dos trabalhadores terceirizados:

“Os terceirizados sdo, em geral, trabalhadores que desfrutam de sa-
larios mais baixos e condicoes de trabalho desfavoraveis. A tercei-
rizacdo abala aspectos essenciais da CLT, como a subordinacao e a
pessoalidade diretas. Inverte a regra geral da indeterminacéo do pra-
zo contratual, para consagrar a temporalidade. A rotatividade mui-
tas vezes inviabiliza o gozo das férias. Os sindicatos de terceirizados
desfrutam de menores condi¢des de mobilizagdo e reivindicacdo. As
estatisticas dos acidentes de trabalho indicam que sua incidéncia au-
menta nas hipoteses de terceirizagdo”*.

Desse modo, resta claro que aos trabalhadores terceirizados é dispensado trata-
mento muito inferior aquele assegurado aos empregados diretos do tomador de servicos.
Com efeito, os trabalhadores terceirizados, embora trabalhem mais, recebem salarios e be-
neficios menores. Ressalta-se que deve ser adotado o conceito amplo de remuneragao
previsto na Convengao n. 100 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), apro-
vada pelo Decreto Legislativo n. 24, de 1956, e promulgada pelo Decreto n. 41.721,

"

1957. Conforme o artigo 1° dessa Convencao, “remuneracdo” “compreende o saldrio ou o
tratamento ordindrio, de base, ou minimo, e todas as outras vantagens, pagas direta ou indi-
retamente, em espécie ou in natura pelo empregador ao trabalhador em razdo do emprego

deste ultimo”.

Esse tratamento muito inferior dispensado aos trabalhadores terceirizados
viola o principio da isonomia, assegurado pelos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. O fato de o trabalhador terceirizado ndo ser empregado

39  PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Terceirizagao, a CLT e a Constituicdo. Disponivel em: <http://
www.prt10.mpt.gov.br/content/terceiriza%C3%A7%C3%A30-clt-e-constitui%C3%A7%C3%A30>

Acesso em 16 ago. 2017.
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direto do tomador de servicos nao é motivo razoavel para justificar a diversidade de
tutelas.

O principio da isonomia, de acordo as licdes desenvolvidas pioneiramente pelo
jurista alemao Leibholz, deriva do principio geral da justica e consiste na interdicao do arbi-
trio. Para o autor, o principio cumpre uma fun¢ao fundamental, como forma de realizacéo da
democracia, devendo presidir a atuacdo do Estado em todos os niveis, limitando, inclusive,
a discricionariedade do legislador: “os direitos fundamentais, nos quais se inclui o principio
da isonomia, precedem o momento legislativo, pelo que a atuacéo legislativa deveria, con-
sequentemente, conformar-se com o sentido de tal principio” *. De fato, todos os atos de
Direito devem se assentar numa razdo necessaria, ou, a0 menos, em uma razao suficiente,
consistindo o ato juridico arbitrario “numa motivacdo ou na procura de uma finalidade es-
tranha a situacdo objetiva”“'.

Nesse sentido, por imposicdo do principio da isonomia, a paridade ou a diferen-
ciacdo operada pelo legislador deve se assentar em uma base efetiva de justificacdo, em
uma razao necessaria, suficiente, em um motivo atendivel. Esse entendimento foi adotado
pela jurisprudéncia alema ja na década de 1920. Em uma decisao do “Reischgericht’, de 04
de novembro de 1925, com relagdo a um diploma legal, afirmou-se que “uma diferenca de
tratamento que ndo tivesse por base uma justificacdo razoavel seria arbitraria e violaria o
principio da isonomia”.

A doutrina de Leibholz, no entanto, veio realmente a ser consagrada pela juris-
prudéncia alema apds a queda do regime nazista e a promulgacédo da Constituicao de Bohn,
em 1949. A Corte Constitucional, em decisdo datada de 23 de outubro de 1951, afirmou que:
“O principio da isonomia é violado quando ndo conseguimos encontrar, na base de uma
diferenca ou de uma igualdade de tratamento legal, uma justificacdo razodvel, resultante da
natureza das coisas ou de uma qualquer outra razao objetivamente plausivel, pois quando
assim acontece, a disposicao deve ser considerada arbitraria”. A Corte entendeu, assim, que
o principio da isonomia implica que qualquer diferenca ou semelhanca de tratamento deve
ser justificada por uma razdo objetiva suficiente, sob pena de essa medida se configurar
como arbitraria e, assim, juridicamente invalida®.

40 "O critério que em Ultima instancia permite determinar o que é ou ndo é arbitrario (isto &, justo’),
ndo pode ser fixado a partida, vivendo no campo do mutavel historicamente e sendo ditado pela
consciéncia juridica de cada época (..) a justica, como outros valores, estd indissoluvelmente ligado
a propria vida social (...) encontrando-se em perpétua evolucao” DRAY, Guilherme Machado. O prin-
cipio da igualdade no Direito do Trabalho: sua aplicabilidade no dominio especifico da formacao de
contratos individuais de trabalho. Coimbra: Almedina, 1999. p. 78 e 80.

41 LEIBHOLZ. Die Gleichheit vor dem Gesetz. 1a ed. Berlim, 1925. p. 91 apud DRAY, Guilherme Machado.
O principio da igualdade no Direito do Trabalho. p. 80.

42 Entsch. des Reichsgerichts in Ziv, t. 111, p. 320 e ss. apud DRAY, Guilherme Machado. O principio da
igualdade no Direito do Trabalho. p. 82.

43 "Vimos j3, alids, que para Leibholz o principio da igualdade significava a proibi¢do do arbitrio, assim




Consoante a jurisprudéncia alema, a ideia de “razdo objetiva suficiente’, como
corolério légico do principio da isonomia, deve ser respeitada, quer quando se trate de uma
norma que diferencie, quer quando se trate de uma norma que confira uma disciplina pari-
taria. Tanto a diferenca, quanto a igualdade de tratamento, devem ser assentadas em razées
objetivas, em motivos plausiveis. Essa dupla vertente do principio da isonomia foi sedimen-
tada pelos juizes alemaes como “a obrigacdo de néo tratar o que é essencialmente igual de
forma arbitrariamente desigual, e de ndo tratar o que é essencialmente desigual de forma
arbitrariamente igual” .

O legislador ndo pode, assim, tratar aquilo que é essencialmente igual de forma
arbitrariamente desigual, o que pode e deve ser averiguado em sede de controle de conven-
cionalidade das leis, o qual, na maioria dos paises democraticos, como o Brasil e a Alemanha,
é da competéncia do Poder Judicidrio.

Pelo exposto acima, podemos concluir que o principio da isonomia consiste na
proibicdo do arbitrio, o que significa que deve haver uma razéo objetiva, razoavel, para que
se proceda a diferenciacdo. Essa proibicédo se dirige a todos os niveis da atuacdo estatal, in-
clusive ao legislador. Aplicando esse raciocinio ao presente caso, temos que nao existe uma
razao suficiente, dotada de razoabilidade, para criar atribuir ao trabalhador terceirizado um
patamar de tutelas inferior aquele garantido aos empregados.

O mero fato de o vinculo empregaticio nao ser estabelecido formalmente com
o tomador de servicos, e sim com a empresa contratada, ndo justifica a disparidade de tra-
tamento, pois a razdo de ser das tutelas trabalhistas nao reside nesse elemento, mas sim
na hipossuficiéncia do obreiro, a qual se faz presente tanto no caso dos empregados da
tomadora, quanto no caso dos trabalhadores terceirizados. Desse modo, a diferenca de tra-
tamento, sem uma razédo suficiente para justifica-la, consiste em verdadeiro arbitrio, com
consequente violagao ao principio da isonomia. Esse principio — que é assegurado pelos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil — deve necessariamente
ser respeitado pelo legislador.

Quanto a definicdo do que é discriminacdo, cumpre notar que essas normas in-
ternacionais trazem uma noc¢ao ampliada, a qual ndo se limita apenas aos fatores expressa-

mente mencionados, mas abrange quaisquer outras formas de discriminagao.

como ja adiantdmos que apds 1949 a jurisprudéncia alema actuou no mesmo sentido” DRAY, Gui-
lherme Machado. O principio da igualdade no Direito do Trabalho. p. 84-86.

44 A Corte Constitucional aleméa, em decisao datada de 1953, cuidou de esclarecer a definicéo de
arbitrio: “desadequacao objectiva e manifesta da medida legislativa a situacéo de facto que ela visa
regular”. DRAY, Guilherme Machado. O principio da igualdade no Direito do Trabalho. p. 85 e 87.
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A discriminacdo consiste, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, em uma“con-
duta pela qual se nega a pessoa, em face de critério injustamente desqualificante, tratamento
compativel com o padrao juridico assentado para a situacdo concreta por ela vivenciada”*.

A doutrina e ajurisprudéncia destacam a necessidade de se assegurar tratamen-
to isonémico aos trabalhadores terceirizados, a fim de se evitar que a terceirizagdo gere a
precarizacdo das condicdes de trabalho no Pais, como destaca Mauricio Godinho Delgado:

“A féormula terceirizante, se ndo acompanhada do remédio juridico da
comunicagdo remuneratoria, transforma-se em mero veiculo de dis-
criminacgéo e aviltamento do valor da forca de trabalho, rebaixando
drasticamente o ja modesto padréo civilizatério alcangcado no merca-
do de trabalho do pais”“

A exigéncia de que seja assegurado aos trabalhadores terceirizados
tratamento semelhante aquele dispensado aos empregados diretos
dos tomadores de servicos, em termos de remuneracédo e condigoes
de trabalho em geral, é consagrada também pela jurisprudéncia®.

Portanto, ao ampliar as possibilidades juridicas da terceirizacédo,
estendendo-para as atividades-fim das empresas, e ao possibilitar
que sejam conferidos ao trabalhador terceirizado remuneracdo e
beneficios inferiores aqueles assegurados aos empregados do to-
mador de servicos, os dispositivos da Lei 6.019/74, alterados pela Lei
13.467/2017, violam o direito a igualdade formal e material previsto
nos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, fomentando
a discriminacéo por situacao econémica.

Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), prevé o seguinte:

“Artigo 2°. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as li-
berdades estabelecidas nesta Declaracdo, sem distingcao de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condicao. Nao sera tampouco feita qualquer distin-
¢ao fundada na condicao politica, juridica ou internacional do pais
ou territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um terri-

45 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 902.

46 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. p. 543-544.

47  Podem ser citadas, ilustrativamente, as seguintes decisdes: TST, E-RR-654203-40.2000.5.15.5555,
Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais, Redator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, Data de
Julgamento: 12/09/2005, Data de Publicacao: DJ 11/11/2005; e TRT da 3.2 Regido; Processo: 00764-
2011-134-03-00-5 RO; 82 Turma; Relator: Marcio Ribeiro do Valle; Revisor: Denise Alves Horta; Data de
Publicagao: 20/04/2012; Divulgagéo: 19/04/2012. DEJT. p. 103.




tério independente, sob tutela, sem governo préprio, quer sujeito a
qualquer outra limitacdo de soberania”

“Artigo 7°. Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qual-
quer distingao, a igual protecao da lei. Todos tém direito a igual
protecao contra qualquer discriminagao que viole a presente De-
claracéo e contra qualquer incitamento a tal discriminagao”

“Artigo 23. §1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condigoes justas e favoraveis de trabalho e a protecao
contra o desemprego. §2. Toda pessoa, sem qualquer distin¢do, tem
direito a igual remuneracao por igual trabalho. §3. Toda pessoa
que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e satisfatoria,
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compati-
vel com a dignidade humana, e a que se acrescentaréo, se necessario,
outros meios de protecao social” (sem destaques no original)

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, da ONU, o qual foi

aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226, 1991, e promulgado pelo Decreto n. 592, de 1992,

dispbe o seguinte:

“Artigo 26. Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito,
sem discriminagao alguma, a igual protecao da Lei. A este respei-
to, a lei deverd proibir qualquer forma de discriminagao e garantira
todas as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer discrimina-
¢ao por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, situacao econémica,
nascimento ou qualquer outra situacao”. (sem destaques no ori-
ginal)

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, da

ONU, o qual foi aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226, 1991, e promulgado pelo Decreto

n.591, de 1992, por sua vez, prevé o seguinte:

“Artigo 2° (..) 2. Os Estados Partes do presente Pacto comprome-
tem-se a garantir que os direitos nele enunciados e exercerdo em
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, si-
tuacao econdmica, nascimento ou qualquer outra situacao”.

“Artigo 5°. 1. Nenhuma das disposi¢des do presente Pacto podera ser
interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou indi-
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viduo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou de
praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos
ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limi-
tacoes mais amplas do que aquelas nele previstas’.

“Artigo 7°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa de gozar de condigoes de trabalho justas e favora-
veis, que assegurem especialmente:

a) Uma remuneracao que proporcione, no minimo, a todos os tra-
balhadores:

i) Um salario eqiiitativo e uma remuneracao igual por um traba-
lho de igual valor, sem qualquer distin¢cdo; em particular, as mulhe-
res deverao ter a garantia de condi¢des de trabalho nao inferiores as
dos homens e perceber a mesma remuneracao que eles por trabalho
igual;

ii) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformida-
de com as disposicdes do presente Pacto;

b) A seguranca e a higiene no trabalho;

¢) lgual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Tra-
balho, a categoria superior que lhes corresponda, sem outras consi-
deracgbes que as de tempo de trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a limitacdo razoavel das horas de trabalho
e férias periodicas remuneradas, assim como a remuneracdo dos
feriados.” (sem destaques no original)

A Declaragao Referente aos Fins e Objetivos da Organizagdo Internacional do
Trabalho (“Declara¢ao de Filadélfia”), de 1944, anexada a Constituicdo da OIT, dispde o se-

guinte:

“l. A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os quais
repousa a Organizacdo, principalmente os seguintes:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;
()

IIl. A Conferéncia, convencida de ter a experiéncia plenamente de-
monstrado a verdade da declaracdo contida na Constituicdo da Or-
ganizacao Internacional do Trabalho, que a paz, para ser duradoura,

&)




deve assentar sobre a justica social, afirma que:

a) todos os seres humanos de qualquer raga, crenga ou sexo, tém o
direito de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento
espiritual dentro da liberdade e da dignidade, da tranquilidade eco-
noémica e com as mesmas possibilidades;

b) a realizacdo de condi¢cdes que permitam o exercicio de tal direito
deve constituir o principal objetivo de qualquer politica nacional ou
internacional;

) quaisquer planos ou medidas, no terreno nacional ou interna-
cional, maxime os de carater econémico e financeiro, devem ser
considerados sob esse ponto de vista e somente aceitos, quan-
do favorecerem, e nao entravarem, a realizacao desse objetivo
principal;

()

Ill. A Conferéncia proclama solenemente que a Organizacdo Interna-
cional do Trabalho tem a obrigacdo de auxiliar as Na¢ées do Mundo
na execugao de programas que visem:

a) proporcionar emprego integral para todos e elevar os niveis de
vida;

b) dar a cada trabalhador uma ocupacéao na qual ele tenha a satisfa-
cao de utilizar, plenamente, sua habilidade e seus conhecimentos e
de contribuir para o bem geral;

();

d) adotar normas referentes aos saldrios e as remuneragées, ao
horario e as outras condi¢oes de trabalho, a fim de permitir que
todos usufruam do progresso e, também, que todos os assalaria-
dos, que ainda nao o tenham, percebam, no minimo, um saldrio vital;

()

j) assegurar as mesmas oportunidades para todos em matéria edu-
cativa e profissional” (sem destaques no original).
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A Constituicao da OIT, portanto, proibe expressamente que o trabalho seja trata-
do como mercadoria: “labour is not a commodity” (art. 1°,“a", da Declaracdo de Filadélfia,
de 1944, incorporada a Constituicdo da OIT)*,

Do ponto de vista filoséfico, embora diversos autores de renome, como Hegel,
tenham tratado da dignidade da pessoa humana®, destaca-se, para o tema do trabalho e da
terceirizacao, o pensamento de Kant. Para esse filésofo alemao, os seres racionais estao sub-
metidos a um imperativo categérico que determina que “cada um deles jamais deve tratar a
si mesmo e a todos os outros como meros meios, mas sempre ao mesmo tempo como fimem
si mesmo”*°. Nesse sentido, prossegue o autor:

“O homem, porém, ndo é uma coisa, por conseguinte nao é algo que
possa ser tomado como mero meio, mas, em todas as suas acoes, tem
de ser considerado sempre como fim em si mesmo. (...). No reino dos
fins tudo tem ou bem um preco ou bem uma dignidade. O que tem
preco, em seu lugar também se pode poér outra coisa, enquanto equi-
valente; mas o que se eleva acima de todo preco, ndo permitindo, por
conseguinte, qualquer equivalente, tem uma dignidade. O que se re-
laciona com as inclinagdes e necessidades humanas em geral tem um
preco de mercado; 0 que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto € um comprazimento com o mero
jogo sem visar fins das forcas de nosso animo, preco afetivo; mas o que
constitui a condicdo sob a qual apenas algo pode ser um fim em si ndo
tem meramente um valor relativo, isto é, um preco, s6 gragas a qual
qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um
valor relativo, mas um valor intrinseco, isto é, dignidade”>'.

Desse modo, a dignidade inerente ao ser humano impede que ele seja utilizado
como mero instrumento, como meio para a consecucao de um fim. O homem é fim em si
mesmo, ndo se admitindo em hipétese alguma a sua “coisificagao”.

Considerando que a dignidade da pessoa humana foi consagrada pelos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, a ordem juridica patria veda a

48  OIT. ILO Constitution. Disponivel em <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/
f7p=1000:62:6135403041771296:N0O:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A1>. Acesso em: 16 ago.
2017.

49 Cf. SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. Dimensées da dig-
nidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. org. Ingo Wolfgang Sarlet. 22 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 105-118.

50  KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Tradugdo nova com introducéo e
notas por Guido Antonio de Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial; Barcarolla, 2009. p. 259 e 261.

51 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. p. 245 e 265.




coisificacdo do ser humano e a utilizacdo do trabalho como mercadoria, isto é, a pratica de
marchandage.

A terceirizacdo sem limites, por possibilitar que o homem seja tratado como
mero artigo de comércio, sendo livremente negociado, alugado, arrendado, a exemplo das
coisas e dos animais, viola frontalmente a sua dignidade, sendo, portanto, vedada pelos tra-
tados de direitos humanos ratificados pelo Brasil. O homem tem dignidade, e ndo um prego,
nas palavras de Kant, devendo assim ser tratado pela ordem juridica.

A dignidade é, portanto, qualidade intrinseca do ser humano, dotada dos atribu-
tos da irrenunciabilidade e da inalienabilidade, de modo que o seu respeito e a sua tutela
sdo deveres do Estado e da sociedade. Cabe ao Estado, inclusive ao Poder Judiciario, a pro-
tecdo e a manutencao da condicédo de dignidade do homem.

Ao consagrarem a dignidade, os tratados internacionais de direitos humanos ra-
tificados pelo Brasil trazem o ser humano como finalidade precipua da atividade estatal e
centro convergente de direitos. Esse entendimento deve orientar as relacdes de trabalho e o
seu respectivo ramo juridico: o Direito do Trabalho.

Desse modo, ao assegurar o direito ao trabalho, os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil estdo se referindo, necessariamente, ao trabalho
digno, excluindo todas as formas de degradacao e coisificacdo do ser humano e, portanto, a
terceirizagcao sem limites e precarizante.

A Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de
1998, por sua vez, prevé o seguinte:

“A Conferéncia Internacional do Trabalho,
1.Lembra:

a) que no momento de incorporar-se livremente a OIT, todos os
Membros aceitaram os principios e direitos enunciados em sua
Constituicao e na Declaracao de Filadélfia, e se comprometeram a
esforcar-se por alcancar os objetivos gerais da Organizacao na medi-
da de suas possibilidades e atendendo a suas condicOes especificas;

b) que esses principios e direitos tém sido expressados e desenvolvi-
dos sob a forma de direitos e obrigacdes especificos em convencgoes
que foram reconhecidas como fundamentais dentro e fora da Orga-
nizagao.

2. Declara que todos os Membros, ainda que nao tenham ratificado
as convencoes aludidas, ttm um compromisso derivado do fato de
pertencer a Organizacao de respeitar, promover e tornar realidade, de
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boa fé e de conformidade com a Constituicdo, os principios relativos
aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas convengdes, isto é:

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de ne-
gociacao coletiva;

b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou obriga-
toério;

¢) a abolicéo efetiva do trabalho infantil; e

d) a eliminacgao da discriminacao em matéria de emprego e ocu-
pacao.

3. Reconhece a obrigacao da Organizagao de ajudar a seus Membros,
em resposta as necessidades que tenham sido estabelecidas e ex-
pressadas, a alcancar esses objetivos fazendo pleno uso de seus
recursos constitucionais, de funcionamento e orcamentarios (...)"
(sem destaques no original)

A Convencao n. 111, que é uma das Convengdes fundamentais da OIT e trata da
Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacao, foi aprovada pelo Decreto Legislativo
n. 104, de 1964, e promulgada pelo Decreto n. 62.150, de 1968. Essa Convencao prevé o

seguinte:

“Art. 1 — 1. Para os fins da presente convencao o termo “discrimina-
¢ao” compreende:

a) toda distingao, exclusao ou preferéncia fundada na raca, 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, exclusio ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou trata-
mento em matéria de emprego ou profissao que podera ser es-
pecificada pelo Membro interessado depois de consultadas as orga-
nizagoes representativas de empregadores e trabalhadores, quando
estas existam, e outros organismos adequados.

Art. 2 — Qualquer Membro para o qual a presente convencao se en-
contre em vigor compromete-se a formular e aplicar uma politica
nacional que tenha por fim promover, por métodos adequados as
circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades




e de tratamento em matéria de emprego e profissao, com o obje-
tivo de eliminar toda discriminagdo nessa matéria.

Art. 3 — Qualquer Membro para o qual a presente convencao se en-
contre em vigor deve por métodos adequados as circunstancias e
a0s usos nacionais:

(..)

) revogar todas as disposi¢oes legislativas e modificar todas as
disposi¢oes ou praticas administrativas que sejam incompati-
veis com a referida politica;” (sem destaques no original)

No ambito da Organizag¢do dos Estados Americanos (OEA), a Declaragao Ameri-

cana sobre os Direitos e Deveres do Homem de 1948 dispde o seguinte:

“Artigo Il. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém os direitos
e deveres consagrados nesta declaragao, sem distincdo de raga, lin-
gua, crenga, ou qualquer outra.

Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condi¢oes dig-
nas e o de seguir livremente sua vocagao, na medida em que for
permitido pelas oportunidades de emprego existentes. Toda pessoa
que trabalha tem o direito de receber uma remuneracao que, em
relacdo a sua capacidade de trabalho e habilidade, lhe garanta
um nivel de vida conveniente para si mesma e para sua familia”.
(sem destaques no original)

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (“Pacto de Sdo José da

Costa Rica”), da OEA, promulgada pelo Decreto n. 678, de 1992, também traz os seguintes

dispositivos:

“Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos. Os Estados Partes nesta
Convencao comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagao alguma por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econé-
mica, nascimento ou qualquer outra condicao social”

“Artigo 24. Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sao iguais pe-
rante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacao, a igual
protecao da lei”. (sem destaques no original)
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O Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em ma-
téria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”), de 1988, da
OEA, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 56, de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 3.321,
de 1999, também prevé o seguinte:

“Artigo 3. Obrigacdo de ndo discriminagédo. Os Estados Partes neste
Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos direitos nele
enunciados, sem discriminacao alguma por motivo de raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢ao econémica, nascimento ou qual-
quer outra condicao social.

Artigo 4. Ndo-admissdo de restricdes. Ndo se podera restringir ou
limitar qualquer dos direitos reconhecidos ou vigentes num Estado
em virtude de sua legislacao interna ou de convencdes interna-
cionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os reconhece ou os
reconhece em menor grau.

Artigo 5. Alcance das restricoes e limitagdes. Os Estados Partes s6
poderao estabelecer restricoes e limitacdes ao gozo e exercicio dos
direitos estabelecidos neste Protocolo mediante leis promulgadas
com o objetivo de preservar o bem-estar geral dentro de uma so-
ciedade democratica, na medida em que nao contrariem o prop6-
sito e razdo dos mesmos.

Artigo 7. Condigdes justas, equitativas e satisfatorias de trabalho. Os
Estados Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao traba-
lho, a que se refere o artigo anterior, pressupde que toda pessoa
goze do mesmo em condigbes justas, equitativas e satisfatorias,
para o que esses Estados garantirao em suas legislagoes, de ma-
neira particular:

a. Remuneracao que assegure, no minimo, a todos os trabalha-
dores condigées de subsisténcia digna e decorosa para eles e
para suas familias e salario equitativo e igual por trabalho igual,
sem nenhuma distin¢ao;

b. (..);

c. O direito do trabalhador a promocao ou avanco no trabalho, para o
qual serao levadas em conta suas qualificacdes, competéncia, probi-
dade e tempo de servico;

d. Estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo com




as caracteristicas das industrias e profissdes e com as causas de justa
separacdo. Nos casos de demissao injustificada, o trabalhador tera di-
reito a uma indenizagdo ou a readmissao no emprego ou a quaisquer
outras prestacdes previstas pela legislacdo nacional;

e. Seguranga e higiene no trabalho;
f.(.)

g. Limitacao razoavel das horas de trabalho, tanto didrias quanto
semanais. As jornadas serdao de menor duracdo quando se tratar de
trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos;

h. Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como
remuneracao nos feriados nacionais”. (sem destaques no original)

Desse modo, ao ampliar as possibilidades juridicas da terceirizacdo, estendendo-
para as atividades-fim das empresas, e ao possibilitar que sejam conferidos ao trabalhador
terceirizado remuneracéo e beneficios inferiores aqueles assegurados aos empregados do
tomador de servicos, os dispositivos da Lei 6.019/74, alterados pela Lei 13.467/2017, violam
o principio da isonomia e da ndo discriminacdo consagrado nos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil.

4. Normas internacionais sobre saude e seguranca no trabalho

A maior incidéncia de terceirizados entre as vitimas de acidentes de trabalho
fatais tem sido demonstrada por pesquisas realizadas nos Ultimos anos, ndo apenas nos
setores elétrico e petroleiro, mas também nas demais atividades econdmicas®2. Do mesmo
modo, restou comprovada a maior incidéncia de doencas ocupacionais entre os trabalhado-
res terceirizados, em especial no ramo das telecomunicagdes®.

52 Cf. FUNDACAO COGE. Relatorio de Estatisticas de Acidentes no setor Elétrico Brasileiro 2010. Dis-
ponfvel em <http://www.funcoge.org.br/csst//relat2010/index_pt.html>. Acesso em 16 ago. 2017;
DIEESE. Terceirizacdo e morte no trabalho: um olhar sobre o setor elétrico brasileiro. Disponivel em
<http//www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2010/estPesq50Tercerizacaokletrico.pdf>. Acesso em
16 ago. 2017.Vide também KREIN, José Dari, FILGUEIRAS, Vitor Araujo. A luta contra a legitimagdo da
terceirizagao no STF. Disponivel em <http://www.brasildefato.com.br/node/29131>. Acesso em 16
ago. 2017.Vide, ainda, DIEESE. Terceirizacdo e Desenvolvimento, uma conta que néo fecha.

53 FILGUEIRAS, Vitor Araujo, DUTRA, Renata Queiroz. O Supremo e a repercussao geral no caso da
terceirizagao de atividade-fim de empresas de telecomunicagdes: o que estd em jogo? Disponivel
em <https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/0_supremo_e_a_repercuss-
c3a30_geral_no_caso_da_terceirizac3a7c3a3-o_de_atividade-fim_de_empresas_de_telecomunica-
c3a7c3b5es.pdf >. Acesso em 16 ago. 2017.
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Com efeito, a participacdo dos afastamentos por acidentes de trabalho tipicos é
mais elevada entre os trabalhadores terceirizados do que entre os empregados dos tomado-
res de servicos, chegando a ser duas vezes mais alta, em determinados casos®. A légica de
maxima depressdo do custo da mao de obra, imposta pela dinamica inerente a terceirizacdo
de servicos, conduz a reducédo de investimentos em medidas de protecdo a saude e segu-
ranca do trabalhador.

Como demonstrado em uma pesquisa cientifica recente:

“A terceirizacdo segue a racionalidade economica; as empresas sé a
adotam se essa modalidade de contratacdo representar uma redu-
¢ao de custos. Além disso, uma outra motivagao pouco discutida é
sua utilizacdo em areas em que as possibilidades de adoecimento
sdo maiores, principalmente em linhas de produ¢do com processos
produtivos repetitivos. Nessas areas, em que trabalham majoritaria-
mente mulheres, é muito comum as empresas terceirizarem toda a
sua linha de producéo para evitar passivos trabalhistas futuros. Para
reduzir seus custos, as empresas poderdo transferir parte ou todo o
processo produtivo, que podera ser realizado dentro ou fora de suas
dependéncias. E grande, pois, a probabilidade de que todas as ocu-
pacdes que nao necessitam de qualificagdo ou se configuram como
trabalho nao especializado serao terceirizadas, especialmente nas
categorias profissionais em que as normas coletivas proporcionaram
avancos salariais e beneficios significativos, como vale alimentacao
e refeicdo, auxilio creche, ampliacdo da licenca maternidade, entre
outras. (...) Nesse movimento, os jovens e as mulheres tendem a ser
os primeiros a terem seus postos de trabalho eliminados, as mulheres
por estarem nas ocupacdes mais facilmente transferiveis e os jovens
porque seu ingresso no mercado de trabalho se dara através de uma
terceirizada (...) direitos serao rebaixados, o conceito de categoria
profissional sera substituido por prestadores de servicos, levando a
desconstrucdo e a desestruturacao das categorias profissionais e das
ocupagdes da forma como as conhecemos hoje (...) sendo publica a
vasta producdo cientifica que evidencia a relacdo entre terceirizagao
e acidentalidade, inclusive para trabalhadores que realizam as mes-
mas atividades™®.

A terceirizacdo cria, assim, um ambiente propicio a ocorréncia de acidentes
de trabalho e a incidéncia de doencas ocupacionais, o que viola a Convencao 155 da OIT,

54 DIEESE. Terceirizagao e precarizacdo das condi¢oes de trabalho.
55 CESIT/IE/UNICAMP. Dossié Reforma Trabalhista. Disponivel em <http://www.cesit.net.br/wp-content/
uploads/2017/06/Dossie_FINAL.pdf> Acesso em 16 ago. 2017.




aprovada pelo Decreto Legislativo n. 2, de 1992, e promulgada pelo Decreto n. 1.254, de
1994. Por meio dessa Convencao, o Brasil se comprometeu a implementar uma politica
nacional coerente em matéria de seguranca e saude dos trabalhadores, com o objetivo
de prevenir os acidentes de trabalho e as doencas ocupacionais, reduzindo ao minimo as
causas dos riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho. Confira-se:

“Art. 4. 1. Todo Membro deverd, em consulta com as organizagdes
mais representativas de empregadores e de trabalhadores, e levan-
do em conta as condigbes e as praticas nacionais, formular, pér em
pratica e reexaminar periodicamente uma politica nacional co-
erente em matéria de seguranca e saude dos trabalhadores e o
meio-ambiente de trabalho. 2. Essa politica tera como objetivo
prevenir os acidentes e os danos a saude que forem consequén-
cia do trabalho tenham relagdo com a atividade de trabalho, ou
se apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na
medida que for razodvel e possivel, as causas dos riscos ineren-
tes ao meio-ambiente de trabalho.’ (sem destaques no original)

Segundo a Convencéo 155 da OIT, essa politica, fundada no principio de perma-
nente cooperacao entre empregador e trabalhadores (art. 20), exige do pais agcdes normati-
vas que pressuponham uma relacao de pessoalidade entre o trabalhador e a empresa titular
do ambiente de trabalho e a presenca minimamente estavel nesse ambiente, especialmente
nas atividades industriais.

Sao exemplos dessas agoes:

a) adaptacdo da maquinaria, dos equipamentos, do tempo de tra-
balho, da organizacdo do trabalho e das operagdes e processos as
capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores (art. 5.b)>¢;

b) habilitacdo dos trabalhadores ou seus representantes na empresa
para examinar todos os aspectos da seguranca e a saude relaciona-
dos com seu trabalho, devendo ser consultados nesse sentido pelo
empregador etc. (art. 19.e)%;

56 “5.Apolitica a qual se faz referéncia no artigo 4 da presente Convencao deverd levar em conside-
racao as grandes esferas de acdo que se seguem, na medida em que possam afetar a seguranca
e a saude dos trabalhadores e 0 meio ambiente de trabalho: (...) b) relacdes existentes entre os
componentes materiais do trabalho e as pessoas que o executam ou supervisionam, e adaptacdo do
maquindrio, dos equipamentos, do tempo de trabalho, da organizagdo do trabalho e das operacdes
e processos as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores!

57 "19. Deverao ser adotadas disposicoes, em nivel de empresa, em virtude das quais: (..) ) os trabalha-
dores ou seus representantes e, quando for o caso, suas organizacoes representativas na empresa
estejam habilitados, de conformidade com a legislagao e a pratica nacionais, para examinarem todos
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¢) protecdo contra medida disciplinar injustificada do trabalhador
que julgar necessério interromper situacao de trabalho por consi-
derar, por motivos razoaveis, que envolve perigo iminente e grave
a sua vida ou saude, ndo podendo o empregador exigir retorno ao
trabalho enquanto ndo houver tomado medidas corretivas (arts. 13
e 19.)%.

O implemento de politica dessa natureza e intensidade em um cenario de tercei-
rizacdo é ineficaz. A rotatividade dos trabalhadores terceirizados nos varios ambientes dos
tomadores de servicos inviabiliza a adaptacdo de maquinas, equipamentos e processos de
trabalho as suas especificas capacidades fisicas e mentais. Da mesma forma, a alta rotativi-
dade de mao de obra propria da terceirizagao impossibilita a habilitacdo permanente dos
trabalhadores para identificar e proteger-se dos riscos no ambiente de trabalho.

Inexistindo na terceirizacdo a relacdo de pessoalidade entre o trabalhador e o
tomador do servico, titular do ambiente de trabalho, a recusa do obreiro terceirizado em
trabalhar sob iminente perigo a vida e saude nao possui real eficicia protetiva, mas apenas
o coloca em situacédo de absoluta fragilidade relacional na defesa de sua satde e seguranca.

Todo o exposto demonstra que a terceirizagdo na atividade-fim da empresa viola
as normas internacionais de protecdo a saude e seguranca do trabalhador.

5. Normas internacionais relativas ao combate ao trabalho em
condicoes analogas a de escravo

No periodo de 2010 a 2013, em 90% (noventa por cento) dos dez maiores res-
gates de trabalhadores em condicdes analogas a de escravo no Brasil, as vitimas eram ter-
ceirizadas®.

A terceirizacdo oportuniza o uso de mao de obra em condi¢cdes andlogas a de es-
cravo, o que viola a Convencao 29 da OIT, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 24, de 1956,
e promulgada pelo Decreto n. 41.721, de 1957. Por meio dessa Convencao, o Brasil se com-

0s aspectos da seguranca e da saude relacionados com seu trabalho, e sejam consultados nesse
sentido pelo empregador. Com essa finalidade, e em comum acordo, poder-se-4 recorrer a conse-
Iheiros técnicos alheios a empresa”

58  "13.De conformidade com a pratica e as condi¢des nacionais, devera ser protegido, de consequén-
cias injustificadas, todo trabalhador que julgar necessario interromper uma situagao de trabalho por
considerar, por motivos razodveis, que ela envolve um perigo iminente e grave para sua visa ou sua
saude!.

59 A pesquisa foi realizada a partir das acées do Ministério do Trabalho e Emprego: FILGUEIRAS, Vitor
Araujo. Terceirizagdo e trabalho analogo ao escravo: coincidéncia? Disponivel em <https://indicado-
resdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/tercerizac3a7c3a3o-e-trabalho-anc3allogo-ao-escra-

vol.pdf>. Acesso em 16 ago. 2017.




prometeu a suprimir a utilizacdo do trabalho escravo “sob todas as suas formas” (art. 1.1).
Viola também a Convencao 105 da OIT -, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 20, de 1965,
e promulgada pelo Decreto n. 58.822, de 1966 -, por meio da qual o Brasil se comprometeu
a adotar medidas eficazes para a abolicdo imediata do trabalho escravo (artigo 2°). Cumpre
notar que ambas sao Convenc¢oes fundamentais da OIT.

Viola, ainda, o disposto no Protocolo Adicional a Convencéo das Na¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencéo, Repressao e Punicdo do Tra-
fico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 231,
de 2003, e promulgado pelo Decreto n. 5.017, de 2004.

6. Normas internacionais sobre liberdade sindical e negociacao coletiva

A imposicdo de limites a terceirizacao justifica-se também pelos efeitos danosos
causados no plano coletivo. O trabalhador terceirizado ndo integra a categoria profissional
vinculada a atividade economica da empresa tomadora, sendo remetido a categorias arti-
ficiais de prestadores de servicos, destituidas de poder de reivindicagao de ganhos econé-
micos, em face da distancia formal do polo econdmico e da instabilidade institucional do
empregador na relagdo contratual mantida com a empresa tomadora.

Esse verdadeiro apartheid sindical induz a grave déficit de efetividade do direi-
to fundamental a liberdade sindical e a mecanismos de conquista coletiva de melhoria de
condicdo social do trabalhador, como a negociacdo coletiva e a greve. Nas empresas toma-
doras, mera possibilidade de terceirizar todas as atividades empresariais, em substituicdo ao
emprego direto, ja constitui ameaca permanente de desemprego ou de emprego terceiri-
zado, de baixa qualidade, fator de enfraquecimento do poder de organizacao coletiva e de
reivindicagao sindical.

A fragmentacdo da mao-de-obra ocasionada pela terceirizagao desestrutura e
enfraquece os sindicatos e as demais formas de organizacao coletiva dos trabalhadores, e
acaba por degradar as condicbes de trabalho. Isso porque os sindicatos exercem um papel
de extrema relevancia, nao apenas na conquista de novos direitos trabalhistas, mas também
na garantia do efetivo cumprimento dos direitos previstos nas leis e nas normas coletivas. O
exemplo dos paises desenvolvidos demonstra que nao ha verdadeira democracia, nem real
desenvolvimento socioecondmico, sem sindicatos fortes e atuantes®®.

60  Pode ser citado o exemplo da categoria dos bancarios que, sobretudo em razdo da terceirizagdo,
sofreu uma reducao significativa nos Ultimos anos, ocasionando o enfraquecimento da respectiva
organizagao sindical. A respeito do tema, conferir os dados do DIEESE: <http://portal.mte.gov.br/
data/files/FF8080812BA5F4B7012BAAF91A9E060F/Prod03_2007.pdf>. Acesso em 16 ago. 2017.
Como destaca Grijalbo Fernandes Coutinho, a partir dos dados do DIEESE, “o nimero de emprega-
dos formais dos bancos instalados no Brasil, em 2005, era de 582.998, tendo ocorrido um decréscimo
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A terceirizacdo viola, portanto, o disposto na Convencao 98 da OIT, que foi apro-
vada pelo Decreto Legislativo n. 49, de 1952, e promulgada pelo Decreto n. 33.196, de 1953.
Trata-se de uma das convenc¢des fundamentais da OIT, relativa ao direito de organizacdo e
negociacdo coletiva, que prevé o seguinte:

“Artigo 1°

1 - Os trabalhadores deverdo gozar de protecao adequada contra
quaisquer atos atentatorios a liberdade sindical em matéria de
emprego.

()
Artigo 4°

Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as
condicées nacionais para fomentar e promover o pleno desenvol-
vimento e utilizacdo de meios de negociacao voluntaria entre
empregadores ou organizacoes de empregadores e organiza-
¢oes de trabalhadores, com o objetivo de regular, por meio de
convencgoes coletivas, os termos e condicoes de emprego”

7. Normas internacionais relativas ao regime de emprego socialmente
protegido

As normas produzidas no ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho con-
sagram o regime de emprego socialmente protegido, centrado no contrato de emprego
por prazo indeterminado, por meio do qual podem ser efetivamente exercidos os direitos
assegurados ao trabalhador®'.

Com efeito, na Recomendacédo 198, de 31 de maio de 2006, a OIT propde, no am-
bito das politicas nacionais, que os membros definam em suas leis e regulamentos “indica-
dores especificos da existéncia de uma relacdo de trabalho’, com destaque para as seguintes
caracteristicas que integram contetdo da relacdo de emprego (item 4): a) o trabalho deve
ser realizado envolvendo integracdo do trabalhador na organizacao da empresa (item 13.a);

de 18,09% no nimero de postos de trabalho na Ultima década. Para explicar parte dessa diminuicao,
em pesquisa realizada pela Pnad, 925.723 pessoas se declararam bancarias. £ possivel que metade
da forca de trabalho bancaria ou algo muito préximo esteja sendo utilizada pelo nefasto processo de
terceirizagao, responsavel pelo enfraquecimento de uma das categorias com maior poder de mobi-
lizagdo politica até meados dos anos 1980". In COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizagcdo bancéria
no Brasil: direitos humanos violados pelo Banco Central. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 131.

61  Vide, a proposito, a peti¢do inicial da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5735 ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica em face das alteracdes introduzidas pela Lei 13.429, de 2017, na Lei

6019/74.




b) o trabalho deve ser realizado pessoalmente pelo trabalhador (13.a); e c) o trabalho deve
ter duracdo particular e certa continuidade no tempo (13.a).

A OIT realizou vérios estudos comparados, em mais de sessenta paises-mem-
bros, considerando as respectivas legislagoes e jurisprudéncias. Tais estudos confirmaram
a importancia da nocdo de relagdo de emprego, sobre a qual repousa substancialmente o
sistema de protecado do Direito do Trabalho®2.

Essa manifestacdo da OIT sintetiza pretensdao de consenso entre os estados-
-membros acerca de elementos fundamentais da relacdo de emprego: integracao do tra-
balhador na organizacdo da empresa, pessoalidade da prestacdo do trabalho e pretensao
de maxima continuidade do vinculo de emprego, como atributos que conferem conteddo
protetivo ao vinculo de trabalho. Tais elementos, no entanto, sdo flagrantemente negados
pela terceirizacdo, o que descumpre principios constitutivos da Organizacdo Internacional
do Trabalho, da qual participa o Brasil.

8. Conclusao

Os dispositivos da Lei 6.019/74, alterados pela Lei 13.467/2017, visaram am-
pliar as possibilidades juridicas da terceirizacao, estendendo-as para as atividades-fim das
empresas, e possibilitar que sejam conferidos ao trabalhador terceirizado remuneracédo e
beneficios inferiores aqueles assegurados aos empregados diretamente contratados pelo
tomador de servicos.

Tais dispositivos legais, no entanto, violam frontalmente os tratados internacio-
nais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, em especial as normas internacionais rela-
tivas a igualdade e a nao discriminacdo, a saude e seguranca no trabalho, ao combate do
trabalho em condi¢des andlogas a de escravo, a liberdade sindical e a negociacao coletiva e
ao regime de emprego socialmente protegido.

Os tratados internacionais de direitos humanos, como as normas produzidas
no ambito da OIT, quando nao aprovados segundo os parametros estabelecidos no art. 5°,
§3°, da CF/88, ingressam no ordenamento juridico patrio com status supralegal, conforme
o entendimento firmado pelo STF. Desse modo, as normas legais -, como os dispositivos da
Lei 6.019/74 alterados pela Lei 13.467/2017 -, devem ser interpretadas de acordo com as
normas internacionais, que possuem, no minimo, hierarquia supralegal.

O Poder Judiciario nacional, em especial a Justica do Trabalho, tem o dever de re-
alizar o controle de convencionalidade dos referidos dispositivos legais, conferindo-lhes uma
interpretacdo conforme os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

62  OIT. La relacion de trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo. 952 Reunido. Genebra: OIT, 2006.
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Nesse sentido, em conformidade com o disposto nas normas internacionais de
protecdo ao trabalho, deve ser excluida qualquer interpretacao dos referidos dispositivos
legais que possibilite a terceirizagao das atividades-fim das empresas, ou que permita que
sejam conferidos ao trabalhador terceirizado remuneracao e beneficios inferiores aqueles
assegurados aos empregados do tomador de servicos.




TEMA 3:

Trabalho autonomo

SUMARIO: 1. A interpretacéo sistematica. 2. Controle de convencionalida-
de. 3. Normas internacionais relativas a igualdade e a nao discriminacao.
4. Normas internacionais sobre satide e seguranca no trabalho. 5. Normas
internacionais sobre liberdade sindical e negociacao coletiva. 6. Normas in-
ternacionais relativas ao regime de emprego socialmente protegido. 7. As
normas do Cédigo Civil. 8. A aplicagdao do principio da primazia da realida-

de. 9. Conclusao.
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1. Ainterpretacao sistematica

A Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, ao alterar a CLT, introduziu o seguinte

dispositivo legal, relativo a contratacdo de trabalhador auténomo:

“Art. 442-B. A contratacdo do autébnomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua
ou ndo, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta
Consolidagao”®.

Segundo Carlos Maximiliano, “a hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e

a sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance da norma”®.

Nesse sentido, a interpretacdo de uma norma juridica pressupde a aplicagcao de

regras anteriormente definidas pela hermenéutica para extrair o significado e extensao da

norma. Entre os métodos de interpretacdo pode-se citar o sistematico, que consiste em “in-

terpretacdo da norma a luz das outras normas e do espirito (principiologia) do ordenamento

juridico, o qual nao é a soma de suas partes, mas uma sintese (espirito) delas. A interpretacao

sistematica procura compatibilizar a partes entre si e as partes com o todo - é a interpretacao

do todo pelas partes e das partes pelo todo"®.

Como toda norma juridica, o novo artigo acima transcrito deve ser interpreta-

do de forma sistematica, em conjunto com os demais dispositivos da prépria CLT, entre

0s quais os artigos 2°, 3° e 9°. Nos termos dos artigos 2° e 3° da CLT, ha relacdo de emprego

quando o trabalhador presta servicos com pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e

subordinacao. No caso da contratacdo prevista no artigo 442-B da CLT, é necessario verificar

se na relagdo estabelecida entre o trabalhador auténomo e o contratante estao presentes os

elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, em especial a subordinacdo. Caso estes

se facam presentes, por forca do artigo 9° da CLT, deve ser declarada a nulidade do contrato,

com o consequente reconhecimento de vinculo empregaticio do trabalhador com o seu

contratante.

Cumpre notar que esse mesmo entendimento foi adotado pela doutrina e juris-

prudéncia brasileiras na interpretacdo do paragrafo Unico do artigo 442 da CLT, introduzido

pela Lei 8.949, de 1994%. Com efeito, consagrou-se o entendimento de que, ndo obstante o
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A Lei 13.467/2017 foi publicada no Didrio Oficial da Unido em 14.07.2017 e prevé, em seu artigo €°,
que entrard em vigor apds 120 (cento e vinte) dias de sua publicagdo oficial.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
01.

FILHO, Glauco Barreira Magalhaes. Hermenéutica Juridica Cléssica. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002. p. 37.

"Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo técito ou expresso, correspondente a relagao
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trabalhador preste servicos formalmente como cooperado, caso presentes os elementos fa-
tico-juridicos da relacdo de emprego, deve ser reconhecido o vinculo empregaticio daquele
com o seu tomador de servigos, com fulcro no artigo 9° da CLT%".

Nesse sentido, é irrelevante o fato de o trabalhador prestar servicos ao contra-
tante sem exclusividade, pois esta ndo é elemento necessario para a configuracdo da relacdo
de emprego. Com efeito, é plenamente possivel que o trabalhador mantenha simultanea-
mente mais de um vinculo empregaticio®.

Do mesmo modo, a auséncia de continuidade ndo é obstaculo para o reconhe-
cimento da relacdo de emprego do trabalhador com o respectivo contratante. Conforme
assentado pela doutrina e jurisprudéncia patrias -, com excecdo do trabalho doméstico, que
tem a continuidade como um de seus requisitos -, para a configuracdo da relacdo de em-
prego é necessaria a presenca da nao eventualidade, que é diversa da continuidade. Com
efeito, enquanto a CLT, ao conceituar a relagdo de emprego, prevé expressamente “servicos
de natureza ndo eventual” (artigo 3°, caput), o que ndo foi alterado pela Lei 13.467/2017, a
legislacdo aplicavel ao trabalho doméstico vale-se de expressao distinta, isto &, “servicos de
natureza continua” (artigo 1°, caput, da Lei 5.859/72) ou “servicos de forma continua” (artigo
19, caput, da Lei Complementar 150/2015).

Disso resulta a possibilidade de reconhecimento do vinculo empregaticio do
trabalhador contratado formalmente como auténomo, ainda que preste servicos de forma
descontinua, desde que presente o elemento fatico-juridico da ndo eventualidade. Como
ressalta Mauricio Godinho Delgado: “a eventualidade, para fins celetistas, ndo traduz inter-
miténcia; s6 o traduz para a teoria da descontinuidade - rejeitada, porém, pela CLT. Desse
modo, se a prestacao é descontinua, mas permanente, deixa de haver eventualidade.
E que a jornada contratual pode ser inferior & jornada legal, inclusive no que concerne aos
dias laborados na semana”®.

de emprego. Paragrafo Unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa,
ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de
servicos daquela”.

67  "Porisso, comprovado que o envoltério cooperativista ndo atende as finalidades e principios ineren-
tes ao cooperativismo (principio da dupla qualidade e principio da retribuicao pessoal diferenciada,
por exemplo), fixando, ao revés, vinculo caracterizado por todos os elementos fatico-juridicos da
relacado de emprego, esta deverd ser reconhecida, afastando-se a simulacdo perpetrada’. DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 364.

68  “Longe do entendimento de Rafael Caldera, a exclusividade ndo guarda nexo com a subordinagao,
mormente no Direito do Trabalho brasileiro, como ensina Célio Goyatd, que consagra a pluralidade
simultanea de empregos”. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagao de emprego: estrutura legal e
supostos. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p. 237. No mesmo sentido: “O fato de trabalhar o musico em va-
rios locais ndo desnatura o contrato de trabalho por ser tal fato compativel com sua profissao”. Acor-
dao proferido pelo TRT da 1a regido, RO 27.556/93, Rel. Juiz José J. Félix, publicada em 13.12.1995.

69  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. p. 320.
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Desse modo, conclui-se que, para a declaracdo da nulidade do contrato previsto
no artigo 442-B da CLT e o consequente reconhecimento do vinculo empregaticio do traba-
Ihador com seu contratante, basta que estejam presentes os elementos fatico-juridicos da
relacdo de emprego (pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e ndo eventualidade), sendo
irrelevante o fato de o servico ser prestado sem exclusividade ou de forma descontinua.

Por outro lado, a presenca de exclusividade e de continuidade na prestacao de
servicos podem ser tidos, na analise do caso concreto, como indicios da existéncia da rela-
¢ao de emprego, para cuja configuragao, no entanto, é necessaria a presenc¢a dos elementos
fatico-juridicos acima referidos.

Resta claro, portanto, que o artigo 442-B da CLT ndo pode ser interpretado como
uma excludente legal da relacdo de emprego. Primeiramente, por forca do disposto nos ar-
tigos 2°, 3° e 9° do mesmo diploma legal. Ademais, tal interpretacao viria de encontro as
normas constitucionais e internacionais de protecédo ao trabalho.

2. Controle de convencionalidade

Conforme o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), os
tratados internacionais de direitos humanos -, como é o caso das normas produzidas no
ambito da Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT) -, quando nédo aprovados segundo
os parametros estabelecidos no art. 5°, §3°, da CF/88, ingressam no ordenamento juridico
patrio com status supralegal. Desse modo, as normas legais, como o artigo 442-B da CLT,
devem ser interpretadas de acordo com as normas internacionais, pois estas possuem, no
minimo, hierarquia supralegal.

Segundo as licdes de José Joaquim Gomes Canotilho, os direitos humanos pos-
suem quatro fungdes fundamentais: funcao de defesa ou de liberdade, fungao de prestacao
social, funcdo de protecao perante terceiros e funcao de nao discriminagao”.

Todos os agentes estatais estdo adstritos ao dever de protecdo perante terceiros
dos direitos humanos, o qual enseja o dever do Poder Legislativo de ndo produzir normas
contrdrias a tais direitos e, caso isso ocorra, o dever do Poder Judicidrio de fazer sucumbir a
norma violadora por meio do controle de constitucionalidade e do controle de convencio-
nalidade. Com efeito, o agente estatal encontra-se juridicamente impedido de atuar
de forma a afrontar o Direito Internacional dos Direitos Humanos, sendo vedado ao
legislador produzir norma contréria a esse Ultimo e proibido ao julgador dar cumprimento a

70 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 407-410.




norma violadora desse mesmo Direito, ainda que aprovada segundo os tramites do proces-
so legislativo nacional”'.

Desse modo, conforme mencionado na primeira parte deste estudo, o Poder
Judicidrio nacional, inclusive os juizes de primeira instancia, tém a obrigacao juridica de
realizar o controle de convencionalidade das leis internas ex officio, por serem agentes esta-
tais vinculados as normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Devem os magis-
trados, portanto, deixar de aplicar as normas internas que contraponham esse ultimo. Essa
obrigacdo juridica decorre do artigo 5°, §2°, da Constituicdo Federal de 1988, bem como
de tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil (artigo 2.2 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, da ONU; artigos 1° e 2° da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969, da OEA; e artigo 2° do Protocolo Adicional a
Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, de 1988, da OEA). Tal entendimento, inclusive, ja foi consagrado pelo Supremo
Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisdicao foi reco-
nhecida pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo 89, de 199872

Em vista disso, o Poder Judicidrio nacional, em especial a Justica do Trabalho,
tem o dever de realizar o controle de convencionalidade do artigo 442-B da CLT, introduzido
pela Lei 13.467/2017, conferindo-lhe uma interpretacdo conforme os tratados internacio-
nais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o disposto nas normas internacionais de
protecao ao trabalho, deve ser excluida qualquer interpretacao do artigo 442-B da CLT como
uma excludente legal da relagdo de emprego.

2. Normas internacionais relativas a igualdade e a nao discriminagao

Ainterpretacado do artigo 442-B da CLT como uma excludente legal da relacdo de
emprego viola o principio da isonomia, assegurado pelos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. A mera contratacdo formal do trabalhador como auténomo,

71 Vide Beltramelli Neto. Direitos humanos. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

72 Podem ser citadas, ilustrativamente, a decisdo do STF no RE 466.343 (data de julgamento:
03.12.2008), bem como as seguintes decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso
Tribunal Constitucional Vs. Pert. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 31 de janeiro de 2001.
Série C. N° 71; Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25 de novembro de 2000.
Série C. N° 70; Caso Paniagua Morales e outros Vs Guatemala. Mérito. Sentenca de 8 de marco de
1998. Série C. N° 37; Caso Alban Cornejo e outros. Vs. Equador. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca
de 22 de novembro de 2007. Série C. N° 171; e Opinido Consultiva OC-14/94, sobre a responsabilida-
de internacional por promulgagao e aplicagao de leis violadoras da Convencéo (arts. 1 e 2 da Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos). In Beltramelli Neto. Direitos humanos. 42 ed. Salvador:

Juspodivm, 2017.
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quando presentes os elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, ndo é motivo razo-
avel para justificar a diversidade de tutelas.

O principio da isonomia, de acordo as licdes desenvolvidas pioneiramente pelo
jurista alemao Leibholz, deriva do principio geral da justica e consiste na interdicao do arbi-
trio. Para o autor, o principio cumpre uma fun¢ao fundamental, como forma de realizacéo da
democracia, devendo presidir a atuacdo do Estado em todos os niveis, limitando, inclusive,
a discricionariedade do legislador: “os direitos fundamentais, nos quais se inclui o principio
da isonomia, precedem o momento legislativo, pelo que a atuacéo legislativa deveria, con-
sequentemente, conformar-se com o sentido de tal principio” 7. De fato, todos os atos de
Direito devem se assentar numa razdo necessaria, ou, a0 menos, em uma razao suficiente,
consistindo o ato juridico arbitrario “numa motivacdo ou na procura de uma finalidade es-
tranha a situacdo objetiva” 7.

Nesse sentido, por imposicdo do principio da isonomia, a paridade ou a diferen-
ciacdo operada pelo legislador deve se assentar em uma base efetiva de justificacdo, em
uma razao necessaria, suficiente, em um motivo atendivel. Esse entendimento foi adotado
pela jurisprudéncia alema ja na década de 1920. Em uma decisao do “Reischgericht’, de 04
de novembro de 1925, com relagdo a um diploma legal, afirmou-se que “uma diferenca de
tratamento que ndo tivesse por base uma justificacdo razoavel seria arbitraria e violaria o
principio da isonomia””.

A doutrina de Leibholz, no entanto, veio realmente a ser consagrada pela juris-
prudéncia alema apds a queda do regime nazista e a promulgacédo da Constituicao de Bohn,
em 1949. A Corte Constitucional, em decisdo datada de 23 de outubro de 1951, afirmou que:
“O principio da isonomia é violado quando ndo conseguimos encontrar, na base de uma
diferenca ou de uma igualdade de tratamento legal, uma justificacdo razodvel, resultante da
natureza das coisas ou de uma qualquer outra razao objetivamente plausivel, pois quando
assim acontece, a disposicao deve ser considerada arbitraria”. A Corte entendeu, assim, que
o principio da isonomia implica que qualquer diferenca ou semelhanca de tratamento deve
ser justificada por uma razdo objetiva suficiente, sob pena de essa medida se configurar
como arbitraria e, assim, juridicamente invalida’.

73 "Ocritério que em Ultima instancia permite determinar o que é ou nao é arbitrario (isto &, justo),
ndo pode ser fixado a partida, vivendo no campo do mutavel historicamente e sendo ditado pela
consciéncia juridica de cada época (..) a justica, como outros valores, estd indissoluvelmente ligado
a propria vida social (...) encontrando-se em perpétua evolucao” DRAY, Guilherme Machado. O prin-
cipio da igualdade no Direito do Trabalho: sua aplicabilidade no dominio especifico da formacao de
contratos individuais de trabalho. Coimbra: Almedina, 1999. p. 78 e 80.

74 LEIBHOLZ. Die Gleichheit vor dem Gesetz. 1a ed. Berlim, 1925. p. 91 apud DRAY, Guilherme Machado.
O principio da igualdade no Direito do Trabalho. p. 80.

75 Entsch. des Reichsgerichts in Ziv, t. 111, p. 320 e ss. apud DRAY, Guilherme Machado. O principio da
igualdade no Direito do Trabalho. p. 82.

76 "Vimos j4, alids, que para Leibholz o principio da igualdade significava a proibicao do arbitrio, assim




Consoante a jurisprudéncia alema, a ideia de “razdo objetiva suficiente’, como
corolério légico do principio da isonomia, deve ser respeitada, quer quando se trate de uma
norma que diferencie, quer quando se trate de uma norma que confira uma disciplina pari-
taria. Tanto a diferenca, quanto a igualdade de tratamento, devem ser assentadas em razées
objetivas, em motivos plausiveis. Essa dupla vertente do principio da isonomia foi sedimen-
tada pelos juizes alemaes como “a obrigacdo de néo tratar o que é essencialmente igual de
forma arbitrariamente desigual, e de ndo tratar o que é essencialmente desigual de forma
arbitrariamente igual””’.

O legislador ndo pode, assim, tratar aquilo que é essencialmente igual de forma
arbitrariamente desigual, o que pode e deve ser averiguado em sede de controle de conven-
cionalidade das leis, o qual, na maioria dos paises democraticos, como o Brasil e a Alemanha,
é da competéncia do Poder Judicidrio.

Pelo exposto acima, podemos concluir que o principio da isonomia consiste na
proibicdo do arbitrio, o que significa que deve haver uma razéo objetiva, razoavel, para que
se proceda a diferenciacdo. Essa proibicédo se dirige a todos os niveis da atuacdo estatal, in-
clusive ao legislador. Aplicando esse raciocinio ao presente caso, temos que nao existe uma
razdo suficiente, dotada de razoabilidade, para suprimir os direitos e garantias trabalhistas
pelo simples fato de o trabalhador ter sido contratado formalmente como auténomo, quan-
do presentes os elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego.

A contratacdo formal do trabalhador como autéonomo, quando presentes os
elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, ndao é motivo razoavel para justificar a
supressao dos direitos e garantias assegurados aos empregados. A razdo de ser das tutelas
trabalhistas reside ndo em uma mera formalidade contratual, mas sim na hipossuficiéncia
do obreiro, a qual se faz presente no caso de um verdadeiro empregado contratado formal-
mente como autdonomo. Desse modo, a diferenca de tratamento, sem uma razao suficiente
para justifica-la, consiste em verdadeiro arbitrio, com consequente violagao ao principio da
isonomia. Esse principio — que é assegurado pelos tratados internacionais de direitos huma-
nos ratificados pelo Brasil - deve necessariamente ser respeitado pelo legislador.

Nesse sentido, ao pretender excluir os direitos e garantias trabalhistas assegu-
rados aos empregados em virtude da mera contratacao formal do trabalhador como auté-
nomo, o legislador viola o principio da isonomia, o que configura verdadeira discriminagao,
a qual é vedada expressamente pelos tratados internacionais de direitos humanos ratifica-
dos pelo Brasil. Cumpre notar que essas normas internacionais trazem uma no¢do ampla de

como ja adiantdmos que apds 1949 a jurisprudéncia alema actuou no mesmo sentido” DRAY, Gui-
lherme Machado. O principio da igualdade no Direito do Trabalho. p. 84-86.

77 A Corte Constitucional alema, em decisdo datada de 1953, cuidou de esclarecer a definicdo de
arbitrio: “desadequacao objectiva e manifesta da medida legislativa a situacdo de facto que ela visa
regular”. DRAY, Guilherme Machado. O principio da igualdade no Direito do Trabalho. p. 85 e 87.
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discriminacdo, a qual ndo se limita apenas aos fatores expressamente mencionados, mas
abrange quaisquer outras formas de discriminacao.

A discriminacdo consiste, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, em uma
“conduta pela qual se nega a pessoa, em face de critério injustamente desqualificante, tra-
tamento compativel com o padrao juridico assentado para a situacdo concreta por ela vi-
venciada"’®.

Ao se pretender excluir a aplicacdo dos direitos e garantias trabalhistas no caso
de um verdadeiro empregado contratado formalmente como auténomo, sem um motivo
suficiente para justifica-lo, esta-se diante de verdadeira discriminagédo. De fato, a razéo de
ser das normas trabalhistas ndo é a formalizagdo do vinculo empregaticio, mas sim a hipos-
suficiéncia do obreiro. Esta se faz presente tanto no caso dos empregados formais, quanto
na hipotese de um verdadeiro empregado contratado formalmente como autonomo, razdo
pela qual a diferenca de tratamento entre eles nédo se justifica, configurando verdadeira dis-
criminagao.

Desse modo, ao pretender excluir o empregado contratado formalmente como
auténomo da aplicacdo dos direitos e garantias trabalhistas, o artigo 442-B da CLT, introdu-
zido pela Lei 13.467/2017, viola o direito a igualdade formal e material previsto nos tratados
de direitos humanos ratificados pelo Brasil, fomentando a discriminagdo por situacéo eco-
némica.

Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, da Organi-
zacdo das Nagdes Unidas (ONU), prevé o seguinte:

“Artigo 2°. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as li-
berdades estabelecidas nesta Declaracdo, sem distin¢cdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condigdo. Nao serd tampouco feita qualquer distin-
¢do fundada na condigao politica, juridica ou internacional do pais
ou territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um terri-
tério independente, sob tutela, sem governo proéprio, quer sujeito a
qualquer outra limitagdo de soberania”.

“Artigo 7°. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qual-
quer distincao, a igual protecao da lei. Todos tém direito a igual
protecao contra qualquer discriminacao que viole a presente De-
claracao e contra qualquer incitamento a tal discriminagao”.

“Artigo 23. §1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de

78  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 902.




emprego, a condigoes justas e favoraveis de trabalho e a protecao
contra o desemprego. §2. Toda pessoa, sem qualquer distin¢do, tem
direito a igual remuneracao por igual trabalho. §3. Toda pessoa
que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e satisfatoria,
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compati-
vel com a dignidade humana, e a que se acrescentarao, se necessario,
outros meios de protecao social” (sem destaques no original).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, da ONU, o qual foi

aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226, 1991, e promulgado pelo Decreto n. 592, de 1992,

dispde o seguinte:

“Artigo 26. Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito,
sem discriminagdo alguma, a igual protecao da Lei. A este respei-
to, a lei deverd proibir qualquer forma de discriminagao e garantir a
todas as pessoas protecado igual e eficaz contra qualquer discrimina-
¢ao por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdomica,
nascimento ou qualquer outra situacao”. (sem destaques no ori-
ginal)

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, da

ONU, o qual foi aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226, 1991, e promulgado pelo Decreto

n.591, de 1992, por sua vez, prevé o seguinte:

“Artigo 2° (..) 2. Os Estados Partes do presente Pacto comprome-
tem-se a garantir que os direitos nele enunciados e exercerdo em
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, si-
tuacao econdémica, nascimento ou qualquer outra situacao”.

“Artigo 5°. 1. Nenhuma das disposi¢cdes do presente Pacto poderd ser
interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou indi-
viduo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou de
praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos
ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limi-
tagoes mais amplas do que aquelas nele previstas”.

“Artigo 7°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa de gozar de condigoes de trabalho justas e favora-
veis, que assegurem especialmente:
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a) Uma remuneracao que proporcione, no minimo, a todos os tra-
balhadores:

i) Um salario eqiiitativo e uma remuneracao igual por um traba-
lho de igual valor, sem qualquer distincdo; em particular, as mulhe-
res deverao ter a garantia de condi¢des de trabalho nao inferiores as
dos homens e perceber a mesma remuneracao que eles por trabalho
igual;

ii) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformida-
de com as disposicoes do presente Pacto;

b) A seguranca e a higiene no trabalho;

¢) lgual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Tra-
balho, a categoria superior que lhes corresponda, sem outras consi-
deracgbes que as de tempo de trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a limitacao razoavel das horas de trabalho
e férias periodicas remuneradas, assim como a remuneracdo dos
feriados.” (sem destaques no original)

A Declaragao Referente aos Fins e Objetivos da Organizacdo Internacional do Tra-
balho (“Declaracdo de Filadélfia”), de 1944, anexada a Constituicdo da OIT, dispde o seguinte:

“l. A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os quais
repousa a Organizacdo, principalmente os seguintes:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;
(...)

IIl. A Conferéncia, convencida de ter a experiéncia plenamente de-
monstrado a verdade da declaracdo contida na Constituicdo da Or-
ganizacao Internacional do Trabalho, que a paz, para ser duradoura,
deve assentar sobre a justica social, afirma que:

a) todos os seres humanos de qualquer raga, crenca ou sexo, tém o
direito de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento
espiritual dentro da liberdade e da dignidade, da tranquilidade eco-
nomica e com as mesmas possibilidades;

b) a realizacdo de condicdes que permitam o exercicio de tal direito
deve constituir o principal objetivo de qualquer politica nacional ou
internacional;




¢) quaisquer planos ou medidas, no terreno nacional ou interna-
cional, maxime os de carater econdmico e financeiro, devem ser
considerados sob esse ponto de vista e somente aceitos, quan-
do favorecerem, e nao entravarem, a realizacao desse objetivo
principal;

()

lIl. A Conferéncia proclama solenemente que a Organizacdo Interna-
cional do Trabalho tem a obrigacdo de auxiliar as Nagées do Mundo
na execuc¢ao de programas que visem:

a) proporcionar emprego integral para todos e elevar os niveis de
vida;

b) dar a cada trabalhador uma ocupacéo na qual ele tenha a satisfa-
cao de utilizar, plenamente, sua habilidade e seus conhecimentos e
de contribuir para o bem geral;

();

d) adotar normas referentes aos salarios e as remuneracgées, ao
horario e as outras condic¢des de trabalho, a fim de permitir que
todos usufruam do progresso e, também, que todos os assalaria-
dos, que ainda ndo o tenham, percebam, no minimo, um saldrio vital;

()

j) assegurar as mesmas oportunidades para todos em matéria edu-
cativa e profissional” (sem destaques no original).

A Constituicdo da OIT, portanto, proibe expressamente que o trabalho seja trata-
do como mercadoria: “labour is not a commodity” (art. 1°,“a”, da Declara¢do de Filadélfia, de
1944, incorporada a Constituicao da OIT)”.

Do ponto de vista filoséfico, embora diversos autores de renome, como Hegel,

tenham tratado da dignidade da pessoa humana?®’, destaca-se, para o tema do trabalho, o
pensamento de Kant. Para esse fildsofo alemao, os seres racionais estdo submetidos a um

79 OIT.ILO Constitution. Disponivel em <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/
f7p=1000:62:6135403041771296:N0O:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A1>. Acesso em: 16 ago.
2017.

80  Cf SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. Dimensdes da dig-
nidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. org. Ingo Wolfgang Sarlet. 22 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 105-118.
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imperativo categoérico que determina que “cada um deles jamais deve tratar a simesmo e a
todos os outros como meros meios, mas sempre ao mesmo tempo como fim em si mesmo"®'.
Nesse sentido, prossegue o autor:

“O homem, porém, nao é uma coisa, por conseguinte nao é algo que
possa ser tomado como mero meio, mas, em todas as suas agoes, tem
de ser considerado sempre como fim em si mesmo. (...). No reino dos
fins tudo tem ou bem um prego ou bem uma dignidade. O que tem
preco, em seu lugar também se pode poér outra coisa, enquanto equi-
valente; mas o que se eleva acima de todo preco, ndo permitindo, por
conseguinte, qualquer equivalente, tem uma dignidade. O que se re-
laciona com as inclinagdes e necessidades humanas em geral tem um
preco de mercado; 0 que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto é um comprazimento com o mero
jogo sem visar fins das forcas de nosso animo, preco afetivo; mas o que
constitui a condi¢do sob a qual apenas algo pode ser um fim em si ndo
tem meramente um valor relativo, isto é, um preco, s6 gracas a qual
qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um
valor relativo, mas um valor intrinseco, isto &, dignidade”®?.

Desse modo, a dignidade inerente ao ser humano impede que ele seja utilizado
como mero instrumento, como meio para a consecucao de um fim. O homem é fim em si
mesmo, ndo se admitindo em hipotese alguma a sua “coisificacao”.

Considerando que a dignidade da pessoa humana foi consagrada pelos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, a ordem juridica patria veda a
coisificacdo do ser humano e a utilizacdo do trabalho como mercadoria, isto é, a pratica de
marchandage.

A exclusdo da aplicagao das tutelas trabalhistas, pelo simples fato de o traba-
Ihador ser contratado formalmente como auténomo, quando presentes os elementos fati-
co-juridicos da relacdo de emprego, por possibilitar que o homem seja tratado como mero
artigo de comércio, sendo livremente negociado, a exemplo das coisas e dos animais, viola
frontalmente a sua dignidade, sendo, portanto, vedada pelos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil. O homem tem dignidade, e ndo um prego, nas palavras de Kant, de-
vendo assim ser tratado pela ordem juridica.

A dignidade é, portanto, qualidade intrinseca do ser humano, dotada dos atribu-
tos da irrenunciabilidade e da inalienabilidade, de modo que o seu respeito e a sua tutela

81  KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Tradugao nova com introducéo e
notas por Guido Antonio de Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial; Barcarolla, 2009. p. 259 e 261.
82 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. p. 245 e 265.




sdo deveres do Estado e da sociedade. Cabe ao Estado, inclusive ao Poder Judiciario, a pro-
tecdo e a manutencao da condicédo de dignidade do homem.

Ao consagrarem a dignidade, os tratados internacionais de direitos humanos ra-
tificados pelo Brasil trazem o ser humano como finalidade precipua da atividade estatal e
centro convergente de direitos. Esse entendimento deve orientar as relacdes de trabalho e o
seu respectivo ramo juridico: o Direito do Trabalho.

O trabalho néo é apenas fonte de subsisténcia, mas meio por exceléncia de rea-
lizagao pessoal e de integracdo comunitaria, social e politica, o que somente ocorre quando
é exercido com dignidade. Desse modo, ao assegurar o direito ao trabalho, os tratados in-
ternacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil estao se referindo, necessariamente,
ao trabalho digno, excluindo todas as formas de degradacéo e coisificacdo do ser humano e,
portanto, a exclusao das tutelas trabalhistas no caso de verdadeiro empregado contratado
formalmente como auténomo.

A Declaracao da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de
1998, por sua vez, prevé o seguinte:

“A Conferéncia Internacional do Trabalho,
1. Lembra:

a) que no momento de incorporar-se livremente a OIT, todos os
Membros aceitaram os principios e direitos enunciados em sua
Constituicao e na Declaracao de Filadélfia, e se comprometeram a
esforcar-se por alcancar os objetivos gerais da Organizagao na medi-
da de suas possibilidades e atendendo a suas condi¢bes especificas;

b) que esses principios e direitos tém sido expressados e desenvolvi-
dos sob a forma de direitos e obrigacdes especificos em convencgdes
que foram reconhecidas como fundamentais dentro e fora da Orga-
nizacao.

2. Declara que todos os Membros, ainda que nao tenham ratificado as
convencoes aludidas, tém um compromisso derivado do fato de per-
tencer a Organizacao de respeitar, promover e tornar realidade, de
boa fé e de conformidade com a Constituicdo, os principios relativos
aos direitos fundamentais que sao objeto dessas convencoes, isto é:

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de ne-
gociacao coletiva;

b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obriga-

torio;
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¢) a abolicdo efetiva do trabalho infantil; e

d) a eliminacao da discriminacdao em matéria de emprego e ocu-
pacao.

3. Reconhece a obrigac¢do da Organizagao de ajudar a seus Membros,
em resposta as necessidades que tenham sido estabelecidas e ex-
pressadas, a alcancar esses objetivos fazendo pleno uso de seus
recursos constitucionais, de funcionamento e orcamentérios (...)"
(sem destaques no original)

A Convencao n. 111, que é uma das Convencdes fundamentais da OIT e trata da
Discriminacao em Matéria de Emprego e Ocupacao, foi aprovada pelo Decreto Legislativo
n. 104, de 1964, e promulgada pelo Decreto n. 62.150, de 1968. Essa Convencao prevé o
seguinte:

“Art. 1 — 1. Para os fins da presente convencdo o termo “discrimina-
¢ao” compreende:

a) toda distingdo, exclusao ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religiao, opiniao 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 distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou trata-
mento em matéria de emprego ou profissdao que poderd ser es-
pecificada pelo Membro interessado depois de consultadas as orga-
nizacdes representativas de empregadores e trabalhadores, quando
estas existam, e outros organismos adequados.

Art. 2 — Qualquer Membro para o qual a presente convencao se en-
contre em vigor compromete-se a formular e aplicar uma politica
nacional que tenha por fim promover, por métodos adequados as
circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades
e de tratamento em matéria de emprego e profissao, com o obje-
tivo de eliminar toda discriminacao nessa matéria.

Art. 3 — Qualquer Membro para o qual a presente convencao se en-
contre em vigor deve por métodos adequados as circunstancias e
ao0s usos nacionais:

()




) revogar todas as disposicoes legislativas e modificar todas as
disposicoes ou praticas administrativas que sejam incompati-
veis com a referida politica;” (sem destaques no original)

No ambito da Organizagao dos Estados Americanos (OEA), a Declaracdo Ameri-

cana sobre os Direitos e Deveres do Homem de 1948 dispde o seguinte:

“Artigo Il. Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém os direitos
e deveres consagrados nesta declaracdo, sem distincao de raca, lin-
gua, crenca, ou qualquer outra.

Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condi¢oes dig-
nas e o de seguir livremente sua vocac¢do, na medida em que for
permitido pelas oportunidades de emprego existentes. Toda pessoa
que trabalha tem o direito de receber uma remuneragao que, em
relacao a sua capacidade de trabalho e habilidade, lhe garanta
um nivel de vida conveniente para si mesma e para sua familia”.
(sem destaques no original)

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (“Pacto de Sao José da

Costa Rica”), da OEA, promulgada pelo Decreto n. 678, de 1992, também traz os seguintes

dispositivos:

“Artigo 1. Obrigagao de respeitar os direitos. Os Estados Partes nesta
Convengao comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econé-
mica, nascimento ou qualquer outra condicdo social”.

“Artigo 24. Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sao iguais pe-
rante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacéo, a igual
protecao da lei”. (sem destaques no original)

O Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em ma-

téria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”), de 1988, da

OEA, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 56, de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 3.321,

de 1999, também prevé o seguinte:

“Artigo 3. Obrigacdo de nao discriminagdo. Os Estados Partes neste
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Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos direitos nele
enunciados, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢ao econdmica, nascimento ou qual-
quer outra condicao social.

Artigo 4. Ndo-admissdo de restricbes. Nao se podera restringir ou
limitar qualquer dos direitos reconhecidos ou vigentes num Estado
em virtude de sua legislagao interna ou de convencdes interna-
cionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os reconhece ou os
reconhece em menor grau.

Artigo 5. Alcance das restri¢cdes e limitagdes. Os Estados Partes so
poderao estabelecer restricdes e limitagdes ao gozo e exercicio dos
direitos estabelecidos neste Protocolo mediante leis promulgadas
com o objetivo de preservar o bem-estar geral dentro de uma so-
ciedade democratica, na medida em que nao contrariem o propo-
sito e razdo dos mesmos.

Artigo 7. Condigdes justas, equitativas e satisfatorias de trabalho. Os
Estados Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao traba-
lho, a que se refere o artigo anterior, pressupde que toda pessoa
goze do mesmo em condigoes justas, equitativas e satisfatorias,
para o que esses Estados garantirao em suas legislagdes, de ma-
neira particular:

a. Remuneracao que assegure, no minimo, a todos os trabalha-
dores condigées de subsisténcia digna e decorosa para eles e
para suas familias e saldrio equitativo e igual por trabalho igual,
sem nenhuma distin¢ao;

b. (..);

c. O direito do trabalhador a promocao ou avanco no trabalho, para o
qual serao levadas em conta suas qualificacbes, competéncia, probi-
dade e tempo de servico;

d. Estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo com
as caracteristicas das industrias e profissdes e com as causas de justa
separacao. Nos casos de demissao injustificada, o trabalhador tera di-
reito a uma indenizagdo ou a readmissao no emprego ou a quaisquer
outras prestacoes previstas pela legislacdo nacional;

e. Seguranca e higiene no trabalho;




f.(..)

g. Limitacao razoavel das horas de trabalho, tanto diarias quanto
semanais. As jornadas serao de menor duracdo quando se tratar de
trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos;

h. Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como
remuneracdo nos feriados nacionais”. (sem destaques no original)

Desse modo, ao pretender excluir da aplicagao dos direitos e garantias traba-
Ihistas o verdadeiro empregado contratado formalmente como auténomo, o artigo 442-B
da CLT, incluido pela Lei 13.467/2017, viola o principio da isonomia e da nao discriminacao
consagrado nos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

3. Normas internacionais sobre saude e seguranca no trabalho

A contratacdo de um verdadeiro empregado formalmente como auténomo
conduz a que seja excluido da aplicagao das normas de salde e seguranga no trabalho, as
quais sdo imprescindiveis para a evitar a ocorréncia de acidentes de trabalho e de doencas
ocupacionais, o que viola a Convencao 155 da OIT, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 2,
de 1992, e promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 1994. Por meio dessa Convencao, o Brasil
se comprometeu a implementar uma politica nacional coerente em matéria de seguranca e
saude dos trabalhadores, com o objetivo de prevenir os acidentes de trabalho e as doencas
ocupacionais, reduzindo ao minimo as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente de
trabalho. Confira-se:

“Art. 4. 1. Todo Membro devera, em consulta com as organizagoes
mais representativas de empregadores e de trabalhadores, e levan-
do em conta as condicdes e as praticas nacionais, formular, pér em
pratica e reexaminar periodicamente uma politica nacional co-
erente em matéria de seguranca e satuide dos trabalhadores e o
meio-ambiente de trabalho. 2. Essa politica tera como objetivo
prevenir os acidentes e os danos a satide que forem consequén-
cia 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 ineren-
tes ao meio-ambiente de trabalho.’ (sem destaques no original)

Segundo a Convencao 155 da OIT, essa politica, fundada no principio de per-
manente cooperacdo entre empregador e empregados (art. 20), exige do pais agdes nor-

@
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mativas que pressuponham uma relacéo de pessoalidade entre o empregado e a empresa
titular do ambiente de trabalho e a presenca minimamente estavel nesse ambiente, espe-
cialmente nas atividades industriais. Sdo exemplos dessas a¢des: a) adaptacdo da maquina-
ria, dos equipamentos, do tempo de trabalho, da organizacdo do trabalho e das operacdes
e processos as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores (art. 5.b) &; b) habilitacdo
dos trabalhadores ou seus representantes na empresa para examinar todos os aspectos da
seguranca e a saude relacionados com seu trabalho, devendo ser consultados nesse sen-
tido pelo empregador etc. (art. 19.e) ®; c) protecao contra medida disciplinar injustificada
do trabalhador que julgar necessério interromper situacao de trabalho por considerar, por
motivos razodveis, que envolve perigo iminente e grave a sua vida ou saude, ndo podendo
o empregador exigir retorno ao trabalho enquanto ndo houver tomado medidas corretivas
(arts. 13 e 19.f)%.

O implemento de politica dessa natureza e intensidade em um cenario de con-
tratacdo formal de verdadeiro empregado como auténomo é ineficaz. Inexistindo a for-
malizacdo do vinculo empregaticio entre o trabalhador e o tomador do servico, titular do
ambiente de trabalho, a recusa do obreiro em trabalhar sob iminente perigo a vida e saude
nao possui real eficacia protetiva, mas apenas o submete a situacdo de absoluta fragilida-
de relacional na defesa de sua saude e seguranga. Ademais, o tomador de seus servicos,
pela simples auséncia de formalizacdo do vinculo empregaticio, ndo observara as normas
de saude e seguranca no trabalho, as quais sao imprescindiveis para a evitar a ocorréncia de
acidentes de trabalho e de doencas ocupacionais.

Todo o exposto demonstra que a contratacdo formal de verdadeiro empregado

como autébnomo viola as normas internacionais de protecdo a saude e seguranca do traba-
Ihador.

83 5. Apolitica a qual se faz referéncia no artigo 4 da presente Convencao deverd levar em conside-
racao as grandes esferas de acdo que se seguem, na medida em que possam afetar a seguranca
e a saude dos trabalhadores e 0 meio ambiente de trabalho: (...) b) relacdes existentes entre os
componentes materiais do trabalho e as pessoas que o executam ou supervisionam, e adaptacdo do
maquindrio, dos equipamentos, do tempo de trabalho, da organizagdo do trabalho e das operacdes
e processos as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores!

84 "19. Deverao ser adotadas disposicoes, em nivel de empresa, em virtude das quais: (..) e) os traba-
lhadores 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
0s aspectos da seguranca e da saude relacionados com seu trabalho, e sejam consultados nesse sen-
tido pelo empregador. Com essa finalidade, e em comum acordo, poder-se-4 recorrer a conselheiros
técnicos alheios a empresa”

85  "13.De conformidade com a pratica e as condi¢des nacionais, devera ser protegido, de consequén-
cias injustificadas, todo trabalhador que julgar necessario interromper uma situagao de trabalho por
considerar, por motivos razodveis, que ela envolve um perigo iminente e grave para sua visa ou sua
saude!.




4. Normas internacionais sobre liberdade sindical e negociagao coletiva

A vedagdo da interpretacdo do artigo 442-B da CLT como excludente legal da
relacdo de emprego justifica-se também pelos efeitos deletérios causados no plano coleti-
vo. O trabalhador auténomo néo integra formalmente a categoria profissional vinculada ao
tomador de seus servicos, o que induz a grave déficit de efetividade do direito fundamental
a liberdade sindical e a mecanismos de conquista coletiva de melhoria de condicéo social
do trabalhador, como a negociacao coletiva e a greve. A mera possibilidade de substituicdo
pelas empresas dos empregados por trabalhadores contratados formalmente como auté-
nomos ja constitui ameaca permanente de desemprego ou de precarizacdo do trabalho,
fator de enfraquecimento do poder de organizagdo coletiva e de reivindicacdo sindical.

A substituicdo de empregados por trabalhadores contratados formalmente
como autdonomos desestrutura e enfraquece os sindicatos e as demais formas de organiza-
¢ao coletiva dos trabalhadores, o que gera um rebaixamento nas condi¢des de trabalho. Isso
porque os sindicatos exercem um papel de extrema relevancia, ndo apenas na conquista de
novos direitos trabalhistas, mas também na garantia do efetivo cumprimento dos direitos
previstos nas leis e nas normas coletivas. O exemplo dos paises desenvolvidos demonstra
que nédo ha verdadeira democracia, nem real desenvolvimento socioeconémico, sem sindi-
catos fortes e atuantes.

Ainterpretacao do artigo 442-B da CLT como excludente legal da relacéo de em-
prego viola, portanto, o disposto na Convencao 98 da OIT, que foi aprovada pelo Decreto
Legislativo n. 49, de 1952, e promulgada pelo Decreto n. 33.196, de 1953. Trata-se de uma
das convencdes fundamentais da OIT, relativa ao direito de organizacdo e negociagao cole-
tiva, que prevé o seguinte:

“Artigo 1°

1 - Os trabalhadores deverdo gozar de protecao adequada contra
quaisquer atos atentatodrios a liberdade sindical em matéria de
emprego.

()
Artigo 4°

Deverdo ser tomadas, se necessério for, medidas apropriadas as
condigdes nacionais para fomentar e promover o pleno desenvol-
vimento e utilizacdo de meios de negociacao voluntaria entre
empregadores ou organizacoes de empregadores e organiza-
¢oes de trabalhadores, com o objetivo de regular, por meio de
convencgoes coletivas, os termos e condi¢oes de emprego”.
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5. Normas internacionais relativas ao regime de emprego socialmente
protegido

As normas produzidas no ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho con-
sagram o regime de emprego socialmente protegido, centrado no contrato de emprego
por prazo indeterminado, por meio do qual podem ser efetivamente exercidos os direitos
assegurados ao trabalhador®,

Com efeito, o contrato de emprego tem demonstrado ser historicamente a mais
objetiva, direta e eficiente maneira de propiciar igualdade de oportunidades, de consecucao
de renda, de afirmacao pessoal e de bem-estar para a grande maioria das populagdes na
sociedade capitalista. O exemplo dos paises desenvolvidos é bastante ilustrativo: por meio
da relacdo de emprego, é possivel garantir poder a quem originalmente é destituido de
riqueza, consistindo em féormula eficaz de distribuicdo de renda e de poder na desigual so-
ciedade capitalista®.

A importancia fundamental do emprego para o desenvolvimento econémico e
a maior igualdade e justica social pode ser demonstrada estatisticamente. Conforme nos
revelam dados da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), os paises mais desenvolvi-
dos econémica e socialmente do mundo sao aqueles que possuem o maior percentual da
populacdo economicamente ativa (PEA) na condicdo de “empregados” e menor percentual
nas categorias “empregadores e trabalhadores autonomos” e “trabalhadores familiares nao
remunerados”. Basta confrontar, por exemplo, no que tange ao percentual de empregados
na composicao da PEA, os nimeros da Noruega (92,5%), Suécia (90,4%), Dinamarca (91,2%),
Alemanha (88,6%), Paises-Baixos (88,9%) e Reino Unido (87,2%), com aqueles presentes na
Grécia (60,2%), Turquia (50,9%), Tailandia (40,5%), Bangladesh (12,6%) e Etidpia (8,2%)%.

No mesmo sentido ¢é a conclusio do estudo publicado pelo Global Entrepreneurship
Monitor (GEM) em 2015, o qual foi realizado a partir de dados coletados entre 2012 ¢ 2014 em
cinco regides do mundo: Africa Sub-Saariana, Oriente Médio e Norte da Africa, Sul e Sudeste
da Asia, América Latina e Caribe ¢ paises da Europa. Esse estudo demonstra que nos paises
periféricos, isto é, com economias pouco competitivas, ainda regradas por produgdo de bens
basicos e commodities, baixa qualificagao profissional e baixos saldrios, ha maior “empreende-

dorismo” entre os jovens (52%). Nos paises desenvolvidos, por sua vez, com economias mais

86  Vide, a proposito, a peticdo inicial da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5735 ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica em face das alteracdes introduzidas pela Lei 13.429, de 2017, na Lei
6019/74.

87  Vide DELGADO, Mauricio Godinho, PORTO, Lorena Vasconcelos. O Estado de Bem-Estar Social no
capitalismo contemporaneo. O Estado de Bem-Estar Social no Século XXI. org. Mauricio Godinho
Delgado e Lorena Vasconcelos Porto. S&o Paulo: LTr, 2007.

88  OIT. La relacion de trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo. 95a Reunido. Genebra: OIT, 2006. p.

80-88.




estaveis, alta tecnologia, bons saldrios e indicadores de eficiéncia e inovacdo, os jovens optam
invariavelmente pelo contrato de emprego, isto é, por serem contratados por uma empresa na
qual possam desevolver uma carreira profissional. Com efeito, apenas 19% dos jovens euro-
peus pensam em abrir um negocio proprio e somente 8% estdo engajados em alguma atividade

empreendedora®.

Desse modo, em consondncia com o regime de emprego socialmente protegido,
preconizado pelas normas internacionais de protecdo ao trabalho, o artigo 442-B da CLT nao

pode ser interpretado como uma excludente legal da relagdo de emprego.

Nesse sentido, por meio da Recomendacdo 198, de 31 de maio de 2006, a OIT
propde, no ambito das politicas nacionais, que os Estados-membros definam em suas leis e
regulamentos “indicadores especificos da existéncia de uma relagao de trabalho’, com des-
taque para as seguintes caracteristicas faticas que integram conteudo histérico da relacédo
de emprego (item 4): a) o trabalho deve ser realizado envolvendo integragao do trabalhador
na organizacao da empresa (item 13.a); b) o trabalho deve ser realizado pessoalmente pelo
trabalhador (13.a); e ¢) o trabalho deve ter duragao particular e certa continuidade no tempo
(13.a).

A OIT realizou vérios estudos comparados, em mais de sessenta paises-mem-
bros, considerando as respectivas legislacao e jurisprudéncia. Tais estudos confirmaram a
importancia da nocdo de relacdo de emprego, sobre a qual repousa substancialmente o
sistema de protecado do Direito do Trabalho®.

Essa manifesta¢ao exortativa da OIT sintetiza pretensdo de consenso entre os Esta-
dos-membros acerca de elementos fundamentais da relagdo de emprego: integragdo do traba-
Ihador na organizacdo da empresa, pessoalidade da prestagdo do trabalho e pretensdo de maxi-
ma continuidade do vinculo de emprego, como atributos que conferem contetido protetivo ao
vinculo de trabalho. Tais elementos, no entanto, sdo flagrantemente negados pela interpretacao
do artigo 442-B da CLT como excludente legal da relagdo de emprego, o que descumpre prin-
cipios constitutivos da Organizacdo Internacional do Trabalho, de que participa o Brasil. Tal
interpretagdo, em verdade, permitiria se tratar o trabalho como se mera mercadoria fosse, em
violagdo a propria Constituigdo da OIT, que proibe expressamente que o trabalho seja tratado
como artigo de comércio: “labour is not a commodity” (art. 1°, “a”, da Declaracdo de Filadélfia,
de 1944, incorporada a Constitui¢dao da OIT)’".

89  Disponivel em <http://www.abrhbrasil.org.br/cms/materias/noticias/jovens-de-paises-menos-de-
senvolvidos-sao-mais-empreendedores-segundo-estudo/> Acesso em 05 set. 2017.

90  Vide OIT. La relacion de trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo. 952 Reuniao. Genebra: OIT,
2006.

91 OIT.ILO Constitution. Disponivel em <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/
f7p=1000:62:6135403041771296:N0O:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A1>. Acesso em: 16 ago.

2017.
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Ainterpretacao do artigo 442-B da CLT como excludente legal da relacéo de em-
prego viola, portanto, o disposto nas normas internacionais de protecao ao trabalho, que
consagram o regime de emprego socialmente protegido, centrado no contrato de trabalho
por prazo indeterminado.

6. As normas do Cddigo Civil

Cumpre invocar também as normas do Codigo Civil relativas a simulagéo, as
quais se aplicam subsidiariamente ao Direito do Trabalho por forca do artigo 8°, paragrafo
unico, da CLT. Nesse sentido, o artigo 167 do Cédigo Civil prevé o seguinte:

“Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se vélido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulagcdo nos negécios juridicos quando:
(..)

Il - contiverem declaragao, confisséo, condicao ou clausula ndo ver-
dadeira”;

Ora, se um contrato firmado com um trabalhador formalmente auténomo en-
cobre uma verdadeira relagdo de emprego, trata-se de um negdcio juridico simulado, pois
contém declaragbes e cldusulas que ndo correspondem a realidade. Nesse caso, declara-se
a nulidade do contrato simulado, subsistindo o pacto dissimulado, isto &, o contrato de em-
prego.

7. A aplicagao do principio da primazia da realidade

Trata-se, em verdade, da aplicacdo do principio da primazia da realidade, basilar
ao Direito do Trabalho e consagrado, na ordem juridica brasileira, notadamente pelo artigo
90 (“Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidacao”) e pelo artigo 442,
caput (“Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a rela-
¢do de emprego”), ambos da CLT.

Segundo o principio da primazia da realidade, na andlise de uma relagéo de tra-
balho, deve-se dar maior importancia aos fatos do que a forma; a esséncia se sobrepde a

)




éncia®. incipio - que, \Y , goz vigéncia univi -
aparéncia®. Esse principio e, nas palavras da OIT, goza de “vigéncia universal”? — em

alguns paises é previsto expressamente pela lei e em outros foi consagrado pela jurispru-

déncia®.

Assim, aplicando-se o principio em tela, a analise acerca da existéncia da relacao

de emprego nédo deve se limitar ao nome ou a forma atribuidos a relacéo (v.g., contrato de

prestacdo de servicos, de empreitada, de sociedade, de estdgio, de franquia, cooperativa),

pois que muitas vezes a intencao é exatamente tentar afastar a incidéncia do Direito do Tra-

balho. Deve-se, ao contrdrio, investigar a concreta relagao desenvolvida entre as partes para

averiguar a existéncia da relacdo de emprego. Como observado por Homero Batista Mateus
da Silva, ao comentar o artigo 442-B da CLT:

92

93

94

“Numerosas sdo as leis e os artigos que buscam negar a existéncia
do vinculo de emprego em certas situagdes, como ocorreu com os
cooperados, com os representantes comerciais autdbnomos e com
os viajantes. O erro fundamental na concepcdo dessas normas
guarda semelhanca com nossa critica feita ao art. 71, §4°, acerca
da natureza juridica das horas extras: tanto o vinculo de emprego
quanto a natureza salarial de uma parcela ndo decorrem da boa
vontade do legislador, da mao pesada de um magistrado, da pre-
senca do fiscal do trabalho e nem mesmo dos dizeres constantes do
contrato escrito. O vinculo de emprego e a parcela salarial nascem
da percepcao da realidade, da esséncia de um relacionamento, da
|6gica dos fatos. (...). Ou seja, o art. 442-B dispde de mera presun-
¢do relativa. O legislador ndo consegue, nesta quadra de desenvol-
vimento juridico, criar uma presuncdo absoluta de inexisténcia de
emprego. (Assim sendo, ndo faz diferenca se o art. 442-B existe ou
ndo existe, porque a presuncao relativa ja ocorreria sem ele.). O le-
gislador parece impressionado com o cumprimento das ‘formalida-
des legais) ignorando que o direito do trabalho enaltece o principio
da primazia da realidade e, como tal, essas formalidades serdo ana-
lisadas em conjunto com os elementos de fato que permearam a
relagdo. Em caso de colisdo entre a forma e o conteudo, este sempre

Vide RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. 3a ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 339
e 341 e DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. Sdo

Paulo: LTr, 2001. p. 61.

OIT. La relacién de trabajo. p. 24. A OIT defende expressamente a aplicacédo do principio da primazia
da realidade, que pode ser muito Util em situacdes nas quais a qualificacdo da relacdo de trabalho
é duvidosa, seja em razdo de uma ambiguidade objetiva, seja em virtude do seu “encobrimento”

intencional. p. 57-58.

Na Inglaterra, por exemplo, o principio em tela foi construido pela jurisprudéncia e, atualmente,

a proibicdo de simulagcoes tendentes a fraudar a legislacdo trabalhista encontra-se no art. 203 do
“Employment Rights Act’, de 1996. HONEYBALL, Simon. BOWERS, John. Textbook on Labour Law. 82
ed. Oxford: Oxford University Press, 2004. p. 23.

@
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prevalecera sobre aquela. Em resumo, a nosso sentir, este dispositi-
Vo representa mais uma perda de tempo.”®.

Como observado pelo professor japonés YuicHiro Mzumachi “o Direito do Trabalho
nasceu em oposi¢ao ao formalismo do Direito Civil. Se hoje, mais uma vez, cresce a diferenca
entre o formal e o real, é preciso que ele encontre novas formas de agir. O Direito do Trabalho
é alingua que descreve a realidade social, mas também a forca que a corrige”®. Assim, toda
vez que um trabalhador resulta ser, de fato, um empregado, como tal deve ser qualificado,
com a consequente aplicacdo das normas trabalhistas, ndo importando que ele tenha sido
formalmente contratado como auténomo -, a exemplo do artigo 442-B da CLT -, pois o “no-
men iuris” atribuido ao contrato em nada releva para a sua qualificacdo. A distin¢do entre
subordinacao e autonomia deve se fundar em critérios objetivos, faticos, e ndo na forma
contratual adotada®.

Essa ressalva, embora dbvia até mesmo para os estudiosos iniciais do Direito
do Trabalho, pois se trata de um principio basilar desse ramo juridico, nos dias atuais, infe-
lizmente, deve ser novamente reiterada, mormente em razéo do artigo 442-B da CLT. Esse
dispositivo legal, em verdade, pretende retomar o formalismo vigente na época anterior a
criacdo do Direito do Trabalho, ao valorizar a “declaracdo de vontade das partes” (leia-se: do
empregador) para qualificar a relagdo como auténoma. O interessante é que se trata de um
regresso ao formalismo do Direito Civil classico, pois até mesmo esse ramo juridico, na atua-
lidade, vem desconsiderando a forma em favor dos fatos, como nos exemplifica claramente
o Direito do Consumidor®.

95  SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
p. 66-68.

96  Citado em VIANA, Marcio Tulio. A flexibilizacao pelo mundo: breves notas do XVIIl Congresso Mundial
de Direito do Trabalho e Seguridade Social. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3a Regiao,
Belo Horizonte, TRT da 32 Regido, n. 73, p. 29-38, jan./jun. 2006. p. 34.

97 "Aqualificacéo inicial do pacto ou mesmo a sua inicial execu¢cdo como contrato de prestacao de
servicos autbnomos cedem diante da sucessdo de fatos ulteriores (..) Por ai, ndo sé se reconhece o
pouco valor da forma inicial da prestagdo de servi¢os, como a nenhuma significagdo do nomen iuris
que as partes ddo ao ajuste”. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego. p. 234.

98 “Nao se pode olvidar, ademais, que o proprio direito civil, hoje constitucionalizado, j& é sensivel
aos desvios que a perspectiva individualista e excessivamente privatistica podem conduzir, tendo
incorporado perspectivas diversas ao longo de sua trajetéria, no sentido de tutelar diferencialmen-
te relagdes em que ha assimetria entre as partes, buscando a igualdade substancial, entendendo
limitada a propria autonomia da vontade (autonomia da vontade limitada e autonomia privada
regrada), outrora considerada absoluta, bem como relendo seis institutos a partir dos postulados
da dignidade da pessoa humana, da boa-fé objetiva, da solidariedade social, da fungao social da
propriedade, dos contratos, e da empresa. (...). Assim € que a Constituicado de 1988 e as releituras
constitucionais do Cédigo Civil, analisadas sistematicamente em relagdo ao direito do trabalho, néo
poderiam coadunar com o retrocesso desse ramo do direito em direcao a origens patrimonialistas e
individualistas remotas”. FILHO, Luiz Philippe Vieira de Mello; DUTRA, Renata Queiroz. Contrato de lo-
cagao de servicos, contrato de prestacdo de servicos e contrato de trabalho. Didlogos entre o direito
do trabalho e o direito civil. coord. Gustavo Tepedino, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Ana Frazéo e




O entendimento contrdrio levaria a se deixar ao livre arbitrio das partes — ou
melhor, do empregador - a aplicacdo dos direitos e garantias trabalhistas, tornando letra
morta a imperatividade e a indisponibilidade que lhes sdo inerentes, o que é inadmissivel.
Como observa ironicamente Olivier Pujolar, bastaria que os empresarios determinassem a
seus empregados: “Obedecam-me, sejam autébnomos!”*.

A configuracdo de vinculo de emprego, em verdade, é decorréncia natural do
reconhecimento judicial de fraude contra o regime juridico-trabalhista. Nesse sentido, sdo
as licdes de Jorge Luiz Souto Maior:

“Ora, se houvesse algum modo juridicamente vélido para que, de
forma generalizada, um auténtico empregado ndo fosse considera-
do empregado, essa formula serviria a todas as pessoas, o que im-
plicaria dizer que nao existiria a relacdo de emprego. O problema é
que no Brasil muitos acham que podem ser mais “espertos” que os
outros. Enquanto seu concorrente contrata empregados e os regis-
tra, o “esperto” acha que pode - s6 ele, o concorrente nao — admitir
trabalhadores para executar os mesmos servicos, mas, por conta de
uma magica qualquer, ndo os considerar seus empregados e, conse-
quentemente, ndo suportar os custos decorrentes da aplicacdo do
Direito do Trabalho. Claro que isso sé pode ser uma doce ilusao, que,
ao final, fica bastante amarga”'®.

Ressalta-se que a prépria OIT, por meio da citada Recomendacao n. 198, de 2006,
sobre a relacdo de trabalho, prevé que devem ser levados em conta, primordialmente, os
fatos relativos a execucao do trabalho, consagrando, assim, o principio da primazia da rea-
lidade (art. 9°). Os paises-membros deveriam admitir uma ampla variedade de meios para
determinar a existéncia da relacdo de emprego (certamente para facilitar o 6nus probaté-
rio) e consagrar uma presuncao legal da sua existéncia quando se verifiquem um ou mais
indicios (art. 11). Estes seriam indicadores da presenca, no caso concreto, dos pressupostos
dessa relagao.

Nesse sentido, sdo elencados alguns indicios que poderiam cumprir essa mis-
sdo, 0s quais, em nossa opinido, mesmo que ndo estejam previstos expressamente em lei,
podem ser utilizados pela jurisprudéncia na interpretacgao e aplicacdo dos pressupostos da
relacdo de emprego ao caso concreto.

Gabriela Neves Delgado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 243 e 245.

99  PUJOLAR, Olivier. Poder de direccion del empresario y nuevas formas de organizacion y gestion del
trabajo. Relaciones Laborales: revista critica de teoria y practica, Madrid, La Ley, n. 02, p. 237-254,
2005.

100  SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do Trabalho: a relagcdo de emprego. v. II. Sdo Paulo: LTr,

2008. p. 47-48.
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Entre tais indicios € mencionado o fato de a remuneracao constituir“a Ginica ou a
principal fonte de renda do trabalhador” e de a prestacao laborativa ser efetuada “Unica ou
principalmente em beneficio de outra pessoa”. Outros critérios elencados sdo a “integragao
do trabalhador na organizacdo da empresa’, o que aponta para a ideia de subordinacao ob-
jetiva, e a auséncia da assuncao de “riscos financeiros” pelo trabalhador. Desse modo, como
visto, o fato de o trabalhador contratado formalmente como auténomo prestar os seus ser-
vicos com exclusividade e de forma continua para um determinado tomador de servicos

pode ser tido como indicio da existéncia de verdadeira relagao de emprego.

A interpretacdo do artigo 442-B da CLT como excludente legal da relacdo de em-
prego pretende, em verdade, a substituicdo do principio da primazia da realidade pelo da
autonomia da vontade. Fundamenta-se, assim, em uma premissa falsa, isto é, que a situacao
fatica de desigualdade entre as partes do contrato de trabalho, outrora vigente, ndo mais
subsiste, vigorando, na atualidade, uma suposta paridade entre os contratantes. Ora, estari-
amos muito felizes se essa desigualdade tivesse sido eliminada, mas bem sabemos que ela
persiste no mundo atual, em alguns aspectos até mesmo de forma mais acentuada do que
no passado, o que continua a justificar plenamente a aplicacdo do Direito do Trabalho e de
todos os seus principios.

Como observa Mauricio Godinho Delgado, a funcdo central, primordial, do Di-
reito do Trabalho é garantir a “melhoria das condicdes de pactuacdo da forca de trabalho
na ordem socioecondmica” '°'. E ébvio que o objetivo ideal é buscar a maior proximidade
das condicdes econémicas e de poder do empregado em relagdo ao empregador. Todavia,
como dito, é um ideal, que deve ser constantemente buscado, mas que ainda esta longe de
ser concretizado, ndo podendo, assim, ser tomado como uma premissa, como um dado da
realidade.

Caso fosse assentado na autonomia da vontade, o Direito do Trabalho se des-
naturaria, deixaria de existir, tornar-se-ia mero segmento do Direito Civil. Analogicamente,
seria o mesmo de dizer: daqui em diante o pagamento de tributos é facultativo; ndo haveria
mais Direito Tributdrio, pois o conceito basico do ramo juridico - tributo — pressupde a obri-
gatoriedade.

101 "Oramo justrabalhista incorpora, no conjunto de seus principios, regras e institutos, um valor
finalfstico essencial, que marca a direcdo de todo o sistema juridico que compde. Este valor - e a
consequente direcdo teleoldgica imprimida a este ramo juridico especializado — consiste na me-
Ihoria das condicdes de pactuacao da forca de trabalho na ordem socioecondmica. Sem tal valor e
sem tal direcdo finalistica, o Direito do Trabalho sequer se compreenderia, historicamente, e sequer
justificar-se-ia, socialmente, deixando, pois, de cumprir sua funcdo principal na sociedade contem-
poranea” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. p. 58.

O




8. Conclusao

O artigo 442-B da CLT, introduzido pela Lei n. 13.467/2017, deve ser interpretado
de forma sistematica, isto é, em conjunto com os demais dispositivos da prépria CLT, entre
0s quais os artigos 2°, 3° e 9°. Nos termos dos artigos 2° e 3° da CLT, ha relacédo de emprego
quando o trabalhador presta servicos com pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e
subordinacao. No caso da contratacdo prevista no artigo 442-B da CLT, é necessario verificar
se na relagao estabelecida entre o trabalhador autbnomo e o contratante estdo presentes os
elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, em especial a subordinacdo. Caso estes
se facam presentes, por forca do artigo 9° da CLT, deve ser declarada a nulidade do contrato,
com o consequente reconhecimento de vinculo empregaticio do trabalhador com o seu
contratante.

Essa interpretacdo se encontra em plena conformidade os tratados internacio-
nais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, em especial as normas internacionais relati-
vas a igualdade e a ndo discriminacdo, a saude e seguranca no trabalho, a liberdade sindical
e a negociagao coletiva e ao regime de emprego socialmente protegido.

Ademais, a interpretacdo ora defendida respalda-se nas normas do Cédigo Civil
relativas a simulagao, as quais se aplicam subsidiariamente ao Direito do Trabalho por forca
do artigo 89, paragrafo unico, da CLT.

Pode-se invocar, ainda, a aplicacdo do principio da primazia da realidade, basilar
ao Direito do Trabalho e consagrado, na ordem juridica brasileira, notadamente pelos arti-
gos 9° e 442, caput, da CLT. Tal principio, segundo a OIT, goza de vigéncia universal.

Os tratados internacionais de direitos humanos, como as normas produzidas
no ambito da OIT, quando nao aprovados segundo os parametros estabelecidos no art. 5°,
§30°, da CF/88, ingressam no ordenamento juridico patrio com status supralegal, conforme
o entendimento firmado pelo STF. Desse modo, as normas legais -, como o artigo 442-B da
CLT, introduzido pela Lei 13.467/2017 -, devem ser interpretadas de acordo com as normas
internacionais, que possuem, no minimo, hierarquia supralegal.

O Poder Judicidrio nacional, em especial a Justica do Trabalho, tem o dever de re-
alizar o controle de convencionalidade do referido dispositivo legal, conferindo-lhe uma in-
terpretacao conforme os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o disposto nas normas internacionais de
protecao ao trabalho, deve ser excluida qualquer interpretacao do artigo 442-B da CLT como
excludente legal da relagcdo de emprego.







TEMA 4.
“Pejotizacao”

SUMARIO: 1. A interpretacao sistematica. 2. Controle de convencionalida-
de. 3. Normas internacionais relativas a igualdade e a nao discriminacao.
4. Normas internacionais sobre satide e seguranca no trabalho. 5. Normas
internacionais sobre liberdade sindical e negociagao coletiva. 6. Normas in-
ternacionais relativas ao regime de emprego socialmente protegido. 7. As
normas do Cédigo Civil. 8. A aplicacdo do principio da primazia da realida-

de. 9. Conclusao.
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1. Ainterpretacao sistematica

O artigo 4°-A da Lei 6.019/74, acrescido pela Lei 13.429/2017, com a alteracéo
promovida em seu caput pela Lei 13.467/2017, tem a seguinte redagao:

“Art. 4°-A. Considera-se prestagao de servicos a terceiros a transfe-
réncia feita pela contratante da execugao de quaisquer de suas ati-
vidades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servicos que possua capacidade econémica
compativel com a sua execucao. (redacdo de acordo com a Lei 13467,
de 2017)

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige
o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras
empresas para realizacdo desses servicos. (Incluido pela Lei n°
13.429,de 2017)

§ 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores,
ou sécios das empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja
0 seu ramo, e a empresa contratante. (Incluido pela Lei n° 13.429, de
2017)"

Primeiramente, cumpre ressaltar que a denominada “pejotizacdo” consiste na
contratacdo de trabalhador subordinado como sécio ou titular de pessoa juridica, visando a
mascarar vinculo empregaticio por meio da formalizacdo contratual autbnoma, em fraude
a relacdo de emprego. Dai se origina o neologismo “pejotizacdo’, no sentido de transformar
artificialmente um empregado em pessoa juridica.

Pois bem; segundo Carlos Maximiliano, “a hermenéutica juridica tem por objeto
o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance
da norma”®.

Nesse sentido, a interpretacdo de uma norma juridica pressupde a aplicacao de
regras anteriormente definidas pela hermenéutica para extrair o significado e extensao da
norma. Entre os métodos de interpretacao pode-se citar o sistematico, que consiste em “in-
terpretacdo da norma a luz das outras normas e do espirito (principiologia) do ordenamento
juridico, o qual ndo é a soma de suas partes, mas uma sintese (espirito) delas. A interpretagao
sistematica procura compatibilizar a partes entre si e as partes com o todo - é a interpretacao
do todo pelas partes e das partes pelo todo”'%.

102 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 01.
103 FILHO, Glauco Barreira Magalhaes. Hermenéutica Juridica Classica. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002. p. 37.




Como toda norma juridica, o novel artigo acima transcrito deve ser interpretado
de forma sistematica, em conjunto com as demais normas introduzidas na Lei 6.019/74, bem
como com os dispositivos da CLT, entre os quais os artigos 2°, 3° e 9°.

Nesse sentido, em uma primeira analise, 0 § 2° do artigo 4°-A oferece argumento
juridico facilitador da “pejotizacdo”, ao afastar vinculo empregaticio entre os sécios das em-
presas prestadoras de servicos e a empresa contratante.

No entanto, quando se examina o conjunto das normas que foram acrescidas a
Lei 6.019/74, com o objetivo de regulamentar a prestacdo de servicos a terceiros (terceiri-
zacdo), constata-se que a “pejotiza¢do” nao se enquadra na figura da prestagao de servigos,
considerado o conceito legal dessa modalidade contratual e a forma de sua execucao.

O primeiro aspecto a inviabilizar a utilizacdo do contrato de prestacdo de servi-
¢os como instrumento de “pejotizacdo” reside na exigéncia de transferéncia do servico para

a contratada, sendo a autonomia um elemento a ela inerente.

Note-se que a autonomia abrange a capacidade de auto-organizacdo e gestao
da atividade transferida, inclusive quanto aos métodos de trabalho, o que é incompativel
com as situagdes em que a contratante visa a prestacdo de servicos pessoais pelo contrata-
do, inserindo-o em seu processo produtivo.

Como decorréncia da transferéncia da execucdo da atividade, o contrato de
prestacdo de servigos resulta descaracterizado nas situacdes em que houver subordinacao
direta ou estrutural do trabalhador a contratante, inclusive por meios telematicos e informa-
tizados. Dispde o paragrafo tnico do artigo 6° da CLT que “os meios telematicos e informati-
zados de comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinacéo juridica,
aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do trabalho alheio”.

Ao conceituar a prestacdo de servicos a terceiros, por sua vez, o caput do art. 4°-A
a define como a transferéncia da execucao de atividades da contratante a pessoa juridica
prestadora de servicos que possua “capacidade econémica compativel com a sua execu-
¢ao" Quando o trabalhador, ainda que na condicdo de sdcio ou titular de pessoa juridica, se
compromete a prestar uma atividade em carater pessoal, entregando para isso apenas sua
forca de trabalho, esse contrato ndo configura prestacao de servico, pois, por meio dele, ndo
se transfere execucdo de atividade, mas apenas se contrata forca de trabalho. Ademais, para
sua execucdo nao se exige capacidade econdmica do prestador, por se tratar de trabalho
por conta alheia.

No mesmo sentido aponta o § 1° do artigo 4°-A, ao estabelecer que cabe a em-
presa prestadora a direcdo do trabalho desenvolvido por seus trabalhadores. Apesar de se
referir a “trabalhadores’, a norma os enquadra juridicamente como “empregados’, pois, se-
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gundo o enunciado, a empresa prestadora os “contrata, remunera e dirige”, elementos pro-
prios da relacdo de emprego (artigos 2° e 3° da CLT).

A exigéncia de que a empresa prestadora dirija os trabalhos inviabiliza, em ter-
mos ldgicos, a utilizagdo do contrato de prestagao de servicos como instrumento formal
para mascarar a relacdo de emprego, pois é da esséncia da “pejotizacao” que o trabalhador
contratado preste servicos com pessoalidade e sob subordinacao estrutural ou direta a con-
tratante, a qual dirige o seu trabalho. Se a contratante mantém o controle administrativo e
operacional da atividade objeto do contrato, ha forte indicio de fraude.

Ao fixar os requisitos para o funcionamento da empresa de prestacao de servi-
¢os a terceiros, o legislador exige que possua capital social “compativel com o niumero de
empregados’, conforme escala que se inicia com “empresas com até dez empregados - ca-
pital minimo de R$ 10.000,00..” (art. 4°-B). Claramente, a Lei 6.019/74 define a prestadora de
servicos como uma empresa estruturada, com quadro de pessoal, e que executa o objeto
do contrato com uso de mdo de obra de empregados, tanto que assegura “aos empregados
da empresa prestadora de servicos a que se refere o art. 4-A desta Lei (...) as mesmas condi-
¢oes” de atendimento médico ambulatorial, utilizagao de refeitdrio, transporte, treinamento
e saude e seguranca no trabalho (art. 4°-C).

Essa caracterizacdo da figura da prestadora de servicos como uma empresa do-
tada de estrutura funcional consta expressamente no art. 5°-A da Lei 6.019/74, in verbis:

“Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra con-
trato com empresa de prestacdo de servicos relacionados a quais-
quer de suas atividades, inclusive sua atividade principal.

§ 1° E vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhadores em
atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato com a
empresa prestadora de servigos.

§ 2° Os servigos contratados poderdo ser executados nas instalagbes
fisicas da empresa contratante ou em outro local, de comum acordo
entre as partes.

§ 3° E responsabilidade da contratante garantir as condicbes de
seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o
trabalho for realizado em suas dependéncias ou local previamente
convencionado em contrato.

§ 4° A contratante poderd estender ao trabalhador da empresa de
prestacdo de servicos o mesmo atendimento médico, ambulatorial
e de refeicdo destinado aos seus empregados, existente nas
dependéncias da contratante, ou local por ela designado”.

)




Ainda que se possa entender que a Lei 6.019/74 contempla também hipdtese
em que as atividades sdo executadas diretamente pelos sécios ou titulares da empresa de
prestacao de servicos, esta somente podera se dar no exercicio de tipica atividade empresa-
rial, observadas as balizas que decorrem de seu conceito e caracteristicas, que claramente
diferem da relacdo de emprego mascarada em uma “pejotizacdo”.

Oportuno observar que o artigo 966 do Cédigo Civil conceitua a figura do em-
presario como “quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a pro-
ducéo ou a circulagao de bens ou de servicos”

Analisando o artigo 966 do Cédigo Civil, Leonardo Garcia Barbosa observa o se-
guinte:

“Vejamos cada um dos elementos que compdem o conceito de em-
presério individual, de acordo com o que esta descrito no Cédigo Ci-
vil. O primeiro elemento é a palavra “quem’, correspondente, a nosso
ver, a uma pessoa. E o empresario quem dirige, em nome préprio
uma atividade econémica. E ele que assume os riscos do negdcio,
auferindo lucros ou sofrendo prejuizos decorrentes da atividade eco-
nomica. A direcdo em nome proprio caracteriza a assuncao, de forma
pessoal pelo empresério individual perante terceiros, da responsabi-
lidade pelas obrigacdes decorrentes dos riscos do empreendimento.
O segundo elemento é que o verbo “exerce” nos induz a pensar em
atividade economica. Na verdade, é importante destacar que o em-
presario “dirige” a atividade econdmica. E uma atividade, portanto,
diretiva-organizativa” .

Na mesma linha é a licdo de Rubens Requiao, para quem “dois elementos funda-
mentais servem para caracterizar a figura do empresario: a iniciativa e o risco”'%, O trabalha-
dor contratado sob o mascaramento de pessoa juridica ndo ostenta essas condicdes, pois
ndo dirige uma atividade econdmica e ndo assume os riscos dela decorrentes.

No plano trabalhista, a figura do empresario deve ser interpretada em harmonia
com o artigo 2° da CLT, segundo o qual “Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigos”.

104 BARBOSA, Leonardo Garcia. Conceito e fungdo econdmica da empresa. Revista de Informagao Legis-
lativa, Brasflia, Senado Federal, ano 51, n. 202, p. 251-277, jun. 2014. p. 257-258.
105 REQUIAQ, Rubens. Curso de Direito Comercial. 10 vol. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 75.
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Como se percebe, o conceito de empresa pressupde o exercicio de uma ativida-
de econdmica organizada, na qual o empresario assume os riscos da atividade desenvolvida
e, logicamente, colhe os seus frutos, isto &, o lucro.

O desenvolvimento de atividade econdmica e a assun¢ao dos riscos a ela ineren-
tes sdo os elementos que a Lei 8.212/91 adota para a caracterizacdo da empresa:

“Art. 15. Considera-se:

| - empresa - a firma individual ou sociedade que assume o risco de
atividade econémica urbana ou rural, com fins lucrativos ou néo,
bem como os d6rgaos e entidades da administracao publica direta,
indireta e fundacional;”

No mesmo sentido, conclui Bruno Mattos e Silva que “Quem presta um trabalho
autonomo de carater exclusivamente pessoal ndo é empresario” %,

Assim, a norma do artigo 5°-C deve ser interpretada de forma sistematica e coe-
rente, no contexto normativo em que inserida, pois, embora utilize o termo “pessoa juridica’,
esta se referindo a empresa, no sentido de atividade econémica organizada. Veja-se:

“Art. 5°-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos do art. 4°-A
desta Lei, a pessoa juridica cujos titulares ou sécios tenham, nos ulti-
mos dezoito meses, prestado servi¢os a contratante na qualidade de
empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os
referidos titulares ou socios forem aposentados”.

Esse dispositivo revela a preocupacao do legislador em evitar o desvirtuamento
e a utilizagao indevida do contrato de prestacao de servicos para fraudar a relacdo de em-
prego, impedindo que empresas contratantes induzam empregados ou trabalhadores au-
tdbnomos a constituir pessoas juridicas para figurar como empresas prestadoras de servigos,
em tipico processo de “pejotizacdo”. O descumprimento da proibicao legal gera presuncao
de irregularidade da contratacéo, resultando descaracterizada a prestacao de servicos, com
formacao de vinculo de emprego entre os trabalhadores e a contratante.

Esse tipo de irregularidade é comum e, em muitos casos, visa a obtencao de be-
neficios tributdrios, pois a empresa criada para assumir a execucdo de determinada etapa
do processo de producdo, enquadrada como micro ou pequena empresa, é beneficidria de
regime de tributacdo diferenciado, conforme a legislacdo que rege tais modalidades.

106 MATTOS E SILVA, Bruno. Direito de empresa: teoria da empresa e direito societério. Sao Paulo: Atlas,
2007. p. 34.




Destarte, as alteragdes normativas inseridas na Lei 6.019/74 ndo autorizam, mas,
ao contrdrio, vedam o expediente da “pejotizacdo’, deixando claro que esse tipo de simula-
¢do ndo encontra amparo nos contratos de prestacao de servicos a terceiros. Nesse senti-
do, sdo nulos os contratos de prestacao de servico que, apesar de formalmente ostentarem
como objeto a prestacdo de servicos, visam tdo somente ao fornecimento de mao de obra,
figurando como mero artificio fraudulento a configura¢do do emprego, nos termos do arti-
go 9°da CLT.

Sdo caracteristicas muito comuns da pratica de “pejotizacao’, indiciarias da pre-
senca de fraude contratual: a) todo o equipamento e instrumentos, inclusive sistemas e ban-
cos de dados, utilizados pelos profissionais pertencem a contratante; b) a receita obtida com
a atividade econdmica cabe a contratante; ¢) os custos da atividade igualmente sdo suporta-
dos pela contratante; d) os profissionais contratados como pessoa juridica fornecem apenas
mao de obra, recebendo remuneracao fixa mensal, por horas trabalhadas.

Resta claro, portanto, que as alteragdes normativas inseridas na Lei 6.019/74,
em especial o artigo 4°-A, ndo autorizam, mas, ao contrario, vedam o expediente da “pe-
jotizacdo” Ademais, a interpretacdo de tal dispositivo legal como legitimador da pratica de
“pejotizacdo” viria de encontro as normas constitucionais e internacionais de prote¢ao ao
trabalho.

2. Controle de convencionalidade

Conforme o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), os
tratados internacionais de direitos humanos -, como é o caso das normas produzidas no
ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) -, quando ndo aprovados segundo
os parametros estabelecidos no art. 5°, §3°, da CF/88, ingressam no ordenamento juridi-
co patrio com status supralegal. Desse modo, as normas legais, como o artigo 4°-A da Lei
6.019/74, devem ser interpretadas de acordo com as normas internacionais, pois estas pos-
suem, no minimo, hierarquia supralegal.

Segundo as ligdes de José Joaquim Gomes Canotilho, os direitos humanos pos-
suem quatro fungdes fundamentais: funcao de defesa ou de liberdade, fungao de prestacao
social, funcdo de protecdo perante terceiros e funcao de nao discriminagao'®.

Todos os agentes estatais estdo adstritos ao dever de protecdo perante terceiros
dos direitos humanos, o qual enseja o dever do Poder Legislativo de ndo produzir normas
contrarias a tais direitos e, caso isso ocorra, o dever do Poder Judiciario de fazer sucumbir
a norma violadora por meio do controle de constitucionalidade e do controle de conven-

107  CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 407-410.
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cionalidade. Com efeito, o agente estatal encontra-se juridicamente impedido de atuar de
forma a afrontar o Direito Internacional dos Direitos Humanos, sendo vedado ao legislador
produzir norma contraria a esse ultimo e proibido ao julgador dar cumprimento a norma
violadora desse mesmo Direito, ainda que aprovada segundo os tramites do processo
legislativo nacional'®.

Desse modo, o Poder Judiciario nacional, inclusive os juizes de primeira instan-
cia, tem a obrigacéo juridica de realizar o controle de convencionalidade das leis internas
ex officio, por serem agentes estatais vinculados as normas de Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos. Devem os magistrados, portanto, deixar de aplicar as normas internas que
contraponham esse ultimo. Essa obrigacdo juridica decorre do artigo 5°, §2°, da Constituicao
Federal de 1988, bem como de tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil (artigo 2.2 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, da ONU; artigos
1° e 2° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, da OEA; e artigo 2° do
Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1988, da OEA). Tal entendimento, inclusive, ja foi con-
sagrado pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
cuja jurisdicdo foi reconhecida pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo 89, de 1998'%.

Destarte, o Poder Judicidrio nacional, em especial a Justica do Trabalho, tem o
dever de realizar o controle de convencionalidade do artigo 4°-A da Lei 6.019/74, introduzi-
do pela Lei 13.429/2017 e alterado pela Lei 13.467/2017, conferindo-lhe uma interpretacao
conforme os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o disposto nas normas internacionais
de protecdo ao trabalho, deve ser excluida qualquer interpretacédo do artigo 4°-A da Lei
6.019/74 como autorizador da prética de “pejotizacao”

3. Normas internacionais relativas a igualdade e a nao discriminagao

A interpretacdo do artigo 4°-A da Lei 6.019/74 como autorizador da prética de
“pejotizacdo” viola o principio da isonomia, assegurado pelos tratados internacionais de di-

108 Vide Beltramelli Neto. Direitos humanos. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

109 Podem ser citadas, ilustrativamente, a decisao do STF no RE 466.343 (data de julgamento:
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de internacional por promulgagao e aplicagao de leis violadoras da Convencéo (arts. 1 e 2 da Con-
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reitos humanos ratificados pelo Brasil. A mera constituicdo formal do trabalhador como uma
pessoa juridica, quando presentes os elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, ndo
é motivo razodvel para justificar a diversidade de tutelas.

O principio da isonomia, ja longamente explanado na sesséo relativa a terceiri-
zagado, novamente se apresenta no ambito da Pejotizacdo. Ocorre que as as licdes desenvol-
vidas pioneiramente pelo jurista alemao Leibholz, sobre o principio geral da justica e na in-
terdicdo do arbitrio sao igualmente relevantes ao se tratar do que costumou chamar-se
de pejotizacado. Para o autor, o principio cumpre uma funcdo fundamental, como forma de
realizacdo da democracia, devendo presidir a atuacdo do Estado em todos os niveis, limitan-
do, inclusive, a discricionariedade do legislador: “os direitos fundamentais, nos quais se in-
clui o principio da isonomia, precedem o momento legislativo, pelo que a atuagao legislativa
deveria, consequentemente, conformar-se com o sentido de tal principio” .

O legislador ndo pode, assim, tratar aquilo que é essencialmente igual de forma
arbitrariamente desigual, o que pode e deve ser averiguado em sede de controle de conven-
cionalidade das leis, o qual, na maioria dos paises democraticos, como o Brasil e a Alemanha,
é da competéncia do Poder Judiciario.

Pelo exposto acima, podemos concluir que o principio da isonomia consiste na
proibicdo do arbitrio, o que significa que deve haver uma razéo objetiva, razoavel, para que
se proceda a diferenciacdo. Essa proibicédo se dirige a todos os niveis da atuacdo estatal, in-
clusive ao legislador. Aplicando esse raciocinio ao presente caso, temos que ndo existe uma
razdo suficiente, dotada de razoabilidade, para suprimir os direitos e garantias trabalhistas
pelo simples fato de o trabalhador ter se constituido formalmente como uma pessoa juridi-
ca em fraude a relacdo de emprego.

A contratacao de um trabalhador constituido formalmente como uma pes-
soa juridica, quando presentes os elementos fatico-juridicos da relacdao de emprego,
nao é motivo razoavel para justificar a supressao dos direitos e garantias assegurados
aos empregados. A razdo de ser das tutelas trabalhistas reside nao em uma mera formalida-
de contratual, mas sim na hipossuficiéncia do obreiro, a qual se faz presente no caso de um
verdadeiro empregado constituido e contratado formalmente como pessoa juridica. Desse
modo, a diferenca de tratamento, sem uma razéo suficiente para justifica-la, consiste em ver-
dadeiro arbitrio, com consequente violagao ao principio da isonomia. Esse principio — que é

110 "O critério que em Ultima instancia permite determinar o que é ou ndo é arbitrario (isto &, justo’),
nao pode ser fixado a partida, vivendo no campo do mutavel historicamente e sendo ditado pela
consciéncia juridica de cada época (..) a justica, como outros valores, estd indissoluvelmente ligado
a propria vida social (...) encontrando-se em perpétua evolucao” DRAY, Guilherme Machado. O prin-
cipio da igualdade no Direito do Trabalho: sua aplicabilidade no dominio especifico da formacao de
contratos individuais de trabalho. Coimbra: Almedina, 1999. p. 78 e 80.
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assegurado pelos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil — deve
necessariamente ser respeitado pelo legislador.

Nesse sentido, ao pretender excluir os direitos e garantias trabalhistas assegura-
dos aos empregados em virtude da mera constituicdo e contratacdo formal do trabalhador
como pessoa juridica, o legislador viola o principio da isonomia, o que configura verdadeira
discriminacdo, a qual é vedada expressamente pelos tratados internacionais de direitos hu-
manos ratificados pelo Brasil. Cumpre notar que essas normas internacionais trazem uma
noc¢ao ampla de discriminacéo, a qual ndo se limita apenas aos fatores expressamente men-
cionados, mas abrange quaisquer outras formas de discriminacao.

A discriminacdo consiste, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, em uma
“conduta pela qual se nega a pessoa, em face de critério injustamente desqualificante, tra-
tamento compativel com o padréo juridico assentado para a situacdo concreta por ela vi-
venciada”'".

Ao se pretender excluir a aplicacdo dos direitos e garantias trabalhistas no caso
de um verdadeiro empregado constituido e contratado formalmente como pessoa juridica,
sem um motivo suficiente para justifica-lo, esta-se diante de verdadeira discriminagdo. De
fato, a razdo de ser das normas laborais nao é a formalizacao do vinculo empregaticio,
mas sim a hipossuficiéncia do trabalhador. Esta se faz presente tanto no caso dos empre-
gados formais, quanto na hipdtese de um verdadeiro empregado constituido e contratado
formalmente como pessoa juridica, razéo pela qual a diferenca de tratamento entre eles ndo
se justifica, configurando verdadeira discriminacao.

Desse modo, ao pretender excluir o empregado constituido e contratado formal-
mente como pessoa juridica da aplicacao dos direitos e garantias trabalhistas, o artigo 4°-A
da Lei 6.019/74, introduzido pela Lei 13.429/2017 e alterado pela Lei 13.467/2017, viola o
direito a igualdade formal e material previsto nos tratados de direitos humanos ratifi-
cados pelo Brasil, fomentando a discriminacao por situacao econémica.

Nesse sentido, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, da Organi-
zacao das Nag¢oes Unidas (ONU), prevé o seguinte:

“Artigo 2°. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as li-
berdades estabelecidas nesta Declaracao, sem distincdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condicdo. Nao serd tampouco feita qualquer distin-
¢ao fundada na condicao politica, juridica ou internacional do pais
ou territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um terri-

111 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 902.
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tério independente, sob tutela, sem governo préprio, quer sujeito a
qualquer outra limitacdo de soberania”

“Artigo 7°. Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qual-
quer distingao, a igual protecao da lei. Todos tém direito a igual
protecao contra qualquer discriminagao que viole a presente De-
claracéo e contra qualquer incitamento a tal discriminagao”

“Artigo 23. §1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condigoes justas e favoraveis de trabalho e a protecao
contra o desemprego. §2. Toda pessoa, sem qualquer distin¢do, tem
direito a igual remuneracao por igual trabalho. §3. Toda pessoa
que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e satisfatoria,
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compati-
vel com a dignidade humana, e a que se acrescentaréo, se necessario,
outros meios de protecao social” (sem destaques no original)

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, da ONU, o qual foi

aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226, 1991, e promulgado pelo Decreto n. 592, de 1992,

dispbe o seguinte:

“Artigo 26. Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito,
sem discriminagao alguma, a igual protecao da Lei. A este respei-
to, a lei deverd proibir qualquer forma de discriminagao e garantira
todas as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer discrimina-
¢ao por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, situacao econémica,
nascimento ou qualquer outra situacao”. (sem destaques no ori-
ginal)

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, da

ONU, o qual foi aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226, 1991, e promulgado pelo Decreto

n.591, de 1992, por sua vez, prevé o seguinte:

“Artigo 2° (..) 2. Os Estados Partes do presente Pacto comprome-
tem-se a garantir que os direitos nele enunciados e exercerdo em
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, si-
tuacao econdmica, nascimento ou qualquer outra situacao”.

“Artigo 5°. 1. Nenhuma das disposi¢des do presente Pacto podera ser
interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou indi-
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viduo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou de
praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos
ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limi-
tacoes mais amplas do que aquelas nele previstas’.

“Artigo 7°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa de gozar de condigoes de trabalho justas e favora-
veis, que assegurem especialmente:

a) Uma remuneracao que proporcione, no minimo, a todos os tra-
balhadores:

i) Um salario eqiiitativo e uma remuneracao igual por um traba-
lho de igual valor, sem qualquer distin¢cdo; em particular, as mulhe-
res deverao ter a garantia de condi¢des de trabalho nao inferiores as
dos homens e perceber a mesma remuneracao que eles por trabalho
igual;

ii) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformida-
de com as disposicdes do presente Pacto;

b) A seguranca e a higiene no trabalho;

¢) lgual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Tra-
balho, a categoria superior que lhes corresponda, sem outras consi-
deracgbes que as de tempo de trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a limitacdo razoavel das horas de trabalho
e férias periodicas remuneradas, assim como a remuneracdo dos
feriados.” (sem destaques no original)

A Declaragao Referente aos Fins e Objetivos da Organizagdo Internacional do
Trabalho (“Declara¢ao de Filadélfia”), de 1944, anexada a Constituicdo da OIT, dispde o se-

guinte:

“l. A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os quais
repousa a Organizacdo, principalmente os seguintes:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;
()

IIl. A Conferéncia, convencida de ter a experiéncia plenamente de-
monstrado a verdade da declaracdo contida na Constituicdo da Or-
ganizacao Internacional do Trabalho, que a paz, para ser duradoura,
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deve assentar sobre a justica social, afirma que:

a) todos os seres humanos de qualquer raga, crenga ou sexo, tém o
direito de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento
espiritual dentro da liberdade e da dignidade, da tranquilidade eco-
noémica e com as mesmas possibilidades;

b) a realizacdo de condi¢cdes que permitam o exercicio de tal direito
deve constituir o principal objetivo de qualquer politica nacional ou
internacional;

) quaisquer planos ou medidas, no terreno nacional ou interna-
cional, maxime os de carater econémico e financeiro, devem ser
considerados sob esse ponto de vista e somente aceitos, quan-
do favorecerem, e nao entravarem, a realizacao desse objetivo
principal;

()

Ill. A Conferéncia proclama solenemente que a Organizacdo Interna-
cional do Trabalho tem a obrigacdo de auxiliar as Na¢ées do Mundo
na execugao de programas que visem:

a) proporcionar emprego integral para todos e elevar os niveis de
vida;

b) dar a cada trabalhador uma ocupacéao na qual ele tenha a satisfa-
cao de utilizar, plenamente, sua habilidade e seus conhecimentos e
de contribuir para o bem geral;

();

d) adotar normas referentes aos saldrios e as remuneragées, ao
horario e as outras condi¢oes de trabalho, a fim de permitir que
todos usufruam do progresso e, também, que todos os assalaria-
dos, que ainda nao o tenham, percebam, no minimo, um saldrio vital;

()

j) assegurar as mesmas oportunidades para todos em matéria edu-
cativa e profissional” (sem destaques no original).
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A Constituicao da OIT, portanto, proibe expressamente que o trabalho seja trata-
do como mercadoria: “labour is not a commodity” (art. 1°,“a”, da Declara¢do de Filadélfia, de
1944, incorporada a Constituicao da OIT)"2,

Do ponto de vista filoséfico, embora diversos autores de renome, como Hegel,
tenham tratado da dignidade da pessoa humana''?, destaca-se, para o tema do trabalho, o
pensamento de Kant. Para esse fildsofo alemao, os seres racionais estdo submetidos a um
imperativo categoérico que determina que “cada um deles jamais deve tratar a simesmo e a
todos os outros como meros meios, mas sempre ao mesmo tempo como fim em si mesmo"'*.
Nesse sentido, prossegue o autor:

“O homem, porém, ndo é uma coisa, por conseguinte nao é algo que
possa ser tomado como mero meio, mas, em todas as suas acoes, tem
de ser considerado sempre como fim em si mesmo. (...). No reino dos
fins tudo tem ou bem um preco ou bem uma dignidade. O que tem
preco, em seu lugar também se pode poér outra coisa, enquanto equi-
valente; mas o que se eleva acima de todo preco, ndo permitindo, por
conseguinte, qualquer equivalente, tem uma dignidade. O que se re-
laciona com as inclinagdes e necessidades humanas em geral tem um
preco de mercado; 0 que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto € um comprazimento com o mero
jogo sem visar fins das forcas de nosso animo, preco afetivo; mas o que
constitui a condicdo sob a qual apenas algo pode ser um fim em si ndo
tem meramente um valor relativo, isto é, um preco, s6 gragas a qual
qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um
valor relativo, mas um valor intrinseco, isto é, dignidade”'">.

Desse modo, a dignidade inerente ao ser humano impede que ele seja utilizado
como mero instrumento, como meio para a consecucao de um fim. O homem é fim em si
mesmo, ndo se admitindo em hipétese alguma a sua “coisificagao”.

Considerando que a dignidade da pessoa humana foi consagrada pelos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, a ordem juridica patria veda a

112 OIT.ILO Constitution. Disponivel em <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/
f?2p=1000:62:6135403041771296:NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A1>. Acesso em: 16 ago. 2017.

113 Cf. SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. Dimensées da dig-
nidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. org. Ingo Wolfgang Sarlet. 22 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 105-118.

114 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Tradugao nova com introducéo e
notas por Guido Antonio de Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial; Barcarolla, 2009. p. 259 e 261.

115 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. p. 245 e 265.
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coisificacdo do ser humano e a utilizacdo do trabalho como mercadoria, isto é, a pratica de
marchandage.

A exclusado da aplicacdo das tutelas trabalhistas, pelo simples fato de o trabalha-
dor ter se constituido e sido contratado formalmente como pessoa juridica, quando presen-
tes os elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, por possibilitar que o homem seja
tratado como mero artigo de comércio, sendo livremente negociado, a exemplo das coisas
e dos animais, viola frontalmente a sua dignidade, sendo, portanto, vedada pelos tratados
de direitos humanos ratificados pelo Brasil. O homem tem dignidade, e ndo um prego, nas
palavras de Kant, devendo assim ser tratado pela ordem juridica.

A dignidade é, portanto, qualidade intrinseca do ser humano, dotada dos atribu-
tos da irrenunciabilidade e da inalienabilidade, de modo que o seu respeito e a sua tutela
sao deveres do Estado e da sociedade. Cabe ao Estado, inclusive ao Poder Judiciério, a pro-
tecdo e a manutencao da condicao de dignidade do homem.

Ao consagrarem a dignidade, os tratados internacionais de direitos humanos ra-
tificados pelo Brasil trazem o ser humano como finalidade precipua da atividade estatal e
centro convergente de direitos. Esse entendimento deve orientar as relagdes de trabalho e o
seu respectivo ramo juridico: o Direito do Trabalho.

O trabalho nao é apenas fonte de subsisténcia, mas meio por exceléncia de rea-
lizacdo pessoal e de integracdo comunitaria, social e politica, o que somente ocorre quando
é exercido com dignidade. Desse modo, ao assegurar o direito ao trabalho, os tratados in-
ternacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil estdo se referindo, necessariamente,
ao trabalho digno, excluindo todas as formas de degradacéo e coisificacdo do ser humano e,
portanto, a exclusdo das tutelas trabalhistas no caso de verdadeiro empregado constituido
e contratado formalmente como pessoa juridica.

A Declaracao da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de
1998, por sua vez, prevé o seguinte:
“A Conferéncia Internacional do Trabalho,

1. Lembra:

a) que no momento de incorporar-se livriemente a OIT, todos os
Membros aceitaram os principios e direitos enunciados em sua
Constituicao e na Declaracao de Filadélfia, e se comprometeram a
esforgar-se por alcancar os objetivos gerais da Organizagcao na medi-
da de suas possibilidades e atendendo a suas condicdes especificas;

b) que esses principios e direitos tém sido expressados e desenvolvi-
dos sob a forma de direitos e obrigagdes especificos em convencoes
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que foram reconhecidas como fundamentais dentro e fora da Orga-
nizagao.

2. Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado
as convencdes aludidas, tém um compromisso derivado do fato de
pertencer a Organizagao de respeitar, promover e tornar realidade,
de boa fé e de conformidade com a Constituicao, os principios rela-
tivos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas convencoes,
isto é:

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de ne-
gociacdo coletiva;

b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou obriga-
torio;

¢) a abolicdo efetiva do trabalho infantil; e

d) a eliminacao da discriminacdao em matéria de emprego e ocu-
pacao.

3.Reconhece a obrigacdo da Organizacao de ajudar a seus Membros,
em resposta as necessidades que tenham sido estabelecidas e ex-
pressadas, a alcancar esses objetivos fazendo pleno uso de seus
recursos constitucionais, de funcionamento e orcamentarios (...)"
(sem destaques no original)

A Convencdo n. 111, que é uma das Convencbes fundamentais da OIT e trata da
Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacao, foi aprovada pelo Decreto Legislativo
n. 104, de 1964, e promulgada pelo Decreto n. 62.150, de 1968. Essa Convencao prevé o

seguinte:

“Art. 1 — 1. Para os fins da presente convencdo o termo “discrimina-
¢ao” compreende:

a) toda distingdo, exclusao ou preferéncia fundada na raca, 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 distincao, exclusio ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou trata-
mento em matéria de emprego ou profissao que podera ser es-
pecificada pelo Membro interessado depois de consultadas as orga-
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nizagdes representativas de empregadores e trabalhadores, quando
estas existam, e outros organismos adequados.

Art. 2 — Qualquer Membro para o qual a presente convencao se en-
contre em vigor compromete-se a formular e aplicar uma politica
nacional que tenha por fim promover, por métodos adequados as
circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades
e de tratamento em matéria de emprego e profissao, com o obje-
tivo de eliminar toda discriminacao nessa matéria.

Art. 3 — Qualquer Membro para o qual a presente convencao se en-
contre em vigor deve por métodos adequados as circunstancias e
aos usos nacionais:

()

) revogar todas as disposicoes legislativas e modificar todas as
disposicoes ou praticas administrativas que sejam incompati-
veis com a referida politica;” (sem destaques no original)

No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a Declaragao Ameri-

cana sobre os Direitos e Deveres do Homem de 1948 dispde o seguinte:

“Artigo Il. Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém os direitos
e deveres consagrados nesta declaracdo, sem distincdo de raca, lin-
gua, crenca, ou qualquer outra.

Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condicoes dig-
nas e o de seguir livremente sua vocac¢do, na medida em que for
permitido pelas oportunidades de emprego existentes. Toda pessoa
que trabalha tem o direito de receber uma remuneracao que, em
relacdo a sua capacidade de trabalho e habilidade, lhe garanta
um nivel de vida conveniente para si mesma e para sua familia”
(sem destaques no original)

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (“Pacto de Sao José da

Costa Rica”), da OEA, promulgada pelo Decreto n. 678, de 1992, também traz os seguintes

dispositivos:

“Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos. Os Estados Partes nesta
Convenc¢ao comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por
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motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicao econoé-
mica, nascimento ou qualquer outra condicdo social”.

“Artigo 24. Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sao iguais pe-
rante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacao, a igual
protecao da lei”. (sem destaques no original)

O Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em ma-
téria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”), de 1988, da
OEA, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 56, de 1995, e promulgado pelo Decreto n. 3.321,
de 1999, também prevé o seguinte:

“Artigo 3. Obrigacdo de ndo discriminagdo. Os Estados Partes neste
Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos direitos nele
enunciados, sem discriminacao alguma por motivo de raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢ao econémica, nascimento ou qual-
quer outra condicao social.

Artigo 4. Ndo-admissdo de restricdes. Ndo se podera restringir ou
limitar qualquer dos direitos reconhecidos ou vigentes num Estado
em virtude de sua legislacdo interna ou de convencdes interna-
cionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os reconhece ou os
reconhece em menor grau.

Artigo 5. Alcance das restricdes e limitagdes. Os Estados Partes s6
poderao estabelecer restricoes e limitacdes ao gozo e exercicio dos
direitos estabelecidos neste Protocolo mediante leis promulgadas
com o objetivo de preservar o bem-estar geral dentro de uma so-
ciedade democratica, na medida em que nao contrariem o propé6-
sito e razdo dos mesmos.

Artigo 7. Condigdes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho. Os Es-
tados Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao trabalho,
a que se refere o artigo anterior, pressupde que toda pessoa goze do
mesmo em condigoes justas, equitativas e satisfatorias, para o que
esses Estados garantirdo em suas legislagdes, de maneira particular:

a. Remuneracao que assegure, no minimo, a todos os trabalha-
dores condigées de subsisténcia digna e decorosa para eles e
para suas familias e salario equitativo e igual por trabalho igual,
sem nenhuma distingao;

O




b. (..);

¢. O direito do trabalhador a promogao ou avanco no trabalho, para o
qual serdo levadas em conta suas qualificacdes, competéncia, probi-
dade e tempo de servico;

d. Estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo com
as caracteristicas das industrias e profissdes e com as causas de justa
separacdo. Nos casos de demissao injustificada, o trabalhador tera di-
reito a uma indeniza¢do ou a readmissao no emprego ou a quaisquer
outras prestacdes previstas pela legislacdo nacional;

e. Seguranga e higiene no trabalho;

f.(.)

g. Limitacao razoavel das horas de trabalho, tanto didrias quanto
semanais. As jornadas serdo de menor duragdo quando se tratar de
trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos;

h. Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como
remuneracao nos feriados nacionais”. (sem destaques no original)

Desse modo, ao pretender excluir da aplicacdo dos direitos e garantias traba-
Ihistas o verdadeiro empregado constituido e contratado formalmente como pessoa ju-
ridica, o artigo 4°-A da Lei 6.019/74, introduzido pela Lei 13.429/2017 e alterado pela Lei
13.467/2017, viola o principio da isonomia e da nao discriminacdo consagrado nos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

4. Normas internacionais sobre saude e seguranca no trabalho

A constituicdo e contratacdo formal de um verdadeiro empregado como pessoa
juridica conduz a que seja excluido da aplicacdo das normas de saude e seguranca no tra-
balho, as quais sdo imprescindiveis para a evitar a ocorréncia de acidentes de trabalho e de
doencas ocupacionais, o que viola a Convencdo 155 da OIT, aprovada pelo Decreto Legis-
lativo n. 2, de 1992, e promulgada pelo Decreto n. 1.254, de 1994. Por meio dessa Conven-
¢do, o Brasil se comprometeu a implementar uma politica nacional coerente em matéria de
seguranca e saude dos trabalhadores, com o objetivo de prevenir os acidentes de trabalho
e as doencgas ocupacionais, reduzindo ao minimo as causas dos riscos inerentes ao meio
ambiente de trabalho. Confira-se:

“Art. 4. 1. Todo Membro deverda, em consulta com as organizagoes
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mais representativas de empregadores e de trabalhadores, e levan-
do em conta as condigbes e as praticas nacionais, formular, pér em
pratica e reexaminar periodicamente uma politica nacional co-
erente em matéria de seguranca e satde dos trabalhadores e o
meio-ambiente de trabalho. 2. Essa politica tera como objetivo
prevenir os acidentes e os danos a saude que forem consequén-
cia 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 ineren-
tes ao meio-ambiente de trabalho.’ (sem destaques no original)

Segundo a Convencao 155 da OIT, essa politica, fundada no principio de perma-
nente cooperagdo entre empregador e empregados (art. 20), exige do pais acdes normativas
que pressuponham uma relacdo de pessoalidade entre o empregado e a empresa titular do
ambiente de trabalho e a presenca minimamente estdvel nesse ambiente, especialmente

nas atividades industriais.

Sao exemplos dessas agoes:

a) adaptacdo da maquinaria, dos equipamentos, do tempo de tra-
balho, da organizacdo do trabalho e das operagdes e processos as
capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores (art. 5.b) ''¢;

b) habilitacdo dos trabalhadores ou seus representantes na empresa
para examinar todos os aspectos da seguranca e a saude relaciona-
dos com seu trabalho, devendo ser consultados nesse sentido pelo
empregador etc. (art. 19.e)";

) protecao contra medida disciplinar injustificada do trabalhador
que julgar necessério interromper situacdo de trabalho por consi-
derar, por motivos razodveis, que envolve perigo iminente e grave
a sua vida ou saude, ndo podendo o empregador exigir retorno ao

116 5. A politica a qual se faz referéncia no artigo 4 da presente Convencgao devera levar em conside-
racao as grandes esferas de acdo que se seguem, na medida em que possam afetar a seguranca
e a saude dos trabalhadores e 0 meio ambiente de trabalho: (...) b) relacdes existentes entre os
componentes materiais do trabalho e as pessoas que o executam ou supervisionam, e adaptacdo do
maquindrio, dos equipamentos, do tempo de trabalho, da organizagdo do trabalho e das operacdes
e processos as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores!

117 "19. Deverdo ser adotadas disposicoes, em nivel de empresa, em virtude das quais: (...) ) os trabalha-
dores ou seus representantes e, quando for o caso, suas organizacoes representativas na empresa
estejam habilitados, de conformidade com a legislagcao e a pratica nacionais, para examinarem todos
0s aspectos da seguranca e da saude relacionados com seu trabalho, e sejam consultados nesse sen-
tido pelo empregador. Com essa finalidade, e em comum acordo, poder-se-4 recorrer a conselheiros
técnicos alheios a empresa”




trabalho enquanto ndo houver tomado medidas corretivas (arts. 13
e 19.f) e,

O implemento de politica dessa natureza e intensidade em um cenario de
constituicao e contratacao formal de verdadeiro empregado como pessoa juridica é
ineficaz. Inexistindo a formalizacdo do vinculo empregaticio entre o trabalhador e o to-
mador do servico, titular do ambiente de trabalho, a recusa do obreiro em trabalhar sob
iminente perigo a vida e saude nédo possui real eficacia protetiva, mas apenas o submete a
situacdo de absoluta fragilidade relacional na defesa de sua saude e seguranca. Ademais, o
tomador de seus servicos, pela simples auséncia de formalizacdo do vinculo empregaticio,
ndo observara as normas de satude e seguranca no trabalho, as quais sdo imprescindiveis
para a evitar a ocorréncia de acidentes de trabalho e de doencas ocupacionais.

Todo o exposto demonstra que a constituicao e contratacao formal de verdadei-
ro empregado como pessoa juridica viola as normas internacionais de protecdo a saude e
seguranca do trabalhador.

5. Normas internacionais sobre liberdade sindical e negociagao coletiva

A vedacao da interpretacdo do artigo 4°-A da Lei 6.019/74 como autorizador da
pratica de “pejotizacao” justifica-se também pelos efeitos danosos causados no plano cole-
tivo. O trabalhador “pejotizado” ndo integra formalmente a categoria profissional vinculada
ao tomador de seus servicos, o que induz a grave déficit de efetividade do direito funda-
mental a liberdade sindical e a mecanismos de conquista coletiva de melhoria de con-
dicao social do trabalhador, como a negociagao coletiva e a greve. A mera possibilidade
de substituicao pelas empresas dos empregados por trabalhadores “pejotizados” ja constitui
ameaca permanente de desemprego ou de precarizacdo do trabalho, fator de enfraqueci-
mento do poder de organizacao coletiva e de reivindicacéo sindical.

A substituicdo de empregados por trabalhadores “pejotizados” desestrutura e
enfraquece os sindicatos e as demais formas de organizacdo coletiva dos trabalhadores, o
que gera um rebaixamento nas condi¢des de trabalho. Isso porque os sindicatos exercem
um papel de extrema relevancia, ndo apenas na conquista de novos direitos trabalhistas,
mas também na garantia do efetivo cumprimento dos direitos previstos nas leis e nas nor-
mas coletivas. O exemplo dos paises desenvolvidos demonstra que ndo ha verdadeira de-
mocracia, nem real desenvolvimento socioecondmico, sem sindicatos fortes e atuantes.

118  "13. De conformidade com a pratica e as condi¢oes nacionais, devera ser protegido, de consequéncias
injustificadas, todo trabalhador que julgar necessério interromper uma situagao de trabalho por consi-
derar, por motivos razodveis, que ela envolve um perigo iminente e grave para sua visa ou sua saude!.
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A interpretacdo do artigo 4°-A da Lei 6.019/74 como autorizador da pratica de
“pejotizacdo” viola, portanto, o disposto na Convencao 98 da OIT, que foi aprovada pelo De-
creto Legislativo n. 49, de 1952, e promulgada pelo Decreto n. 33.196, de 1953. Trata-se de
uma das convenc¢des fundamentais da OIT, relativa ao direito de organizacao e negociagao
coletiva, que prevé o seguinte:

“Artigo 1°

1 - Os trabalhadores deverdo gozar de protecao adequada contra
quaisquer atos atentatorios a liberdade sindical em matéria de
emprego.

()
Artigo 4°

Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as
condigdes nacionais para fomentar e promover o pleno desenvol-
vimento e utilizacdo de meios de negociacao voluntaria entre
empregadores ou organizacoes de empregadores e organiza-
¢oes de trabalhadores, com o objetivo de regular, por meio de
convencoes coletivas, os termos e condi¢oes de emprego”.

6. Normas internacionais relativas ao regime de emprego socialmente
protegido

As normas produzidas no ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho con-
sagram o regime de emprego socialmente protegido, centrado no contrato de emprego
por prazo indeterminado, por meio do qual podem ser efetivamente exercidos os direitos
assegurados ao trabalhador'™.

Com efeito, o contrato de emprego tem demonstrado ser historicamente a mais
objetiva, direta e eficiente maneira de propiciar igualdade de oportunidades, de obtencao
de renda, de afirmacao pessoal e de bem-estar para a grande maioria das populagdes na
sociedade capitalista. O exemplo dos paises desenvolvidos é bastante ilustrativo: por meio
da relacdo de emprego, é possivel garantir poder a quem originalmente é destituido de
riqueza, consistindo em férmula eficaz de distribuicao de renda e de poder na desigual so-
ciedade capitalista'.

119  Vide, a proposito, a peticdo inicial da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5735 ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica em face das alteracdes introduzidas pela Lei 13.429, de 2017, na Lei
6019/74.

120 Vide DELGADO, Mauricio Godinho, PORTO, Lorena Vasconcelos. O Estado de Bem-Estar Social no




A importancia fundamental do emprego para o desenvolvimento econémico e
a maior igualdade e justica social pode ser demonstrada estatisticamente. Conforme nos
revelam dados da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), os paises mais desenvolvi-
dos econémica e socialmente do mundo sdao aqueles que possuem o maior percentual da
populacdo economicamente ativa (PEA) na condicdo de “empregados” e menor percentual
nas categorias “empregadores e trabalhadores autonomos” e “trabalhadores familiares nao
remunerados”. Basta confrontar, por exemplo, no que tange ao percentual de empregados
na composicdo da PEA, os nimeros da Noruega (92,5%), Suécia (90,4%), Dinamarca (91,2%),
Alemanha (88,6%), Paises-Baixos (88,9%) e Reino Unido (87,2%), com aqueles presentes na
Grécia (60,2%), Turquia (50,9%), Tailandia (40,5%), Bangladesh (12,6%) e Etiépia (8,2%)'*".

No mesmo sentido é a conclusdo do estudo publicado pelo Global Entrepre-
neurship Monitor (GEM) em 2015, o qual foi realizado a partir de dados coletados entre 2012
e 2014 em cinco regides do mundo: Africa Sub-Saariana, Oriente Médio e Norte da Africa,
Sul e Sudeste da Asia, América Latina e Caribe e paises da Europa. Esse estudo demonstra
que nos paises periféricos, isto é, com economias pouco competitivas, ainda regidas pela
producéo de bens basicos e commodities, baixa qualificacdo profissional e baixos salarios,
ha maior“empreendedorismo”entre os jovens (52%). Nos paises desenvolvidos, por sua vez,
com economias mais estaveis, alta tecnologia, bons salarios e indicadores de eficiéncia e
inovacdo, os jovens optam invariavelmente pelo contrato de emprego, isto é, por serem
contratados por uma empresa na qual possam desenvolver uma carreira profissional. Com
efeito, apenas 19% dos jovens europeus pensam em abrir um negdcio proprio e somente
8% estdo engajados em alguma atividade empreendedora’®.

Desse modo, em consonancia com o regime de emprego socialmente protegi-
do, preconizado pelas normas internacionais de protecao ao trabalho, o artigo 4°-A da Lei
6.019/74 ndo pode ser interpretado como autorizador da pratica de “pejotizacao”.

Nesse sentido, por meio da Recomendacdo 198, de 31 de maio de 2006, a OIT
propde, no ambito das politicas nacionais, que os Estados-membros definam em suas leis e
regulamentos “indicadores especificos da existéncia de uma relacao de trabalho’, com des-
taque para as seguintes caracteristicas faticas que integram contetdo histérico da relagao
de emprego (item 4): a) o trabalho deve ser realizado envolvendo integracao do traba-
Ihador na organizacao da empresa (item 13.a); b) o trabalho deve ser realizado pes-

capitalismo contemporaneo. O Estado de Bem-Estar Social no Século XXI. org. Mauricio Godinho
Delgado e Lorena Vasconcelos Porto. S&o Paulo: LTr, 2007.

121 OIT. La relacién de trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo. 95a Reunido. Genebra: OIT, 2006. p.
80-88.

122 Disponivel em <http://www.abrhbrasil.org.br/cms/materias/noticias/jovens-de-paises-menos-de-
senvolvidos-sao-mais-empreendedores-segundo-estudo/> Acesso em 05 set. 2017.
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soalmente pelo trabalhador (13.a); e ¢) o trabalho deve ter duracao particular e certa
continuidade no tempo (13.a).

A OIT realizou vérios estudos comparados, em mais de sessenta paises-mem-
bros, considerando as respectivas legislacao e jurisprudéncia. Tais estudos confirmaram a
importancia da nogdo de relacdo de emprego, sobre a qual repousa substancialmente o
sistema de protecado do Direito do Trabalho=.

Essa manifestacdo exortativa da OIT sintetiza pretensao de consenso entre os Es-
tados-membros acerca de elementos fundamentais da relagdo de emprego: integracdo do
trabalhador na organizacdo da empresa, pessoalidade da prestacao do trabalho e pretensao
de maxima continuidade do vinculo de emprego, como atributos que conferem conteddo
protetivo ao vinculo de trabalho. Tais elementos, no entanto, sdo flagrantemente negados
pela interpretacao do artigo 4°-A da Lei 6.019/74 como autorizador da pratica de “pejotiza-
¢do’, o que descumpre principios constitutivos da Organizacdo Internacional do Trabalho,
de que participa o Brasil. Tal interpretacao, em verdade, permitiria se tratar o trabalho como
se mera mercadoria fosse, em violacdo a propria Constituicao da OIT, que proibe expressa-
mente que o trabalho seja tratado como artigo de comércio: “labour is not a commodity”
(art. 1°,"a" da Declaragao de Filadélfia, de 1944, incorporada a Constituicdo da OIT)',

A interpretacao do artigo 4°-A da Lei 6.019/74 como autorizador da pratica de
“pejotizacdo” viola, portanto, o disposto nas normas internacionais de protecédo ao trabalho,
que consagram o regime de emprego socialmente protegido, centrado no contrato de tra-
balho por prazo indeterminado.

7. As normas do Cddigo Civil

Cumpre invocar também as normas do Codigo Civil relativas a simulagéo, as
quais se aplicam subsidiariamente ao Direito do Trabalho por forca do artigo 8°, paragrafo
unico, da CLT. Nesse sentido, o artigo 167 do Cédigo Civil prevé o seguinte:

“Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que
se dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulacdo nos negdcios juridicos quando:

()

123 Vide OIT. La relacién de trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo. 952 Reunido. Genebra: OIT,
2006.

124 OIT.ILO Constitution. Disponivel em <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/
f7p=1000:62:6135403041771296:N0O:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A1>. Acesso em: 16 ago.
2017.




Il - contiverem declaracao, confissao, condicao ou clausula nao ver-
dadeira”;

Ora, se um contrato de prestagao de servigos firmado com um trabalhador cons-
tituido formalmente como uma pessoa juridica encobre uma verdadeira relacdo de empre-
go, trata-se de um negdcio juridico simulado, pois contém declara¢ées e cldusulas que ndo
correspondem a realidade. Nesse caso, declara-se a nulidade do contrato simulado, sub-
sistindo o pacto dissimulado, isto €, o contrato de emprego.

8. A aplicacgao do principio da primazia da realidade

Trata-se, em verdade, da aplicacdo do principio da primazia da realidade, basilar
ao Direito do Trabalho e consagrado, na ordem juridica brasileira, notadamente pelo artigo
90 (“Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacao”) e pelo artigo 442,
caput (“Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a rela-
¢a@o de emprego”), ambos da CLT.

Segundo o principio da primazia da realidade, na andlise de umarelacdo de
trabalho, deve-se dar maior importancia aos fatos do que a forma; a esséncia se sobre-
pbe a aparéncia’®. Esse principio — que, nas palavras da OIT, goza de “vigéncia universal”'%®
- em alguns paises é previsto expressamente pela lei e em outros foi consagrado pela juris-
prudéncia'”.

Assim, aplicando-se o principio em tela, a andlise acerca da existéncia da relacdo
de emprego ndo deve se limitar ao nome ou a forma atribuidos a relacdo (v.g., contrato de
prestacao de servicos, de empreitada, de sociedade, de estagio, de franquia, cooperativa),
pois que muitas vezes a intengao é exatamente tentar afastar a incidéncia do Direito do Tra-
balho. Deve-se, ao contrario, investigar a concreta relacdo desenvolvida entre as partes para

125  Vide RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. 3a ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 339
e 341 e DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2001. p. 61.

126 OIT. La relacion de trabajo. p. 24. A OIT defende expressamente a aplicagdo do principio da primazia
da realidade, que pode ser muito Util em situacdes nas quais a qualificacdo da relacdo de trabalho
é duvidosa, seja em razdo de uma ambiguidade objetiva, seja em virtude do seu “encobrimento”
intencional. p. 57-58.

127 Nalnglaterra, por exemplo, o principio em tela foi construido pela jurisprudéncia e, atualmente,

a proibicdo de simulagcoes tendentes a fraudar a legislacdo trabalhista encontra-se no art. 203 do
“Employment Rights Act’, de 1996. HONEYBALL, Simon. BOWERS, John. Textbook on Labour Law. 82
ed. Oxford: Oxford University Press, 2004. p. 23.
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averiguar a existéncia da relacdo de emprego. Como observado por Homero Batista Mateus

da Silva, ao comentar o artigo 5°-C da Lei 6.019/74:

“Criou-se aqui uma espécie de presuncdo absoluta de fraude a le-
gislacdo trabalhista: se o trabalhador for recontratado como pes-
soa juridica em menos de 18 meses, a solu¢do mais adequada para
a interpretacdo desse dispositivo ndo é outra sendo a declaracéo
da relacdo de emprego entre ele e a suposta tomadora de servi-
¢os. Mas isso ndo significa que toda pejotizacdo p6s-18 meses seja
licita ou genuina. Podera também envolver fraude e desaguar em
declaracédo de vinculo de emprego, se preenchidos os requisitos
da pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e habitualidade, que
compdem a esséncia do direito do trabalho!'%.

Como observado pelo professor japonés YuicHiro MzumacHi “o Direito do Trabalho

nasceu em oposicao ao formalismo do Direito Civil. Se hoje, mais uma vez, cresce a diferenca

entre o formal e o real, é preciso que ele encontre novas formas de agir. O Direito do Trabalho

é alingua que descreve a realidade social, mas também a forca que a corrige”'?®, Assim, toda

vez que um trabalhador resulta ser, de fato, um empregado, como tal deve ser qualificado,

com a consequente aplicacdo das normas trabalhistas, ndo importando que ele tenha se

constituido e sido formalmente contratado como pessoa juridica -, a exemplo do artigo 4°-A

da Lei 6.019/74 -, pois 0 “nomen iuris” atribuido ao contrato em nada releva para a sua qua-

lificacdo. A distincdo entre subordinacao e autonomia deve se fundar em critérios objetivos,

faticos, e ndo na forma contratual adotada'*®,

Essa ressalva, deve ser novamente reiterada, sobretudo em razéo do artigo 4°-A

da Lei 6.019/74. Esse dispositivo legal, em verdade, pretende retomar o formalismo vigente

na época anterior a criagdo do Direito do Trabalho, ao valorizar a “declaracao de vontade

das partes” (leia-se: do empregador) para impedir a configuracdo da relacdo de emprego. O

interessante é que se trata de um regresso ao formalismo do Direito Civil cldssico, pois até

mesmo esse ramo juridico, na atualidade, vem desconsiderando a forma em favor dos fatos,

como demonstra claramente o Direito do Consumidor™'.

128

129

130

131

SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
p.191.

Citado em VIANA, Mércio Tulio. A flexibilizagdo pelo mundo: breves notas do XVIIl Congresso Mundial
de Direito do Trabalho e Seguridade Social. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3a Regiao,
Belo Horizonte, TRT da 32 Regido, n. 73, p. 29-38, jan./jun. 2006. p. 34.

"A qualificacdo inicial do pacto ou mesmo a sua inicial execucdo como contrato de prestacdo de
servicos autdbnomos cedem diante da sucessdo de fatos ulteriores (..) Por ai, ndo sé se reconhece o
pouco valor da forma inicial da prestagdo de servi¢os, como a nenhuma significagdo do nomen iuris
que as partes ddo ao ajuste”. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego. p. 234.

“Nao se pode olvidar, ademais, que o proprio direito civil, hoje constitucionalizado, ja ¢ sensivel




O entendimento contrdrio levaria a se deixar ao livre arbitrio das partes — ou me-

Ihor, do empregador - a aplicacdo dos direitos e garantias trabalhistas, tornando letra morta

a obrigatoriedade inerente, o que é inadmissivel.

A configuragao de vinculo de emprego surge do reconhecimento judicial de

fraude contra o regime juridico-trabalhista. Nesse sentido, sao as li¢des de Jorge Luiz Souto

Maior:

“Ora, se houvesse algum modo juridicamente vélido para que, de
forma generalizada, um auténtico empregado nédo fosse considera-
do empregado, essa formula serviria a todas as pessoas, o que im-
plicaria dizer que néo existiria a relacdo de emprego. O problema é
que no Brasil muitos acham que podem ser mais “espertos” que os
outros. Enquanto seu concorrente contrata empregados e os regis-
tra, o “esperto” acha que pode - s6 ele, o concorrente nao — admitir
trabalhadores para executar os mesmos servicos, mas, por conta de
uma magica qualquer, ndo os considerar seus empregados e, conse-
quentemente, ndo suportar os custos decorrentes da aplicacdo do
Direito do Trabalho. Claro que isso sé pode ser uma doce ilusao, que,
ao final, fica bastante amarga”'2.

Ressalta-se que a prépria OIT, por meio da citada Recomendacgao n. 198, de 2006,

sobre a relacao de trabalho, prevé que devem ser levados em conta, primordialmente, os

fatos relativos a execucdo do trabalho, consagrando, assim, o principio da primazia da re-

alidade (art. 9°). Os paises-membros deveriam admitir uma ampla variedade de meios para

determinar a existéncia da relagdo de emprego (certamente para facilitar o 6nus probaté-

rio) e consagrar uma presuncao legal da sua existéncia quando se verifiquem um ou mais

132

aos desvios que a perspectiva individualista e excessivamente privatistica podem conduzir, tendo
incorporado perspectivas diversas ao longo de sua trajetéria, no sentido de tutelar diferencialmen-
te relagdes em que ha assimetria entre as partes, buscando a igualdade substancial, entendendo
limitada a propria autonomia da vontade (autonomia da vontade limitada e autonomia privada
regrada), outrora considerada absoluta, bem como relendo seis institutos a partir dos postulados

da dignidade da pessoa humana, da boa-fé objetiva, da solidariedade social, da fungao social da
propriedade, dos contratos, e da empresa. (...). Assim é que a Constituicao de 1988 e as releituras
constitucionais do Cédigo Civil, analisadas sistematicamente em relagdo ao direito do trabalho, néo
poderiam coadunar com o retrocesso desse ramo do direito em direcdo a origens patrimonialistas e
individualistas remotas”. FILHO, Luiz Philippe Vieira de Mello; DUTRA, Renata Queiroz. Contrato de lo-
cagao de servicos, contrato de prestacdo de servicos e contrato de trabalho. Didlogos entre o direito
do trabalho e o direito civil. coord. Gustavo Tepedino, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Ana Frazéo e
Gabriela Neves Delgado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 243 e 245.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do Trabalho: a relagdo de emprego. v. Il. Sao Paulo: LTr,

2008. p. 47-48.
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indicios (art. 11). Estes seriam indicadores da presenca, no caso concreto, dos pressupostos
dessa relagdo.

Nesse sentido, sdo elencados alguns indicios que poderiam cumprir essa mis-
sdo, 0s quais, em nossa opinido, mesmo que ndo estejam previstos expressamente em lei,
podem ser utilizados pela jurisprudéncia na interpretacao e aplicacdo dos pressupostos da
relacdo de emprego ao caso concreto.

Entre tais indicios € mencionado o fato de a remuneracao constituir“a Gnica ou a
principal fonte de renda do trabalhador” e de a prestacao laborativa ser efetuada “Unica ou
principalmente em beneficio de outra pessoa”. Outros critérios elencados sdo a “integragao
do trabalhador na organizacdo da empresa’, o que aponta para a ideia de subordinagao
objetiva, e a auséncia da assuncdo de “riscos financeiros” pelo trabalhador. Desse modo,
o fato de o trabalhador “pejotizado” prestar os seus servicos com exclusividade e de
forma continua para um determinado tomador de servicos pode ser tido como indicio
da existéncia de verdadeira relacao de emprego.

A interpretacdo do artigo 4°-A da Lei 6.019/74 como autorizador da pratica de
“pejotizacdo” pretende, em verdade, a substituicdo do principio da primazia da realidade
pelo da autonomia da vontade. Fundamenta-se, assim, em uma premissa falsa, isto é, que a
situacdo concreta de desigualdade entre as partes do contrato de trabalho, antes vigente,
ndo mais existe, vigorando, na atualidade, uma suposta paridade entre o trabalhador e o
patrdo . Ora, estariamos muito felizes se essa desigualdade tivesse sido eliminada, mas bem
sabemos que ela persiste no mundo atual, em alguns aspectos até mesmo de forma mais
acentuada do que no passado, o que justifica plenamente a aplicacdo do Direito do Trabalho
e de todos os seus principios.

Como observa Mauricio Godinho Delgado, a fungdo central, primordial, do Di-
reito do Trabalho é garantir a “melhoria das condi¢des de pactuacao da forca de trabalho
na ordem socioeconémica” ™. E ébvio que o objetivo ideal é buscar a maior proximidade
das condicdes econémicas e de poder do empregado em relagdo ao empregador. Todavia,
como dito, é um ideal, que deve ser constantemente buscado, mas que ainda esta longe de
ser concretizado, ndo podendo, assim, ser tomado como uma premissa, como um dado da
realidade.

133 "Oramo justrabalhista incorpora, no conjunto de seus principios, regras e institutos, um valor
finalfstico essencial, que marca a direcdo de todo o sistema juridico que compde. Este valor - e a
consequente direcdo teleoldgica imprimida a este ramo juridico especializado — consiste na me-
Ihoria das condicdes de pactuacao da forca de trabalho na ordem socioecondmica. Sem tal valor e
sem tal direcdo finalistica, o Direito do Trabalho sequer se compreenderia, historicamente, e sequer
justificar-se-ia, socialmente, deixando, pois, de cumprir sua funcdo principal na sociedade contem-
poranea” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. p. 58.

(9




Caso fosse baseado na autonomia da vontade, o Direito do Trabalho se desnatu-
raria, deixaria de existir, seria mero segmento do Direito Civil.

9. Conclusao

O artigo 4°-A da Lei 6.019/74, acrescido pela Lei 13.429/2017, com a alteracéo
promovida em seu caput pela Lei 13.467/2017, deve ser interpretado de forma sistematica,
isto é, em conjunto com as demais normas introduzidas na Lei 6.019/74, bem como com os
dispositivos da CLT, entre os quais os artigos 2°, 3° e 9°. Nos termos dos artigos 2° e 3° da CLT,
hé relagcdo de emprego quando o trabalhador presta servicos com pessoalidade, onerosida-
de, ndo eventualidade e subordina¢ao. No caso do contrato de prestacao de servigos pre-
visto no artigo 4°-A da Lei 6.019/74, é necessario verificar se na relacdo estabelecida entre
o trabalhador “pejotizado” e o contratante estdo presentes os elementos fatico-juridicos da
relacdo de emprego, em especial a subordinacdo. Caso estes se facam presentes, por forca
do artigo 9° da CLT, deve ser declarada a nulidade do contrato, com o consequente reconhe-
cimento de vinculo empregaticio do trabalhador com o seu contratante.

Essa interpretacdo se encontra em plena conformidade com os tratados inter-
nacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, em especial as normas internacionais
relativas a igualdade e a ndo discriminagao, a saude e seguranca no trabalho, a liberdade
sindical e a negociacao coletiva e ao regime de emprego socialmente protegido.

Ademais, a interpretacao ora defendida respalda-se nas normas do Cédigo Civil
relativas a simulacao, as quais se aplicam subsidiariamente ao Direito do Trabalho por forca
do artigo 8°, paragrafo unico, da CLT.

Os tratados internacionais de direitos humanos, como as normas produzidas
no ambito da OIT, quando nao aprovados segundo os parametros estabelecidos no art. 5°,
§3°, da CF/88, ingressam no ordenamento juridico patrio com status supralegal, conforme
o entendimento firmado pelo STF. Desse modo, as normas legais -, como o artigo 4°-A da
Lei 6.019/74, introduzido pela Lei 13.429/2017 e alterado pela Lei 13.467/2017 -, devem ser
interpretadas de acordo com as normas internacionais, que possuem, no minimo, hierarquia
supralegal.

Assim, como ja mencionado, o Poder Judicidrio nacional, em especial a Justica
do Trabalho, tem o dever de realizar o controle de convencionalidade do referido dispositi-
vo legal, conferindo-lhe uma interpretacdo conforme os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o disposto nas normas internacionais
de protecédo ao trabalho, deve ser excluida qualquer interpretacdo do artigo 4°-A da Lei
6.019/74 como autorizador da pratica de “pejotizacdo”.

@







TEMA 5:

A prevaléncia do negociado
sobre o legislado




REFORMA TRABALHISTA

A Lei n. 13.467 de 2017 veio a alterar profundamente o tratamento legal dado
a negociacdo coletiva na legislacdo brasileira: tenta-se, agora, tornar possivel a prevaléncia
da negociacao coletiva sobre a lei, ainda que com o claro objetivo de reduzir direitos. A
lista trazida no art. 611-A pretende ser exemplificativa, pois o caput ja anuncia que aqueles
seriam apenas alguns direitos, “dentre outros’, a respeito dos quais a convencdo ou acordo
prevaleceria sobre a lei quando deles tratasse.

Veja-se o que estabelece hoje o referido preceito legal:

“Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho,
observados os incisos Ill e VI do caput do art. 8° da Constituicao, tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites cons-
titucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minu-
tos para jornadas superiores a seis horas;

IV - adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n°
13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fun¢des compativeis com a condigao
pessoal do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se
enquadram como funcdes de confianca;

VI - requlamento empresarial;
VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas
pelo empregado, e remuneragao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;
XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacéo de jor-
nada em locais insalubres, incluida a possibilidade de contratacéao de
pericia, afastada a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade, as
normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei




ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente con-
cedidos em programas de incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1° No exame da convencdo coletiva ou do acordo coletivo de tra-
balho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3° do art. 8°
desta Consolidacao.

§ 2° Ainexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas recipro-
cas em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao ense-
jard sua nulidade por nao caracterizar um vicio do negécio juridico.

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a
convencdo coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deveréo prever
a protecao dos empregados contra dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 4° Na hipétese de procedéncia de agdo anulatéria de cldusula de
convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando hou-
ver a cldusula compensatdria, esta deverd ser igualmente anulada,
sem repeticao do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho participardao, como litisconsortes necessarios,
em acdo coletiva que tenha como objeto a anulagdo de clausulas
desses instrumentos, vedada a apreciacao por agao individual.”

Além de uma série de questdes que podem ser levantadas a partir de cada um
dos itens citados no dispositivo, cabe investigar se estaria de acordo com os paradigmas
estabelecidos em Convengdes da OIT a possibilidade genérica de se reduzir, por meio de
acordos ou convengdes coletivas, o patamar minimo de protecdo social do trabalho esta-
belecido por lei.

O conceito de negociagao coletiva, definido na Convencéo n. 154 da OIT, é de-
talhado e interpretado em diversos precedentes do Comité de Liberdade Sindical da OIT,
Extrai-se do repositério de decisées do Comité, especificamente da secao que se refere aos
principios gerais do direito de negociagao coletiva, o seguinte precedente:

“881. O direito de negociar livremente com empregadores a respeito
das condicdes de trabalho constitui um elemento essencial da liber-
dade de associagao, e sindicatos deveriam ter o direito, pela via da
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negociacao coletiva e outros meios legais, de procurar melhorar as
condigbes de vida e de trabalho daqueles que o sindicato represen-
ta” 134

Portanto, o escopo de se obter a melhoria das condigées de trabalho
estd na esséncia e constituicdo do direito de negociacdo coletiva, como ndo poderia deixar
de ser. Afinal, mostra a histéria: vérios direitos hoje tidos como elementares foram sendo
arduamente conquistados ao longo do tempo por instrumentos de resisténcia e negociacao
entre trabalhadores e empregadores, de modo a avancar em relagcdo ao minimo de protecao
legal do trabalho assegurado pelo Estado.

Outros precedentes do Comité de Liberdade Sindical também vao de encontro
as alteragées promovidas pela Lei n. 13.467. O § 2°do art. 611-A, acima reproduzido, preten-
de levar a concluséo, por sua literalidade, de que a existéncia de contrapartidas no processo
de negociacao seria irrelevante, seguindo o intuito do texto que aparenta validar toda e
qualquer negociacéo, ainda que prejudicial aos trabalhadores em relacdo aos direitos legais.
Contudo, veja-se o que ja decidiu o Comité de Liberdade Sindical:

“A negociacgao coletiva, que implica um processo de concessdes mu-
tuas e uma certeza razodvel de que se manterdao os compromissos
negociados, ao menos durante o convénio, ja que este é resultado
de compromissos contraidos por ambas as partes sobre certas ques-
toes, e de certas demandas de negociacdes deixadas de lado de for-
ma a obter outros direitos aos quais se deu maior prioridade pelos
sindicatos e seus membros.[...]" '*¥*

134 Traducdo livre do original:“881.The right to bargain freely with employers with respect to conditions
of work constitutes an essential element in freedom of association, and trade unions should have
the right, through collective bargaining or other lawful means, to seek to improve the living and
working conditions of those whom the trade unions represent. The public authorities should refrain
from any interference which would restrict this right or impede the lawful exercise thereof. Any
such interference would appear to infringe the principle that workers'and employers’ organizations
should have the right to organize their activities and to formulate their programmes”“Freedom of
Association: Digest of decisions and principles of the Freedom of Association Committee of the
Governing Body of the ILO. Disponivel em: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/-
---normes/documents/publication/wcms_090632.pdf

135 Tradugdo livre do original em inglés: “941.Collective bargaining implies both a give-and-take process
and a reasonable certainty that negotiated commitments will be honoured, at the very least for the dura-
tion of the agreement, such agreement being the result of compromises made by both parties on certain
issues, and of certain bargaining demands dropped in order to secure other rights which were given more
priority by trade unions and their members. If these rights, for which concessions on other points have been
made, can be cancelled unilaterally, there could be neither reasonable expectation of industrial relations
stability, nor sufficient reliance on negotiated agreements."Disponivel em: http://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_090632.pdf




O referido precedente reforca o que de fato consiste o procedimento de nego-
ciagdo coletiva para o Comité de Liberdade Sindical: um processo de concessdes mutuas,
concessodes estas que incidem sobre as demandas de negociacdo - e nao sobre o minimo
assegurado pela lei -, e que séo feitas para a obtencao de direitos. Sem contrapartidas, por-
tanto, ndo ha negociacéo coletiva.

Conclui-se, pois, que o direito a uma negociacdo coletiva com liberdade e de
boa-fé é um direito fundamental dos trabalhadores. Assim, insere-se ao direito de liberdade
de associagdo, que em conjunto devem tornar possivel a reivindicacdo de melhores condi-
¢Oes de vida e de trabalho, a partir do minimo prescrito em lei. Nao ha negociagao coletiva,
a luz das Convencoes da OIT e dos precedentes do Comité de Liberdade Sindical, em um
procedimento que se resuma, de um lado, a ameacas de demissées ou outras sangdes e, de
outro, a renuncia de direitos minimos assegurados em lei.

A esse respeito, recorremos outra vez aos precedentes do Comité de Liberdade
Sindical:

“44. Os direitos de organizacdes de trabalhadores e empregadores
somente pode ser exercido em um ambiente livre de violéncia, pres-
sdo ou ameacas de qualquer espécie contra os lideres ou membros
dessas organizacdes, e 0s governos devem assegurar que esse prin-
cipio seja respeitado. [...]

795. Atos de discriminagao antissindical ndo podem ser autorizados
sob o pretexto de despedidas baseadas em necessidades economi-
cas!"%

Aluz de tais precedentes, tem-se que um ambiente de negociacao caracterizado
por pressdes ou ameacas indevidas sobre os trabalhadores, de forma a obriga-los a renun-
ciarem a direitos minimos assegurados por lei, desnaturando o escopo do que seria uma
auténtica negociacdo coletiva, pode mesmo ser caracterizado como uma conduta antissin-
dical.

Isso ndo significa, por certo, a proibicdo de negociacdes de objeto especifico
para comprovadas situacdes de crise: a saida, nesses casos, ja estd na Constituicdo Federal
de 1988: a possibilidade de reducédo do salario (art. 7°, inciso VI), a compensacéo da jornada

136 44.The rights of workers'and employers’ organizations can only be exercised in a climate that is free
from violence, pressure or threats of any kind against the leaders and members of these organiza-
tions, and it is for governments to ensure that this principle is respected.

[.]
795. Acts of anti-trade union discrimination should not be authorized under the pretext of dismissals
based on economic necessity.
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(art. 7, inciso XIIl) e a modificacdo dos parametros da jornada reduzida para o trabalho em
turnos ininterruptos de revezamento (art. 7°, inciso XIV). O que nao se pode admitir é que,
sob o genérico pretexto de “crise’, as negociagdes coletivas sirvam como um espago para
se exigir a renuncia a direitos legalmente previstos sob a ameaca de demissdes ou outras
sancoes.

Nao bastassem as diretrizes indicadas nos referidos precedentes, qualquer duvi-
da que pudesse restar quanto a correta compreensao e interpretacdo que se possa dar ao
art. 611-A da CLT fica afastada a partir de documentos especificos produzidos por 6rgdos da
OIT a respeito do caso brasileiro.

Em fevereiro de 2017 foi divulgado o Relatério do Comité de Peritos da OIT, pu-
blicado anualmente com comentarios sobre o cumprimento de determinadas Convencoes
da OIT nos paises-membros, sendo que nesta edicédo foi analisada a aplicagdo da Convencao
n. 98. No documento o Comité fez comentarios sobre a proposta de se estabelecer no orde-
namento juridico brasileiro a prevaléncia do negociado sobre o legislado para estabelecer
condicoes inferiores aquelas previstas em lei.

Os comentarios do Comité de Peritos, elaborados em relacado a projetos de lei até
entdo em tramitacdo no Congresso Nacional, mas perfeitamente aplicaveis ao texto literal
que restou aprovado com a Lei n. 13.467, ndo deixam duvidas sobre a relacdo entre o que
consta da literalidade do art. 611-A da CLT a luz das Convencdes n. 98 e 154 da OIT.

O comentario lancado no relatério ndo poderia ser mais preciso e especifico, a
saber:

“[...] o Comité lembra que o objetivo geral das Convencgdes n. 98,
151 e 154 é de promover a negociacao coletiva sob a perspecti-
va de tratativas de condicoes de trabalho mais favoraveis que as
fixadas emlei [...]”

O relatério também revela que o tema estaria longe de ser novo no ambito da
OIT, sendo uma concluséo a que se chega mesmo a luz da interpretacéo histéricas das Con-
vencgdes n. 98 e 154. Isso porque, como langado no relatério, “o Comité enfatiza que a defini-
¢do de negociacgao coletiva como um processo que pretende melhorar a prote¢do dos trabalha-
dores garantida em lei foi reconhecida nos trabalhos preparatdrios para a Convengéo n. 154"

Finalmente, o relatério aponta que medidas que permitam a reducao da pro-
tecao social do trabalho por meio da negociacdo da coletiva “seriam contrarias ao
objetivo de promover negociacao coletiva livre e voluntaria, nos termos da Conven-
‘;50"137.

137 Tradugao livre do original em inglés disponivel em: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-




Como se nédo bastasse, durante o processo de tramitacdo da reforma trabalhis-
ta o Ministério Publico do Trabalho e a Central Unica dos Trabalhadores (CUT) formularam
consultas a respeito do tema ao Departamento de Normas da OIT, 6rgdo central no que se
refere a aplicacdo das Convencodes da OIT. A consulta foi respondida nos seguintes termos
por Corinne Vargha, Diretora do Departamento de Normas:

“Primeiramente eu gostaria de salientar que a possibilidade de dei-
xar de lado, pela negociacao coletiva, previsdes legais estabelecen-
do protecao para os trabalhadores foi recentemente abordada pelo
Comité de Peritos em Aplicacdo de Convencdes e Recomendagdes
(CEACR) no seu relatério de 2017, em referéncia a aplicacao pelo Bra-
sil da Convencdo sobre Direito de Sindicalizacdo e Negociacdo Cole-
tiva, 1949 (n. 98). [...]

A esse respeito, o CEACR enfatizou que, embora previsoes legislativas
limitadas a respeito de aspectos especificos das condi¢des de traba-
Iho poderiam, em circunstancias limitadas e por razoes especificas,
estabelecer que elas poderiam ser deixadas de lado pela negociacéo
coletiva, a previsao estabelecendo que disposicoes da lei traba-
lhista em geral podem ser substituidas pela negociacao coletiva
seria contraria ao objetivo de promover negociacao coletiva livre
e voluntaria e portanto confiava que o escopo e contetido do Artigo
4 da Convencéo n. 98 seria completamente levado em considera-
céo durante o respectivo processo legislativo. A luz das informacées
apresentadas a respeito dos ultimos andamentos do Projeto de Lei,
parece que esses comentdrios permanecem completamente perti-
nentes.”"3®

Em sua consulta, o MPT, assim como o fez posteriormente a CUT, alertaram tam-
bém sobre a possibilidade de Convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil terem sua
aplicabilidade diminuida por meio da negociacao coletiva, a partir do que dispunha a litera-
lidade do entéo projeto de lei. A resposta, no ponto, foi ainda mais assertiva:

“A respeito da informacdo apresentada de que o Projeto de Lei
enumera alguns diretos que ndo podem ser negociados sem fazer
referéncia expressa a Convencgdes da OIT ratificadas, eu noto que,
em resposta a uma correspondéncia da sua organizacdo em 2002,
o Escritorio havia feito comentarios sobre uma proposta similar em
um Projeto de Lei anterior. A esse respeito eu lembro que Estados

---ed_norm/-—-relconf/documents/meetingdocument/wcms_543646.pdf .
138  Departamento de Normas Internacionais da OIT. Documento original em inglés.
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membros tem a obrigacao de garantir a efetiva aplicacao de
Convencoes da OIT ratificadas ndo s6 na legislacao mas também
na pratica e, em consequéncia, acordos individuais ou coletivos
nao podem reduzir a protecao estabelecida nas Convengoes da
OIT em vigor no Brasil."'*°

Portanto, a luz das Convencdes n. 98 e 154 da OIT e da interpretacdo auténtica
realizada pelo Comité de Liberdade Sindical, pelo Comité de Peritos e pelo Departamen-
to de Normas, conclui-se que o procedimento de negociacdo coletiva tem por natureza e
objetivo promover a melhoria da protecao social do trabalho. Qualquer interpretacdo de
dispositivo de lei no sentido de que seria autorizada a rentincia a direitos fundamentais pelo
sindicato de modo a reduzir a prote¢ao social do trabalho para aquém do que estabelece a
lei, assim como negociag¢des que, de um modo geral, estabelecam mera reducdo de direitos
sem contrapartida, estaria em contrariedade ao que dispdem convencdes ratificadas pelo
Brasil, que, como se sabe, tem status supralegal'*.

Por tais fundamentos e a luz das citadas convencdes internacionais, impde-se in-
terpretar o art. 611-A da CLT, a fim de preservar sua convencionalidade, no sentido de que a
“prevaléncia sobre a lei”referida no caput ocorra sempre que se tratar de auténtica negociacao
coletiva livre e voluntéria, a luz das convencées internacionais, ou seja, que sirvam para me-
Ihorar a protecao social do trabalho e nado para reduzir o patamar minimo estabelecido em lei.

Do mesmo modo, o § 2° do mesmo artigo nao pode ser interpretado de forma
diferente, posto que nao é a existéncia ou inexisténcia de indicacdo “expressa” de contrapar-
tidas reciprocas em convencéo ou acordo que determina ou nao sua nulidade. E necessério
analisar a esséncia do negdcio e nao as contrapartidas “expressas’, pois, consoante disposi-
¢Oes do direito civil sobre a interpretacao dos negdcios juridicos, “nas declaragdes de vontade
se atenderd mais a intengéo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem” (art.
112).

Portanto, interpretando o art. 611-A da CLT a luz das convencdes ratificadas pelo
Brasil, a negociacéo coletiva em relacdo aos temas referidos no preceito prevalece sobre alei
quando se tratar de auténtica negociacao, isto é, quando servir para robustecer o patamar
de protecéo social do trabalho para além do minimo estabelecido em lei.

1. Concepgao de meio ambiente de trabalho

139  Departamento de Normas Internacionais da OIT. Documento original em inglés

140 Categoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasido do entendimento vigorante acerca
do status hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados e promulgados
pelo Brasil, a luzdo art. 5.2, §§ 2.2 e 3.2, da CF (cf. RE 466.343).
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TEMA 6:

A desvinculagao da jornada
de trabalho das normas
de protecao da saude e

seguranca
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E possivel identificar um processo histérico evolutivo, no que se refere a preo-

cupagao com o impacto do trabalho na saide no ser humano, que se inicia com a etapa da

implantacao de servicos médicos em industrias, a partir de meados do século XIX. Em um

momento posterior, no pds Segunda Guerra, passa-se a etapa da salde ocupacional, agora

preocupada, para além do tratamento de trabalhadores adoecidos, com a seguranga dos

processos produtivos (sobretudo quanto a maquinas e produtos manuseados). J4 na década

de setenta, na chamada etapa da saude do trabalhador, hd a expansdo da atencao para o

meio ambiente no qual esta inserido o obreiro, preceituando um olhar holistico sobre os

riscos a que estd exposta a sua saude. Até que, na década de oitenta, inaugura-se o esta-

gio da qualidade de vida do trabalhador, que lanca luzes ao grau de satisfacdo no trabalho,

efetivada a partir de circunstancias ndo apenas fisicas, quimicas e bioldgicas da atividade

profissional, mas também de organizacdo do trabalho, interrelagdes pessoais, aspiragdes de

carreira, etc.'”

Na atualidade, tem-se, pois, que a concepcao de meio ambiente do trabalho

equilibrado esta baseada “na salubridade do meio e na auséncia de agentes que compro-

metam a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores”'*? A manutencao da saude do tra-

balhador como direito depende, portanto, da preservacao do equilibrio do meio ambiente

laboral, enquanto obrigacéo juridica voltada a salvaguarda, em ultima instancia, do préprio

direito a vida."*® Dai que:

Na busca do conceito de meio ambiente do trabalho, procura-se conjugar a ideia

de local de trabalho a de conjunto de condigdes, leis, influéncias, e interacdes de ordem fi-

sica, quimica e bioldgica, que incidem sobre o homem em sua atividade laboral. O conceito

transcende a concepcdo meramente espacial (local de trabalho como elemento do contrato

de trabalho) e rejeita a dicotomia natural x artificial."*

A protecao da saude e da seguranca no trabalho demanda, pois, uma aborda-

gem mais ampla, como propdem a visdo evolutiva da satide do trabalhador e a concepcao

atual de meio ambiente de trabalho. Esta visdo requer atencao para a gestdo organizacional

de riscos, ao modo da andlise realizada pela ergonomia da atividade'®, que se preocupa
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SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A salide do trabalhador como direito humano: contetido
essencial da dignidade humana. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 120-125.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p.23.

SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira, op. cit,, p. 99-101.

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a satide dos trabalhadores. 2 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2007, p. 40.

Ergonomia aqui entendida como técnica na qual sdo utilizados o conhecimento técnico-cientifico
e o saber dos trabalhadores sobre sua prépria situacdo de trabalho, em especial sobre 0s riscos
envolvidos, com o diferencial de admitir que técnicos e cientistas tem algo a aprender a partir do
comportamento e do discurso dos trabalhadores (VILELA, Rodolfo A. G. et al. Da vigilancia para pre-
vencao de acidentes de trabalho: contribuicdo da ergonomia da atividade. Ciéncia & Satde Coletiva,




com a avaliacdo de todo o contexto da atividade laboral, desde seus aspectos fisicos (mobili-
ario, agentes insalubres, movimentos repetitivos, sintomatologia etc.), passando pela rotina
de trabalho (v.g., jornada, metas e comunicacdo com superiores hierdrquicos), atingindo
aspectos mentais relacionados a comportamento, como a depressao e o assédio moral.'®
Tal concepgéo encontra-se integralmente acomodada pelo ordenamento juridico patrio,
composto por normas de origem doméstica e internacional, por forca do § 2° do art. 5.° da
Constituicdo Federal.

A Convencao n° 155 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que dispde
sobre a salde e a seguranca no trabalho e 0 meio ambiente de trabalho, ratificada pelo Bra-
sil e promulgada por forca do Decreto n° 1.254/1994, assim conceitua o local de trabalho e o
termo saude — no que é acompanhada pela Recomendacéo n° 164 da mesma Organizagao:

Art. 3 — para os fins da presente Convencao:
[..]

) a expressdo ‘local de trabalho’ abrange todos os lugares onde os
trabalhadores devem permanecer ou onde tém que comparecer, e
que estejam sob o controle, direto ou indireto, do empregador;

[.]

e) o termo ‘satide; com relacdo ao trabalho, abrange nédo sé a ausén-
cia de afeccoes ou de doencgas, mas também os elementos fisicos e
mentais que afetam a salide e estdo diretamente relacionados com a
seguranca e a higiene no trabalho.

A chamada “Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente” (Lei n°® 6.938/81), de seu
lado, define o meio ambiente, in verbis:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e intera-
¢o6es de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege
a vida em todas as suas formas;
Evidente, pois, a total sintonia entre as concep¢des cientifica e legislativa acerca
do meio ambiente de trabalho, nas quais o conceito vai muito além do das condi¢ées do

vol. 17, nim. 10, octubre, 2012, pp. 2817-2830, p. 2828).

146 BELTRAMELLI NETO, Silvio; LUSTRE, Paola Stolagli. O direito fundamental a saude e o acidente de tra-
balho: por uma investigagdo mais precisa do nexo causal. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regido, n. 48, jan./jun. 2016, p. 223-248, Campinas, 2016, p. 245.
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local fisico no qual o trabalhador ou a trabalhadora prestam servigos. Destarte, impde-
se que os dispositivos juridicos alusivos a saude e seguranca do trabalho sejam interpre-
tados e aplicados tendo tal concepc¢ao por premissa, sob pena de desvirtuamento de sua
teleologia.

2. O direito humano a reducgao dos riscos inerentes ao trabalho

A Constituicdo Federal consagra o direito humano a saude como direito funda-
mental, fazendo-o, em linhas gerais, no seu art. 6.°, e especificando-o em seus arts. 196 e
seguintes. O art. 196 da CF estabelece que “a saude é direito de todos e dever do Estado”.
Diz, ainda, que o Estado, para a consecucao dessa tarefa, deve levar a efeito “politicas sociais
e econOmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos”.

A Carta Magna também se ocupa do meio ambiente laboral, a comecar pelos
artigos 200, inciso VIII, e 225, caput, cuja interacdo consagra a existéncia do meio ambiente
trabalho:

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atri-
buicdes, nos termos da lei: [...] VIIl - Colaborar na protecdo do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragoes.

O art. 7.°, XXIl, da Constituicdo Federal, confere, formal e explicitamente, status
de direito fundamental do trabalhador e da trabalhadora a“reducédo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca’, demonstrando que a salva-
guarda legal do meio ambiente visa a prevencdo dos agravos a saude do(a) trabalhador(a) e
ndo a compensacao econdmica, na hipdtese de ocorréncia do dano.

Assim, as disposi¢des constitucionais voltadas ao pagamento de adicionais (art.
7.2, XXIIl) e a contratacdo de seguro contra acidentes de trabalho (art. 7.2, XXVIIl) devem ser
tomadas por obrigacdes patronais subsididrias, secundarias, ao dever principal de preven-
cdo. Nessa linha, o art. 7.0, XXII, explicita, de modo cabal e incontestavel, a aplicacao do Prin-
cipio da Prevencao, préprio do Direito Ambiental, ao meio ambiente de trabalho.

No contexto convencional supralegal', cabe mencionar a Convencdo 155 da
OIT (“Convencao sobre Seguranca e Saude dos Trabalhadores e o0 Meio Ambiente de Traba-

147  Categoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasido do entendimento vigorante acerca




Iho"), aprovada em 1981 e promulgada, no Brasil, pelo Decreto n.c 1.254, de 29 de setembro
de 1994. Tal norma insta os Estados a, mediante didlogo com as representacdes obreiras e
patronais, por em pratica “uma politica nacional coerente em matéria de seguranca e saude
dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho” (art. 4.1), tendo por objetivo “prevenir os
acidentes e os danos a saude que forem consequéncia do trabalho, tenham relagdo com a
atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho” (art. 4.2.).

Destaca-se a conclusao derivada do citado art. 3.2,“e”, da Convencéo 155, segun-
do a qual asatde do obreiro ndo significa, exclusivamente, auséncia de doenca, mas, outros-
sim, a inexisténcia de absolutamente qualquer circunstancia relacionada ao trabalho
que agrida a integridade fisica ou mental do trabalhador, ainda que ndo manifestada
sintomaticamente. Dito de outro modo, a protecao da saude do trabalhador suplanta o en-
frentamento da doenca instalada ou da lesao havida, abrangendo a eliminacao de toda
situacao de exposicao a risco. Diante deste referencial, ndo se sustenta a desvinculacdo
da jornada de trabalho do meio ambiente laboral, como seu elemento (alids, protagonista),
tampouco a possibilidade de enquadramento de insalubridade por norma coletiva e a ad-
missao de trabalho de gestante em ambiente insalubre, antes proibidos por lei.

Logo, as disposicdes dos arts. 155 a 159 da CLT sao os pilares da distribuicdo das
obrigacdes juridicas relativas a protecdo do meio ambiente do trabalho e, por conseguinte,
da saude e da seguranca do trabalhador.

Ao Estado, notadamente representado na figura do Ministério do Trabalho,
cabe, por um lado, o estabelecimento das normas sobre seguranca e medicina do trabalho
e, por outro, a coordenacao, orientacdo, controle e supervisao da fiscalizacdo e das demais
atividades relacionadas com a seguranca e a medicina do trabalho (art. 155, e ll, da CLT). Ao
editar Normas Reguladoras — NR’s, o Ministério do Trabalho cumpre a parte que se refere ao
estabelecimento de normas de seguranca e medicina do trabalho.

Aos empregados, cabe observar as normas de seguranca e medicina do traba-
Iho, inclusive as editadas pelo Ministério do Trabalho, e a colaboragdo com o empregador na
aplicacdo dos dispositivos voltados a protecdo ambiental, ou seja, a redugdo dos riscos aos
quais possa vir a estar exposto, sob pena de pratica de ato faltoso, passivel até mesmo de
dispensa motivada (art. 158, CLT).

Aos empregadores compete cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca
e medicina do trabalho; instruir os empregados quanto a precaugdes para que se evite aci-
dentes do trabalho ou doencas ocupacionais; além de adotar as medidas que lhes sejam

do status hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados e promulgados
pelo Brasil, a luzdo art. 5.2, §§ 2.2 e 3.2, da CF (cf. RE 466.343).
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determinadas pelo 6rgdo competente; e facilitar o exercicio da fiscalizacdo pela autoridade
competente (art. 157 da CLT).

Esta légica, historicamente estabelecida, acabou por ser desvirtuada pela refor-
ma trabalhista (Lei n.° 13.467/2017), quando, v.g. deixa de exigir a comunicacdo do Minis-
tério do Trabalho em caso de prorrogacédo de jornada por necessidade imperiosa, permite a
reducdo do intervalo intrajornada para trinta minutos sem autorizacdo pelo mesmo Minis-
tério e faculta a flexibilizacdo do enquadramento da insalubridade, matéria essencialmente
técnica, relegada as normas regulamentadoras deste 6rgao.

Tampouco a possibilidade de reducédo de direitos pela via da negociacao coleti-
va, inclusive pertinentes a jornada de trabalho, sem contrapartida, escapa a inconstituciona-
lidade e a inconvencionalidade.

E que vigem no Brasil — e com toda a forca cogente que nio se pode negar a
este tipo de norma — os Principios da Dignidade Humana, da Valorizagdo Social do Trabalho,
da Justica Social e da Func¢ao Social da Propriedade, os quais, no ambito laboral, reforcam
os outros principios, tipicamente trabalhistas, como o Principio Protetor e sua decorrente
Regra da Norma Mais Favoravel ao trabalhador. Alia-se a isso tudo a efetividade de um vasto
direito positivado, constitucional e internacionalmente, no que se refere a garantia de direi-
tos laborais (arts. 7° a 11 da CF, CLT, leis esparsas).

Da mesma forma, imperativo reconhecer os direitos trabalhistas como direitos
fundamentais protegidos contra qualquer tendéncia de abolicao (art. 60, § 4.0, IV, CF), exceto
nas situacdes em que o proprio Poder Constituinte expressamente permitiu, contanto que
envidadas por norma coletiva que contemple contrapartida justificadora da transacao',
quais sejam, aquelas constantes dos incisos VI (reducao salarial), XlIl (compensacao e redu-
¢ao de jornada) e XIV (jornada em turnos ininterruptos de revezamento) do art. 7° da Carta
Magna, permanecendo as demais cladusulas pétreas trabalhistas juridicamente a salvo de
inovacao in mellius, levada a efeito por iniciativa legislativa ou por for¢ca da autonomia priva-
da individual ou coletiva.

Nao bastasse isso, o intento da prevaléncia do negociado sobre o legislado
afronta as Convencdes 98 (“Direito de Sindicalizacdo e de Negociagao Coletiva”) e 154 (“Fo-
mento a Negociacdo Coletiva”) da OIT, a qual, alids, por meio de seu Comité de Peritos para
a Aplicacao das Convencdes e das Recomendacdes ja advertiu — a propésito dos comen-
tarios formulados em 2016 e publicados na Conferéncia Internacional de junho de 2017 —
que observa com apreensao, os vérios projetos de lei submetidos ao Congresso Nacional,
com vistas a que condi¢ées de trabalho determinadas por acordo ou convencao coletiva
prevalecam sobre as disposi¢des da lei:

148  DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit,, p. 1257.




A este respeito, o Comité recorda que o objetivo global de Convencdes n.os. 98,
151 e 154 é a promogéo da negociagdo coletiva para encontrar um acordo sobre os termos
e as condicdes de trabalho que sdo mais favoraveis do que as previstas na legislagao. (...) De
uma perspectiva pratica, o Comité considera que a introducdo de uma possibilidade geral
de reducdo através da negociacdo coletiva as protecdes para os trabalhadores na legislacao
teria um forte efeito dissuasor sobre o exercicio desse direito e poderia contribuir para a
deslegitimacdo durdvel deste mecanismo.149

Em outras palavras, a propria OIT, entdo ciente da proposta de reforma trabalhis-
ta brasileira, ja alertava sobre a evidente violagdo a compromissos internacionais assumidos,
que imputam aos agentes estatais a preservacdo da autonomia privada coletiva como fonte
de normas ampliativas da protecdo juridica dos direitos trabalhistas e ndo redutoras.

De uma perspectiva holistica, portanto, o projeto de lei da reforma trabalhista
propde alteracdes absolutamente incompativeis com as normas constitucionais e conven-
cionais vigentes no Brasil, na medida em que abrem espaco para substancial incremento
dos riscos a sauide e a seguranca dos trabalhadores.

O direito a sauide trata-se de direito humano consagrado pela Constituicdo Fede-
ral — fazendo-o, por isso, um direito fundamental —, hipdtese na qual recai sobre o Estado
brasileiro o intitulado “dever de protecao”, decorrente da sua funcdo da protecdo perante
terceiros150, que incumbe todos os agentes estatais da adocao de medidas de protecao
(acdo de proteger para evitar acdo de violacdo). No exercicio da funcdo de protecao perante
terceiros, os diferentes 6rgaos estatais sao instados a prevenir e reprimir afrontas a direitos
humanos, principalmente mediante providéncias administrativas (Poder Executivo), edicao
de leis regulatérias e punitivas (Poder Legislativo) e realizacdo de investigacdes, julgamen-
tos e imposicdo de sanc¢des (autoridade policial, Ministério Publico e Poder Judiciério). Sob
este aspecto, ndo se pode conceber autorizagao juridica para qualquer alteracao legislativa
que pretenda fragilizar um patamar protetivo ja estabelecido em relacdo a salvaguarda da
saude do trabalhador.

149  INTERNATIONAL LABOR ORGANIZATION. INFORMATION SYSTEM ON INTERNATIONAL LABOUR
STANDARDS. Observation (CEACR) - adopted 2016, published 106th ILC session (2017): Right to
Organise and Collective Bargaining Convention, 1949 (No. 98) - Brazil (Ratification: 1952), Geneve, s.d.
Disponivel em: <https://goo.gl/3dnTZX>. Acesso em: 15 jun. 2017.

150  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,

2003, p. 409.
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3. A indissociabilidade entre jornada laboral e salde e seguranca do
trabalho

Na esteira da implementacédo pela Lei n° 13.467/2017 da prevaléncia das nor-
mas coletivas sobre a lei estatal, coube aos arts. 611-A e 611-B da CLT estipular as matérias
relativas a negociacdo coletiva prevalecente, respectivamente. Neste contexto, estatui o
paragrafo Unico do art. 611-B da CLT que “regras sobre duracao do trabalho e intervalos nao
sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para os fins do
disposto neste artigo”.

Tal enunciado confronta a histérica luta pela limitacdo da jornada como fator
de preservacao da integridade fisica do(a) trabalhador(a), circunstancia de conhecimento
geral e evidenciada, de maneira mais eloquente, no final do século XIX, inicio do século XX.
Como esclarece JOSE AUGUSTO RODRIGUES PINTO, a duracdo do trabalho “esta solidamente
integrada com os repousos do trabalhador, de modo a encontrar um ponto exato de equi-
librio destinado a preserva-lo da fadiga e beneficiar economicamente o empregador com a
contrapartida do aumento de produtividade”™".

Do ponto de vista juridico, o paragrafo tnico do art. 611-B da CLT, ao permitir
que os limites de jornada de trabalho sejam dispostos — ora por acordo individual (art. 59
e ss. da CLT), ora por norma coletiva (art. 611-A da CLT) —, diferentemente do quanto pre-
ceituado na Constituicao Federal (art. 7°, Xl a XV), afronta, diretamente, o direito humano
a reducdo dos riscos laborais, consagrado pelo inciso XXIl do mesmo art. 7° e pelo art. 4° da
Convencgédo n° 155 da OIT:

Art. 4 — 1. Todo Membro deverd, em consulta com as organizacdes
mais representativas de empregadores e de trabalhadores, e levando
em conta as condigdes e as praticas nacionais, formular, p6r em pra-
tica e reexaminar periodicamente uma politica nacional coerente em
matéria de seguranca e saude dos trabalhadores e o meio-ambiente
de trabalho.

2. Essa politica tera como objetivo prevenir os acidentes e os danos
a saude que forem conseqiéncia do trabalho tenham relagdo com a
atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho, redu-
zindo ao minimo, na medida que for razodvel e possivel, as causas
dos riscos inerentes ao meio-ambiente de trabalho.

Nao bastasse isso, restam confrontadas as disposicdes da Convencdo n° 155 da
OIT, que impdem pelo Estado-Parte (como o é o Brasil) a consideracdo da duracdo do tra-

151 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 430.




balho como elemento da preservacdo da saude e seguranca laboral, sobretudo na atuacéo
legislativa:

Art. 5 — A politica a qual se faz referéncia no artigo 4 da presente
Convencao devera levar em consideracdo as grandes esferas de acédo
que se seguem, na medida em que possam afetar a seguranca e a
saude dos trabalhadores e o meio-ambiente de trabalho:

[.]

b) relacdes existentes entre os componentes materiais do trabalho e
as pessoas que o executam ou supervisionam, e adaptacdo do ma-
quinario, dos equipamentos, do tempo de trabalho, da organizacéo
do trabalho e das operagoes e processos as capacidades fisicas e
mentais dos trabalhadores;

Art. 8 — Todo Membro deverd adotar, por via legislativo ou regula-
mentar ou por qualquer outro método de acordo com as condi¢des
e a pratica nacionais, e em consulta com as organizacdes representa-
tivas de empregadores e de trabalhadores interessadas, as medidas
necessarias para tornar efetivo o artigo 4 da presente Convencao.

Art. 11 — Com a finalidade de tornar efetiva a politica referida no
artigo 4 da presente Convencdo, a autoridade ou as autoridades
competentes deverd garantir a realizacao progressiva das seguintes
tarefas:

[.]

b) a determinacdo das operagdes e processos que serao proibidos,
limitados ou sujeitos a autorizacao ou ao controle da autorida-
de ou autoridades competentes, assim como a determinacédo das
substancias e agentes aos quais estara proibida a exposicdo no tra-
balho, ou bem limitada ou sujeita a autorizacdo ou ao controle da
autoridade ou autoridades competentes; deverao ser levados em
consideracao os riscos para a saude decorrentes da exposicao
simultanea a diversas substancias ou agentes;

Ora, nao fosse a saude e seguranca do(a) trabalhador(a) direito humano e maté-
ria de ordem publica, portanto indisponiveis, ndo teria constado, no art. 611-B, inciso XVII,
da CLT, que a supressdo ou a reducdo de direitos relativos a “normas de saude, higiene e
seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do
Trabalho” constituiam objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo coletivo de traba-
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Iho. Se a duracdo do trabalho é fator de salide e seguranca do(a) obreiro(a), tem-se clara con-
tradicdo que expde o despropésito fatico e juridico do paragrafo tinico do art. 611-B da CLT.

Depreende-se a intuitiva e inescapavel associacdo entre limites da duracédo do
trabalho e salvaguarda da saude e seguranca laborais da seguinte passagem de GODINHO,
ao criticar os regimes de compensacao de jornada do tipo “banco de horas”:

A agressdo que propicia a saude, higiene e seguranca laborais obs-
curece, significativamente, o sentido favoravel ao trabalhador de que
era classicamente dotado e o coloca em confronto com o art. 70, XXIl,
da Constituicao, que assegura aos empregados direitos a normas de
saude, higiene e seguranca que reduzam (e ndo que elevem) os ris-
cos inerentes ao trabalho.™?

E certo, ainda, que o dispositivo em comento fere sélida jurisprudéncia cons-
truida, em todas as instancias dessa Justica Especializada, no sentido da vinculacdo entre
limitacdo de jornada e saude e seguranca, do que é exemplo solar o texto da Simula 437,
I, do TST:

E invélida clausula de acordo ou convencao coletiva de trabalho con-
templando a supressao ou reducdo do intervalo intrajornada porque
este constitui medida de higiene, saude e seguranca do trabalho, ga-
rantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXIl, da
CF/1988), infenso a negociagao coletiva.

Ademais, sob um outro aspecto, o permissivo legal para a disponibilidade dos
limites da jornada de trabalho — enquanto meio de agravo a saude do trabalhador pelo
cumprimento de jornadas excessivas e desgastantes, sem o devido periodo de descanso —
impactara, negativamente, os cofres da seguridade social. Uma vez que a pratica cotidiana
de jornadas exaustivas, comprovadamente, acarreta elevacdo do nimero de acidentes do
trabalho e de doencas ocupacionais, ensejadoras de suspencdo do contrato de trabalho,
com percepcao de beneficios previdenciarios, financiados pela sociedade.

Assim, ao considerar-se a jornada laboral é necessério levar em conta a relagao
direta entre descanso e refeicao a serem concedidos ao trabalhador, considerando néo ape-
nas premissas econémicas relativas a eficiéncias, mas principalmente a satde do trabalhador.

152 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 1011.
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