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RESUMO

E certo que o Brasil tem passado um periodo de grandes transformacdes e instabilidade, que
culminaram em uma crise econdmica, politica e institucional. Diante das argumentacoes
suscitadas, emerge o seguinte problema: a Reforma Trabalhista é capaz de regulamentar as
novas modalidades contratuais e efetivar o dano extrapatrimonial, caso ocorra violagdo? O
presente trabalho tem como objetivo analisar a evolucdo do direito do trabalho em face das
novas modalidades contratuais e seu impacto no instituto do dano extrapatrimonial,
recentemente regulado pela Reforma Trabalhista. De modo especifico, o trabalho sera
baseado na andlise evolutiva dos direitos dos trabalhadores e sua relagdo com os direitos
fundamentais, na evolucdo do contrato de trabalho, até emergir na Reforma Trabalhista e
nas novas modalidades contratuais e sua correlacdo com o0s danos extrapatrimoniais.
Justifica-se a pertinéncia da pesquisa proposta em razdo da atualidade do tema e do impacto
causado pela Reforma Trabalhista no ordenamento juridico e social. E evidente que carece
a tematica de estudos profundos, sendo poucos os doutrinadores que tiveram tempo habil
para se dedicar a proposta sugerida. O presente estudo cientifico sera elaborado pelo método
dedutivo, segundo os procedimentos basicos de investigacdo. No que concerne aos
procedimentos técnicos, fundamentou-se preponderantemente em pesquisas bibliograficas e
documentais, livros, teses, artigos, legislacdo (constitucional, infraconstitucional, simulas e
orientac@es jurisprudenciais), destacando a redacdo da Lei n® 13.467/2017 e a CLT, alem de
jurisprudéncia e demais dados. No tocante ao referencial tedrico utilizado, a pesquisa se
pautou na andlise de artigos cientificos de autores da casa e de outros autores de renome,
doutrinas, teses e dissertacdes de grande impacto e repercussdo. Por fim, reitera-se que a
tematica apresentada é de extrema relevancia no ordenamento juridico nacional, tendo em
vista que a Reforma Trabalhista impactou na vida de todos os trabalhadores. Desta forma, a
analise do dano extrapatrimonial é um tema novo e moderno na seara trabalhista.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Dano extrapatrimonial. Trabalhador.
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ABSTRACT

It is true that Brazil experienced a period of great transformation and instability, culminating
in an economic, political and institutional crisis. Faced with the arguments raised, the
following problem emerges: Is the Labor Reform capable of regulating as new contractual
and effective violence against extrajudicial damages in case of violation? The objective of
this paper is to analyze labor legislation in the light of the new circumstances and its impact
on the Institute of Extra-Patrimonial Law, recently regulated by the Labor Reform. The
specific work, the work with its own communication on the evolution of workers' rights and
its relationship with the database, in its evolution of the labor contract, appeared in the Labor
Reform and in the New Generations of Violence and Its Exchanges with Difficulties off-
balance sheet. The relevance of the proposed research is justified, considering the current
and the impact of the Labor Reform in the legal and social order. It is clear that a deep study
approach is lacking and that it was designed for a proposal of analysis. The scientific event
in question will be addressed by the deductive method, according to the basic procedures of
investigation. With regard to technical processes, it is important the bibliographic and
documentary research, based mainly on books, theses, articles, legislation (constitutional,
infraconstitutional, precedents and gears of jurisprudence), highlighting the wording of Law
13467/2017 and CLT, besides the jurisprudence. and other data. Regarding the theoretical
reference used, the research is based on an analysis of scientific authors of the house and
other authors of renown, doctrines, theses and dissertations of great impact and repercussion.
Finally, it is reiterated that the theme is of extreme relevance in the national scenario,
considering that the Labor Reform impacted the lives of all workers, as well as an analysis
of the losses of the balance is a new and modern theme in the work sector.

Keywords: Labor reform. Extra-financial damages. Worker.
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RESUME

Il est vrai que le Brésil a connu une période de grande transformation et d'instabilité, qui a
abouti & une crise économique, politique et institutionnelle. Avant les arguments souleves,
émerge le probleme suivant: La réforme du travail est en mesure de réglementer comme de
nouvelles violences extrajudiciaire contractuelle et efficace contre les dommages en cas de
violation? Cette étude vise a analyser la législation avant du travail a de nouvelles
circonstances et leur impact sur le droit extra-équité Institut a recemment réglementé par la
réforme du travail. Le travail spécifique, travailler avec leur propre communication sur
I'évolution des droits des travailleurs et de leur relation avec la base de données dans son
évolution du contrat de travail, a émergé dans la réforme du travail et de nouvelles violences
générations et ses échanges avec les difficultés hors bilan. La pertinence de la recherche
proposée est justifiée, compte tenu de ’actualité et de I’impact de la réforme du travail dans
I’ordre juridique et social. Il est clair qu’une approche d’étude approfondie fait défaut et
qu’elle a été congue pour une proposition d’analyse. L'événement scientifique en question
sera traité par la méthode déductive, selon les procédures de base de I'investigation. En ce
qui concerne le processus technique, il est important de recherche bibliographique et
documentaire, basée principalement sur des livres, des theses, des articles, le droit
(constitutionnel, infra, des précédents et des engins de jurisprudence), en soulignant le libellé
de la loi 13467/2017 et le Code du travail, outre la jurisprudence. et autres données. En ce
qui concerne le cadre théorique, la recherche est basée sur une analyse des auteurs
scientifiques de la maison et d'autres auteurs de renom, des doctrines, des théories et impact
et les répercussions de dissertations. Enfin, il est rappelé que le sujet est extrémement
important sur la scene nationale, considérant que la réforme du travail affecté la vie de tous
les travailleurs, ainsi qu'une analyse du solde des pertes est un theme nouveau et moderne
dans le secteur du travail. .

Mots-clés: Réforme du travail. Dommages extra-financiers. Ouvrier
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INTRODUCAO

O presente estudo é fruto da pesquisa que culminou na presente dissertacéo
apresentada ao Programa de Pos-Graduacdo stricto sensu em Direito da Fundacéo Euripides
Soares da Rocha, mantenedora do Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM,
com a finalidade de cumprir o requisito necessario para a obtencdo do Titulo de Mestre em
Direito, na area de concentra¢do em Teoria do Direito e do Estado, na linha de pesquisa
construcdo do saber juridico.

E certo que o Brasil tem passado por um periodo de grandes transformacdes e
instabilidades, que culminaram em uma forte crise econdmica, politica e institucional.
Evidente, assim, que todas as esferas da sociedade clamam por mudancas e melhorias,
independentemente de se tratar da luta contra a corrupcdo ou ideologia partidaria, sendo
certo que a busca por um melhor Estado Democratico é o foco central da populacéo.

No tocante a estas mudancas, no ambito do Direito do Trabalho, de forma inegéavel
é possivel notar o impacto que as recentes alteracdes normativas causaram no bojo
normativo.

A Lein. 13.467/2017, também conhecida como Reforma Trabalhista, € a principal
norma gue impactou toda a interpretacdo existente sobre o Direito e Processo do Trabalho,
sendo classificada como a legislacdo de uma nova era. Trata-se de norma cujo projeto
original na Camara dos Deputados continha apenas sete artigos, tratando de assuntos
determinados, tais como trabalho temporario e em tempo parcial, a prestagéo de servicos a
terceiros, alem da representacdo dos trabalhadores nas empresas e a prevaléncia do
negociado sobre o legislado.

E certo que os poucos debates sobre a referida transformagio perduraram apenas
durante os meses de tramitacdo do projeto original, que se transformou em uma alteragédo
normativa com mais de cem dispositivos legais em um curto espaco de tempo, obtendo
aprovacdo na Camara dos Deputados e posteriormente no Senado Federal (sem nenhuma
modificacdo), tendo sido sancionada pelo Presidente da Republica Michel Temer.

No que diz respeito a tramitacdo no Senado Federal, que tem o importante papel de
legislar como uma ordem revisora, apesar de terem sido levantados alguns pontos contrarios
aos excessos que foram sugeridos pelo Relator Deputado Rogerio Marinho (PSDB-RN),
para que o projeto ndo voltasse a Camara dos Deputados delegou-se ao Presidente da

Republica a tarefa de aprové-la sem emendas, e que houvesse uma correcdo por meio de
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medida provisoria, tal como aconteceu com a Medida Provisoria n° 808 de 14 de Novembro
de 2017, que ndo foi convertida em lei, apesar da sua relevancia.

A Reforma Trabalhista atentou-se em alterar, de maneira precisa, algo em torno de
117 artigos celetistas, impactando em mais de duzentos dispositivos, tanto na esfera material,
como na processual e na coletiva.

No ambito do Direito Material, objeto de analise da presente pesquisa, a reforma
trabalhista modificou os entendimentos sobre grupo empresarial e solidariedade entre os
socios; tempo a disposicdo do empregador; fontes e interpretacdo; sucessdo empresarial e
responsabilizacao; prescricdo geral e intercorrente; registros do empregado; fim das horas in
itinere; trabalho a tempo parcial; horas extras, banco de horas e acordo de compensacéo;
regime de 12 x 36 horas; horas extras em atividades insalubres; prorrogacéo da jornada para
além do negociado; trabalhadores sem direito a horas extras; supressdo de intervalo
intrajornada, teletrabalho; férias; dano extrapatrimonial; protecdo da maternidade; alteracao
nas regras contratuais do contrato de trabalho; alteracdo nas regras de extingdo do trato
trabalhista; possibilidade de arbitragem em contratos individuais; quitacdo anual dos direitos
trabalhistas; comisséo de representantes dos empregados na empresa; contribuicdo sindical
facultativa; negociado sobre o legislado e multas trabalhistas.

A Reforma Trabalhista foi aprovada diante de um contexto que, uma vez existente,
fomentaria a geracdo de empregos. No entanto, apds um ano de sua aprovagao, os indices de
desemprego no pais continuam alarmantes, contrariando tais argumentacdes.

A partir destas consideracdes, foi possivel perceber que as modificagcdes normativas
propostas pela Reforma impactaram inclusive na compreensdo sobre as modalidades
contratuais de trabalho. O Direito do Trabalho traz uma ampla necessidade de compreender
a amplitude dos contratos de trabalho a partir das inimeras mutacGes legislativas,
principalmente as decorrentes da Lei n° 13.467 de 13 de Julho de 2017.

Portanto, faz-se necessario analisar, ao longo do estudo, essa evolu¢do normativa
advinda no Direito do Trabalho.

Para isso, sera apresentada uma analise sobre o contrato de trabalho e a sua evolucao
historica, até chegar aos atuais modelos normativos vigentes. E imperativa a necessidade de
compreender a evolucdo ocorrida desde que foram conferidos os primeiros direitos do
homem, principalmente os sociais, destacando o nascimento dos contratos na sociedade e
sua relacdo com os direitos sociais laborais, até ser o0 mesmo inserido no contexto social

brasileiro.
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Na sociedade, o trabalho é visto como um instrumento de efetivacdo das garantias
sociais e promoc¢do humana, sendo interpretado como um desprendimento das energias
fisicas ou intelectuais pelo homem, visando uma finalidade totalmente produtiva. Trata-se
de uma fonte inesgotavel de embates conceituais e criticos, principalmente a partir do
momento em que envolverem as ideologias socialistas e capitalistas. Na relacdo entre
exploracdo e condi¢des desiguais na seara laborativa sempre existiu e é matéria de estudo,
inclusive para compreender a historia. Com isso, busca-se compreender, também, a defini¢do
conceitual do direito do trabalho, ndo bastando a limitacao restrita de que é o ramo juridico
que tutela as relacGes entre empregador e empregado.

Apdbs um periodo de inumeras transformaces na historia, sera visivelmente notado
que o direito do trabalho deixou de ser tratado como mera barganha de natureza privada,
passando a ser compreendido dentro do viés de condigdes contratuais, dentro de um sistema
normativo e protecionista, ligado ao paternalismo Estatal. Portanto, sera aferido que o direito
do trabalho decorre da necessidade de protecéo tutelar, econémica, politica e social.

Junto a evolucdo do Direito do Trabalho, emerge a necessidade de compreender a
evolucdo dos direitos fundamentais, posto que o trabalho é uma condi¢do essencial para a
existéncia humana.

Pontua-se que os direitos fundamentais ensejaram importante significacéo na esfera
mundial e causaram impacto na organizacéo juridica de cada Estado. Serd demonstrado que
até hoje, na escala mundial, ndo ha nenhuma regulamentacdo totalmente efetiva para
assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais, sendo que o mais proximo disso € a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, cujo objetivo é efetivar e promover a dignidade
humana e a igualdade de direitos inalienaveis.

A partir dessa Gtica interpretativa, pontua-se que os direitos foram classificados
como de primeira até quinta dimensfes, dando um total destaque para os da segunda
dimensao, que inserem os direitos dos trabalhadores e ao trabalho como garantia basilar da
existéncia humana.

Uma vez demonstrada tal evolucao, o presente trabalho discorrera sobre a evolugao
na esfera normativa brasileira dos contratos laborais, sendo que, de maneira preliminar,
destaca-se que a Constituicdo Federal foi e continua sendo um importante instrumento de
promocdo da dignidade da pessoa humana a partir das inimeras regulamentacdes dos
direitos sociais, especialmente expostos no art. 7°.

Considerando tais argumentac0es, este trabalho devera como objetivo explicar um

conceito técnico de Direito do Trabalho, sobretudo a utilizacdo das expressdes “relagdo de
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trabalho” e “relagdo de emprego”, advindas do art. 3° da CLT. Tais explanacGes seréo
essenciais justamente para entender quais sdo essas novas relacdes de trabalho trazidas pela
Reforma Trabalhista e que ndo se limitam meramente ao contrato de emprego. Nesta linha,
sera possivel aferir a importancia do contrato de trabalho no direito do trabalho,

O direito do trabalho se fundamenta no negocio juridico em que a parte ativa é
representada pelo prestador de servicos e a passiva pelo tomador de servigos; serdo
abordados todos os elementos e requisitos para a sua eficicia e validade. Todo esse
embasamento se mostrard necessario para que sequencialmente sejam apresentadas as
transformacdes reformistas e seu impacto nas novas modalidades contratuais laborais. Ou
seja, essas novas modalidades refletem diretamente na evolucao do Direito Laboral.

Ademais, em razdo destas transformacdes, este trabalho abordara as modificacoes
decorrentes da possibilidade de o negociado prevalecer sobre o legislado. Néo resta duvida
de que a negociagéo coletiva constitui um dos mais importantes instrumentos de resolugéo
de conflitos coletivos de trabalho.

Diante destes elementos, onde o negociado prevalece sobre a lei, 0 novo contrato
de trabalho serd compreendido dando énfase a figura do trabalhador hipersuficiente, uma
nova modalidade decorrente da reforma. Pondera-se a possibilidade de que o trabalhador,
portador de diploma de nivel superior, com remuneracdo igual ou superior a duas vezes o
valor do beneficio previdenciario, possa negociar individualmente, sem a intervencéo
sindical.

O trabalho em regime 12 x 36 é outra modalidade contratual nova, decorrente da
reforma trabalhista. Apesar de extrapolar o limite maximo de dez horas diarias de labor
permitida, considerando oito horas de trabalho e duas de horas extras, nessa jornada o
trabalhador terd um tempo de descanso em muito superior aos demais trabalhadores, que
possuem uma jornada regular, razéo pela qual se justifica a sua analise.

O contrato intermitente também é uma nova modalidade contratual de bastante
impacto introduzido pela Reforma, que permite a prestacdo de servicos de forma
descontinua, podendo alternar periodos em dia e hora, cabendo ao empregador o pagamento
pelas horas efetivamente trabalhadas.

O teletrabalho é outra modalidade discutida no presente trabalho. E a prestacio de
servigos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de
tecnologias de informacéao e de comunicacgdo que, por sua natureza, nao se constituam como
trabalho externo. Em razdo das suas peculiaridades, esta modalidade também sera aqui

abordada de forma detalhada.
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Uma vez analisada toda essa tematica, serd observado um importante instituto do
direito, que recentemente foi regulamentado pela Reforma Trabalhista e que carece de uma
minuciosa compreensado, que € o instituto do dano extrapatrimonial.

Esta analise se mostra pertinente justamente pelo fato de ser aplicavel tanto nas
relacdes de trabalho, como nas relaces de emprego, e especialmente nas novas modalidades
contratuais.

Para facilitar a interpretacdo do presente estudo, serd explanada a diferenciacdo
entre as terminologias sobre assédio moral, o dano moral e o dano extrapatrimonial, vez que
embora possam parecer sindbnimas, possuem importantes diferencas.

O dano moral seria capaz de existir em razdo de um Unico fato isolado, tal como
uma humilhac&do ou até mesmo uma ofensa disparada, mas, em se tratando de assédio moral,
existe uma conduta continuada e reiterada, até mesmo no aspecto persecutorio.

Cabe observar que a abordagem sobre o dano extrapatrimonial e a sua relagdo com
a Justica do Trabalho sempre foram objetos de controveérsias e de grandes divagacfes no
campo doutrinario, principalmente no que se refere a mensuracdo quantitativa, ou seja, aos
valores atribuidos para cada demanda trabalhista. Ao longo dos anos, a Justica do Trabalho,
principalmente com a consolidacdo da sua propria jurisprudéncia, firmou entendimento
sobre os limites e quantitativos atribuidos nas condenacdes nos casos envolvendo o dano
moral como género e que é causado na gama de compreensao do meio ambiente do trabalho,
e seu embasamento técnico na auséncia da efetivacdo da funcdo promocional da dignidade
da pessoa humana.

Hoje, o dano extrapatrimonial é uma realidade no ordenamento juridico trabalhista.
A indenizag&o por danos materiais, em inimeras situagdes, pode até alcangar a recomposicéo
do prejuizo por meio da recomposicdo de valores, bem como efetivar o principio da
dignidade da pessoa humana.

No que se refere ao dano extrapatrimonial, o referido instituto se mostra eficaz no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o novo artigo 223-A da CLT deixa expresso
que € cabivel a reparacdo por danos extrapatrimoniais que sejam decorrentes da relagdo de
trabalho.

Assim este instituto serd aqui tratado, para que possa ser respondido se 0s seus
elementos possuem conexdo e aplicabilidade concreta na Justica do Trabalho, nas novas
modalidades contratuais.
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Diante das argumentacdes suscitadas, emerge o seguinte problema: A Reforma
Trabalhista é capaz de regulamentar as novas modalidades contratuais e efetivar o dano
extrapatrimonial, caso ocorra violagéo?

O presente trabalho tem como objetivo analisar a evolucgdo do direito do trabalho
em face das novas modalidades contratuais e 0 seu impacto no instituto do dano
extrapatrimonial, recentemente regulado pela Reforma Trabalhista.

De modo especifico, esta dissertacdo sera pautada na anélise evolutiva dos direitos
dos trabalhadores e sua relacdo com os direitos fundamentais, na evolucao do contrato de
trabalho, até chegar a Reforma Trabalhista e as novas modalidades contratuais e sua
correlagdo com o0s danos extrapatrimoniais.

Justifica-se a pertinéncia da pesquisa proposta, tendo em vista a atualidade e o
impacto causado pela Reforma Trabalhista no ordenamento juridico e social. E evidente que
carece a tematica de estudos profundos, sendo pouco os doutrinadores que tiveram tempo
habil para se dedicar a proposta sugerida.

O estudo cientifico em questdo seguira o método dedutivo, segundo o0s
procedimentos basicos de investigacdo. No que concerne aos procedimentos técnicos,
consideram-se de forma preponderante as pesquisas bibliograficas e documentais,
fundamentadas, principalmente, em livros, teses, artigos, legislacdo (constitucional,
infraconstitucional simulas e orientagdes jurisprudenciais), destacando a redacdo da Lei n°
13.467/2017 e a CLT, além de jurisprudéncia e demais dados.

No tocante ao referencial tedrico utilizado, a pesquisa se pautou na andlise de
artigos cientificos de autores da casa e de outros autores de renome, doutrinas, teses e
dissertacOes de grande impacto e repercussao.

Ha& que se apontar que a tematica ora tratada se baseia em um tema totalmente novo
e até mesmo carente de regulamentacdo em diversos pontos.

Além disso, o estudo do dano extrapatrimonial € novo, embora o instituto ja fosse
aplicado antes da reforma de maneira subsididria ao direito do trabalho por forca da
responsabilidade advinda do direito civil. Justamente pelo fato de o texto reformista abolir a
referida aplicacdo subsidiaria, ndo se fala mais em responsabilidade civil, eis que foi inserido
na Consolidacdo das Leis do Trabalho um titulo que aborda especificamente as causas e
consequéncias da condenac¢édo de uma parte por dano extrapatrimonial.

Diante disso, ndo resta divida de que o estudo do dano extrapatrimonial é
extremamente importante, buscando, dessa forma, ofertar uma analise sobre o instituto, de

modo que a sua interpretacdo e aplicacdo ocorra de maneira densa e eficaz.
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CAPI'TULNO 1 — DO CONTRATO DE TRABALHO E SUA
EVOLUCAO NA SOCIEDADE

No primeiro capitulo, busca-se analisar a compreensdo acerca dos contratos de
trabalho e a sua evolugéo social.

Nota-se, evidentemente, que a compreensao parte da propria origem do direito do
trabalho, valendo-se da interpretacdo sobre a tutela protetiva do trabalhador na histéria,
desde a busca pelas primeiras dimensdes de direitos e a propria Revolucdo Industrial.

Ainda neste primeiro momento, o trabalho tratard, conforme comentado no
parégrafo anterior, da evolucéo atrelada ao desenvolvimento dos direitos sociais em face da
promocéao do principio maior de qualquer democracia, que é a dignidade da pessoa humana.

Embora se pondere a necessidade de estudar a responsabilizacdo extrapatrimonial,
parte-se para a compreensdo do impacto dos direitos sociais, 0 nascimento das relagdes
laborais, a sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro e 0 mecanismo pelo qual ocorre
a sua eventual violagéo.

Assim, uma vez estudados o0s contratos, surge a necessidade de demonstrar algumas
distingdes técnicas existentes na atual legislacdo trabalhista, mesmo diante da reforma
trabalhista. Por isso, reserva-se um tépico para discorrer sobre as relaces de trabalho e as
relacdes de emprego, visto que as diferenciacbes emanadas de tais terminologias aqui serdo
empregadas constantemente.

Ainda no aspecto técnico, partindo-se para a andlise da relacdo de emprego
propriamente dita, sera apresentada a compreensdo sobre 0s requisitos elementares e
caracterizadores do contrato empregaticio, a partir da analise minuciosa dos artigos 2° e 3°
da Consolidacgéo das Leis do Trabalho — CLT.

Uma vez demonstrada, ao longo do estudo, a formagdo da relacdo empregaticia,
passaremos para a compreensdo sobre as fases de formacéo e dos requisitos do contrato, mas
dentro da esfera laborativa.

Justifica-se a narrativa dos presentes topicos, visto que 0s mesmos sdo os alicerces
essenciais para a compreensdo do segundo capitulo da pesquisa, vez que serd proposta a
abordagem sobre as modalidades contratuais laborais e a evolugdo do direito do trabalho.

Diante desse contexto de inimeras modificagdes no Direito do Trabalho, é essencial
estudar a amplitude dos contratos de trabalho a partir das inUmeras mutacGes legislativas,
principalmente as decorrentes da Lei n° 13.467 de 13 de Julho de 2017, bem como as

inimeras modificacdes posteriores.
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O cenério trabalhista no Brasil atualmente encontra-se em um momento de
profunda instabilidade, razdo pela qual é necesséria a reflexdo, atrelada aos principios da

protecéo.

1.1 Consideracgoes sobre a definicao de “trabalho”

Em inimeros momentos da evolucdo, as pessoas se deparam com aquela ideia de
que “o homem nasce, cresce, trabalha, reproduz e morre”.

E fato que o trabalho faz parte do ciclo da vida humana, sendo necessario até mesmo
como elemento promovedor da sua propria dignidade.

Evidente que o trabalho muitas vezes se mostra como a mais importante atividade
humana a ser desenvolvida no ciclo de vida, visto o importante papel em garantir que direitos
sejam aplicados concretamente ao trabalhador. Em outro sentido, pode-se comparar tal
afirmativa ao fato de o trabalho se mostrar como um elemento de garantias individuais do
homem perante a sociedade, que se apresenta desigual e economicamente agressiva.

99 ¢

Por outro lado, ¢ certo que alguns “felizardos” “ou ndo” ndo se deparam com a fase
laborativa durante sua histdria, porém, mesmo para aqueles que exercem atividades nao
remuneradas pode ser considerado como um trabalhador.

Esta palavra tem um sentido peculiar, que induz os operadores do direito a
compreenderem a prépria ciéncia laborativa. Por um lado, ela inspira a ideia de dor, tortura,

conforme demonstra a autora:

Do ponto de vista historico e etimoldgico a palavra trabalho decorre de
algo desagradavel: dor, castigo, sofrimento, tortura. O termo trabalho tem
origem no latim — tripalium. Espécie de instrumento de tortura ou cangal
gue pesava sobre 0s animais. Por isso, 0s nobres, os senhores feudais ou 0s
vencedores ndo trabalhavam, pois consideravam o trabalho uma espécie de
castigo. A partir dai, decorreram variacbes como tripaliare (trabalhar) e
trepalium (cavalete de trés paus usado para aplicar a ferradura aos cavalos)
(BOMFIM, 2015, p. 45).

E consenso que o trabalho se interliga a capacidade de transformagéo do proprio ser
humano, que a partir do momento em que passa a desempenhar uma atividade, volta-se para
0 cumprimento das suas proprias satisfacdes e realizagdes, inclusive no que diz respeito as
suas perspectivas e ansiedades.

Além do mais, a atividade laborativa se mostra como um importante elemento capaz

de distinguir o homem das demais criaturas existentes, tendo em vista a sua relevancia
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global, ora que o mesmo € elemento de interligacdo da manutencédo da propria vida humana,
ja que é dele que na maioria das vezes provem o0 sustento e também a subsisténcia do
trabalhador.

Nesta linha de apontamentos, vale destacar as palavras do Papa Jodo Paulo Il na
enciclical “Laborem Exercens’?, de 1981, publicada cem anos ap6s a enciclica "Rerum
Novarum?” do Papa Ledo XIlII, e que novamente teceu importantes licdes sobre as distincdes
envolvendo o homem em face das demais criaturas que se faziam presentes na face do tema,
tendo em vista que o trabalho decorre da necessidade do trabalhador em manter a sua prépria

vida, 0 que assim, o constitui dentro de uma determinada e especifica natureza:

O trabalho é uma das caracteristicas que distinguem o homem do resto das
criaturas, cuja atividade, relacionada com a manutencéo da propria vida,
ndo se pode chamar trabalho; somente 0 homem tem capacidade para o
trabalho e somente 0 homem o realiza preenchendo ao mesmo tempo com
ele a sua existéncia sobre a terra. Assim, o trabalho comporta em si uma
marca particular do homem e da humanidade, a marca de uma pessoa que
opera numa comunidade de pessoas; e uma tal marca determina a
qualificacdo interior do mesmo trabalho e, em certo sentido, constitui a sua
propria natureza (JOAO PAULO I, 1981).

Diante da citacdo transcrita, nota-se que o entdo Sumo Pontifice demonstrou de
maneira clara e evidente que o trabalho é inerente ao ser humano. Aquele que trabalha pode
ser considerado como um membro da sociedade, vez que esta sociedade o valorara e
compreendera as atividades desempenhadas nos transcursos laborativos e seus respectivos
impactos e reflexos na vida das demais pessoas.

O trabalho, sem davida alguma, se apresenta como a atividade humana mais
marcante, conforme mencionado pelo Sumo Pontifice Jodo Paulo I1, vez que 0 homem nasce
e se desenvolve em torno de um trabalho, que consequentemente se mostra valorado dentro
de uma acepcéo ética-juridica (BATTAGLIA, 1958, p. 15).

! Enciclica é uma palavra de origem latina “encyclicus,a,um, adaptado do grego eyxyriiog, transl. Enkyklios”,
e na literalidade remete-se a ideia de 'circular ou que circula'. Trata-se. mais propriamente, de uma carta
enciclica, ou documento, que é uma comunicacdo escrita pelo papa, portanto, tendo a natureza de um
documento pontificio, dirigido aos bispos de todo 0 mundo e, por meio deles, a todos os fiéis.

2 | aborem exercens ( Latim : Através do Trabalho ) é uma enciclica escrita pelo Papa Jodo Paulo Il em 1981,
sobre o trabalho humano e faz parte do corpo maior do ensino social catolico , cuja origem remonta a enciclica
Rerum Novarum de 1891 do Papa Leédo XIII .

% Trata-se de uma enciclica escrita pelo Papa Ledo XIII em 15 de maio de 1891, sendo um documento que
teceu importantes criticas no que diz respeito as condicdes dos operarios naquele periodo. Tratava-se de uma
carta aberta para todos os bispos, onde o Papa criticava as condi¢des ofertadas as classes trabalhadoras, bem
como abordou indmeros temas no que diz respeito a revolugdo industrial e as sociedades democraticas. Ha
evidencias da necessidade de criacdo dos sindicatos, e uma forte rejeicdo ao socialismo ou social democracia,
defendendo os direitos a propriedade privada.
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Surpreende a interpretacéo histérica da palavra trabalho, visto que nos dias atuais
ela traduz um instrumento de efetivacdo das garantias sociais € promog¢do humana, sendo
interpretada como um desprendimento das energias fisicas ou intelectuais pelo homem,
visando uma finalidade totalmente produtiva.

O trabalho também poderéa ser interpretado como sendo um processo de entrega
para diversas finalidades. E evidente, que a principal motivacéo na relacdo de emprego é o
recebimento da contraprestacdo onerosa por parte do empregado e do exercicio de
determinada atividade, por parte do empregador.

Assim, aponta o autor:

A mediagdo que, para a caréncia particularizada, prepara e obtém um meio
também particularizado é o trabalho. Através dos mais diferentes
processos, especifica a matéria que a natureza imediatamente entrega para
os diversos fins. Esta elaboracdo da ao meio o seu valor e a sua utilidade;
(...) 0 que 0 homem encontra sdo sobretudo produtos humanos, como o que
utiliza sdo esforcos humanos (HEGEL, 1995, p. 177).

E certo que o autor acima mencionado apresenta inimeras criticas ao conceito de
trabalho. Tanto é assim que ele entende que o trabalho é a utilizacdo do homem como
maquina, mas uma maquina capaz de ser substituida (HEGEL, 1995, p. 178).

Outro autor que aponta para inimeras criticas em relagdo ao trabalho, ndo se
baseando apenas no desprendimento de energias fisicas ou intelectuais em troca de
determinada contraprestacao, € Karl Marx, que entende que os atuais padrdes capitalistas
inseridos na sociedade baixaram a condi¢do humana: “o trabalhador baixou a condicdo de
maquina, a maquina pode enfrenta-lo como concorrente” (MARX, 2004, p. 27).

Além do mais, Marx considerava que o trabalho deveria ser inserido na categoria
fundamental do homem, ja que buscava alcancar determinados resultados até entdo distantes,

mas que por sua vez, eram pautados num unico ideal:

(...) € um processo entre 0 homem e a Natureza, um processo em que 0
homem, por sua propria agdo, media, regula e controla seu metabolismo
com a natureza. Ele mesmo se defronta com a matéria natural como uma
forga natural. Ele pde em movimento as forcas naturais pertencentes a sua
corporalidade, bracos e pernas, cabe¢a e méo, a fim de apropriar-se da
matéria natural numa forma Gtil para sua propria vida. Ao atuar, por meio
desse movimento, sobre a Natureza externa a ele e ao modifica-la, ele
modifica a0 mesmo tempo sua prépria natureza. (...) Pressupomos o
trabalho numa forma em que pertence exclusivamente ao homem. (...) 0
que distingue, de antemao, o pior arquiteto da melhor abelha é que ele
construiu o favo em sua cabeca, antes de construi-lo em cera. No fim do
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processo de trabalho obtém-se um resultado que ja no inicio deste existiu
na imaginacédo do trabalhador, e, portanto idealmente. (...) Ele apenas ndo
efetua uma transformacdo da forma da matéria natural; realiza, a0 mesmo
tempo, na matéria natural seu objetivo, que ele sabe que determina como
lei, a espécie e 0 modo de sua atividade e ao qual tem de subordinar a sua
vontade (MARX, 1996, p. 297-298).

Para Marx, o trabalho era um instrumento de interligacéo da forca desprendida pelo
trabalhador, que visava a efetivacdo de resultados que existiam dentro do seu préprio
inconsciente, o que tornava o ideal plenamente verdadeiro.

Vale mencionar que tanto Marx quanto Hegel escreveram em um periodo critico do
direito do trabalho os seus ideais, buscando fortalecer o pensamento comunista entre 0s
operarios em meados de 1848.

Trazendo a tona outra enciclica mais antiga e ja& mencionada, e que foi um marco
importante para a historia do direito do trabalho, apontam-se as licbes do Papa Ledo XIIlI.

Este pontifice traz criticas a conceituagdo de trabalho. A célebre enciclica “Rerum
Novarum” foi um importante documento de dentncia do trabalho desumano e do capital que

desprestigia as pessoas, vez que este € um fator de promocdo humana e ndo de animalizag&o:

De facto, como € facil compreender, a razdo intrinseca do trabalho
empreendido por quem exerce uma arte lucrativa, o fim imediato visado
pelo trabalhador, é conquistar um bem que possuira como proprio e como
pertencendo-lhe; porque, se pde a disposicdo de outrem as suas forcas e a
sua industria, ndo é, evidentemente, por outro motivo sendo para conseguir
Com que possa prover a sua sustentacdo e as necessidades da vida, e espera
do seu trabalho, ndo sé o direito ao salario, mas ainda um direito estrito e
rigoroso para usar dele como entender (LEAO XIlI, 1891).

Segundo os ensinamentos do Sumo Pontifice Ledo XIlII, o trabalho sempre se
mostrou como uma fonte de conflitos envolvendo um polo economicamente forte e um polo
hipossuficiente, havendo a necessidade de a populacdo organizar-se em modelos de
sindicatos e outras formas de organizacao visando a protecéo laboral.

Além do mais, o Papa Ledo XllIl foi capaz de denunciar todo o cenario de

exploracdo advinda nas relagdes laborativas, conforme explana-se:

Estamos persuadidos, e todos concordam nisto, de que é necessario, com
medidas prontas e eficazes, vir em auxilio dos homens das classes
inferiores, atendendo a que eles estdo, pela maior parte, numa situacéo de
infortinio e de miséria imerecida. O século passado destruiu, sem as
substituir por coisa alguma, as corporacdes antigas, que eram para eles uma
protec¢do; os principios e o sentimento religioso desapareceram das leis e
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das instituicbes publicas, e assim, pouco a pouco, os trabalhadores,
isolados e sem defesa, tém-se visto, com o decorrer do tempo, entregues a
mercé de senhores desumanos e & cobi¢a duma concorréncia desenfreada.
A usura voraz veio agravar ainda mais o mal. Condenada muitas vezes pelo
julgamento da Igreja, ndo tem deixado de ser praticada sob outra forma por
homens avidos de ganancia, e de insaciavel ambigdo. A tudo isto deve
acrescentar-se 0 monopdlio do trabalho e dos papéis de crédito, que se
tornaram o quinhdo dum pequeno namero de ricos e de opulentos, que
impdem assim um jugo quase servil a imensa multiddo dos proletarios
(LEAO XIII, 1891).

Nao ¢ em vao que 100 anos ap6s a publicagdo da “Rerum Novarum’ ou “Nova
Era”, o entdo Papa Jodo Paulo Il novamente debateu as questdes trabalhistas, sendo possivel
apontar poucos avangos nos conflitos envolvendo trabalhadores e empregadores. Por essa
razdo, menciona-se a necessidade de antes mesmo de abordar a enciclica de Ledo XIII, trazer
0s modernos e atuais conselhos de Jodo Paulo I1.

Ainda no que diz respeito a diversas vertentes sobre o trabalho, ha que se apontar
para os estudos decorrentes da psicologia.

Neste ambito de estudo cientifico, o trabalho é compreendido como o elemento
responsavel pela valoracdo da vida humana, bem como é o fator de divisdo dos momentos
da histéria de cada pessoa, separando o ser humano da infancia daquele da vida adulta,

conforme a seguir:

Portanto, a partir dessa ideia de socializacdo e construgéo de identidade,
podemos pensar que o trabalho, 0 momento de insercdo profissional pode
ter um papel importante na construgdo de uma identidade de adulto, uma
vez que o adulto tem seu papel social tradicionalmente associado ao de
trabalhador. A etapa de vida de estabelecimento da identidade adulta é
tradicionalmente marcada pela insercdo profissional (MONTEIRO, 2011,
p. 127-128).

O trabalho é fonte inesgotavel de embates conceituais e criticos, principalmente a
partir do momento em que envolver as ideologias socialistas e capitalistas. E evidente que a
relacdo entre exploracgéo e condicdes desiguais na seara laborativa sempre existiu e € matéria
de estudo, inclusive para compreender a historia.

Diante do apresentado, busca-se compreender, também, a defini¢do conceitual de
direito do trabalho, ndo se bastando na limitacao restrita de que é o ramo juridico que tutela

as relagdes entre empregador e empregado.
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O direito do trabalho, aqui analisado, é a ciéncia que busca tratar das relagdes
laborais individuais e coletivas, trazendo a protecao social assegurada e efetivada no ambito
da Constituicdo Federal.

Assim, o autor define direito do trabalho como:

(...) o ramo do Direito que disciplina as relagbes de trabalho, tanto
individuais como coletivas. Evolui conforme a maior conscientizacdo
sobre os beneficios que podem ser conferidos ao trabalhador, como forga
produtiva, sem comprometimento do nivel econémico, que depende,
igualmente, do estimulo ao investimento (capital). No Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 assenta como fundamentos do Estado os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa (art. 1°, 1), deixando claro
que o Direito do Trabalho e a Justi¢a do Trabalho terdo como finalidade
harmonizar a priori e a posteriori as relaces entre o capital e o trabalho
(MARTINS FILHO, 2016, p. 44).

O direito do trabalho podera ser analisado a partir de inimeras vertentes, como por
exemplo no @mbito subjetivo e objetivo.

Desta forma, na vertente subjetiva o direito do trabalho é tratado como o ramo
juridico que prioriza os sujeitos (pessoas) da relacdo de emprego, enquanto no ambito
objetivo, realga o contetdo do direito e ndo os seus destinatarios (BOMFIM, 2015, p. 46-
47).

Pode-se afirmar que o direito do trabalho, perante a hermenéutica juridica, é
compreendido como um direito social e fundamental, mas de baixa densidade, ante a sua
precisdo em face do contetido e da propria compreensao sobre 0s enunciados, principalmente
diante de um cenario reformista, visto que “um a vez que a técnica legislativa utilizada na
construcdo destes é a da utilizacdo de conceitos indeterminados, sabidamente abertos ao
preenchimento pontual no plano da concretude normativa” (VIOLA, 2009, p. 13).

A partir das considerac@es explanadas acerca da relevancia que o direito do trabalho
incorpora no contexto social, denota-se para o status de relevancia que o mesmo exerce na
interpretacdo do homem enquanto parte da sociedade, vez que o trabalho o direciona nos

mais variados e diversificados momentos da vida.

A definicdo do trabalho adquire importancia cada vez maior para
compreensdo da vida humana, pois implica em diversos aspectos da vida,
desde sua concepgdo como transformagdo de energia — para os fisicos o
trabalho pode ser realizado enquanto se consome certa quantidade de
energia (térmica, quimica, elétrica) — até sua compreenséo como fator de
producdo (segundo os economistas) ou seja, como uma atividade para
produzir bens econdmicos (MONTEIRO, 2011, p. 23).
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O direito do trabalho, na sua esséncia, traduz no contexto social uma condi¢éo
absolutamente relevante, ndo se restringindo meramente ao texto da lei, mas sim ao impacto
ocasionado na atividade humana que se desenvolve e enseja uma afirmagdo na propria
compreensdo do homem como ente existente no local onde vive.

Pode-se apontar que o direito do trabalho € um conjunto de principios e regras,
incluindo as institui¢des atinentes a esta referida relagdo, visando ofertar “melhores
condigdes de trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as medidas de protecdo que
lhe sdo destinadas (MARTINS, 2012, p. 17)”.

Enquanto o direito do trabalho reflete um contexto social, o trabalho, na sua
independéncia, retrata a necessidade basica do homem enquanto membro do espago em que
vive, razao pela qual se apresenta extremamente necessario compreender toda a sua evolugdo

e transformagéo, como mecanismo de dignificagao.

1.2 A evolucao da tutela protetiva ao trabalhador

Sobre a tutela protetiva aplicada nas relagdes de trabalho e emprego no decorrer da
historia e da propria civilizagdo, nota-se que ela surge em um cenério de descontentamento
social, onde o trabalho era associado a exploracdo desumana do homem, manifestando-se,
portanto como uma nitida reacao da classe trabalhadora.

Os registros historicos denotam que antes mesmo de haver qualquer apontamento
biblico ou de qualquer outra natureza, 0 homem sempre buscava o aprimoramento da sua
capacidade de trabalhar e executar as suas atividades, cuja finalidade seria de aferir ao
término ou no periodo destacado o seu salério ou a sua remuneragao.

Nesta acepg¢do histdrica, os registros humanos apontavam sempre para 0s esforgos
de conquistas que acarretassem em melhorias de vida, diante do exercicio das atividades
laborais, que sé se concretizaram e ainda se concretizam, em troca da contraprestacao, que

¢ o salario.

Em todas as investidas do homem esta presente a capacidade do trabalho
humano, o que pode ser notado considerando-se desde o esforgo pela
conquista da terra e da civilizacdo até a busca de melhores condic¢Ges de
vida. Foi a capacidade adquirida pelo homem primitivo — exemplo de
libertacdo na pré-histéria - de manter-se na vertical que permitiu a
liberacdo das méos e, portanto, a utilizacdo destas na transformacdo do
mundo em proveito do ser humano (CAVALCANTI, 2008, p. 21).
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A partir da Revolucéo Industrial no século XIX surgiram profundas transformacdes
na seara laboral; foi um periodo marcado por relacGes desumanas no ambito trabalhista. Nos
seus aspectos politicos, destaca-se o surgimento dos direitos sociais. O préprio direito do
trabalho, dentre outras garantias fundamentais, decorre deste periodo.

Além do mais, é importante ter em mente que o préprio direito civil, que
regulamentava as regras privadas, advindo da primeira dimenséo de direitos, ndo era capaz
de suportar as necessidades existentes no cenario laboral.

Esta problematica ocorrida a partir da revolucdo industrial, pode ser interpretada
como uma questdo social operaria ou a busca pelo equilibrio entre o capital e o trabalho, vez
que, neste periodo, o sistema capitalista de producdo em série, ligado aos primeiros meios
de utilizacdo de maquinas a vapor e eletricidade, posterior, deixou inimeros trabalhadores
em condigdes degradantes:

A utilizacdo cada vez maior da maquina a vapor, que poderia ter acarretado
a diminuicdo das jornadas de trabalho e a elevacdo dos saléarios, como
conseqiiéncia do maior rendimento do trabalho produzido, teve,
paradoxalmente, efeitos diametralmente opostos (SUSSEKIND, 2001, p.
8).

Percebe-se, notadamente, que o sistema econémico se encontrava em desequilibro
em face dos operarios, tanto que a insatisfacdo coletiva era um fato absolutamente notorio.
Os trabalhadores eram submetidos a ambientes laborais degradantes de producdo industrial
(sequer se imaginava qualquer conceito de meio ambiente do trabalho), além das exaustivas
jornadas e trabalho abusivo tanto das criancas, como de mulheres, visando apenas o
barateamento da mao-de-obra (ADORNO JUNIOR, 2011, p. 13).

Conforme ja mencionado, Marx e Engels, por meio do manifesto comunista de
1848, trouxeram nos seus estudos a necessidade da luta de classes, principalmente aquela
pautada na divisdo entre operarios e empregadores, vez que a classe assalariada buscava
alterar a situacdo social a qual estava submetida, por meio de lutas em face dos
empregadores.

O conflito das classes ficou evidenciado neste periodo. Porém, conforme também
ja mencionado, a Igreja Catdlica, pelo Papa Ledo XIlII, escreveu a enciclica “Rerum
Novarum”, que era a0 mesmo tempo uma critica as relagdes laborais, como também um
descontentamento ao manifesto comunista e aos ideais marxistas, condenando as melhorias
por meio de revolugéo e tomada de poder (SUSSEKIND, 2001, p. 10).
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O objetivo da Igreja Catolica, neste periodo, era justamente a pacificacdo social,
bem como negar o antagonismo presente na relacdo entre capitalismo e trabalho,
evidenciando que ambos deveriam se unir. O objetivo pautava-se na ideia pela qual o Estado
deveria exercer um papel nas relagdes trabalhistas, buscando sempre a regulamentagéo da
justica e da equidade neste meio, sem que houvesse qualquer lesdo ao ambiente de trabalho.
O Estado liberal deveria ser substituido pelo Estado social, visando zelar pela harmonia da
sociedade, bem como as questdes dos problemas sociais e posturas liberais consideradas
como meramente individualistas (PAPA LEAO XII1, 1891).

Indo além, sobre o papel da Igreja, a mesma buscava reafirmar os valores cristdes

por meio da valoracdo do trabalho:

[...] numa indubitavel reacéo contra os que ndo véem no trabalho mais do
gue uma mercadoria, a Igreja timbrou em reafirmar o valor cristdo do
trabalho. E como notam Calvez e Perrin, a Igreja reconhece no trabalho
uma verdadeira nobreza, por sua relacdo com a obra criadora do préprio
Deus (FERREIRA FILHO, 1992, p. 309).

Como decorréncia dos inimeros documentos desenvolvidos, e pautados na
modificacdo das relagdes de trabalho, as reunides dos grupos operarios dentro de
denominadas unidades produtivas podem ser consideradas como 0s primordios dos
sindicatos, pois nelas os trabalhadores compartilhavam da insatisfacdo ocasionada pelo
trabalho degradante e buscavam alternativas para referido melhoramento.

Inicialmente, estas reunides de grupos operarios foram coibidas pela legislagdo
positivada naquela época, imputando até mesmo a responsabilidade criminal em quem
violasse tal situacdo. Mas, conforme mencionado a seguir, tais atividades com o decorrer do

tempo, passaram a serem aceitas:

De crimes, a atividade sindical e o0 exercicio da greve como instrumento de
pressdo passaram a ser tolerados pelos sistemas juridicos, que acabaram,
finalmente, por regulamentd-los, com resultado proveitoso para a
convivéncia social (ADORNO JUNIOR, 2011, p. 17).

Diante dos primeiros movimentos grevistas, o Estado passou a se interessar pela
edicdo de normatizacdes de cunho social, buscando claramente proteger os trabalhadores.
Surgiram, neste periodo, inUmeros principios e normas que visavam amparar 0S

mais prejudicados pelos efeitos colaterais do capitalismo.
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Evidente que apds este periodo de inumeras transformacdes, o direito do trabalho
deixou de ser tratado como mera barganha de natureza privada, passando a ser compreendido
dentro do viés de condic¢Bes contratuais, dentro de um sistema normativo e protecionista,
ligado ao paternalismo Estatal. O direito do trabalho decorre da necessidade de protecéo
tutelar, econdmica, politica e social (BOMFIM, 2015, p. 54).

Com as primeiras normatizacdes trabalhistas decorrentes das grandes revolucoes,
evidenciava-se a percepcdo de que o direito do trabalho nasceria a partir de questdes
individuais e também coletivas.

Percebe-se que a tutela aqui compreendida € aquela que visa, justamente,
regulamentar as condi¢cGes minimas laborais, diante da necessidade de valoracdo do homem
e seu papel no mercado de trabalho.

O direito do trabalho se apresenta como uma ciéncia coordenada, eis que visa
regulamentar os conflitos relacionados ao capital, além de politica, ja que tangencia todas as
medidas protetivas na esfera coletiva e do interesse publico.

Nas relacbes entre empregadores e empregados, os conflitos trabalhistas se
apresentam de forma densa e real, vez que “surgem como aqueles que ocorrem entre um
trabalhador ou diversos trabalhadores individualmente considerados e o empregador, em
regra, com base no contrato individual de trabalho (BORGES; SANTOS; PAVON;
COUTINHO, 2018, p. 268)”.

Importante € ressaltar que o direito do trabalho é uma conquista social, j& que busca
a protecdo social do trabalhador, assegurada pelo Estado a partir da imperatividade
normativa que lhe foi conferida e da indisponibilidade que caracteriza este ramo de direito.

Buscando amplamente entender o processo de evolucdo dos direitos trabalhistas,
aponta-se para a necessidade de compreensdo da evolucdo dos direitos fundamentais,

especialmente aqueles que visam a regulamentacdo das normatizacgdes no direito do trabalho.

1.2.1 Evolucéo dos direitos fundamentais e o direito do trabalho

Qualquer analise dos direitos fundamentais apresenta-se como uma tarefa audaciosa
e absolutamente delicada, tendo em vista a importancia da tematica.

Tais direitos ndo sao meros frutos de um momento da histéria, mas sim a evolugéo
de um processo constante de sacrificios, lutas e conquistas pela sociedade e sua posterior
valoracéo pelo Estado.
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Se ndo bastasse, é claramente possivel perceber que a dignidade humana foi atrelada

ao proprio ideal de cidadania, conforme mencionam os autores:

Ao considerar o exercicio da cidadania, que tem como pressuposto a vida
digna, pode e deve ser amparado por instrumentos juridicos que, por sua
natureza, buscam minorar as desigualdades e caréncias sociais por serem
instrumentos transformadores da realidade, pela sua forca normativa, o
leva o signo de direitos fundamentais no sistema juridico (CIDADE;
LEAO JUNIOR, 2016, p. 200).

Muitos direitos foram tratados a partir da sua condicao de essencialidade, embora
n&o exista um consenso sobre a sua amplitude e o seu alcance.
Para Rousseau, estudar a origem dos direitos fundamentais se mostra como a mais

ardilosa tarefa dentro do estudo do pensamento:

Considero, igualmente, o assunto deste discurso como uma das questdes
mais interessantes que a 6ilosoGia possa propor, e, desgragadamente para
nos, como uma das mais espinhosas que os 6ildsofos possam resolver: com
efeito, como conhecer a fonte da desigualdade entre os homens, se ndo se
comecar por conhecer os préprios homens? (ROUSSEAU, s/a, p. 9)

Diante disso, fica evidenciada a necessidade de abordar as igualdades que se
revelam na luta dos direitos fundamentais.

A partir destas consideracgdes, emerge a busca dos direitos fundamentais a partir da
idade antiga.

Neste periodo, ndo se fala propriamente na existéncia de direitos fundamentais, mas
sim no estabelecimento do comportamento humano que decorria do interesse das partes
envolvidas nas relacGes entre os particulares e a origem do Estado.

Fala-se que neste momento historico, surgiram os primordios da civilidade:

Surgiram os primeiros deveres de civilidade, mesmo entre os selvagens, e
entdo, toda falta voluntaria tornou-se um ultraje, porque, com o mal que
resultava da injaria, o ofendido via nela também o desprezo a sua pessoa,
muitas vezes mais insuportavel do que o proprio mal (ROCHA, 2015, p.
91).

Destaca-se que o homem primitivo buscava apenas atender as necessidades de
sobrevivéncia, logo, é inimaginavel pensar na existéncia de qualquer direito ou algum bem

juridico tutelado.
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Por outro lado, é inerente que as necessidades de sobrevivéncia passaram a ser
compreendidas como costumes, que posteriormente ensejaram a necessidade de
normatizagéo.

Saltando na histéria, ja com a sociedade formada, destacam-se 0s costumes
existentes no antigo Egito e também na civilizacdo Mesopotamica, com base no famoso
Caodigo de Hamurabi. A partir dai passou a falar nas primeiras formas de protecdo individual,
a partir dos direitos atinentes a vida, propriedade e dignidade (ROCHA, 2015, p. 92).

A partir do momento em que a sociedade vive inimeras tragédias, 0 homem passou
a ser objeto da prépria reflexdo, estabelecendo, desta forma, os primordios do que hoje se
denomina direitos fundamentais. Este periodo ficou conhecido como axial, entre os séculos
Villalla.C.

E a partir do periodo axial que o ser humano passa a ser considerado, pela
primeira vez na Histdria, em sua igualdade essencial, como ser dotado de
liberdade e razdo, ndo obstante as multiplas diferencas de sexo, raca,
religido ou costumes sociais. Langavam-se, assim, os fundamentos
intelectuais para a compreensdo da pessoa humana e para a afirmacédo da
existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes (CAMPARATO,
2011, p. 21)

No periodo axial, relacionado com as tragédias gregas, fica claro que a sociedade
daquele periodo passou a compreender que 0 povo seria capaz, por meio de sua persuasao,
eloquéncia e até mesmo a retorica, de conquistar todo o poder.

Na idade moderna, a sociedade presencia uma real solidificagdo das ideias de
direito, principalmente daqueles basicos da populacdo. O desenvolvimento industrial e
comercial impulsionou a geracdo da classe burguesa, atrelado com a necessidade de
mudangas de comportamento e de pensamentos da populacdo, diante do surgimento da

burguesia.

O Estado Moderno surge atrelado a nova classe burguesa, que carecia em
sua origem de um poder absoluto, (nico, para poder desenvolver sua
atividade com seguranca, eliminando pouco a pouco a sociedade
estamental, para uma nova sociedade onde o individuo comecara a ter
preferéncia sobre o grupo (WEISSHEIMER,2015, p.1221).

Ganha destaque o fato de que a partir do momento em que 0 homem comeca a viver
em um ambiente burgués, originado pelo comércio, industria e busca pelas riquezas, cria-se

um perfil individual, pautado no fortalecimento do capitalismo.
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Outro fato que merece destaque, e que esta ligado ao desenvolvimento dos direitos
fundamentais, foi a Reforma Protestante, que serviu como mecanismo de contraposicdo ao
poder da Igreja Catdlica, possibilitando que as pessoas pudessem buscar novas
interpretacdes pessoais e livres das Escrituras Sagradas, baseadas na razdo e no que veio a
se tornar liberdade religiosa (WEISSHEIMER,2015, p.1221).

A Revolugdo Inglesa (Bill of Rights), juntamente com o0s seus inimeros
acontecimentos, impulsionou o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais. Neste
periodo, houve o reconhecimento dos direitos de liberdade, assim como a seguranca e 0
direito de propriedade privada, muito embora a realeza britanica tenha imposto algumas

obrigatoriedades:

A Revolugéo Inglesa apresenta, assim, um carater contraditorio no tocante
as liberdades publicas. Se, de um lado, foi estabelecida pela primeira vez
no Estado moderno a separacdo de poderes como garantia das liberdades
civis, por outro lado essa férmula de organizacdo estatal, no Bill of Rights,
constituiu o instrumento politico de imposicao, a todos os suditos do rei da
Inglaterra, de uma religido oficial (GARCIA, 2012, p. 421).

A partir da Revolucdo Inglesa, além dos inimeros avangos na esfera dos direitos e
garantias fundamentais, fica clara a origem dos ideais contratualistas de Jean-Jacques
Rousseau, que acreditava que os homens nasciam bons e livres, mas a sociedade era um
contrato, 0 que ensejava nas relacdes entre as pessoas de modo viciado e injusto, diante da
possibilidade de desigualdades (ROCHA, 2015, p. 101).

Para Rousseau, a sociedade existiria para trazer riquezas, mas traria o dominio da
sociedade por uma minoria, o0 que de fato, é a origem das desigualdades, desfigurando os
ideais de direitos fundamentais.

Com a evolucéo histdrica da sociedade, é possivel perceber e notar que as nagdes
passaram a se armar e criar conflitos, entre si, gerando inUmeras guerras. Nessa Otica, Kant
impds seus pensamentos, trazendo a tona o ideal de que a populacdo deveria se desarmar, de
modo gradual, instituindo a paz com a colaboragdao de todos. “Apods a Segunda Guerra
Mundial, claramente o pensamento kantiano é renovado na tentativa de se estabelecer o0s
direitos humanos de maneira global” (ROCHA, 2015, p. 101).

Ademais, a0 mensurar a questdo envolvendo a Segunda Guerra, vislumbra-se que
no periodo, que a ela se sucedeu imensuraveis foram o0s avangos, e que estes foram impostos

no ambiente social, conforme sera falado posteriormente.
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Ocorre que, considerando a idade contemporanea como um outro grande e
importante periodo social, muitos foram os movimentos que eclodiram na busca pelas
melhorias fundamentais.

A Declaracéo de Virginia no ano de 1776 foi um periodo de nascimento dos direitos
humanos, visto que trouxe um rol de “Direitos reiterados posteriormente na Declaragdo da
Independéncia, a qual ¢ considerada como “uma declaragdo a humanidade”, que deu inicio
a uma nova legitimidade politica: a soberania popular” (CAMPARATO, 2011, p. 132).

Esta Declaracdo foi o primeiro documento que de modo explicito promoveu a
existéncia de direitos inerentes aos seres humanos, nao se falando em qualquer distingdo em
razdo de raca, credo, cultura, sexo ou posi¢do econdmica e social.

Porém, como “nem tudo sdo flores” na historia da evolu¢do dos direitos, a
Declaracéo de Virginia trouxe um carater predominantemente fechado, visto que buscou o
melhoramento apenas das suas liberdades e independéncia do seu proprio regime politico.
Com isso, poderia assegurar que os direitos fundamentais por ela assegurados s teriam
aplicacdo no ambito dos Estados que fossem capazes de reconhecé-los.

Por outro lado, a Declaracdo de Direitos da Revolugdo Francesa, ao contrario da
Declaragdo de Virginia, buscou positivar os direitos fundamentais para todos os povos.
Portanto, vislumbrava-se a ideia de que a “declaragao deve ser de todos os tempos e de todos
0s povos; as circunstancias mudam, mas ela deve ser invaridvel em meio as revolugdes”
(COMPARATO, 2011, p. 140).

Esse fendmeno da idade contemporanea, trazido pela Declaracdo Francesa, pode
ser interpretado como o da universalidade, onde a amplitude dos direitos fundamentais seria
assegurada para todos os povos, independentemente da aceitacdo ou ndo dos entes e Estados.

Evidente que a partir destes acontecimentos, os direitos fundamentais ensejaram
importante significacdo na esfera mundial e impactaram na organizacao juridica de cada
Estado. Ora, é certo que até hoje ndo existe um documento ideal e que seja consenso entre
as partes, mas, tais documentos foram de suma importancia para assegurar os direitos.

Outro importante documento, e talvez o mais famoso, € a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, datada em 10 de Dezembro de 1948, aprovada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, retratando a necessidade da sociedade internacional de se manifestar,
visando a reconstru¢do do mundo deflagrado po6s segunda grande guerra mundial, como
forma de inibir uma nova guerra de tamanha dimensdo e impacto como a que ocorrera

anteriormente.



33

A Carta em comento foi assinada em 1948, na cidade de Paris, na Franca, e foi
instituida com o objetivo de efetivar e promover a dignidade humana e a igualdade de
direitos inalienaveis, ou seja, basilares, sempre respaldando as garantias de liberdade, justica
e da paz.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi um importante instrumento de
reconhecimento dos direitos politicos, econémicos e sociais, devendo estes serem inseridos
em todas as Constituicoes.

Assim:

Se caracteriza, primeiramente, por sua amplitude. Compreende um
conjunto de direitos e faculdades sem as quais um ser humano nao pode
desenvolver sua personalidade fisica, moral e intelectual. Sua segunda
caracteristica é a universalidade: é aplicavel a todas as pessoas de todos 0s
paises, ragas, religibes e sexos, seja qual for o regime politico dos
territorios nos quais incide. [...] objetiva delinear uma ordem publica
mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores
basicos universais (PIOVESAN, 2002, p. 145).

Dentro da nova concepcdo de direitos fundamentais, passaram eles a ser
interpretados a partir do dinamismo dos eventos que o ensejaram, de modo que a doutrina
juridica passou a classifica-los como dimens6es de direitos.

Sobre as dimensdes de direitos fundamentais, de modo pratico, tragam-se algumas
consideracdes.

Questiona a hermenéutica se a terminologia adequada para tratar do referido
assunto seria “dimensdes ou geragdes” de direitos fundamentais.

Para Paulo Bonavides (2006, p. 563) “os direitos fundamentais passaram na ordem
institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que traduzem sem davida um
processo cumulativo e quantitativo”. A partir das referidas consideragdes, denota-se que 0
autor compreende tratar-se de geragOes de direitos fundamentais.

Por outro lado, macicamente a doutrina considera a terminologia de Bonavides
inapropriada, vez que geracdo nado é a expressao adequada para entender que se trata de uma
evolugéo de direitos.

Assim, a utilizacdo da expressdo geracOes poderia trazer o sentido de que conforme
ocorresse a evolugdo humana, uma geragdo substituiria a outra, o que de fato é incorreto,
tendo em vista que os direitos ndo se substituem, mas sim se unem para serem aplicados
extensivamente.

Com isso:
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(...) a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-
somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para, além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno (SARLET, 2001, p. 49).

Por tais raz0es, utiliza-se no presente trabalho a expressdo dimens@es de direitos
fundamentais.

O estudo das dimensbes dos direitos se mostra absolutamente essencial na
compreensdo das transformacgdes sociais e do impacto da norma juridica na relagdo entre

fato, valor e norma juridica.

(...) os direitos fundamentais séo consagrados na medida em que inseridos
nos textos constitucionais com essa categorizacdo, donde se podem
identificar suas dimensdes. Tiveram um inicio e submeteram-se a uma
evolugéo histérica (LEAO JUNIOR, 2014, p. 29).

Diante disso, considera-se que os direitos foram classificados como de primeira até
quinta dimensoes.

Os direitos da primeira dimensao séo pautados nos ideais de promocéo das garantias
civis e politicas: “tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdade ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico (BONAVIDES, 2006, p. 515) ™.

Por vez, os direitos da segunda dimensao, aqui nem tanto discorridos, vez que serao
tratados com maior precisdo no préximo topico do presente trabalho, tratam de direitos e
garantias sociais, onde o Estado passa a ter o dever de agir, de fazer, buscando sempre a
igualdade social.

Tais direitos decorrem da movimentacdo dos operarios/trabalhadores que se
encontravam em situacdo de profunda desigualdade, de miserabilidade e injusticas na seara

laborativa, previdenciaria e sociais em geral.

Os direitos de segunda dimensdo foram positivados primeiramente na
constituicdo alema de Weimar de 1919, que ganhou notoriedade e serviu
de modelo aos demais Estados; contudo, diversos precedentes sdo
relevantes como a Constituicdo Francesa de 1848, a Constituicdo do
México em 1917, a Declaracdo Russa de 1918 e o Tratado de Versalhes de
1919, ganhando especial enfoque nas Constituigdes pos-segunda guerra
(RODRIGUES, 2011, p. 66).
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A terceira dimensdo de direitos fundamentais relaciona-se a fraternidade, sendo que
nesta vertente, eles ndo estardo voltados exatamente no homem e seu convivio, mas sim ao
homem como parte da humanidade. Portanto regulam-se, nesta esfera, os direitos coletivos,
assim como os direitos difusos.

Nesta dimensdo, ganham relevo as formacdes sociais, protegendo 0s grupos que
estdo inseridos dentro de um Estado. Logo, ha uma nitida preocupacdo com as geracdes
atuais e futuras. “Tem primeiro por destinatario o género humano, em um momento
expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta
(BONAVIDES, 2006, p. 569)”.

Na quarta e quinta dimensdes, inserem-se os direitos relacionados aos avangos
tecnoldgicos, valendo-se das transformacdes sociais inseridas nos ambientes tecnoldgicos e
respectivamente aos estudos pautados na manipulacao genética.

Estudar os direitos fundamentais a partir das suas respectivas dimensdes, possibilita

a compreensao do processo de solidificacdo e da promocéo da dignidade da pessoa humana.

1.2.2 Dos direitos sociais e a dignidade da pessoa humana no trabalho

Muito se fala sobre os direitos sociais e o principio da dignidade da pessoa humana,
sendo que este principio é o norteador das relacfes juridicas, devendo se pautar também nas
relacbes de trabalho e emprego, conforme serd estudado no préximo tdpico, mas a sua
compreensdo requer uma importante reflexdo, ja que diz respeito a garantia de cada
individuo na sociedade.

Desta forma, ha que se apontar as ligdes a seguir:

[...] direitos proprios e exclusivos dos individuos s&o 0s que pertencem ao
individuo, em sua qualidade de pessoa humana, compreendendo: as
liberdades individuais, como o direito a vida, a integridade fisica, a
liberdade, ao trabalho, a honra, a reputacdo, etc.; os direitos individuais em
relacdo a familia, como o direito a filiacdo, ao parentesco, ao nome, direitos
e deveres dos coOnjuges, etc.; outros direitos individuais como o de
participar do processo politico, sindicalizar-se, etc. (MONTORO, 2009, p.
538).

O estudo do principio da dignidade da pessoa humana ndo se mostra real apenas na

literatura juridica, mas se apresenta também na carta Magna Nacional, conforme se extrai na
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redacdo do artigo 1°, do Titulo 1%, que positiva os principios considerados como pilares
fundamentais da Republica, bem como apresenta o conceito de Nagéo.

Num Estado Democratico de Direito, tal como é considerado o Brasil, busca-se
sempre a plena preservacao dos direitos e também das garantias pautadas na preservacao da
dignidade da pessoa humana. Cada garantia normatizada pela legislagdo maior vigente,
independente de ser de natureza individual ou coletiva, devera ser efetivada, preservada e
assegurada.

Os direitos fundamentais dispdem acerca das garantias basicas que envolvem as
vantagens e até mesmo as “desvantagens” que sao atribuidas para cada pessoa humana, cuja
a finalidade é ofertar o pleno exercicio, assegurando, ainda, a possibilidade de reparacdo na
hipotese pela qual possa ocorrer uma eventual violagao.

Neste contexto, 0 autor:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres
humanos (SARLET, 2001, p. 60).

Esta compreensdo do principio da dignidade da pessoa humana decorrente da
interpretacdo da hermenéutica constitucional € responsavel por regulamentar a vedacédo
sobre o tratamento a qualquer pessoa de maneira que a mesma possa ser colocada em risco
a plena efetividade da vida digna.

E certo que a existéncia dos conceitos de dignidade da pessoa humana nas relagdes
juridicas que séo contraidas no bojo social colabora para que o referido postulado seja
explicitado como um valor fundamental, responsavel pela existéncia de um real Estado cada

Vez mais soberano.

4 Art. 1° (CF/88) A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo.
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E de se salientar que as efetivagbes dos preceitos de existéncia no bojo
constitucional efetivam as garantias fundamentais para a existéncia humana, bem como
assegurara o pleno cumprimento da dignidade do homem.

Os impactos da efetivacao da dignidade da pessoa humana se apresentam como um
instrumento indeterminado, sendo de dificil conceituacédo, ante a auséncia de consenso na
sua interpretacdo. Todavia, é possivel arriscar compreender como sendo a origem dos
direitos da personalidade do homem.

Na atual Constituicdo Federal ha uma nitida insercdo das acepcdes de igualdade,
liberdade e dignidade, visando coloca-las como instrumentos essenciais para se garantir 0s
direitos fundamentais do homem.

A dignidade da pessoa humana possui uma real relacdo com o direito do trabalho,
vez que se mostra como um instrumento capaz de assegurar o pleno exercicio dos demais

direitos existentes.

A dignidade nasce com a pessoa, é inata e inerente a sua esséncia. O
individuo nasce com integridade fisica e psiquica, cresce e vive no meio
social, e tudo o que o compde tem que ser respeitado. A dignidade humana
é um valor preenchido a priori, isto é, todo ser humano tem dignidade s
pelo fato ja de ser pessoa (BORGES, 2008, p. 229).

Se mostra for¢coso compreender que as acepcOes e interpretacdes do principio da
dignidade da pessoa humana expdem uma necessidade de interpretacédo exclusiva, certo que
ainda assim, ndo seria capaz de defini-lo objetivamente.

No &mbito do direito do trabalho, o contrato de trabalho resulta no acordo de
vontade que envolve a figura do empregador e também a figura do empregado, firmado a
partir de um acordo que respeite a plena dignidade, ante a necessidade de se cumprir a
contraprestacdo, que nada mais é do que um salario que seja capaz de atender as necessidades
béasicas do trabalhador.

E evidente que o contrato de trabalho a partir de sua conceituagao, traduz
um acordo de vontade composto pela figura do empregador e empregado,
gue deve ser firmado a partir do viés fraterno e digno, ora que é uma
contraprestacdo, regida por um salario, que merece ser valorizado e
respeitado (LUCA; POZZOLI, 2015, p. 234).

Uma vez apresentadas estas breves considerac@es sobre o principio da dignidade da

pessoa humana, bem como a ampla evolugdo dos direitos fundamentais na sociedade, €
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importante analisar, ainda, o desenvolvimento dos referidos direitos a partir da normatizacao
juridica.

Outro ponto de destaque na importancia da atividade laboral é ao que diz respeito
ao impacto da concretizacao da dignidade da pessoa humana, vez que o trabalho nédo se limita
ao mero fator financeiro, sendo instrumento de dignificacdo humana, ja que o salario se pauta
como elemento capaz de exercer papel de destaque do sentimento humano, que esta lincado
ao fator de convivéncia social, possiblidade de participacdo e insercdo na capacidade
criativa, bem como nas interacGes no espaco e na sociedade como um todo.

Uma vez que tais direitos sdo assegurados na atividade laborativa, é possivel
perceber que o direito do trabalho é fonte de dignificacéo.

Para se chegar numa normatizacgao concreta sobre os direitos do trabalho, muitos
momentos foram impactados pela sociedade. E certo que no pais os primeiros tragos de
normatizacdo trabalhista datam da Constituicdo Império de 1824. Nesta época a
normatizacdo se valeu dos principios da Revolucdo Francesa, abolindo as corporacfes de
oficio, trazendo uma evidente liberdade ao trabalho (BOMFIM, 2015, p. 57).

Ocorre que neste periodo histérico, o trabalho escravo ainda estava presente na
sociedade, sendo que algumas leis deste periodo visaram a libertacdo destas pessoas, que
trabalhavam em condi¢bes subhumanas, destacando, de modo efusivo, a Lei “~“Aurea,
considerada como o0 ato normativo mais importante do periodo imperial, visto que liberou
inimeras pessoas do trabalho escravo (BOMFIM, 2015, p. 57).

Ocorre que a0 mesmo tempo que 0S escravos se tornaram livres, surgiu a
problematica gerada pelo aumento de trabalhadores sem qualificacdo, ensejando uma onda
de desemprego e também o aumento da miserabilidade.

Mais adiante, em meados de 1821, foi promulgada uma Constitui¢do no territério
nacional, que visava a garantia da liberdade no exercicio da profisséo, assim como a garantia
da liberdade de associacdo. Na mesma ocasido, editou-se o Decreto 1.313/1891, cuja a
finalidade era justamente proibir a ocorréncia de trabalhos para qualquer menor de doze anos
em lugares fabris, bem como seria fixada uma jornada diferenciada (BOMFIM, 2015, p. 57).

Posteriormente, os registros historicos apontam para a existéncia do Decreto 979 de
1903, cujo papel era a sindicalizacdo e a organizacao das estruturas sindicais no ambito rural.
Aponta-se como a primeira normatizagéo voltada para a atividade rural, tdo marcante no

ordenamento brasileiro.
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Um importante acontecimento historico de relevantissima influéncia no Direito do
Trabalho ocorreu no ano de 1930, ocasido em que Getulio Vargas tornou-se presidente do

Brasil.

Em 24 de outubro deste ano, Getulio Vargas tornou-se presidente e no dia
26 do més de novembro criou o Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio através do Decreto n® 19.443/30. A partir de entéo, houve farta
legislacdo, através de decretos legislativos, tanto sobre previdéncia social
guanto a respeito das relacbes de trabalho (individuais e coletivas) até a
promulgacdo da Carta de 1934 (BOMFIM, 2015, p. 58).

Anos depois, uma nova Constituicdo foi promulgada em 1934, de modo que foi
considerada como a primeira Carta Magna que diretamente regulamentou os direitos
trabalhistas, tutelando direitos basilares como: salario minimo, jornada de oito horas, férias,
repouso semanal, pluralidade sindical, indenizacdo por despedida imotivada, bem como a
criacdo da Justica do Trabalho, embora esta tenha sido desassociada do Poder Judiciario.

Conforme denotam os registros historicos, em meados de 1937 Getulio Vargas
aplicou o golpe de Estado, sendo o Congresso fechado. Nesta ocasido, os tribunais
trabalhistas passaram a ter competéncia normativa.

Ademais, nesse novo regime ditatorial, uma nova Constituicdo foi outorgada,
inspirada na Carta Magna Polonesa, também denominada como “Carta Del Lavoro”,
marcando uma forte intervencdo do Estado na sociedade, bem como inserindo um modelo
sindical a ser seguido, além de instituir a possibilidade da greve e do lockout como
instrumentos “antissociais nocivos a economia” (BOMFIM, 2015, p. 58).

A era “Vargas” foi um periodo na histéria marcado por inumeras transformagdes
na seara trabalhista. Neste periodo, a Justi¢a do Trabalho passou a ser regulamentada por lei,
assim como instituiu-se a sua normatizacao por decreto-lei, regulamentou-se o Conselho
Nacional do Trabalho e, ainda, a CLT foi compilada, na famosa data de 1° de maio de 1943.

A CLT nada mais é do que uma sistematizacao e juncao de inimeras normas, sendo
um marco no Direito do Trabalho, datado do governo Vargas.

Posterior a isso, inimeros direitos surgiram ao longo da historia, tais como:
legislagdo criando adicionais para trabalho perigoso, reconhecimento e regulamentacdo de
greve, lei do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), lei do doméstico, rural,
trabalho temporario, vigilantes, até chegar no ano de 1988, com a ocasido da promulgacédo
da atual Constituicdo Federal.

Neste sentido:



40

Houve, portanto, uma intensa evolucdo na legislagdo até culminar na
Constituicdo de 1988 que, no art. 7° arrola inimeros direitos aos
trabalhadores que visam a melhoria de sua condicéo social. Por outro lado,
também forneceu instrumentos para a flexibilizacdo de direitos trabalhistas
(BOMFIM, 2015, p. 60).

Muito embora a autora, na sua obra datada de 2015, j& demonstrasse preocupacgao
em raz&o da flexibilizacdo, tal fato se mostrou absolutamente relevante no ano de 2017, com
a lei n° 13.467 de 13 de Julho de 2017, também denominada Reforma Trabalhista.

Evidente que neste apanhado historico, inUmeras outras normas surgiram e
trouxeram grande impacto na vida do trabalhador. Porém, ousa-se destacar trés importantes
momentos na normatizacdo laboral: a compilacdo da CLT em 1943, a Constituicdo Federal
promulgada em 1988 e a Reforma Trabalhista em 2017.

Assim como a Constituicdo Federal foi um importante instrumento de promocéo da
dignidade da pessoa humana a partir das inimeras regulamentagdes tratadas no capitulo
destinado aos direitos sociais, especialmente expostos no art. 7°, a Reforma Trabalhista, por
sua vez, foi objeto de criticas em razdo da sua capacidade de flexibilizar a rigidez legalista,
assim como de colocar em discussao e fortalecer a inaplicabilidade dos principios protetores
voltados aos trabalhadores, ante a notdria existéncia da figura hipossuficiente que exercem
no polo contratual.

Questiona-se a rapidez na tramitacdo da Reforma Trabalhista, vez que a mesma teve
sua vigéncia datada de dezembro de 2016 e foi publicada em julho de 2017, valendo a partir
de meados de novembro do mesmo ano, 0o que para muitos juristas, implicou na
impossibilidade de discussédo e debates sobre os pontos que alteraram profundamente o
direito material e processual trabalhista, conforme pode ser verificado no posicionamento de
Souto Maior, um efusivo defensor da tutela protetiva do empregado e que considera tais

modificagdes como um labirinto sem volta:

Entretanto, bem ao contrério, o que a realidade demonstra € que se esta
caminhando cada vez mais para dentro do labirinto juridico criado pela
reforma e quanto mais se buscam saidas para a sua aplicacdo, na forma
como imaginaram os seus defensores, 0 que sequer tem apoio no préprio
texto legislativo editado, mais distante se estara da saida. Renovo a
pergunta: a quem essa "reforma" interessa? (SOUTO MAIOR, 2018, p.
01).

Atualmente, tal como acontece com a politica, a discussdo sobre os direitos

trabalhistas se mostra como um tema absolutamente delicado. A reforma foi um divisor,
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visto que possibilitou uma evidente quebra de rigidez normativa, vez que partiu da premissa
de que o “negociado pode se sobrepor ao legislado”. Ou seja, uma negociagdo coletiva
(acordo ou convencdo) claramente pode ser objetivo de modificagdo de inimeros direitos.
Por outro lado, a mesma reforma também trouxe inimeros avancos, considerados como
evolucdo positiva, na esfera material e principalmente na processual, como por exemplo, a
regulamentacdo dos danos de natureza extrapatrimonial (dano moral trabalhista), a
possibilidade de condenacdo em litigancia de ma-fé em face daquele que atua de modo
indiscriminado em face da Justica do Trabalho ou até mesmo a condenacdo em honorarios
sucumbenciais, antes inaplicavel.

A Reforma Trabalhista € um assunto novo na sociedade e constantemente tem sido
modificado, seja por medida proviséria ou por questionamentos sobre a sua
constitucionalidade. Evidente, que de forma positiva ou ndo, € um instrumento legal que esta
inserido no nosso ordenamento juridico e que impacta diariamente nas relacGes de trabalho

e emprego, implicando na efetivacéo da dignidade da pessoa humana.

1.3 Das relag0es de trabalho e emprego

Ao longo deste estudo serd possivel observar inimeras vezes a utilizacdo das
expressoes “relagao de trabalho” e “relagdo de emprego”.

Tais terminologias sdo de extrema importancia para compreender o proprio direito
do trabalho.

Ambas as expressdes ndao se confundem com a prestacdo de servicos, que é aquela
tutelada pelo Direito Civil e pactuada por meio de contrato de prestacéo de servicos.

Ja as relacdes de trabalho, incluindo nesta as relacdes de emprego, sdo disciplinadas
pelo Direito do Trabalho e acordadas por meio dos contratos de trabalho, que também sera
objeto de analise.

Para que haja prestacéo de servico, basta que de um lado exista uma parte que deseja
a realizacdo de um servico e de outro alguém que preste o determinado servico desejado.

Por outro lado, na prestacdo de servi¢o o que realmente importa é o produto final,
ou seja, o resultado. Contudo, como é possivel perceber ao analisar, em especial, as relagdes
de emprego, o objetivo dos contratos de trabalho ndo € o resultado, mas sim o labor do
trabalhador propriamente dito.

Neste sentido, aponta o autor:
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N&o estamos dizendo que na relacdo de trabalho ndo haja prestacdo de
servico, muito pelo contrério, ela € a prdpria esséncia dessa espécie de
contrato. Mas existem certos requisitos de cada espécie contratual que
devem ser observados para que possa ficar configurada a existéncia ou ndo
de uma prestagdo de servigo ou de um determinado tipo de contrato de
trabalho. Todavia, ndo podemos esquecer que o principio da primazia da
realidade pode fazer com que aparentes contratos de prestacdes de servicos
sejam reconhecidos como verdadeiros vinculos de emprego (RENZETTI
FILHO, 2018, p. 39).

Como se pode perceber, o principio da primazia da realidade é de extrema
importancia na aplicacédo da legislacéo trabalhista.

Evidencia-se que tal principio se baseia no sentido de que “qualquer verdade real”
devera prevalecer sobre “a verdade formal”. Ou seja, no direito do trabalho o que realmente
é vélido ndo é o formalismo contratual ou juridico que muitas vezes se apresenta de modo
excessivo nas relacdes privadas decorrentes do direito civil, mas sim a busca pela veracidade
dos fatos, de modo que um fato podera impugnar qualquer documento assinado. Nas relacdes
trabalhistas, muitas vezes o trabalhador, figura hipossuficiente da relacdo, é obrigado por
seu empregador a assinar documentos que n&do retratam 0s seus anseios e desejos.

O excessivo rigor no que concerne a regulamentacédo dos direitos do empregado se
deve as possibilidades de abusos do poder econémico por parte do empregador no momento
de o contratar. Conforme j& exposto, aqui 0s contratantes ndo possuem igualdade econémica,
tal como pode ser observado em qualquer contrato de natureza meramente civil ou em
qualquer outro ajuste que decorra da livre autonomia de vontade.

Assim, discorre a doutrina:

Como ¢ sabido, estas regras impostas pela lei sdo de ordem publica,
cogentes e imperativas. Logo, as partes ndo podem delas dispor. Tal fato
limita sobremaneira a autonomia de vontade dos contratantes, reduzindo a
capacidade de ajustar. Sdo verdadeiros contratos regulamentados, como
chamava Savatier. Este excesso de dirigismo estatal limitativo da
autonomia dos contratantes também ocorre em outros contratos, como o de
seguro, transporte, locacdo, consumidor etc., logo, ndo é um fendmeno
peculiar do Direito do Trabalho (BOMFIM, 2015, p. 254).

E vidente que a partir do momento que uma determinada pessoa aceite trabalhar
numa empresa, sabendo das condigdes e vantagens decorrentes do contrato, podera exprimir

uma declaracdo de vontade, visto que ndo estava obrigado a tal ato. Essa situacdo é
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equiparada a ideia de um contrato de adesdo, vez que muitas vezes a opgao € aceitar e ndo
questionar, sob pena de ndo se efetivar a contratacao.

Diante destas consideracgdes, cumpre compreender as vertentes que tangenciam as
relagdes de trabalho e também as relagdes de emprego.

Assim, consideram-se relacdes de trabalho as relagcfes juridicas caracterizadas pela
prestacdo de modo essencial, centrada em uma obrigacdo de fazer e fundada no labor

humano.

Assim, a relacdo de trabalho corresponde a toda e qualquer forma de
contratacdo da energia de trabalho humano que seja admissivel frente ao
sistema juridico vigente. E importante ressaltar que forma de contratagio
admissivel, entre os particulares (em contraposicdo & Administracdo
Pablica), é tanto a expressamente prevista quanto aquela ndo vedada em
lei (RESENDE, 2016, p. 127).

H& que se apontar que a relacdo de trabalho é género, visto que alcanca toda
modalidade de trabalho humano, ao passo que a relagdo de emprego (muitas vezes associada
a ideia de subordinacdo juridica) é uma das suas espécies.

Portanto, € possivel afirmar que toda relacdo de emprego é uma relacao de trabalho,
mas nem toda relacéo de trabalho é uma relacdo de emprego.

Dizer que a relacdo de trabalho é género significa afirmar que ela ndo se esgota na
relacdo de emprego, que esta é apenas uma de suas espécies. Sendo assim, vale citar algumas
outras espécies, como, por exemplo, trabalho avulso, voluntario, estagiario e cooperativado.

A relagéo de emprego fica estabelecida quando estdo presentes os requisitos dos
arts. 2° e 3° da CLT, também, chamados de elementos fatico-juridicos da relagdo
empregaticia; destaca-se, em especial, a subordinacéo.

O conceito de relacdo de emprego é obtido por meio da combinacdo dos arts. 2° e

3° da CLT, conforme podemos depreender da leitura destes dispositivos:

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigo.

§ 1° Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de
empre-go, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as
associacdes recrea-tivas ou outras instituicbes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

8 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personali-dade juridica prépria, estiverem sob a dire¢do, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos da relacdo de
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emprego, solidariamente responsaveis a em-presa principal e cada uma das
subordinadas.

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.
Paragrafo unico. N&o havera distin¢des relativas a espécie de emprego e a
condi-cdo de trabalhador nem entre o trabalho intelectual, técnico e
manual.

Nota-se desta forma que a relacdo de emprego é configurada pela prestagdo de um
trabalho de natureza ndo eventual, por pessoa natural com pessoalidade, subordinacdo e de
forma onerosa.

Considera-se como requisitos da relacdo de emprego, segundo a interpretacdo da
norma exposta, o trabalho prestado por pessoa fisica, de modo pessoal, oneroso e
subordinado. Para alguns autores, a autoridade é requisito, também.

Acerca do contrato de trabalho prestado por pessoa fisica, nota-se que no @mbito da
relacdo de emprego, onde € necessaria que a figura do empregado seja uma pessoa natural.
O empregado terd, necessariamente, que ser uma pessoa fisica, ndo poderd ser pessoa
juridica.

Contudo, existem autores que sustentam a possibilidade de, aplicando-se o
principio da primazia da realidade, reconhecer o vinculo de emprego mesmo nos casos em
que a figura do empregado for ocupada por pessoa juridica unipessoal.

Neste sentido:

Esta afirmacdo tem o conddo de afastar possiveis casos de fraudes, em que
tentem se mascarar contratos de emprego por meio de prestacdes de
servicos. “Se uma empresa contratar a prestacdo de servigos mediante uma
pessoa juridica unipessoal, nesse caso, mesmo que estejam presentes 0S
elementos caracterizadores da relacdo de emprego, sera impossivel o
reconhecimento, pelo Poder Judiciario, de vinculo empregaticio entre a
empresa e o prestador dos servi¢os. ” (RENZETTI FILHO, 2018, p. 41).

Outro requisito importante e fundamental € que o contrato seja realizado de modo
pessoal.

O contrato de emprego é pessoal em relacdo a figura do empregado, ou seja, ele é
contratado para prestar servicos pessoalmente, ndo podendo ser substituido, sendo em
situacOes excepcionais e com a concordancia do empregador.

Neste caso, o autor discorre que “a relagdo de emprego possui uma natureza intuitu

personae do empregado em relacdo ao empregador, ou seja, no que se refere a figura do
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empregado, os contratos de emprego sdo considerados infungiveis” (RENZETTI FILHO,
2018, p. 41).

O fato de a morte do empregado ser uma das causas de extin¢cdo do contrato de
trabalho é, portanto, consequéncia direta deste requisito; em hipétese alguma se transferira
para os herdeiros do empregado falecido a obrigacdo de dar continuidade ao contrato.

A pessoalidade aplicada aos contratos de trabalho se restringe a figura do
empregado.

Em relacdo ao empregador aplicam-se os principios da despersonalizacdo da figura
do empregador e da continuidade da relacdo de emprego. Ou seja, havendo sucessao de
empregadores, as relacdes de emprego ja existentes serdo mantidas.

Todavia, nos contratos em que a relagdo entre empregado e empregador seja
pessoal, j& vem sendo aceita a pessoalidade em relacdo a figura do empregador. Nestes casos,
geralmente, na hipdtese de morte do empregador ou havendo sucessdo de empresas, podera
0 empregado alegar tais fatos como causa de rescisédo indireta do contrato de trabalho.

N&o se pode deixar de falar, ainda, sobre a terceirizacdo licita em atividade-meio.
O inciso Il da Sumula n°® 331 do TST vem exatamente ao encontro dos requisitos
caracterizadores da relacdo de emprego, em especial da pessoalidade e da subordinagéo

direta, ao determinar que:

N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de servicos
de vigilancia (Lei no 7.102, de 20/6/1983) e de conservacao e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

Em relacdo a ndo eventualidade ou habitualidade, trata-se de um dos requisitos de
maior dificuldade na conceituacdo, sendo que atualmente a doutrina se posiciona no sentido
de ser “habitualidade ou nao eventualidade como o servigo prestado em carater continuo,
permanente, duradouro”.

Em outras palavras, “trabalhador ndo eventual é aquele que trabalha de forma
repetida, nas atividades permanentes do tomador, ¢ a este fixado juridicamente” (RESENDE,
2016, p. 131).

Nestes casos, pode-se afirmar, por exemplo, que o empregado que labora apenas
uma vez por semana, de forma habitual, tem seu vinculo de emprego reconhecido.

De outra forma, destaca-se que a “ndo eventualidade” é o mesmo que

“habitualidade”, ndo se confundindo com continuidade.
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Portanto, quando relacionado ao Direito do Trabalho, o vinculo de emprego do
urbano e do rural tem conotacéo peculiar, pois significa necessidade permanente da atividade
do trabalhador para o empreendimento, seja de forma continua ou até mesmo intermitente.

O requisito da subordinacéo é considerado o mais importante da relacdo de emprego
por muitos estudiosos dessa ciéncia.

Por meio deste requisito, 0 empregado se obriga a acolher a dire¢do do empregado
sobre 0 modo de realizar as suas atividades laborais.

Dessa forma:

Consiste, assim, no polo reflexo e combinado do poder de dire¢éo (também
de matriz juridica), exercitando pelo empregador ao longo da relagdo de
emprego. A subordinagéo é, pois, enfocada pela ordem juridica sob um
prisma estritamente objetivo, atuando sobre o modo de realizacdo da
prestacdo pactuada. Ndo gera um estado de sujeicdo pessoal (prisma
subjetivo) do prestador de servicos — razdo por que supde e preserva a
liberdade do prestador. Ja a sujeicdo € subjetiva, atuando sobre a pessoa do
trabalhador — raz&o por que supe e reproduz sua falta de liberdade pessoal.
(DELGADO, 2011, P. 86).

A subordinacdo em questdo é a subordinacdo juridica, que representa o poder
empregaticio do empregador, ou seja, é ela que reflete o seu poder de direcgéo.

Sdo consideradas manifestagdes do poder empregaticio: o poder diretivo ou
organizativo; o poder regulamentar; o poder fiscalizatério ou de controle; e o poder
disciplinar.

Tendo em vista o estudo da subordinacdo, chama-se a atencdo para a analise do

fendmeno denominado “subordinacdo estrutural”, a seguir exposto:

A subordinagdo estrutural € um novo conceito de subordinagdo que a
doutrina e a jurisprudéncia vém sustentando para poder solucionar casos
como o da terceirizacdo e do teletrabalho. A subordinacdo estrutural traz
consigo a ideia de que o trabalhador inserido na estrutura organizacional
do tomador de servigos acaba acolhendo a sua dindmica de trabalho,
organizagdo e o seu funcionamento, independentemente de receber ordens
diretas dele (RENZETTI FILHO, 2018, p.43).

E indo além, aponta-se que a jurisprudéncia tem se posicionado da seguinte forma:

SUBORDINACAO ESTRUTURAL — SUBORDINACAO ORDINARIA:
O Direito do Trabalho contemporaneo evoluiu o conceito da subordinagdo
objetiva para o conceito de subordinacdo estrutural como caracterizador do
elemento previsto no art. 30 da CLT. A subordinacdo estrutural é aquela
gue se manifesta pela insercéo do trabalhador na dindmica do tomador de
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Seus servicos, pouco importando se receba ou ndo suas ordens diretas, mas
se a empresa o acolhe, estruturalmente, em sua dindmica de organizacao e
funcionamento. Vinculo que se reconhece. (TRT — MG — RO - 01352-
2006-060-03-00-3, Terceira Turma, Red. Designada Juiza Convocada
Adriana Goulart de Sena, DIMG, 25/8/2007).

A referida subordinacdo estrutural foi incorporada ao texto do art. 6° da CLT, que
compreende ndo haver distincdo entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que
estejam caracterizados 0s pressupostos da relacdo de emprego. Além de que, 0s meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de
subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do
trabalho alheio.

Percebe-se que o paragrafo Gnico do art. 6° fez com que meios indiretos de comando
fossem equiparados por lei aos meios diretos de controle do que se chamou de “trabalho
alheio”, para fins de subordinacao juridica.

O requisito da alteridade significa que o risco do negdcio pertence exclusivamente
ao empregador.

Muito embora a maioria dos doutrinadores ndo considere a alteridade um requisito
caracterizador do contrato de emprego, ouso me posicionar do lado de quem entende que ela
estd literalmente prevista no caput do art. 2°, da CLT, quando este determina que o
empregador é aquele que assume os riscos da atividade econdmica.

Importante mensurar que na auséncia de apenas um dos requisitos caracterizadores
da relacdo de emprego, podera existir uma relagdo de trabalho, mas nunca uma relacéo de
emprego.

Ainda no que diz respeito a relagdo de emprego, ndo sdo considerados requisitos
caracterizadores a prestacdo de servico no estabelecimento do empregador, bem como a
prestacao de servico de forma exclusiva.

Outro aspecto que deve ser observado diz respeito as anotacGes na CTPS do
empregado. O fato de o empregado ndo ter sua CTPS anotada, mas preencher todos o0s
requisitos caracterizadores da relacdo de emprego, néo retira dele o conceito de empregado.
Nesse sentido, a empresa cometeu apenas uma infragdo administrativa e serd autuada pelos

6rgédos competentes.
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1.4 Do contrato de trabalho e seu papel no direito laboral

No que diz respeito ao contrato de trabalho, trata-se de um negaécio juridico em que
a parte ativa é representada pelo prestador de servigos e a passiva pelo tomador de servigos.

Para que seja possivel discorrer sobre 0s contratos, € necessario que primeiro se fale
sobre o plano da existéncia dos negdcios juridicos e depois da sua validade.

O plano da existéncia ja foi exaustivamente abordado quando foram apresentados
0s requisitos caracterizadores da relacdo de trabalho e da relacdo de emprego, em especial
os arts. 2° e 3° da CLT, conforme visto no tépico anterior.

Ja em relacdo ao plano da validade, no qual verifica-se se 0 negdcio juridico
encontra-se apto a produzir seus efeitos, apresenta-se uma breve anélise do art. 104 do
Cadigo Civil, que dispde sobre a os elementos essenciais dos negécios juridicos.

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| — agente capaz;

Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
111 — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Os contratos de trabalho devem, portanto, possuir partes contraentes capazes, ser o
objeto da prestacdo de servigo licito, possivel, determinado ou determinédvel. Contudo, a
forma néo € a regra no Direito do Trabalho; pelo contréario, a exigéncia de formalidade é
excecéo.

Em relacdo a capacidade das partes, vale citar o inciso XXXIII do art. 7°, da
Constituicdo Federal de 1988, que proibe a realizagdo “de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condig¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos”.

A capacidade das partes no contrato de trabalho, portanto, se limita a verificar a
aptiddo da parte para prestar servicos, ou seja, de figurar no polo ativo da relacdo juridica.

No tocante ao objeto, € importante diferenciar o trabalho proibido do ilicito.

O trabalho proibido possui uma prestacdo de servigo considerada originalmente
licita, mas, em relagdo a ele, a lei opta por fazer determinadas ressalvas para proteger o
proprio trabalhador ou o interesse publico. Esses contratos sdo anulaveis e geram efeitos ex
nunc. E um exemplo de trabalho proibido o que ¢ objeto do art. 390 da CLT: “Ao empregador

é vedado empregar a mulher em servi¢co que demande o emprego de forca muscular superior
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a 20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco) quilos para o trabalho
ocasional.”

O trabalho ilicito, por seu turno, tem como objeto prestacdo de servigo considerada
um ilicito, um tipo penal; e desta maneira ndo pode produzir efeito algum. O contrato sera
considerado nulo e gera efeitos ex tunc. E um exemplo de trabalho ilicito aquele que aborda
a OJ no 199 da SDI-1do TST.

OJ no 199 da SDI-I do TST — JOGO DO BICHO. CONTRATO DE
TRABALHO. NULIDADE. OBJETO ILICITO (titulo alterado e inserido
dispositivo) — DEJT divulgado em 16, 17 e 18/11/2010. “E nulo o contrato
de trabalho celebrado para o desempenho de atividade inerente a pratica do
jogo do bicho, ante a ilicitude de seu objeto, 0 que subtrai o requisito de
validade para a formacdao do ato juridico.”

Sobre as caracteristicas do contrato de trabalho, diversas sdo as denominaces a ele
atribuidas.

E considerado de direito privado, visto que ha presenca da autonomia da vontade,
ou seja, as partes sdo livres para estipular as clausulas contratuais, ainda que o Estado seja o
empregador (RENZETTI FILHO, 2018, p. 115).

O contrato sera informal. Esta caracteristica consiste na possibilidade de o contrato
de trabalho poder ser celebrado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito. Além
do mais, sera bilateral ou sinalagmatico, pois os direitos e obrigacdes gerados pelo contrato
de trabalho séo reciprocos e antagénicos para o empregado e para 0 empregador. EX.: 0
pagamento mensal do salario de forma integral é um direito do empregado e ao mesmo
tempo constitui um dever do empregador; 0 uso do equipamento de protecédo individual (EPI)
¢ uma obrigacdo do empregado e corresponde ao dever do empregador de fiscalizar
(RENZETTI FILHO, 2018, p. 115).

O contrato de trabalho possui a caracteristica de ser “personalissimo ou Intuitu
personae“; esta caracteristica se refere a figura do empregado. Em relacdo a ele, o contrato
de trabalho é considerado infungivel, isto é, o empregado ndo pode transferir para outrem a
tarefa de prestar o servico a que se obrigou.

Seréd comutativo, quando ha uma equivaléncia entre o servico prestado e o valor por
ele pago; consensual, quando o contrato de trabalho deriva do livre consentimento das partes;
de trato sucessivo (de débito permanente), quando os direitos e as obrigacdes se renovam a
cada periodo, ou seja, 0 contrato se protrai no tempo, ndo se exaurindo em uma Unica

prestacdo; oneroso, quando o salério é o requisito essencial do contrato de trabalho, ou seja,
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0 empregado deve ser pago pelos servicos prestados; e de atividade, quando o contrato de
trabalho ndo é um contrato de resultado, mas sim um contrato que tem como objetivo a
prépria prestacao de um servico.

O art. 443 da CLT traz na sua redacéo a classificacdo dos contratos, de modo que:
“Art. 443 da CLT: “O contrato individual de trabalho podera ser acordado técita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou indeterminado”.

De acordo com o art. 443 da CLT, o contrato de trabalho pode ser classificado em:

Quanto a manifestacdo de vontade das partes:

a) Tacito — as partes ndo expressam explicitamente a vontade de
contratar, apenas demonstram o animo de celebrar o contrato;

b)  Expresso — as partes manifestam sua vontade de forma expressa,
clara, explicita e precisa.

Quanto ao nimero de prestadores de servico:

a) Individual — os contratos individuais de trabalho sdo aqueles em que
0 polo ativo da relagdo juridica contratual é formado por apenas um
empregado;

b)  Plarimos — nos contratos plurimos existem dois ou mais empregados
no polo ativo da relagéo juridica (RENZETTI FILHO, 2018, p. 117).

A definicdo que expbe que o contrato de trabalho podera ter forma tacita ou
expressa é um exemplo de ma definicdo da propria CLT.

Portanto, o contrato de trabalho, na verdade, ndo corresponde puramente a relagéo
de emprego, e sim faz surgir tal relaco.

E a partir do acordo de vontades entre empregador e empregado que emerge, no
mundo juridico, o liame empregaticio e a figuragdo dos dois polos.

N&o se pode confundir os contratos plirimos com a Teoria do Empregador Unico
(grupo econdmico). Os contratos plurimos estdo relacionados a figura do empregado e a
teoria do Empregador Unico est4 relacionada a figura do empregador.

Quanto aos contratos plurimos, poderdo ser também chamados como contratos de
equipe, em que haveria uma unidade de interesse que ligaria os empregados a ponto de 0s
unir em uma relacdo juridica propria, como é o exemplo que ocorre numa orquestra.

Outros mecanismos de classificacdo dos contratos, no tocante a sua forma, séo

definidos assim:

1. Quanto a forma:

a) Verbal — o contrato verbal é informal;

b)  Escrito — o contrato escrito é formal e documentado.

IV. Quanto ao prazo:

a) Determinado — somente é admitido nos casos expressos em lei;
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b) Indeterminado — os contratos por prazo indeterminado sdo a regra
no Direito do Trabalho. Essa regra decorre da aplicacdo dos princi-pios
protetivos do empregado, em especial do principio da conti-nuidade da
relacdo de emprego.

Percebe-se que a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) devera ser
assinada mesmo nos contratos de trabalho em que ndo houver a exigéncia de forma
especifica, e mesmo nos contratos celebrados nos modelos verbais ou até mesmo,
tacitamente.

O empregador tera o prazo maximo de 48 horas da admissao do empregado para
assinar a carteira de trabalho, sob pena de incorrer em um ilicito administrativo (RESENDE,
2016, p. 372).

Em sentido oposto, consigna-se que o fato de o empregado ndo ter a sua CTPS
anotada ndo afasta o vinculo empregaticio; contudo, nesta hipdtese a empresa devera ser
autuada pelo 6rgao fiscalizador das relacdes de trabalho.

Em relacdo ao contrato individual de trabalho, trata-se do negdcio juridico tacito ou
expresso, verbal ou escrito, por meio do qual uma pessoa fisica assume a obrigacao de prestar
servigos a outrem, com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinacéo.

No art. 442 da CLT: o “Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou
expresso, correspondente a relagdo de emprego.”

Salienta-se que o art. 442 da CLT n&o foi muito técnico ao dizer que o contrato
individual de trabalho corresponde a relacdo de emprego. Na verdade toda relacdo de
emprego corresponde a uma relacdo de trabalho, mas o contréario ndo € verdadeiro; reitera-
se aqui mais uma vez que a relacdo de trabalho € género do qual a relacdo de emprego é
especie.

Portanto, nota-se que a CLT teria sido mais adequada se tivesse dito que o contrato
individual de trabalho corresponde a relacao de trabalho.

Nesta mesma linha de raciocinio:

Critica-se ainda a expressdo contrato de trabalho, que, na verdade, deveria
ser contrato de emprego ou, melhor, contrato de trabalho subordinado. Isso
porque contrato de trabalho abrangeria todas as meras relagdes de trabalho,
e ndo somente a relacdo de emprego, como quis a norma. Também n&o tem
maior importancia o pormenor, pois 0 uso da expressdo contrato de
trabalho ja foi consagrado pela pratica trabalhista, ndo deixando margem
de davidas sendo aos desavisados (RESENDE, 2016, p. 378).
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Conforme aponta o autor, o contrato de trabalho é capaz de abranger todas as
relacdes de trabalho, ndo se limitando expressamente as relagdes de emprego, de acordo com
0 posicionamento adotado anteriormente pela prépria Justica do Trabalho e seus respectivos
6rgaos.

Diante do exposto, pode-se notar que o0 homem é considerado sempre como um
fator valorativo dentro da sociedade. Uma vez que isso acontece, é inerente e necessario
observar que tal situacdo se repete no ambito laborativo, vez que dentro das relagdes de
trabalho e emprego a dignidade humana sempre devera se mostrar como um fator necessario
de cumprimento.

O trabalho se mostrou como a capacidade de transformacéo que é realizada pelo ser
humano, sempre que ele busca desempenhar as suas atividades, ainda que o objetivo maior
no cumprimento desses desejos seja satisfazer as suas proprias vontades e planos.

O trabalho, sem davida alguma, se apresenta como a mais importante atividade
desempenhada por uma pessoa ao longo de sua vida, sendo um elemento essencial para
garantir seus direitos, bem como para concretizar a vida da sociedade.

A partir do momento em que os direitos dos trabalhadores foram conquistados
diante de inumeras lutas, aponta-se para um relevante fator historico que desencadeia nos
embates envolvendo empregadores e empregados.

Estes conflitos apenas se modernizaram ao longo da histdria, sendo certo que o seu
maior motivo ainda se centra na busca do capital.

O certo é que uma vez havendo o descumprimento das normas e direitos
trabalhistas, hda uma clara violacdo ao principio sustentador da sociedade, que € o da
dignidade da pessoa humana.

Referidas consideragBes se mostram necessarias, para que a partir do proximo
capitulo seja possivel compreender o contrato que se formou a partir da relacdo envolvendo
empregador e empregado. Esse contrato pode ser classificado a partir de inUmeras
modalidades e relagdes.

Diante disso, aponta-se para a necessidade de se compreender o atual contexto
juridico, razdo pela qual passa-se a estudar de forma profunda a Reforma Trabalhista,
tentando compreender o seu papel na busca pela concretizacdo da dignidade da pessoa
humana.

Uma vez apresentadas tais classificacbes e denominagdes no ambito contratual,
busca-se no capitulo seguinte analisar a incidéncia das modalidades contratuais existentes

no ambito trabalhista.
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CAPITULO 2 - AS MODALIDADES CONTRATUAIS LABORAISE A
EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO

2.1 Breve historico da Reforma Trabalhista

O ano de 2016 ficou marcado na histéria do Brasil ndo apenas em razdo da
realizacdo e organizacao dos jogos olimpicos na cidade do Rio de Janeiro, mas por grandes
acontecimentos politicos que culminaram no impeachment da entdo presidente Dilma
Rousseff.

As denominadas “pedaladas fiscais” culminaram no afastamento da entdo

Presidente da Republica.

Com a discussdo das chamadas “pedaladas fiscais” como potencial
fundamento para um impeachment, a recente rejeicdo, pelo TCU, das
contas do exercicio de 2014 da presidente Dilma, ganhou destaque sem
precedentes na imprensa (LUKIC; AFONSO, 2017, p. 38).

A partir da queda da lider do Poder Executivo, 0 novo governo que se instalou sob
a lideranca do Presidente Michel Temer, de forma imediata se apresentou como opositor do
governo anterior, ainda que fossem remanescentes da mesma base politica. Criou-se medidas
nédo populares, como forma de buscar um reajuste para a economia abalada pela instabilidade
gerada.

Uma das primeiras frentes levantadas pelo Presidente foi a necessidade de reformas
em setores sociais como a previdéncia e o direito do trabalho, acusados de serem 0s
responsaveis pelos males da economia atual.

E certo que a Reforma da Previdéncia foi procrastinada, demonstrando-se de forma
clara que até o término do governo Temer ndo havera nenhuma modificacgdo, principalmente
pelo fato do ano de 2018 ser um ano eleitoral, ndo havendo interesse em promover qualquer
alteracéo que afete a populacdo e ocasione antipatia e perda de votos. Por outro lado, no que
se refere a Reforma Trabalhista, as alteracdes foram bem profundas.

Apds a sua posse em 31/08/2016, o Presidente Michel Temer propds alteracGes na
normatizacdo trabalhista. Tais alteracdes até entdo intituladas mini reforma trabalhista,
foram se condensando e tornaram-se uma reforma trabalhista, alterando mais de cem

dispositivos, conforme redacdo dada pelo relator do projeto sancionado, Rogério Marinho:
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Rogério Marinho, relator da Reforma ao receber o Projeto de Lei
encampado por Michel Temer, prope a reforma de mais de 100 artigos da
CLT sob o argumento da modernizagéo, da viabilidade econdmica dado o
momento de crise, criacdo de novos postos de trabalho e maior liberdade
para 0 empregado, que hoje é visto como um semi-inimputavel
(MONTEIRO, 2017, p.107)

Inicialmente, a ideia do governo era alterar nove dispositivos da Consolidagdo das
Leis do Trabalho, fato este que ndo aconteceu, vez que foram alterados em torno de cem
dispositivos celetistas (AMORIM; ABE, 2016, p. 01).

Desde a sua concepcdo, o principal objetivo langcado em torno da proposta de
alteracdo era fazer com que o “negociado entre sindicato e empresa prevalecesse sobre o que
estivesse previsto na legislagdo”.

Havia uma alegada necessidade de reparar a “crise econdmica vivenciada pelo
pais”, permitindo-se reformas que “tomassem corpo na sociedade, forcando a aprovacéo de
uma alteracéo legislativa — nominada vulgarmente de reforma trabalhista (CARON, 2018,
p. 168)”.

Uma das principais queixas daqueles que se posicionaram de forma contréria a
reforma se ligam, justamente, ao fato de a alteracdo ocorrer de maneira rapida, com pouco
debate politico, visto que da sua proposta em dezembro de 2016 até a sua aprovacdo em
julho de 2017 por meio da lei 13.467, decorreram menos de oito meses, diferente do Cddigo
de Processo Civil, cuja proposta de alteracéo foi discutida por trés anos, mais ou menos.

Diante disso, ha autores que definam a reforma trabalhista ocorrida da seguinte

forma:

O conteido da Lei 13.467/2017, ao contrario do afirmado pela imprensa,
desconstréi o Direito do Trabalho como conhecemos, contraria alguns de
seus principios, suprime regras benéficas ao trabalhador, prioriza a norma
menos favoravel ao empregado, a livre autonomia da vontade, o negociado
individualmente e coletivamente sobre o legislado (para reduzir direitos
trabalhistas), valoriza a imprevisibilidade do trabalho intermitente, a
liberdade de ajuste, exclui regras de direito civil e de processo civil
protetoras ao direito e processo do trabalho (BOMFIM; BORGES, 2017,p.
05).

Da mesma forma que alguns autores apresentam criticas no que diz respeito a
reforma, pode-se destacar a existéncia de elogios sobre os efeitos da modificacéo trabalhista,
garantindo-se que os seus efeitos em hipoOtese alguma poderia acarretar em prejuizos ao

trabalhador:
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Inicialmente, cumpre alertar a Lei da Reforma néo vai chegar como uma
moenda, triturando homens e almas, visto que direitos ja incorporados por
forca do direito anterior ndo podem ser removidos em relacdo aos
trabalhadores que ja os adquiriram, como a incorporagdo de funcao pelo
exercicio por mais de dez anos, incorporacfes de convengdes e acordos
coletivos, dentre outros que a pratica ira identificando. Isto por imperativo
do principio da irretroatividade da lei (salvo a lei penal para favorecer o
réu), que protege aqueles que ja implementaram as condi¢Ges de gozo do
direito no dia em que a Lei da Reforma entrou em vigor, ou seja, 120 dias
apos a sua publicacdo no Diario Oficial da unido. Também por forca da
clausula pétrea do direito adquirido (art. 5°, XXXVI da Constituigdo: “a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”). (LIMA; LIMA, 2017, p. 09).

E certo que a Reforma Trabalhista se tornou uma realidade social, impactando em
todas as frentes sociais, sendo necesséria a andlise da sua redacao legal normativa.

A mesma, conforme ja mencionado, foi aproava sob o nimero 13.467 de 13 de
julho de 2017, passando a vigorar ap6s uma vacatio legis de 120 dias, ou especificadamente
apos o dia 11 de novembro do mesmo ano.

A tdo discutida reforma pode ser compreendida como um conjunto de
transformacdes de cunho ideoldgico, que sistematizou a busca pela leveza nas relagdes
laborais entre empregador e empregado, atreladas om as facilidades de negociagdo direta
entre os polos, facultando a negociacdo de direitos da categoria pelo préprio sindicato de
classe.

Por tais razdes, a reforma tem sido classificada como uma lei patronal, que padece
de falta de legitimidade.

Outro fato que chama a atencdo e que sera discutida, € que a lei reformista trouxe
uma série considerada de renuncia fiscal, convertendo-se varias parcelas tidas como salariais
em natureza indenizatoria.

Diante de tais consideracOes, parte-se para analisar quais foram as principais
mudangas ocasionadas pela Reforma Trabalhista, ora estudada na sua esséncia e

integralidade, no que diz respeito ao aspecto material.

2.1.1 As principais mudancas no direito material do trabalho

Para melhor interpretacdo, cumpre apontar que as normas trabalhistas se

subdividem em dois aspectos: primeiro em direito material, que trata diretamente das
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garantias asseguradas nas relac6es de trabalho e emprego e segundo em direito processual,
tratando nas normas que regulamentaram o processo trabalhista.

A lei 13.467/2017 impactou nestas duas areas, mas por se tratar de temas de
natureza material, o presente topico dara maior atencdo aos assuntos ligados a esta tematica.

No ambito material, de plano, pode-se destacar ao menos vinte e seis alteracdes
tematicas, conforme lista-se a seguir, a partir da interpretacdo da lei: grupo empresarial e
solidariedade entre os sdcios; tempo & disposicdo do empregador; fontes e interpretagéo;
sucessdo empresarial e responsabilizacdo; prescricdo geral e intercorrente; registros do
empregado; fim das horas in itinere; trabalho a tempo parcial; horas extras, banco de horas
e acordo de compensacao; regime de 12 x 36 horas; horas extras em atividades insalubres;
prorrogacao da jornada para além do negociado; trabalhadores sem direito a horas extras;
supressao de intervalo intrajornada, teletrabalho; férias; dano extrapatrimonial; protecdo da
maternidade; alteracdo nas regras contratuais do contrato de trabalho; alteracdo nas regras
de extingdo do trato trabalhista; possibilidade de arbitragem em contratos individuais;
quitacdo anual dos direitos trabalhistas; comissdo de representantes dos empregados na
empresa; contribuicdo sindical facultativa; negociado sobre o legislado e multas trabalhistas.

Antes mesmo de adentrar o mérito dos direitos atingidos pela Reforma no ambito
material, convém lembrar que o ordenamento juridico possui um amplo viés protecionista,

concernente as relacdes laborativas, ora abordadas:

Ndo se pode esquecer que o ordenamento juslaboral possui uma
dinamicidade elevada decorrente das alteraces sociais e econdmicas que
impactam as relacGes laborativas e que ndo podem ser deixadas de lado por
se tratar de uma das maiores caracteristicas do direito do trabalho brasileiro
(CARON, 2016, p. 1623).

No que se refere a grupo empresarial e solidariedade empresarial, a reforma alterou
0 art. 2° da CLT, considerando que no caso do empregador, sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a
direcdo, controle ou administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma
sua autonomia, integrem grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente pelas
obrigacdes decorrentes da relacdo de emprego.

Assim, pode-se falar que se tratando de grupo econémico, todas as empresas se
posicionaram como responsaveis solidarias pelas obrigacfes trabalhistas (LIMA; LIMA,
2017, p. 15).
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A reforma, por meio da alteracdo proposta no art. 2°, §3° da CLT, optou pela ndo
caracterizacdo do grupo econémico a partir da simples identidade de sécios, havendo a
necessidade, para configuragéo, a existéncia de interesse integrado, a efetiva comunhé&o de
interesses e a atuacao conjunta das empresas dele integrantes.

Em relacdo ao tempo a disposicdo do empregador, chama-se atencdo para as
alteracdes no artigo 4° da CLT, que passou a entender que se computam na contagem do
tempo de servigo, justamente para que ocorra indenizacdo e estabilidade, os periodos em que
0 empregado estiver afastado do trabalho prestando servi¢o militar e por motivo de acidente
do trabalho, assim como ndo serdo considerados tempo a disposi¢cdo 0s periodos
extraordinarios que excederem a jornada normal, ainda que ultrapassem o limite de cinco
minutos de variacdo da jornada, nas situaces onde o obreiro, por escolha prépria, buscar
protecdo pessoal, em caso de inseguranca nas vias publicas ou mas condi¢des climaticas,
bem como adentrar ou permanecer nas dependéncias da empresa para exercer atividades
particulares ou em razdo de praticas religiosas, descanso, lazer, estudo, alimentacéo,
atividades de relacionamento social, higiene pessoal, troca de uniforme quando ndo houver
obrigatoriedade de realizar a troca na empresa, dentre outros.

Quanto as fontes do direito, a reforma passou a compreender pontos importantes,
sendo que expressamente a CLT passou a se manifestar no sentido de que “o direito comum
¢ fonte subsidiaria do direito do trabalho”, bem como o artigo 8°, trouxe referéncias para a

ideologia do positivismo restrito a Lei do Eterno Retorno, conforme mencionava Nietzsche:

Esta vida, assim como tu vives agora e como a vivestes, teras de vivé-la
ainda uma vez e ainda inlmeras vezes: e ndo haverd nela nada de novo,
cada dor e cada prazer e cada pensamento e suspiro e tudo o que ha de
indivisivelmente pequeno e de grande em tua vida ha de retornar, e tudo na
mesma ordem e sequéncia — e do mesmo modo esta aranha e este luar entre
as arvores, e do mesmo modo este instante. A eterna ampulheta da
existéncia sera sempre virada outra vez, e tu com ela poeirinha da poeira
(NIETZSCHE, 2013, p. 58).

Nota-se no presente texto legal, aqui mencionado, a influéncia da Escola de
Exegese®, segundo a qual o juiz é apenas a boca da lei, vedando-se a criagdo judicial de

qualquer normatizacgéo.

% Surgiu no inicio do século XIX na Franca, em um cendrio de caos politico e revolucionario, pregando que o
Estado era a Unica fonte do Direito, pois todo o ordenamento juridico seria originado da lei, sendo esta
proveniente do préprio legislador, tendo uma origem Estatal, decorrentes das fontes formais do direito e que
sdo aceitas no ordenamento juridico (BOBBIO, 1985, p. 89).



58

Ainda nesse viés de que somente o legislativo podera confeccionar leis, o art. 8°,
que fora alterado pela reforma na CLT, passou a compreender que sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais
Regionais do Trabalho ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar
obrigacdes que ndo estejam previstas em lei.

Desta forma o proéprio artigo 8°, ao tratar no paragrafo terceiro sobre as nulidades
contratuais, dispde que no exame da convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho devera analisar de maneira exclusiva a conformidade dos elementos
essenciais do negaocio juridico, tais como a existéncia de agente capaz, objeto licito, possivel
ou determinavel, bem como a forma prescrita ou ndo defesa em lei, expressamente trazidos
no texto do art. 104 do Codigo Civil Brasileiro.

Ainda no que diz respeito ao entendimento sobre a convengdo ou acordo coletivo,
o intérprete, segundo a alteracdo normativa trabalhista, passa a ponderar a atuacao do Direito
do Trabalho pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva. Neste
ponto, néo se deve deixar de apontar que a reforma claramente determinou que as condicdes
que serdo estabelecidas em acordo coletivo sempre prevalecerdo sobre as convengoes
coletivas de trabalho, pois que a primeira trata dos direitos de forma mais especifica e menos
genérica do que uma convencao.

Sobre o instituto da sucessdo empresarial e a responsabiliza¢do do sdcio retirante,
anova legislacao se posicionou sobre a responsabilidade subsidiaria das obrigagdes do socio
que se retira, acerca das obrigacdes contraidas no periodo em que figurou na sociedade,
respeitando o prazo das acdes ajuizadas até dois anos ap0s averbada a alteracéo societaria e
respeitando a ordem de preferéncia que vai desde a empresa devedora, sOcios atuais e
finalmente o retirante.

E certo que o sdcio retirante responderd, segundo a reforma, de maneira solidaria
com os demais, nas hipoteses onde houver a comprovacéo de fraude na alteracdo societaria
que decorra da modificagdo do contrato de trabalho.

Sobre a tematica da prescricéo, a reforma trabalhista alterou a redacéo do artigo 11,
sendo certo que na pratica, ndo deixa de ser uma releitura do art. 7°, XXIX, da CF/88, ja que
trouxe a tona a prescricdo sobre os créditos resultantes das relacGes de trabalho no prazo de
cinco anos, até o limite e dois anos apds a extin¢do do contrato, ou seja, do término do
contrato o trabalhador teré dois anos para ajuizar sua demanda, podendo exigir as obrigacdes

dos altimos cinco anos contados do protocolo da sua reclamacao trabalhista.
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Além disso, a reforma entendeu que se tratando de pretensbes sucessivas
decorrentes de alteracdo ou descumprimento do pactuado, a prescri¢do € total, exceto quando
o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei, assim como a interrupgdo
da prescricdo somente ocorrera pelo ajuizamento de reclamacdo trabalhista, mesmo que em
juizo incompetente, ainda que venha a ser extinta sem resolucdo do mérito, produzindo
efeitos apenas em relacdo aos pedidos idénticos.

Mas a maior novidade sobre a prescri¢cdo se deve ao reconhecimento expresso da
prescricdo intercorrente, que consiste na extin¢do do direito de acdo para haver créditos
consolidados e ja em execucao (decurso do tempo + inércia do credor) (LIMA; LIMA, 2017,
p.28).

A reforma entendeu que a prescrigéo intercorrente passa a fluir do momento no qual
0 exequente deixa de cumprir determinacgdo judicial no curso da execucdo e, podera ser
requerida ou declarada de oficio em qualquer grau de jurisdicdo pelo magistrado.

Tutelando as arbitrariedades, como a auséncia do reconhecimento do vinculo
empregaticio e consequentemente da falta de pagamento dos direitos trabalhistas cometidas
pelo empregador em face do empregado, a Lei 13.467 passou a adotar uma postura mais
contundente sobre a protecdo ao registro laboral.

Nos termos do artigo 41 da CLT, em todas as atividades serd obrigatério para o
empregador o registro dos respectivos trabalhadores, podendo ser adotados livros, fichas ou
sistema eletrénico, conforme instrucdes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho. Em
caso de descumprimento, o empregador ficara sujeito a multa no valor de trés mil reais por
empregado nao registrado, acrescido do mesmo valor nas hipéteses de reincidéncia. Em via
adversa, quando se tratar de microempresa ou empresa de pequeno porte, a multa sera
aplicada, mas o valor sera diferenciado, no montante de oitocentos reais por empregado ndo
registrado.

Agora, se este mesmo art. 41 for violado em razdo da ndo observancia do
cumprimento dos dados exigidos no registro do empregado, o empregador ficara sujeito a
multa de seiscentos reais.

Uma das grandes novidades da reforma, mas que ocasionou grande polémica em
razdo das classes sociais divergirem, foi o fim das horas in itinere, também chamadas de
horas em transito, por parte do empregado.

Ocorreu substancial alteracdo da redacao do artigo 58-A, §2°, da CLT, que néo foi
revogado, mas sim novamente redigido, passando a entender que o tempo de trajeto do

empregado entre residéncia e trabalho, bem como do trabalho até a residéncia, independente
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do meio de transporte, ainda que seja fornecido pelo empregador, ndo seria computado na
jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposicdo do empregador.

Ainda neste mesmo artigo 58-A podem-se extrair outras tematicas trazidas pela
Reforma e também de grande impacto no contexto social, como por exemplo, o trabalho por
tempo parcial. Sendo este estabelecido em numero inferior a vinte e seis horas semanais, as
horas suplementares a este quantitativo serdo consideradas horas extras, estando também
limitadas a seis horas suplementares semanais.

Ainda em relacdo ao tema, as horas suplementares da jornada de trabalho normal,
segundo as inovacOes celetistas, poderdo ser compensadas diretamente até a semana
imediatamente posterior a da sua execucdo, devendo ser feita a sua quitacdo na folha de
pagamento do préximo més, caso ndo sejam compensadas.

A matéria que regula o tempo parcial é tdo extensa, de acordo com as recentes
alteracGes de cunho reformista, que tratou, inclusive, das férias do trabalhador em regime de
tempo parcial.

A duracdo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, desde que o
namero de horas ndo exceda duas, por acordo individual, convencao ou acordo coletivo, bem
como a remuneracao desse periodo mencionado pelo art. 59, sera de pelo menos, cinquenta
por cento sobre a hora normal.

Se por outro lado o contrato de trabalho for rescindido e a parte empregada néo tiver
compensado integralmente a referida jornada, o trabalhador tera direito ao pagamento das
horas extras ndo compensadas, calculadas sobre o valor da remuneracgéo na data da resciséo.

Sobre o banco de horas, a nova legislacdo foi enfatica no sentido de permitir que o
mesmo fosse firmado mediante acordo individual escrito, desde que a compensacao
ocorresse dentro do periodo méximo de seis meses, sendo licito o regime estabelecido por
acordo individual, tacito ou escrito, falando-se em compensacéo dentro do mesmo més.

A Reforma Trabalhista trouxe uma nova interpretacao para a aplicacdo dos bancos
de hora, ao aceitar a possibilidade de os mesmos serem pactuados por acordo individual
escrito, desde que a compensacgdo ocorra no periodo maximo de seis meses.

Ademais, permitiu que o regime de compensacdo de jornada, seja de forma
individual, tacita ou escrita, desde que ocorra no mesmo més.

A Reforma Trabalhista também trouxe a possibilidade de ser facultado as partes,
mediante acordo individual escrito, convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho,

estipular que o horario de trabalho de doze horas seja seguido por trinta e seis horas
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ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos para repouso e

alimentacao.

Diante de indmeros julgados, a lei n® 13.467/2017, a lei da reforma
trabalhista, inseriu na CLT o artigo 59-A, abalizando ser facultado as
partes, mediante acordo individual escrito, convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, estabelecer horério de trabalho de doze horas seguidas
por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou indenizados
os intervalos para repouso e alimentacdo (AMARAL, 2017, p. 74).

De acordo com a atual normatizacdo, nas atividades insalubres quaisquer
prorrogacdes de jornada s6 poderdo ser acordadas mediante licenga prévia das autoridades
competentes em matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo aos
necessarios exames locais e a verificacdo dos métodos e processos de trabalho, quer
diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias federais, estaduais e municipais,
com quem entrardo em entendimento para tal fim.

Portanto, imperiosa se faz a necessidade de demonstrar que a partir da legislacéo
vigente, a prévia se demonstra a necessidade de protecdo a saude do trabalhador, vez que
somente um perito haveria de deter o conhecimento sobre o grau de nocividade que se expde
o trabalhador, diante de um agente nocivo e de uma jornada de trabalho extensiva.

Ainda no que diz respeito ao controle de jornada, foi dada uma nova redagéo ao
artigo 71, 84°, que implicou diretamente na interpretacéo do intervalo intrajornada, vez que,

nas palavras dos autores:

O intervalo concedido parcialmente d& ao empregado o direito de receber
apenas 0 periodo ndo gozado, e ndo a totalidade do periodo previsto para
gozo. Esse entendimento contraria o contido no inciso | da Simula 437 do
TST. Além disso, 0 artigo apontou a natureza indenizatdria do pagamento
do intervalo suprimido, em posi¢do oposta a adotada pelo inciso 11l da
mesma Sumula 437 do TST. Assim, os dois incisos devem ser cancelados
(BOMFIM; BORGES, 2017,p. 37).

O teletrabalho foi outro importante ponto abordado no texto da Reforma
Trabalhista, vez que inseriu um novo titulo e um novo capitulo na CLT, objetivando,
justamente, tratar das formas de labores telematicos que possam existir. Ndo ha que se fazer
inimeras delongas sobre tal insercdo no presente tépico, vez que no decorrer do capitulo,
sera abordada a tematica com énfase e destaque.

A nova lei preocupou-se também em tratar as questdes envolvendo o instituto

juridico das férias.
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Neste contexto, pode-se afirmar que havendo a concordancia do empregado, as
férias poderdo ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um deles ndo podera ser inferior
a quatorze dias corridos e os demais ndo poderdo ser inferiores a cinco dias corridos, cada
um.

O dano extrapatrimonial foi outro importante assunto abordado pela Reforma
Trabalhista. Diante da sua complexidade, inserida a partir do “Titulo II-A” da CLT, ira o
presente trabalho discorrer sobre o tema no proximo capitulo.

Em relagdo as gestantes e o eventual labor em local insalubre, sem prejuizo de sua
remuneracdo, incluindo-se o valor do adicional de insalubridade, a empregada devera ser
afastada de atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacao;
atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando apresentar atestado
de saude, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento durante
a gestacdo; e de atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar
atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o afastamento
durante a lactacao.

O art. 396 da CLT trouxe uma inovacdo no que diz respeito aos periodos de
amamentacdo, sendo que séo dois intervalos computados na jornada para que a empregada
possa amamentar seu filho até que ele complete seis meses. Ocorre que a Lei 13.467/2017
apontou que tais intervalos devem ser acordados, mesmo que de forma oral, entre empregado
e patrdo, observando que o intervalo devera ocorrer dentro da jornada.

Dentre os pontos da Reforma, um dos que mais ocasionaram debates e polémicas,
€ 0 que diz respeito aos autbnomos, conforme redacdo dada pelo artigo 442-B da CLT, que

merece transcri¢do a seguir:

Art. 442-B. A contratacdo do autdbnomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo,
afasta a qualidade de empregado prevista no art. 30 desta Consolidagdo.”

Ora, de acordo com a redagdo legal, define-se como autdnomo a pessoa fisica que,
trabalha de forma habitual e que explora a prépria atividade por sua conta e risco. Nessas

palavras:

Normalmente tem clientela diversificada, mas ndo obsta que trabalhe para
um Unico tomador, apesar de incomum. Sua liberdade e autonomia o
diferenciam do empregado, que é subordinado. Além disso, o empregado
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nao sofre os riscos do seu trabalho e o autbnomo sim. Desta forma, o
verdadeiro autbnomo ndo € empregado (BOMFIM; BORGES, 2017,p. 43).

Evidente que o artigo acima mencionado ndo modifica 0s requisitos para a
caracterizagdo de um trabalhador que figura na posicdo de autdbnomo ou de empregado.
Portanto, a norma sO sera aplicada para as situacdes localizadas na zona fronteirica ou
cinzenta, sendo que, nessas situacGes, o trabalhador tem caracteristica de empregado e de
autdnomo, gerando inimeras duvidas sobre o enquadramento legal.

O contrato de trabalho intermitente é outro ponto que merece destaque dentro da
reforma trabalhista. Ndo obstante, em razdo da sua essencialidade, reserva-se um tépico
exclusivo para apontar tais assuntos.

A partir da vigéncia da Lei 13.467/2017, criou-se uma nova figura nas relagdes
laborais, a do trabalhador “hiperssuficiente”. Trata-se do empregado que recebe salério igual
ou superior a duas vezes o limite dos beneficios da Previdéncia Social e que podera negociar
com seus empregadores os direitos previstos num rol trazido pela prépria CLT. Diante disso,
percebe-se que os requisitos s&o cumulativos, quais sejam: ter diploma de curso superior e
perceber um salario acima do teto legal. Em razéo da sua particularidade e especificidade,
abordar-se-a, também, em tdpico apartado.

A Reforma também abordou o instituto da sucessdo empresarial ou de
empregadores, j& previsto em alguns dispostos celetistas, mas destacou que se tratando de
obrigacdes trabalhistas, mesmo aquelas contraidas a época em que 0s empregados
trabalhavam para a empresa sucedida, sdo de responsabilidade do sucessor. Ademais,
firmou-se o sélido posicionamento de que se tratando de empresa sucedida, esta respondera
solidariamente com a sucessora quando ficar comprovada fraude na transferéncia.

A nova redacdo normativa imposta no @mbito do direito do trabalho assegurou ao
empregador o direito de definir quais serdo as vestimentas impostas no meio ambiente
laboral, sendo licita e parte do seu poder potestativo a inclusdo no uniforme de logomarcas
da prépria empresa ou de empresas parceiras e de outros itens de identificacdo relacionados
a atividade desempenhada.

Interessante se faz a inclus@o no texto reformista do dispositivo que expressamente
determina que a higienizacdo do uniforme é de responsabilidade do trabalhador, salvo nas
hipGteses em que forem necessarios procedimentos ou produtos diferentes dos utilizados

para a higienizacao das vestimentas de uso comum.
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No que concerne aos elementos do salario, a Reforma Trabalhista trouxe inimeras
mudancas, podendo iniciar tal compreensdo a partir da alteracdo do texto legal do paragrafo
primeiro do artigo 457, que retirou os abonos, diérias de viagem, percentagens e substituiu
tais expressoes por “gratificagdes ajustadas”™ por “gratificagdes legais™.

O legislador reformista ndo especificou a integracdo das gratificacdes que foram
ajustadas ao salario, tal como era estipulado na redacdo anterior, mas, por outro lado, ndo
retirou de forma expressa a natureza salarial, tal como foi feito com os abonos, prémios,
auxilio alimentacdo, ajudas de custo e diarias de viagens.

Assim, discorrem os autores:

Entendemos que as gratificacbes habituais ou periddicas, espontaneamente
concedidas ou contratualmente ajustadas continuam tendo natureza
salarial, na forma da esmagadora jurisprudéncia anterior a reforma
(BOMFIM; BORGES, 2017,p. 51).

Percebe-se que houve uma alteracdo, no que tangencia os elementos do salério na
interpretacdo do que é percentagem, visto que o legislador, de forma acertada, alterou o texto
legal para a realidade juridica, excluindo as percentagens do texto da lei, buscando evitar
desnecesséria repeticéo.

Outro ponto alterado, dentro desta mesma tematica, é o referente as diérias de
viagem. Mesmo sendo em valores superiores a 50% do salario do empregado, a reforma
entendeu que tal verba deixaria de ter o carater salarial, havendo, na préatica, uma necessidade
de cancelamento da Simula 101 do TST.

No tocante ao salario, o legislador imp6s que as importancias, ainda que habituais,
pagas a titulo de ajuda de custo, auxilio-alimentacdo, vedado seu pagamento em dinheiro,
diarias para viagem, prémios e abonos ndo integram a remuneragdo do empregado, ndo se
incorporam ao contrato de trabalho e ndo constituem base de incidéncia de qualquer encargo
trabalhista e previdenciério.

Por fim, aponta-se que o legislador entendeu que os prémios séo as liberalidades
concedidas pelo empregador em forma de bens, servigos ou valor em dinheiro a empregado
ou a grupo de empregados, em razéo de desempenho superior ao ordinariamente esperado
no exercicio de suas atividades.

No que tangencia as utilidades, ou seja, tudo aquilo que ndo é salério, a reforma
trouxe alteracdo no tocante a saude: os valores relativos a assisténcia prestada por servigo

médico ou odontoldgico, proprio ou ndo, inclusive o reembolso de despesas com
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medicamentos, oOculos, aparelhos ortopédicos, proteses, oOrteses, despesas medico-
hospitalares e outras similares, mesmo quando concedido em diferentes modalidades de
planos e coberturas, ndo integram o salario do empregado para qualquer efeito, nem o salario
de contribuicdo, 0 que busca, dessa forma, incentivar o empregador a conceder tais
beneficios em face dos empregados.

No instituto da equiparacdo salarial, a reforma agiu de forma substancial,
impactando diretamente na compreenséo sobre tal direito. Assim, uma vez que as funcdes
séo idénticas, ao trabalho representando o mesmo valor, prestado ao mesmo empregador, no
mesmo estabelecimento empresarial, correspondera igual salario, sem distin¢cdo de sexo,
etnia, nacionalidade ou idade. H& que se falar ainda nos requisitos para a existéncia da
equiparacéo.

A Reforma, de forma evidente, buscou trazer a ideia que trabalho de igual valor
sera aquele que for feito com igual produtividade e com a mesma perfeicdo técnica, entre
pessoas cuja diferenca de tempo de servico para 0 mesmo empregador ndo seja superior a
quatro anos e a diferencga de tempo na funcdo ndo seja superior a dois anos.

Ademais, nota-se que o instituto da equiparacéo nao sera aplicado na circunstancia
em que o empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio de
norma interna da empresa ou de negociacao coletiva, plano de cargos e salarios, dispensada
qualquer forma de homologacdo ou registro em 6rgédo publico.

A equiparacdo salarial s6 seréa possivel entre empregados contemporaneos no cargo
ou na funcdo, ficando vedada a indicacdo de paradigmas remotos, ainda que o paradigma
contemporaneo tenha obtido a vantagem em acéo judicial propria.

Por fim, as promogOes de empregados poderdo ser feitas por merecimento e por
antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro de cada categoria profissional.

No que dispde sobre a existéncia dos cargos de confianca, a Reforma Trabalhista
suprimiu da sua redacao tal benesse ao empregado. Ainda que o empregado trabalhe na
funcdo por mais de dez anos, podera ser revertido ao cargo que anteriormente ocupava, ndo
sendo a ele assegurado o direito a manutencao do pagamento da gratificacdo correspondente,
que ndo sera incorporada, independentemente do tempo de exercicio da respectiva funcéo.
Exemplo: O trabalhador foi gerente geral de uma agéncia bancaria por vinte anos; caso a
agéncia resolva tirar o status de gerente do trabalhador, este perdera a funcéo de confianca
e nao tera direito a manutencdo ao valor recebido, ainda que tenha trabalhado por todo o

periodo de anos.
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Visando facilitar os procedimentos rescisorios, a Lei n® 13.467/2017 trouxe a
possibilidade de extin¢do do contrato sem homologacao sindical.

Primeiramente, no que diz respeito a extin¢do do contrato de trabalho, o empregador
deverd proceder a anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a
dispensa aos O0rgaos competentes e realizar 0 pagamento das verbas rescisorias no prazo
legal.

Além do mais, 0 pagamento ao empregado devera ser feito m dinheiro, depdsito
bancério ou cheque visado, conforme acordem as partes ou em dinheiro ou depdsito bancario
quando o empregado for analfabeto. A entrega ao empregado de documentos que
comprovem a comunicacdo da extincdo contratual aos 6rgaos competentes bem como o
pagamento dos valores constantes do instrumento de rescisdo ou recibo de quitacdo devera
ser efetuada até dez dias contados a partir do término do contrato.

Nos casos de extin¢do, a anotacdo da CTPS é condicdo essencial, vez que o
documento se configura como elemento necessario para que o trabalhador, ora
desempregado, possa requerer o beneficio do seguro-desemprego e a movimentacdo da conta
vinculada no Fundo de Garantia do Tempo de Servico, nas hipoteses previstas em lei.

Quanto a possibilidade de dispensas plarimas e coletivas, trouxe a reforma
trabalhista modificacdes relevantes, que merecem destaque a partir da nova redacéo dada ao
artigo 477-A da CLT:

Dispensa coletiva, em massa ou lay-off é a que decorre de um Unico ato do
patrdo para afastamento simultdneo de uma gama de empregados pelo
mesmo motivo: reducdo do quadro de empregados. Normalmente é
praticada por dificuldades financeira que atravessa a empresa. Visa a
manutencao da salde econémica da empresa, sua sobrevivéncia e, por isso,
pode reduzir apenas provisoriamente o quadro de empregados, que sera
restabelecido aos poucos, a medida que a empresa se recuperar.

J& a dispensa plurima é a que ocorre numa época envolvendo um grande
namero de empregados por diversos motivos, peculiares a cada caso. A
motivacao é diversa e a despedida pode ndo ocorrer num Unico ato ou dia,
e sim em dias diferentes dentro de um periodo. Se o fluxo destas dispensas
estiver dentro do padrédo da normalidade da empresa, ndo sera considerada
dispensa coletiva, mas sim pldrima. (BOMFIM; BORGES, 2017,p. 59).

A Reforma considerou que as despedidas coletivas e pldrimas, acima estudadas,
equiparam-se a dispensa individual, operando-se sem a necessidade de participacdo do
sindicato e sem necessidade de prévia autorizacdo via instrumento de negociacdo coletiva

para efetivacao.
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Ainda em relacdo as possibilidades de extin¢do do contrato de trabalho, a Reforma
considerou que esta podera ocorrer de maneira absolutamente unilateral ou até mesmo
bilateral.

A extin¢do sera bilateral quando as partes ajustarem o fim do contrato de trabalho
em comum acordo. Uma das modalidades mais conhecidas no ambito de aplicacéo pratica
no direito do trabalho é o famoso “Plano de Demissao Voluntaria” ou o PDV.

Sobre o PDV acima mencionado, destaca-se:

O Plano de Demissdo Voluntéria ocorre quando o empregador ao invés de
fazer uso da prerrogativa de extinguir o contrato de trabalho ele cria
estimulos econdémicos contratuais para que o empregado tenha a iniciativa
de extinguir o contrato de trabalho (PEIXOTO, 2018, p.01).

Diante deste cenario, aponta-se que o Plano de Demissdo Voluntaria é uma espécie
de distrato, sendo que as parcelas minimas que serdo pagas ao trabalhador que aderem ao
programa sao as que estéo previstas no art. 484-A da CLT.

Caso o contrato de trabalho venha a ser extinto por acordo entre empregado e
empregador, serdo devidas pela metade o aviso prévio, se indenizado, e a indenizagéo sobre
o saldo do FGTS.

Na demissdo por justa causa, a Reforma foi enfatica ao incluir no rol de faltas graves
aquela conduta do empregado que perder sua habilitacdo ou requisito para exercer a sua
profissdo, desde que decorra de sua conduta dolosa. Assim, imagine-se um médico que
perdeu seu CRM em razdo de inumeras faltas praticadas em decorréncia da inobservancia
das condutas técnicas necessarias para determinados procedimentos. O hospital para o qual
ele trabalha podera dispensa-lo por justa causa em razdo desta inabilitacdo, até mesmo pelo
fato de que exercer a atividade sem a mesma é uma contravencao penal, estipulada no art.
47 do Decreto 3.688/1941.

A lei n° 13.467/2017 se mostrou moderna, mas a0 mesmo tempo protecionista, ao
possibilitar um instituto juridico muito comum no direito civil, que é a arbitragem, dentro do
direito do trabalho.

Sobre a arbitragem, traz o seguinte posicionamento:

Na arbitragem, ao contrério, este terceiro, o arbitro, tem o poder de
solucionar o conflito. Este seu poder, no entanto, varia conforme o tipo de
arbitragem eleita pelas partes (convencional, ofertas finais ou por pacote).
A forca obrigacional da solucdo dada na arbitragem, em teoria, tem
fundamento na proépria liberdade que as partes possuem para a escolha
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desse meio de solucéo de conflitos e na confianca que elas depositam no
arbitro, dai porque em muitos ordenamentos ndo se prevé uma forca
executiva para o laudo arbitral (EUA), ja outros, menos presos a essa
teoria, estabelecem que o laudo arbitral é um titulo executivo a ser exigindo
perante o Judiciario (Canada) (MAIOR, 2018, p. 02).

E certo que os direitos dos trabalhadores sdo irrenunciaveis e intransacionaveis,
logo séo tratados como direitos indisponiveis.

A arbitragem, por sua vez, é regulamentada pela Lei n® 9.307/1996, como um
instrumento que busca dirimir os conflitos relativos aos direitos patrimoniais disponiveis
entre as partes.

Diante disso, questiona-se a liberdade na negociacdo e na sua inser¢do no ambito
do direito do trabalho, que, conforme mencionado, regulamenta direitos indisponiveis.

A novidade da reforma no tocante a arbitragem estipula que nos contratos
individuais de trabalho cuja remuneracdo seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada
clausula compromissdria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante
a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de
1996.

Portanto, é possivel questionar se a CLT passou a tornar disponiveis os direitos
trabalhistas dos empregados que recebem mais que o teto imposto.

Em relagdo a quitacdo sindical anual, a nova lei criou alguns tipos a saber: as
exercidas por trabalhador intermitente e a quitacdo anual com chancela sindical. Assim, é
facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou ndo do contrato de emprego, firmar
o termo de quitacdo anual de obrigacgdes trabalhistas perante o sindicato dos empregados da
categoria, e o termo discriminara as obrigacdes de dar e fazer cumpridas mensalmente; dele
constard ainda, a quitacdo anual dada pelo empregado, com eficécia liberatoria das parcelas
nele especificadas.

Ora, € possivel perceber que muitas foram as transformagdes no ambito do direito
material do trabalho, nem se discutindo no presente topico sobre as transformac6es ocorridas
na seara processual.

Diante destas novidades asseguradas pela Reforma Trabalhista, € certo que
inimeros pontos estdo sendo discutidos na esfera social e judicial, e sdo inUmeras as acfes
buscando declarar a sua inconstitucionalidade. Dada a instabilidade politica nacional,

principalmente decorrente da incerteza de nova administragdo executiva no pais, muitos
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pontos tratados serdo objetos de revisao e rediscussao, sendo incertos os rumos do direito do
trabalho.

De acordo com a atual legislacdo, parte o presente trabalho da analise
individualizada de alguns dos institutos que foram impactados, mas que merecem destaque,
tais como o negociado sobre o legislado e o que seria o “novo contrato de trabalho”, as
modalidades de trabalho em regime 12x36 e o trabalho intermitente.

Por fim, reitera-se que as questdes envolvendo os danos extrapatrimoniais seréo

tratadas em capitulo proprio.

2.2 O negociado e o legislado nas relacdes de trabalho e emprego

N&o resta duvida de que o Brasil de 1943 ndo é o pais de 2017.

Tratava-se de um pais rural, marcado pela maioria populacional do campo. No
inicio do processo de industrializacdo, viviamos na ditadura do Estado Novo, quando o
governo outorgou a legislacao trabalhista, a qual regulamentava basicamente as necessidades
de sua época, garantindo os patamares minimos de dignidade para os trabalhadores.

Hoje vive-se a era da informacdo rapida, época em que os telefones celulares sao
microcomputadores e em que os trabalhadores exercem a distancia as atividades. As
dindmicas sociais foram sensivelmente alteradas, e as formas de se relacionar, produzir e
atuar mudaram drasticamente.

Ainda se tem uma legislacdo que diz que a mulher ndo merece as protecdes legais
se for empregada do seu marido ou pai, que divide o Brasil em 22 regies. E mais! Ainda
diz que a mulher casada ndo precisa pedir autorizacdo do marido para ajuizar uma demanda
perante a Justica do Trabalho.

Os problemas que enfrentamos em relacdo a CLT esbarram em outra questdo: o
Brasil € lider no ajuizamento de reclamagdes trabalhistas em todo o mundo. De acordo com
0 Tribunal Superior do Trabalho (TST), s6 no ano de 2016 as varas do trabalho receberam,
na fase de conhecimento, 2.756.259 processos, 0 que representa um aumento de 4,5% em
relacdo ao ano de 2015 (TRIBUNAL SUPERIO DO TRABALHO, 2017).

No tocante ao excesso de demandas que tramitam perante a Justica Laboral, é
inegavel que decorrem do descumprimento intencional da lei pelo empresario, mas também
pesa a interposicao de infinitos recursos, apesar dos esfor¢os empreendidos pelo TST para
reducdo do tempo de tramitagdo dos processos.
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O pilar da intitulada reforma trabalhista é a possibilidade de que a negociacédo
coletiva realizada por entidades representativas de trabalhadores e empregadores prevaleca
sobre normas legais, em respeito a autonomia coletiva da vontade.

A proposta foi defendida pelo Legislador sob o argumento de que o dia a dia das
negociacfes mostra que ao longo dos Gltimos vinte anos, os sindicatos negociaram aumentos
salariais e diversas conquistas para classe trabalhadora.

N&o resta divida de que a negociacdo coletiva constitui um dos mais importantes
métodos de resolucdo de conflitos coletivos de trabalho. Traduz-se em mecanismo
autocompositivo que tem por funcéo principal a criacdo de normas juridicas disciplinadoras
das condicbes de trabalho a serem empregadas nas relacGes laborais desenvolvidas no
ambito da sua esfera de aplicacdo. Contudo, aponta-se na verdade para a necessidade de
fortalecer a estrutura sindical como um todo, fazendo com que as categorias Se sintam
verdadeiramente representadas.

E importante destacar que o Supremo Tribunal Federal (STF) ja possuia dois
julgados historicos que reconheciam a prevaléncia do negociado sobre o legislado. No
primeiro, a Suprema Corte deu provimento a um recurso para afastar a condenac¢ao de uma
empresa ao pagamento das horas in itinere e dos respectivos reflexos salariais (CAUTIERO,
2016, p. 01).

A decisdo fez prevalecer o acordo coletivo de trabalho, pois a empresa havia
firmado acordo com o sindicato para suprimir o pagamento das horas in itinere e, em
contrapartida, conceder outras vantagens aos empregados, como cesta basica durante a
entressafra; seguro de vida e acidentes além do obrigatdrio e sem custo para o empregado;
abono anual com ganho mensal superior a dois salarios-minimos; salario-familia além do
limite legal; fornecimento de repositor energético; adocdo de tabela progressiva de producéo
além da prevista na Convencéo Coletiva.

No mesmo sentido o Plenéario do STF decidiu, na sessdo plenéria do dia 30/4/2016,
que nos planos de dispensa incentivada (PDI) ou voluntéria (PDV), é valida a clausula que
da quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas decorrentes do contrato de emprego, desde
que este item conste de acordo coletivo de trabalho e dos demais instrumentos assinados
pelo empregado (CAUTIERO, 2016, p. 01).

A decisdo reformou entendimento do TST, consolidado na Orientagédo
Jurisprudencial 270 da Subsecdo 1 Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1), no
sentido de que os direitos trabalhistas sdo indisponiveis e irrenunciaveis e, assim, a quitagdo

somente libera o empregador das parcelas especificadas no recibo, como prevé o artigo 477,
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paragrafo 2°, da CLT. O posicionamento foi adotado no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 590415, com repercussao geral reconhecida.

Por outro lado, em 26/09/2016 o TST manteve a invalidade de instrumento coletivo
de trabalho que assegurava natureza indenizatéria a parcela das horas in itinere. Entendeu a
Colenda Corte que as decisbes do STF acerca da prevaléncia dos acordos e convengdes
coletivas sobre a legislacdo necessitam ser analisadas pela técnica do distinguishing, isto é,
somente serdo aplicadas se presentes os mesmos elementos que deram origem a decisdo da
Suprema Corte.

E notério que o legislador “amarrou” a analise dos instrumentos coletivos pelo
Poder Judiciario sob o argumento de inseguranca juridica da representacdo patronal, vez que
ndo tinha certeza se o que fosse negociado seria preservado pela Justica do Trabalho, ao

dispor:

Art. 8° 8§ 3% CLT. No exame de convencao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade
dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art.
104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), e balizara
sua atuacdo pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, INFORMATIVO
145, 2016).

Evidente que a Justica do Trabalho, ao apreciar um acordo ou convencéo coletiva,
deve restringir sua analise a presenca dos elementos essenciais do negdcio juridico (agente
capaz, objeto licito, forma prescrita ou ndo defesa em lei).

Entretanto, ha outros vicios que podem tornar nulo o negécio juridico, como aqueles
previstos nos artigos 613 e 614 da CLT, contrariedade ao artigo 611-B, além da nulidade por
afrontar normas constitucionais.

Quanto ao conteudo decisorio, deve o Judiciario aplicar o principio da intervencéo
minima na autonomia da vontade coletiva. Portanto, dai emerge um ponto flagrantemente
inconstitucional da reforma. O artigo 5° da CF traz de forma expressa o principio da
inafastabilidade da jurisdicéo, sendo que cabe ao magistrado a faculdade e dever de apreciar
qualquer demanda.

Todos os operadores da Justica do Trabalho tém conhecimento do ndmero
substancial de clausulas normativas que séo celebradas ao arrepio da lei e da Constituicéo,
0 que leva ao ajuizamento de a¢des anulatorias pelo Ministério Pablico do Trabalho.
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De acordo com a norma inserta no 8 5° do artigo 611-A da CLT, os sindicatos
subscritores de convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho deverdo participar
como litisconsortes necessarios em acao individual ou coletiva que tenha como objeto a
anulacdo de clausulas desses instrumentos.

Todavia, nota-se pela interpretacdo adotada pelo legislador reformista, que a
convencao coletiva, por exemplo, detém clausulas ajustadas entre as partes e ndo corre o
risco de ser invalidada pelo Poder Judiciario, contribuindo assim para maior seguranca
juridica nas relacdes de trabalho.

Enfim, cabe observar o § 3° do art. 8° da CLT quando da analise do acordo ou
convencdo: a atuacdo do Judiciario sera pautada pelo principio da intervencdo minima na
autonomia da vontade coletiva.

No entanto, umas das inovaces introduzidas pela Lei n® 13.467/2017 foi a inser¢éo
do artigo 611-A, da CLT, apresentando um rol exemplificativo de temas em relacdo aos
quais havera a prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Autoriza-se a prevaléncia dos acordos e convencgoes coletivos de trabalho sobre a lei
em toda e qualquer matéria, com ressalva daquelas veiculadas no artigo 611-B, da CLT o
qual reproduz, em sua grande maioria, 0s direitos sociais previstos no artigo 7° da
Constituicdo da Republica.

Portanto, a redugdo, ou mesmo a supressdo de direitos trabalhistas em sede de
negociacao coletiva, abre as portas a precarizagdo das relacdes de trabalho, contrariando a
propria finalidade insita aos instrumentos negociais coletivos.

Flexibilizacdo trabalhista significa tornar maledvel a rigidez dos direitos
trabalhistas. Em outras palavras, flexibilizar traduz reducdo ou supressdo de direitos
previstos em lei. Os artigos 611-A e 611-B da CLT tratam de flexibilizagdo por meio de
acordo coletivo ou conveng&o coletiva.

O artigo 611-A da CLT trouxe quinze pontos em que 0 negociado prevalecera sobre
o legislado. Causa arrepio quando o legislador menciona ao término do dispositivo: “... entre
outros”. Neste exato momento, a redagdo amplia a possibilidade de negociagdao de outros
direitos.

Merece destaque especial a previsao do art. 611-A, § 3° da CLT: este dispositivo
assegura que seja pactuada clausula de reducdo salarial ou jornada, por meio de convencédo
coletiva, ou ainda que o acordo coletivo de trabalho preveja a protecdo dos empregados

contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo.
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A reducdo salarial ja era prevista no artigo 7°, VI, CF, pela via da norma coletiva.
Entretanto, a partir de agora, durante o periodo de reducéo salarial, os empregados gozam
de garantia proviséria no emprego. Ou seja, ndo poderdo ser dispensados de forma
imotivada.

Objetivando aumentar ainda mais a seguranca juridica do acordado, o legislador
acrescentou um novo dispositivo (art. 611-B da CLT) para especificar taxativamente um
marco regulatério das matérias que ndo podem ser objeto de negociacao, por serem direitos
de indisponibilidade absoluta, preservando-se o que se convencionou denominar de patamar
civilizatério minimo dos trabalhadores.

Entretanto, ha outros direitos que também sdo considerados indisponiveis ou casos
que sdo considerados como tendo objeto ilicito, e que ndo constam dos incisos do artigo 611-
B, como por exemplo a renincia da dignidade do trabalhador, dos bens imateriais da
personalidade etc.

Destaca ainda o legislador que regras sobre duracéo do trabalho e intervalos nao
sdo consideradas normas de saude, higiene e seguranca do trabalho.

O desrespeito do poder legiferante aqui chega ao seu limite maximo, em uma
completa inversdao da logica de interpretacdo/aplicacdo dos direitos fundamentais, ao
permitir que muitas normas constitucionais sejam derrogadas por convencéo das partes.

Diante destas observagdes, percebe-se que a reducao de direitos trabalhistas atenta
contra o patamar civilizatorio das conquistas trabalhistas historicas e contra o caput do art.7°
da Constituicdo Federal. A reducgéo de direitos diminui o custo empresarial, mas néo gera
emprego. O que gera emprego é crescimento econémico.

O discurso defendido pelo legislador para a plateia, muitas vezes foi pautado na
atualizacdo. Novas profissdes surgiram e outras desapareceram, e as leis trabalhistas
permanecem as mesmas.

Data maxima vénia, se esse foi o intuito do legislador, por que razdo ndo foi

atualizado ou revogado o art. 72 da CLT, que fala nos servicos de datilografia?

2.3 O novo contrato de trabalho

Inegavelmente o contrato de trabalho é um elemento essencial para a comprovacéao
do vinculo empregaticio, bem como assegura o cumprimento dos direitos dos trabalhadores

e traz a seguranca juridica a tona.
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Trata-se de um negaocio juridico em que a parte ativa é representada pelo prestador
de servicos e a passiva pelo tomador de servigos.

Entretanto, pondera-se que para discorrer sobre os contratos, € necessario que
primeiro se falar sobre o plano da existéncia dos negécios juridicos e depois da sua validade.

E certo que o plano da existéncia se interliga na presenca dos requisitos
caracterizadores da relacdo de trabalho e da relacdo de emprego, em especial os arts. 2° e 3°
da CLT.

Ja em relacdo ao plano da validade, deve se observar se 0 neg6cio juridico se
encontra apto a produzir seus efeitos. Faremos uma breve analise do art. 104 do Cddigo
Civil®, que dispde sobre a os elementos essenciais dos negadcios juridicos.

Os contratos de trabalho devem, portanto, possuir partes contraentes capazes, ser o
objeto da prestacdo de servico licito, possivel, determinado ou determinéavel. Contudo, a
forma ndo é a regra no Direito do Trabalho; pelo contrério, a exigéncia de formalidade é
excecéo.

Em relacdo a capacidade das partes, vale citar o inciso XXXIII do art. 7° da
CF/1988, que proibe a realizagdo “de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicéo de aprendiz,
a partir de quatorze anos”. A capacidade das partes no contrato de trabalho, portanto, se
limita a verificar a aptiddo da parte para prestar servicgos, ou seja, de figurar no polo ativo da
relacdo juridica.

Quanto ao objeto, limita-se a referida interpretacdo, vez que no capitulo anterior a
tematica foi abordada no topico que dispds sobre o contrato de trabalho.

Por fim, ha que se ressaltar que o contrato individual de trabalho é considerado
como sendo 0 negacio juridico tacito ou expresso, verbal ou escrito, por meio do qual uma
pessoa fisica assume a obrigacdo de prestar servigos a outrem, com pessoalidade, nao

eventualidade, onerosidade e subordinacao.

2.3.1 O “hipersuficiente”

A partir das alterac6es decorrentes da lei n°® 13.467/2017, a CLT inseriu na redacao

do artigo 444 o paragrafo Unico, que passou a permitir que o trabalhador, portador de

6 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| — agente capaz;

Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
111 — forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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diploma de nivel superior, com remuneragdo igual ou superior a duas vezes o valor do
beneficio previdenciario, pudesse negociar individualmente, sem a intervencao sindical, as
matérias disciplinadas no art. 611-A, passiveis de negociagdo coletiva.

Assim:

Para a caracterizacdo do empregado “hipersuficiente” (nomenclatura
utilizada pelo Relator da Reforma Trabalhista, Deputado Rogério
Marinho), é necessario o preenchimento de dois requisitos: Nivel de
escolaridade: empregado portador de diploma de nivel superior; Valor do
salario superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral da Previdéncia Social (RENZETTI, 2018, p. 66).

Evidente que independentemente do valor do salério e do nivel de escolaridade, a
subordinacdo juridica nesta modalidade contratual ndo se faz diferenciada.

N&o ha quem garanta que o valor recebido como salario tornard o empregado uma
figura capaz de negociar todos os pontos apresentados pela redacdo do art. 611-A da CLT
em pé de igualdade para com o seu empregador.

Desta forma, serdo passiveis de estipulacdo individual entre empregado e
empregador direitos como: | — pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; Il — banco de horas anual; Il — intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV — adesdo 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 fungdes compativeis com a condi¢do pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como funcdes de confianga; VI — regulamento
empresarial; VII — representante dos trabalhadores no local de trabalho; V11 — teletrabalho,
regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX — remuneracéo por produtividade, incluidas
as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracdo por desempenho individual; X —
modalidade de registro de jornada de trabalho; XI — troca do dia de feriado; XIl —
enquadramento do grau de insalubridade; XIII - prorrogagcdo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; XIV
- prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo; e XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa.

Imperioso apontar que o rol trazido pelo texto do artigo 611-A, mencionado no
paragrafo anterior e que aborda os direitos passiveis de negociacdo, € meramente

exemplificativo, ou seja, com excecdo do previsto no art. 611-B da CLT, outros temas
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abrangidos por negociacdo direta entre o empregador e a figura do empregado
“hipersuficiente” também serdo considerados validos.

Assim:

Em relacdo a esses empregados o legislador prevé uma significativa
ampliagdo da autonomia da vontade, impondo uma mitigacdo dos
principios protetor e da irrenunciabilidade, bem como das restrigdes para a
alteracdo do contrato de trabalho, e, portanto, diferenciando-os
evidentemente dos demais empregados que ndo preenchem tais requisitos
(ROMAR, 2018, p. 195).

O legislador da reforma acrescentou o art. 507-A ao texto consolidado, visando,
justamente, autorizar a fixacdo de clausula compromissoria, para fins de procedimento
arbitral, em caso de conflitos trabalhistas.

Portanto, os contratos individuais de trabalho destes empregados, para assim se
classificarem, deverao ter a remuneracdo superior a duas vezes o limite maximo estabelecido
para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, e sera pactuada a clausula
compromissoria de arbitragem. Mas para isso, devera haver a iniciativa do empregado ou
até mesmo a sua concordancia de forma expressa.

Nestas circunstancias, todos os conflitos derivados da relacdo de emprego ora
pactuada serdo solucionados pelo instituto da arbitragem, ja estudado anteriormente’, nos
termos da Lei n. 9.307/1996 (art. 507-A, CLT).

E importante destacar que para haver a pactuacdo de clausula compromissoria de
arbitragem no contrato de trabalho, ndo é elemento necessaria a condi¢do de o empregado
ser portador de diploma de nivel superior, e sim a mera demonstracdo de que a sua
remuneracao e igual ou superior ao teto maximo fixado pelo legislador no bojo da lei.

Referida modalidade contratual é objeto de grande concentracdo e discussao
doutrinaria, vez que € possivel identificar a iminéncia de risco aos direitos sociais do

trabalhador.

" A arbitragem, estudada no capitulo anterior, atualmente encontra-se regulamentada pela Lei n° 9.307/1996
como um instrumento que busca dirimir os conflitos relativos aos direitos patrimoniais disponiveis entre as
partes. No Direito do Trabalho, a partir da Reforma Trabalhista, a arbitragem estipula que nos contratos
individuais de trabalho cuja remuneracdo seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromisséria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos termos
previstos na Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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2.3.2 O trabalho em regime 12x36

N&o se trata de uma nova modalidade contratual de trabalho, mas sim de um regime
diferenciado regulamentado pela Reforma Trabalhista e que merece atengdes e ponderagdes,

No regime de trabalho de 12 x 36, apesar de o trabalhador extrapolar o limite
méaximo de dez horas diarias de labor permitida, considerando oito horas de trabalho e duas
de horas extras, tera ele um tempo de descanso muito superior aos demais trabalhadores, que
possuem uma jornada regular.

Referida sistemética de jornada é muito comum aos profissionais da area de salde,
tendo em vista os famosos plantdes médicos, por exemplo, onde o profissional que trabalha
em hospital labora por doze horas e descansa por 36 horas.

Diante disso, merece a transcri¢do a seguir:

Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacdo, é
facultado as partes, mediante acordo individual escrito, convencdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze
horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados
ou indenizados os intervalos para repouso e alimentacao.

Paragrafo Unico. A remuneragdo mensal pactuada pelo horério previsto no
caput deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal
remunerado e pelo descanso em feriados, e serdo considerados
compensados os feriados e as prorrogacGes de trabalho noturno, quando
houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do art. 73 desta Consolidagao.

Note-se que o dispositivo em comento traz apenas a previsdo expressa de realizagéo
da jornada de doze horas, seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso (jornada
12 x 36), ja consagrada nas convencdes e acordos coletivos de trabalho celebrados pelas
entidades sindicais dos trabalhadores e até mesmo na jurisprudéncia firmada pelos tribunais
trabalhistas.

Dessa forma, menciona o autor:

Situacdo excepcional e peculiar de intervalo interjornada € o que decorre
dos chamados “plantdes” oriundos de sistemas de compensagdo de
jornada, como o regime de 12 x 36 (12 horas de trabalho por 36 horas de
descanso) e o de 24 x 72 (24 horas de trabalho por 72 horas de descanso)
(ROMAR, 2018, p. 319).

Nesta sistematica de jornada, fala-se na excecao que se aplica diante da regra geral,
vez gque pode trazer uma certa fadiga e exaustdo ao trabalhador, vez que o mesmo exercera

suas funcdes por doze horas seguidas de trabalho.
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De acordo com o texto proposto pela Reforma, o intervalo podera ser suprimido e,
nesses casos, ele ndo terd natureza salarial e sim indenizatoria, bem como retira o direito a
remuneracdo em dobro em dias de feriados laborados e suprime a redugédo da hora noturna,
prevista na redacdo do art. 73 da CLT, tornando mais extenuante o trabalho e desta forma
sonegara direitos legais do trabalhador.

Evidente que passou do momento para que o TST reveja a sua propria
jurisprudéncia consolidada, Ja era para ter alterado o posicionamento emanado na redagéo
da Sumula n° 444, que dispde sobre da jornada de 12 x 36, para que seja pactuada apenas
por norma coletiva e se houver previsao legal, assegurando a remuneracdo em dobro nos

feriados trabalhados, conforme pode-se observar a seguir:

Stmula n® 444 do TST

JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE
12 POR 36. VALIDADE. - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012 - republicada em decorréncia do despacho proferido no
processo TST-PA-504.280/2012.2 - DEJT divulgado em 26.11.2012

E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por
trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente
mediante acordo coletivo de trabalho ou convencdo coletiva de trabalho,
assegurada a remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O
empregado ndo tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor
prestado na décima primeira e décima segunda horas.

O regime em escala de 12 x 36 pode ser aplicado e estendido para a categoria dos
empregados domesticos, desde que, para isso, exista acordo escrito entre as partes
pactuantes.

Para o motorista profissional esta previsdo de jornada também se aplica, assim
como se aplica para o bombeiro civil, nos termos do art. 235—F da CLT e do art. 5° da Lei

n®11.901/2009.

2.3.3 O trabalho intermitente

O contrato intermitente permite a prestacdo de servigos de forma descontinua,
podendo alternar periodos em dia e hora, cabendo ao empregado o pagamento pelas horas
efetivamente trabalhadas.

Desta forma:

Art. 443, 8 3°, CLT. Considera-se como intermitente o contrato de trabalho
no qual a prestacdo de servigos, com subordinacdo, ndo é continua,
ocorrendo com alternéncia de periodos de prestagdo de servicos e de
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inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do
tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para 0S
aeronautas, regidos por legislacdo prépria.

Ressalte-se que o préprio TST ja admitiu a legalidade do pagamento das horas

trabalhadas:

0J n° 358 da SDI-1 do TST. Salario minimo e piso salarial proporcional a
jornada reduzida. Empregado. Servidor publico. | — Havendo contratagédo
para cumprimento de jornada reduzida, inferior a previséo constitucional
de oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais, é licito 0 pagamento
do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao tempo trabalhado.

Além disso, o trabalho prestado nessa modalidade contratual poderd ser
descontinuo para que possa atender a demandas especificas de determinados setores, como,
por exemplo, bares e restaurantes.

O contrato de trabalho intermitente estd inserido no § 3° do art. 443 e ainda no
acréscimo do art. 452-A da CLT.

O contrato de trabalho na modalidade intermitente deve ser celebrado por escrito e
conter especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo pode ser inferior ao valor-horario
do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que
exercam a mesma fungdo em contrato intermitente ou ndo. O empregador convocara o
empregado, por qualquer meio de comunicacdo eficaz, para a prestacdo de servicos,
informando qual seré a sua jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia.

Recebida a convocacao, o empregado tera o prazo de um dia Gtil para responder ao
chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa. Nessa hipotese, a recusa da oferta néo
descaracteriza a subordinacdo para fins do contrato de trabalho intermitente.

Havendo a aceitacdo pelo empregado para o comparecimento ao trabalho, a parte
que descumprir, sem justo motivo, pagard a outra parte, no prazo de trinta dias, multa de
50% da remuneracao que seria devida, permitida a compensacdo em igual prazo.

Sobre tal periodo, vale destacar o que se segue:

Acrescenta-se que o periodo de inatividade, ou seja, o periodo em que 0
trabalhador permanecer em prestacdo de servigos, ndo sera considerado
como tempo a disposicdo do empregador, apresentando-se tal situacdo
como excecdo a regra estabelecida no artigo 4°, caput consolidado, que
dispde que “Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o
empregado esteja & disposi¢do do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposi¢do especial expressamente consignada”, cabendo
aqui mencionar que o mesmo dispositivo legal, em seu paragrafo 2° elenca



80

as hipoteses de exceclGes a regra prevista no caput, como praticas
religiosas, descanso, lazer, dentre outros e, dentre estas, ndo consta a
inatividade do trabalhador intermitente, o que, a evidéncia, ndo é suficiente
para lhe conferir direito a contagem do referido tempo de servico, até
porque, de forma cristalina, o paragrafo 5° do artigo 452-A, acrescentado
pela Lei n. 13.467/2017, expressamente regula o assunto (AIDAR, 2017,
143).

Ao término de cada periodo de prestacdo de servico, o empregado receberd o
pagamento imediato das seguintes parcelas: remuneracdo; férias proporcionais com
acréscimo de um terco; décimo terceiro salério proporcional; descanso semanal remunerado;
adicionais legais.

O empregador efetuara o recolhimento da contribuicdo previdenciaria e o deposito
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, na forma da lei, com base nos valores pagos no
periodo mensal e fornecerd ao empregado comprovante do cumprimento dessas obrigagdes.

A cada doze meses, 0 empregado adquire o direito de usufruir, nos doze meses
subsequentes a um més de férias, periodo no qual ndo podera ser convocado para prestar
servicos pelo mesmo empregador.

Analisada a nova modalidade contratual, concluimos que essa espécie de contrato
de trabalho visa, na verdade, autorizar a jornada mével variada e o trabalho variavel, ou seja,
a imprevisibilidade da prestacdo de servicos.

E mais! De acordo com os arts. 2° e 3° da CLT, € o empregador quem corre oS riscos
da atividade econdmica (alteridade). O contrato intermitente pretende repassar ao
trabalhador os riscos inerentes ao empreendimento, 0 que ndo € possivel na relacdo de
emprego.

Note-se que 0 § 4° do art. 452-A da CLT determina o pagamento de multa pelo ndo
comparecimento no dia de trabalho equivalente a 50% da remuneracéo pelo periodo, criando
desta forma uma excessiva puni¢do ao trabalhador.

A seguir, destacam-se 0s pontos principais sobre a modalidade de trabalho
intermitente apresentada pala MP n° 808, de 14 de novembro de 2017, que, ndo foi
convertida em lei:

O contrato de trabalho intermitente sera celebrado por escrito e registrado na CTPS,
ainda que previsto acordo coletivo de trabalho ou convengdo coletiva, e contera:
identificacdo, assinatura e domicilio ou sede das partes; o valor da hora ou do dia de trabalho,
ndo podera ser inferior ao valor horario ou diario do salario minimo, assegurada a

remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno e aos demais empregados do
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estabelecimento que exercam a mesma funcdo; e o local e o prazo para o pagamento da
remuneracao.

O empregado, mediante prévio acordo com o empregador, podera usufruir suas
férias em até trés periodos, nos termos dos 88 1° e 2° do art. 134 da CLT.

Como segurado obrigatdrio, se for o caso, o auxilio-doenca sera devido a partir da
data do inicio da incapacidade, vedada a aplicacdo do disposto § 3° do art. 60 da Lei n®8.213,
de 1991.

O salario maternidade sera pago diretamente pela Previdéncia Social, nos termos
do disposto no § 3° do art. 72 da Lei n° 8.213, de 1991.

E facultado as partes convencionar por meio do contrato de trabalho intermitente:
locais de prestacdo de servicos; turnos para 0s quais 0 empregado serd convocado para
prestar servicos; formas e instrumentos de convocacdo e de resposta para a prestacdo de
servicos; formato de reparacdo reciproca na hipdtese de cancelamento de servicos
previamente agendados.

Considera-se periodo de inatividade o intervalo temporal distinto daquele para o
qual o empregado intermitente haja sido convocado e tenha prestado servigos nos termos do
§ 1°do art. 452-A da CLT.

Durante o periodo de inatividade, 0 empregado podera prestar servicos de qualquer
natureza a outros tomadores de servigo, que exer¢cam ou ndo a mesma atividade econdmica,
utilizando contrato de trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de trabalho.

O periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a disposi¢do do empregador
e nao serd remunerado, hipotese em que restard descaracterizado o contrato de trabalho

intermitente caso haja remuneragdo por tempo a disposicao no periodo de inatividade.

2.3.4 O teletrabalho

A partir da 6tica apresentada sobre o impacto da tecnologia nas relagdes juridicas e
sociais, chama-se a atencdo para a adaptacdo do Direito do Trabalho as transformacdes
sociais.

Trata-se de uma modalidade de trabalho bastante importante e que reflete a evidente

modernidade nos liames juridicos:

Ora, o teletrabalho é uma modalidade empreendedora, tendo em vista que
se criou um novo método de trabalho, a partir da ferramenta ja existente
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que era a internet, possibilitando, inclusive, significativas modificacdes
nas relagdes entre empregador e empregado (LUCA, 2016, p. 152).

E notdrio que o advento da tecnologia, impactou diretamente nas normatizagoes
juridicas, correlacionando-se na positivacao dos textos de lei e evidentemente nos contratos
de trabalho.

Nota-se que os efeitos do mundo globalizado e das tecnologias resultaram na
formacdo de outra modalidade de trabalho até entdo ndo prevista na redagdo celetista. Tais
inovacdes ensejaram a possibilidade de conexdo e manutencdo do vinculo de emprego entre
os polos do contrato laboral, simplesmente por meio do uso da internet.

O empregador, detentor da hiperssuficiéncia, na realizacdo de atividades em que
ndo se apresenta obrigatdria a presenca fisica do empregado, passa a executar os poderes por
outros meios considerados e classificados como ndo convencionais, o que afetou
substancialmente a relacdo de trabalho.

Ora, é possivel considerar que o teletrabalho, que foi positivado pela reforma
trabalhista, se pauta como uma modalidade empreendedora, vez que se criou um novo
método de trabalho a partir de ferramenta ja existente, a internet, possibilitando, inclusive,
significativas modificacGes nas relagcdes entre empregador e empregado.

Com o advento da Reforma Trabalhista, inseriu-se na CLT o Capitulo 1I-A, que
trata especificadamente do teletrabalho, em consonéncia com a redagcdo do artigo 6°,
também da Consolidacéo.

Antes mesmo de falar da Reforma, percebe-se que a redacdo que fora dada ao
Artigo 6° da Consolidacédo das Leis Trabalhistas declarava que ndo havia diferencas entre o
trabalho executado no estabelecimento do empregador e o do executado no domicilio. E
certo que este conceito evoluiu.

A redacdo da Lei n° 13.467/2017 de modo audacioso buscou conceituar o
teletrabalho, néo se limitando apenas a demonstrar a distin¢do entre o trabalho executado no
estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado.

Desta forma, com a inser¢do do novo artigo 75-B, definiu-se que o teletrabalho
decorre da prestacao de servigos preponderantemente fora das dependéncias do empregador,
com a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicagdo ou, de acordo com a
integralidade do texto: “Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigos

preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias
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de informacéo e de comunicacao que, por sua natureza, nao se constituam como trabalho
externo”.

Nota-se que hd uma clara opcdo legislativa pela auséncia de distin¢do entre o
trabalho executado no estabelecimento do empregador e o realizado no domicilio. Todavia,
far-se-a necessaria a presenca dos demais pressupostos da relacdo de emprego para a efetiva
caracterizacdo do vinculo empregaticio nesta nova modalidade de trabalho.

Corroborando esta ideia, dispde o artigo 75-C da CLT, inserido com a Reforma,
que a prestacao de servicos na modalidade de teletrabalho devera constar expressamente do
contrato individual de trabalho, que especificara as atividades que serdo realizadas pelo
empregado.

Ou seja, o vinculo empregaticio existird sempre que estiverem presentes 0s
requisitos caracterizadores da relagcdo de emprego, tais como subordinacao, habitualidade,
onerosidade, pessoalidade, bem como a atividade ser prestada por pessoa fisica.

Diante das diversas peculiaridades do trabalho a distancia, o legislador deparou-se
com a necessidade de adequar a redacgéo do artigo 6° da CLT com o intuito de resguardar os
direitos das partes da relagdo de emprego, trazendo a tona uma interpretacdo mais ampla.

Aponta-se que mesmo as atividades sendo exercidas a distancia, o requisito da
subordinacdo ainda se faz presente, porém, os mecanismos de comunicacao e informatizacdo
se apresentam como elementos essenciais. Estes requisitos tornam semelhante o trabalho
realizado a distancia ao trabalho que € realizado efetivamente no préprio estabelecimento
concedido pelo empregador.

Apesar da alteracdo da redacdo do artigo 6° da CLT, a reforma trabalhista nada
mudou no que se refere aos requisitos necessarios para o reconhecimento do vinculo,
reiterando-se a necessidade dos requisitos de toda e qualquer relagéo de emprego, nos moldes
dos artigos 2° e 3° da CLT, impondo um trato sinalagmatico entre as partes.

A interpretacdo do art. 6° da CLT, antes mesmo da Reforma, desencadeou a
equiparacéo do trabalho direto realizado pelo empregado ao trabalho que possa ser realizado
a distancia, onde o empregador exerce o controle dentro dos limites da sua alteridade em
relacdo ao empregado e se utiliza de meios de comunicagéo e informatizados para exercer o
requisito da subordinacéo juridica, que ndo se confunde com outros tipos de subordinagéo.

Por vez, a insercdo do teletrabalho na CLT de forma expressa, tal como a reforma
prop6s, foi consequéncia da insercdo tecnoldgica na sociedade, uma vez que, a medida em
que surgiram novos meios de comunicacao, fez-se necessaria uma releitura de padrées ja

estabelecidos no corpo normativo até entdo vigente.
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As transformacdes e insercdes tecnologicas na esfera social foram responsaveis
pela criacdo das novas formas de trabalho, especificadamente, conforme se menciona, o
teletrabalho, que com certeza aparecera como um fenémeno do mundo globalizado e
informatizado, capaz de criar novos meios de execucdo do trabalho, capazes de assegurar e
garantir ao empregador e ao empregado outras maneiras de se formar uma real relacdo de
emprego.

No teletrabalho, justamente em razé&o dos fatores externos, tais como a informagéo
e a comunicac¢do, o empregado, também denominado como polo hipossuficiente, ndo mais
necessita trabalhar no estabelecimento do empregador, detentor do poderio econdémico,
razdo pela qual pode-se falar no exercicio de atividades que transcendem os limites
territoriais empresariais, acarretando na menor concentracdo de empregados em um
determinado lugar.

Neste sentido, dispde Garcia (2012, p. 107):

é uma modalidade de trabalho a distancia, tipica dos tempos modernos, em
que o avanco tecnoldgico permite o labor fora do estabelecimento do
empregador (normalmente na propria residéncia do empregado), embora
mantendo o contato com este por meio de recursos eletrdnicos e de
informética, principalmente computador e a internet.

As utilizacBes dos meios de comunicacdo informatizados retratam ndo apenas o
impacto do teletrabalho, mas sim uma realidade exercida em todos os meios sociais.

Inegavelmente se aponta que mesmo o empregado estando longe das dependéncias
do seu superior econdmico, todo o contato podera ser realizado por meio e advento dos
instrumentos tecnoldgicos que suportam a transposicao de informacdes de um lugar para o
outro, tal como acontece com os celulares.

O teletrabalho nédo se pode ser confundido como o simples ato de exercer o trabalho
no domicilio, mas sim como um instrumento de executar as atividades fora do ambiente
laboral.

Nesta Otica, aponta-se para a existéncia de diferencas entre a conceituacdo de
trabalho realizado no domicilio e o teletrabalho, conforme ilustra o autor a seguir: “O
teletrabalho distingue-se do trabalho a domicilio tradicional ndo so por implicar, em geral,
a realizagio de tarefas mais complexas do que as manuais (BARROS, 2010, p. 327)”.

Em relagéo ao trabalho realizado a distancia, 0 mesmo compreende o conceito de

teletrabalho, além do conceito de trabalho em domicilio, sendo os seus objetos distintos.
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Nesta otica, verifica-se que a jornada de trabalho é um instituto incompativel com
o teletrabalho, conforme verificado no artigo 62, 111, da CLT, o que é claramente mais uma
peculiaridade desta forma de trabalho.

Mesmo que o trabalhador passe a executar as suas fungdes em local diverso do
estabelecimento do empregador, ele ndo deixara de ser considerado empregado para 0s
devidos fins legais.

No tocante a sua extensdo, o teletrabalho é um instituto existente ndo sé no Brasil,
mas em diversos paises, tratando-se de uma modalidade do trabalho a distancia que possui
grande relevancia para as modificacGes ocorridas em todo o ordenamento juridico, tanto que
a Reforma Trabalhista se preocupou em regulamentar o tema a partir da insercao do Titulo
I1, Capitulo II-A.

E claro e notorio que os avancos e impactos decorrentes das influéncias
tecnoldgicas direcionaram as modificacdes nas interpretacdes das relacbes de trabalho e de
emprego, uma vez que os meios de comunicacao e informacdo foram desenvolvidos e,
atualmente, garantem ao empregado e ao empregador uma nova modalidade de trabalho, que
Ihes assegura o respaldo juridico para a efetiva prestacdo de servicos.

No teletrabalho, o trabalhador tem a faculdade de realizar as suas atividades em
local diverso do estabelecimento de onde fica 0 empregador, e necessita conectar-se a meios
de comunicagéo telematicos ou meios informatizados.

As transformacGes decorrentes da insercdo das modalidades tecnoldgicas foram
capazes de transformar a maneira como se realiza o labor e, ainda, a disposi¢édo de espaco e
tempo durante a prestacdo das atividades de cunho meramente laborativo.

No que diz respeito ao elemento da pessoalidade, o teletrabalhador estéa sob a tutela
juridica que Ihe assegura uma esfera de direitos e de deveres semelhante a que se atribui para
qualquer empregado, vez que ocorreu a adequacdo da realidade tecnologica ao meio
ambiente de trabalho laborativo.

E fundamental a existéncia de efetiva comunicacio entre a empresa e o
teletrabalhador, assegurando-se a ocorréncia do controle diretivo da empresa e a
subordinacdo do empregado. Ademais, esta comunicacdo € elementar no cenario da reforma
trabalhista, que traz como elemento os meios de comunicacdo como instrumento de
teletrabalho.

Fica claro que no momento em que o empregador exerce a sua alteridade e o
consequente poder de controle em face do empregado, estabelece metas para alcancar uma

maior taxa de metas e de produtividade na execu¢do, motivo pelo qual cabe a ele o dever de
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realizar a organizacdo e estrutura das atividades que serdo exercidas, podendo apontar para
uma prestacdo regular e habil no cumprimento das suas tarefas. Essa delimitacdo das
atividades se mostra clara e evidente nos requisitos formais do contrato de trabalho na
modalidade de teletrabalho.

Sobre a subordinacdo juridica ora apontada, demonstra:

Em raz&o das peculiaridades quanto a forma de prestacdo do servico pelo
empregado e do exercicio do poder de dire¢do pelo empregador, a
subordinacdo juridica pode ser decorrente de meios telemaéticos e
informatizados de comando, controle e supervisdao (GARCIA; 2012 p.108).

O teletrabalho é responsavel por inumeros debates no cenério juridico, capaz de
trazer vantagens e desvantagens para o empregado.

Em relacdo ao empregador, o teletrabalho pode trazer a reducéo de gastos, além de
diminuicdo de riscos em razdo de acidente de trajeto ou condenacdo em horas
extraordindrias, ja que tais trabalhadores, de acordo com a reforma, foram excluidos da
modalidade.

Para o empregado se mostra forcosamente interessante, ja que o mesmo deixara de
perder longos periodos para se deslocar até o seu local de trabalho, aumentando a sua
produtividade, além de estar em um ambiente que Ihe proporciona maior conforto.

Como desvantagens, pode-se apontar para o fato de o empregado nédo ser
remunerado pelas horas extraordinarias que possa trabalhar.

Sobre 0s equipamentos que serdo utilizados pelo empregado no exercicio das suas
atividades, quando concedidos pelo empregador, ndo poderéo estes ser considerados como

salario, de acordo com o novo dispositivo celetista:

Art. 75-D. As disposi¢des relativas a responsabilidade pela aquisi¢éo,
manutencdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da
infraestrutura necessaria e adequada a prestacdo do trabalho remoto, bem
como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas
em contrato escrito.

No que diz respeito aos danos de natureza extrapatrimonial, pode-se apontar para o
isolamento que o teletrabalho podera ocasionar ao empregado, que sera capaz de ocasionar
alguns distarbios em consequéncia. Tal situacdo, para outros, pode ser considerada como

algo bom, e até 0 momento néo ha registros de agdes com esse objeto de demanda.
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Vale destacar que 0 empregado, ao permanecer longe da empresa ou até mesmo em
sua residéncia para a execucao das atividades, ou ainda, em qualquer outro estabelecimento,
estard isolado dos trabalhadores que possam a ele serem equiparados.

Inegavelmente o teletrabalho € o reflexo do impacto das mais inovadoras formas
de tecnologia repercutindo no contrato de trabalho.

Portanto, qualquer empregado que exerca suas atividades fora do estabelecimento
do empregador podera pleitear o reconhecimento do seu vinculo, valendo-se dos meios de
comunicacdo bem como, da presenca dos requisitos essenciais para demonstracdo da

existéncia do vinculo.

2.4 O impacto da nova legislacéo trabalhista e o principio da protecéo

N&o ha nenhum erro ao afirmar que o fundamento central do Direito do Trabalho € a
tutela ao trabalhador, parte que figura como fragil nesta situacdo juridica. Sem essa protecao,
o0 contrato de trabalho se apresenta de maneira desequilibrada e, em algumas situagdes,
injusta, razéo pela qual merece melhor atencéo.

Diante disso, aponta-se para a necessidade de entender o principio da protecéo, que
é essencial na interpretacdo do direito material do trabalho.

E certo que ndo ha que se falar em hierarquia entre os principios, mas ndo ha
nenhuma duvida de que o referido representa a verdadeira esséncia do direito laboral, uma
vez gue a sua auséncia significa o ndo reconhecimento da autonomia do préprio Direito do
Trabalho.

O principio da protecdo busca equilibrar a relacdo existente entre o
trabalhador e o empregador. Seu objetivo é conferir ao empregado
hipossuficiente (parte mais fraca desta relagdo) uma superioridade juridica
capaz de lhe garantir mecanismos destinados a tutelar os direitos minimos
estampados na legislacéo trabalhista (RENZETTI, 2018, p. 4)

A demonstracdo acerca da sua efetividade diante da Lei n® 13.467/2017 se mostra
necessaria e conflitante, vez que para grande corrente doutrinaria, hd uma evidente ameaca
aos interesses da classe operéaria, que se mostra enfraquecida diante da autonomia dada para
a classe empregadora.

Este principio deve ser analisado sobre trés vertentes: a do in dubio pro misero, da

norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica.
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O principio do in dubio pro misero (ou in dubio pro operario), é voltado justamente
para o intérprete do direito do trabalho, que na existéncia de duas normas, devera aplicar a
que trouxer condi¢des mais favoraveis para o trabalhador. Havendo uma dlvida razoavel,

escolhera a norma que trouxer mais beneficios ao obreiro.

A regra in dubio pro operario é regra de interpretacdo de normas juridicas,
segundo a qual, diante de varios sentidos possiveis de uma determinada
norma, o juiz ou o intérprete deve optar por aquele que seja mais favoravel
ao trabalhador (ROMAR, 2018, p. 66).

No tocante ao principio da norma mais favoravel, havendo duas ou mais normas
aplicaveis ao caso concreto, deve-se aplicar aquela que for mais favoravel for ao trabalhador,
independentemente de ser ela hierarquicamente superior a outra.

Nota-se um ataque a redacdo legal advinda da Reforma Trabalhista ao abordar este
principio, que determina no art. 620 da CLT a prevaléncia de acordo coletivo sobre a
convengdo. Outro exemplo, é a ampla flexibilizacdo prevista no art. 611-A da CLT, que
autoriza a norma coletiva a reduzir direitos.

Neste sentido:

Entrementes, em termos de Direito do Trabalho a regra é diferente, pois
norteada pelo principio da norma mais favoravel ao trabalhador. Neste
caso, ndo ha um respeito a hierarquia formal da norma e sim, em cada caso,
a fonte que for mais benéfica ao empregado. Desde que esteja acima do
minimo legal, prevalecera a norma que lhe trouxer mais beneficios
(BOMFIM; BORGES, 2017,p. 31).

E continuam os autores:

Quando existirem duas normas conflitantes que se apliquem ao mesmo
trabalhador, mas que disciplinam a matéria de forma diversa ou, ainda,
guando uma delas contiver partes benéficas e partes menos favoraveis que
a outra norma em comparacao, deve-se respeitar a que for mais favoravel
ao empregado, observando-se, quanto as normas autbnomas (elaboradas
sem a participacdo do Estado), o critério de compara¢do segundo uma das
teorias: atomista, conglobamento e intermediaria (BOMFIM; BORGES,
2017,p. 31).

Por fim, no tocante ao principio da condicdo mais benéfica, aponta-se para a
situacdo onde as condicOes vantajosas ao trabalhador estabelecidas no contrato de trabalho
ou até mesmo no regulamento empresarial serdo incorporadas de forma definitiva ao

contrato de trabalho, ndo se falando em supressdo no seu transcurso.
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Essas condi¢Oes sempre serdo concedidas ao empregado de forma voluntaria e
expressa pelo empregador, sendo que as concedidas tacitamente serdo incorporadas quando
usufruidas pelo obreiro de forma habitual.

A Reforma Trabalhista passou a priorizar o negociado sobre o legislado, conforme
ja discorrido. Assim, pode-se afirmar que a convencdo e o acordo coletivo prevalecerdo
sobre a legislacdo sempre que dispuserem sobre o regulamento empresarial.

Mas ao analisar o contexto historico, constata-se que a situag&o era diferenciada:

Até setembro de 2012, diziamos que, no caso das condicGes estabelecidas
por sentenca normativa, acordo ou convengdo coletiva o TST, adotava-se
a Teoria da Aderéncia Limitada pelo Prazo, pois o texto do inciso | da
Simula n® 277 do TST determinava que as condi¢cBes de trabalho
alcancadas por forca de sentenca normativa, convencgdo ou acordo coletivo
vigoravam no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, 0s
contratos individuais de trabalho (RENZETT]I, 2018, p. 8).

Mas o texto da Simula n°® 277 do TST foi alterado e 0 novo posicionamento desta
Corte, muito embora desagradasse a maioria dos estudiosos do direito, que consideram ser
o fim das negociagOes coletivas, na pratica nada mais é do que o &pice da consagracdo do
principio da condi¢do mais benéfica.

Portanto, pode-se afirmar que o principio da ndo incorporacdo definitiva das
vantagens normativas ao contrato de trabalho é valido, permitindo-se a supresséo, alteracéo
ou manutencéo das vantagens anteriormente asseguradas.

De antemado, nota-se que as regras trazidas pelo principio da condigdo mais benéfica
fazem com que o intérprete do direito do trabalho busque a aplicacdo de uma nova norma
trabalhista que, na sua esséncia, diminui muitas das condi¢bes mais favoraveis em que se

encontra o trabalhador.

As condi¢es mais favordveis devem ser verificadas em relacdo as
situacBes concretas anteriormente reconhecidas ao trabalhador, e que ndo
podem ser modificadas para uma situacdo pior ou menos vantajosa.
SituacBes pessoais mais vantajosas incorporam-se ao patrimonio do
empregado, por forca do proprio contrato de trabalho, e ndo podem ser
retiradas, sob pena de violagdo ao art. 468 da CLT. A clausula contratual
mais vantajosa reveste-se de carater de direito adquirido (CF, art. 5°,
XXXVI1) (ROMAR, 2018, p. 68).

N&o restam duvidas de que as condi¢Ges mais favoraveis deverdo ser preservadas e

cumpridas no ambiente social, bem como as condi¢cdes de desigualdade deverdo ser
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atenuadas por meio dos principios protetores que foram abordados, conforme mencionou o
autor na citacao acima.

E evidente que os principios protetores s&o de suma importancia para a efetivacio
dos direitos trabalhistas.

Todavia, ha quem considere que a Reforma Trabalhista se pautou em
descompromisso em relacdo a tais principios, vez que vez que as relacdes entre capital e
trabalho se firmaram dentro de uma falacia insustentavel, que consagrou o desprestigio ao
trabalhador.

Assim, pode-se afirmar que o principio da protecédo, dentro da sua analise geral, ndo
é algo afastavel, visto que ele é basilar na estrutura do direito do trabalho, trazendo as devidas
protecGes para 0 combate as desigualdades econémicas verificadas entre empregador e
empregado.

Uma vez demonstrada a importancia da Reforma Trabalhista e 0 seu impacto na
vida do trabalhador, se mostra forcosamente necessario destacar de maneira isolada o0 novo

instituto trazido para a positivacao juridica, que € o dano extrapatrimonial.
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CAPITULO 3 - O INSTITUTO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL E
A SUA APLICACAO NAS NOVAS MODALIDADES CONTRATUAIS

Conforme amplamente demonstrado ao longo dos capitulos anteriores, a lei n°
13.467/2017 foi a mais significativa alteracdo normativa no ambito do direito do trabalho
desde o advento da CLT em 1943.

A “reforma trabalhista” trouxe no bojo do seu texto legal consideraveis
modificacdes que afetaram uma enormidade de institutos, tanto na esfera material, como na
processual e até mesmo no direito coletivo.

Tendo em vista as modificacGes ja apresentadas, reserva-se o presente capitulo a
abordagem da reforma e sua influéncia no instituto juridico do “dano extrapatrimonial”, que
passou a ser incorporado de modo explicito a legislacdo laborativa.

Chama-se a atencdo do referido instituto, embora se faca presente no direito,
principalmente no Direito Civil, no que diz respeito a “Responsabilidade Civil e suas
modalidades™, no ambito do direito do trabalho, em razdo da Reforma Trabalhista, se
apresentou de forma independente, sendo certo que o mencionado instituto civilista se
mostra claramente incompativel com o dano extrapatrimonial, ora abordado.

Reitera-se que o direito do trabalho é enfatico em se mostrar incompativel com o
instituto da Responsabilidade Civil, vez que a CLT passou a tratar do assunto de forma
bastante especifica, razdo pela qual a tematica do Direito Civil aqui mencionada nao sera
tratada.

Evidente que tal como acontece nos demais ramos do direito, no ambito trabalhista
0 estudo do dano moral ou dano extrapatrimonial & motivo para inUmeras controvérsias, vez
que até mesmo a sua aplicacdo e seus parametros sdo motivos que ensejam divergéncias
praticas e até mesmo tedricas.

Mesmo havendo uma real positivacdo ao longo da CLT, conforme sera estudado, €
papel da jurisprudéncia, como sempre acontece no ambito do Direito, atuar de maneira
relevante na busca da unificacdo da tematica, principalmente no tocante a aplicacdo dos

limites que foram inseridos no bojo da lei.
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3.1 Das defini¢des de assédio moral, dano moral e dano extrapatrimonial

Até o advento da Reforma Trabalhista, inexistia no ordenamento juridico brasileiro
uma norma capaz de regulamentar o instituto do dano moral nas rela¢des de trabalho.

Para isso, era necessaria a aplicacdo de estudos interdisciplinares sobre a tematica
do dano moral, valendo-se das interpretacGes que decorriam de ciéncias como sociologia,
psicologia, medicina do trabalho e do proprio direito.

De antemédo, para facilitar a interpretacdo do presente estudo, aponta-se para a
diferenciacdo envolvendo as terminologias assédio moral, dano moral e dano
extrapatrimonial, vez que embora possam parecer sindnimas, possuem diferencas
significativas.

O dano moral é um fendmeno independente, enquanto o assédio moral, para de fato

ser caracterizado, depende da existéncia do préprio dano moral, conforme a seguir:

Assim, embora um leigo possa confundir ambas as figuras, é necessario
frisas que um assédio moral implica, necessariamente, a existéncia de um
dano moral. J& um dano moral pode ser caracterizado sem a existéncia de
qualquer assédio de natureza moral (TEIXEIRA, 2016, p. 02).

Portanto, é possivel afirmar que o dano moral seria capaz de existir somente em
razdo de um Unico fato isolado, tal como uma humilhacdo ou até mesmo uma ofensa
disparada.

Mas, em se tratando de assédio moral, trata-se de uma conduta continuada e
reiterada, até mesmo no aspecto persecutorio.

Evidente que diante da atual normatizacdo trabalhista, a Reforma Trabalhista
buscou regular todos esses aspectos, abordando diretamente a existéncia do dano
extrapatrimonial.

Assim, questiona-se 0 que de fato seria o dano extrapatrimonial.

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, decorridos trinta anos, o
dano moral ou extrapatrimonial ndo é apenas o conceito de dor e sofrimento advindo nas
relacbes humanas. A propria posicdo doutrinaria foi capaz de evoluir e modificar tal
posicionamento, de forma que tais danos abarcam os sofrimentos que poderiam atingir o
nome, imagem, voz, estética, dentre outros. “Abandonou-se, com isso, a ideia de que s6 sofre
dano moral a pessoa natural ou o individuo, para atingir também a coletividade ou a pessoa
juridica (Stmula 277 do STJ) (BOMFIM, 2017, p. 894)”.
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Com a Reforma, foi inserido o artigo 223-D na CLT, que de forma expressa autoriza
a reparacdo de dano extrapatrimonial que possa ocorrer em razdo de ofensa a imagem, marca,
nome, segredo empresarial, sigilo da correspondéncia da pessoa juridica, além do art. 223-
C, também da CLT, que regulamentou a violagdo a honra, imagem, intimidade, liberdade de
acao, autoestima, sexualidade, saude, lazer e integridade fisica da pessoa fisica, que também
sdo fontes de reparacdo, caso ocorra algum atentado.

Indo além, ousa-se demonstrar que a prépria CLT, a partir das novas redagdes que
abordam a tematica, exclui a coletividade como sujeito de direitos, vez que aponta apenas as
pessoas fisicas e juridicas como titulares exclusivas do direito a reparacdo, capazes de
pleitear as respectivas indenizacdes extrapatrimoniais.

Percebe-se que o dano poderd ser classificado em dano patrimonial e dano
extrapatrimonial (também denominado dano n&o patrimonial).

Para a autora, assim poderia ser classificado:

Imagem 1 — Classificacdo do dano

PATRIMONIALOUMATERIAL | | |NMAGEM IMAGEM
DANO ESTETICO

NAQ PATRIMONIAL —1VIDA PRIVADA

— INTIMIDADE

- MORAL

— AUTOESTIMA

—  HONRA

— ETC.

(BOMFIM, 2017, p. 895)

Entende-se por dano patrimonial aquele que recai sobre bens materiais ou de
mensuracdo em pecunia, ou seja, que possa ser avaliado economicamente. Portanto, é
possivel dizer que o dano patrimonial decorre do prejuizo econémico sofrido pela vitima,

vez que isso causou um abalo para o seu patriménio.
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Ha uma controvérsia na doutrina a respeito do conceito de dano moral e
extrapatrimonial. Alguns afirmam que dano moral é sinénimo de dano
extrapatrimonial, enquanto outros preferem afirmar que dano moral é
espécie do género dano extrapatrimonial. A celeuma tem origem no art. 5°
da CRFB, isso porque ora afirma que ha trés espécies de dano (material,
moral ou a imagem — inciso), ora aponta o dano moral como género, do
qual sdo espécies 0 dano a honra, a intimidade, a imagem e a vida privada
(inciso X) (BOMFIM, 2017, p. 894).

Independentemente da interpretacdo que se dé ao conceito em tela, é certo que o
dano podera ser patrimonial ou n&o.

Se tratando de dano ndo patrimonial, este podera afetar vertentes como a imagem,
seja ela a prépria imagem ou a questdo estética, bem como a vida privada, intimidade, moral,
autoestima, honra, etc.

Referida controversa doutrinaria decorre, conforme ja explanado, da propria
Constituicdo Federal, que assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem, para aqueles que infringirem o comando
legal, nos termos da redacdo do art. 5°, V, da CRFB.

Por outro lado, no art. 5° X, a Carta Magna menciona a inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral, que decorra da prépria violagdo. Nota-se que este dispositivo
parece incluir o dano a imagem, como espécie do género dano moral propriamente dito.

A Reforma Trabalhista, por meio do comando legal existente no art. 223-F da CLT,
81° vedou a acumulagdo de indenizagdes de danos extrapatrimoniais decorrentes de um
mesmo ato lesivo, ou até do mesmo fato, ressaltando-se que tal acumulagcdo somente pode

se referir ao dano extrapatrimonial com o patrimonial.

Art. 223-F. A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizacdo por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

§1° Se houver cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a deciséo,
discriminard os valores das indenizages a titulo de danos patrimoniais e
das reparacdes por danos de natureza extrapatrimonial.

Percebe-se que na atual legislacdo ha um rol taxativo daquilo que pode gerar e
daquilo que deve ser indenizado em razao da ocorréncia de qualquer abalo moral, sendo esta

uma maneira de proteger a integridade fisica e intelectual de cada individuo.

Como manifestacBes do direito a vida, o sujeito do direito ndo tem apenas
direito a existéncia e a integridade fisica e intelectual: também tem direito
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a integridade social, consubstanciada, por exemplo, no respeito a honra, a
dignidade e a imagem (BELMONTE, 2002, p. 151).

Por exemplo, se na relagdo de trabalho a parte trabalhadora sofrer fortes dores em
razdo de um acidente que tenha acontecido no &mbito laboral, no qual tenha perdido trés
dedos da méo, estara diante de uma situacéo que atingiu a sua esfera de dor e de estética, em
razdo de culpa da parte empregadora; neste caso, o trabalhador s6 podera pleitear pela
indenizacdo em razdo das violagdes imateriais.

Ha quem entenda que essa regra viola o direito do trabalhador, vez que contraria
até as regras de reparagdo civil: “Essa regra ¢ absurda, seja porque contraria regras da
reparacao civil (se repara todo o dano causado por outrem que age de forma ilicita), seja
porque hé enriquecimento sem causa e também n&o inibe o agressor a ndo reincidir na pratica
(BOMFIM, 2017, p. 896) .

Acerca das violagcdes mencionadas, dispde o texto celetista:

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

Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nome, o segredo empresarial e o sigilo
da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
juridica.

Diante deste cenario, parte-se para uma compreensdo tedrica do que venha a ser o
dano moral.

O senso comum remete a ideia de dor, sofrimento, abalo. Tais posicionamentos ndo
se diferem quando remetidos para muitos doutrinadores: trata-se de agressdo ocasionada a
dignidade pessoal, que lesiona a honra e ocasiona o dano moral, onde os “aceitos pelo
homem comum, formam a realidade axiologica a que todos estamos sujeitos” (CAVALIERI,
2004, p. 95).

Além disso, pode-se definir como “o sofrimento humano provocado por ato ilicito
de terceiros que molesta bens imateriais ou magoa valores intimos da pessoa” (TEIXEIRA,
2005, p. 629).

Antes da Reforma Trabalhista, havia uma discuss@o sobre a possibilidade de dano
moral em face da pessoa juridica, questdo que esta pacificada, vez que a redacédo do art. 223-
D da CLT deixa claro que a imagem, a marca, 0 nome, o segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes & pessoa juridica.

Para a doutrinadora V6lia Bomfim, dano moral pode ser assim conceituado:
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E o resultado de uma acdo, omissdao ou decorrente de uma atividade de
risco que causa lesdo ou magoa bens ou direito de pessoa, ligados a esfera
juridica do sujeito de direito (pessoa fisica, pessoa juridica, coletividade,
etc). E o que atinge o patriménio ideal da pessoa ou do sujeito de direito
(BOMFIM, 2017, p. 898).

Conclui-se, portanto, que o dano moral atinge os direitos da personalidade sem
valor econdmico, como a dor psiquica, fisica ou até mesmo a dor mental.

Ainda no que diz respeito ao dano moral, pode-se apontar para aquele que ocorre
de forma vertical, horizontal e coletiva.

Sobre o dano moral vertical, entende-se ser aquele praticado pelo empregador
diretamente aos seus empregados, ainda que tenha sido praticado pelos seus prepostos. O
dano moral na horizontal é aquele que ocorre entre os proprios empregados, sem que haja
interferéncia do empregador, que mesmo tendo ciéncia do dano, nada fez para impedir tal
ocorréncia (ROMAR, 2018, p. 356).

Ja o dano moral coletivo é aquele que ocorre no momento em que a agressao moral
é dirigida ao grupo ou a categoria, como por exemplo: empregador que divulga que
determinada categoria da sua empresa € desonesta (BOMFIM, 2017, p. 912).

Uma vez tracadas as consideracdes sobre o dano moral, questiona-se novamente o
gue venha a ser o assédio moral.

Conforme discorrido no inicio do tépico, o dano moral pode existir de maneira
independente, ou seja, em razdo de um Unico fato isolado, tal como uma humilhacédo ou até
mesmo uma ofensa disparada, diferente do assédio moral, que diz respeito a conduta
continuada e reiterada, até mesmo no aspecto persecutorio.

Em outras palavras, pode-se afirmar que o assédio moral figuraria como uma
espécie do género dano moral, tal como outras espécies: assédio sexual, dumping social, etc.
Assim, entende-se que o “assédio moral € uma espécie de dano moral, & medida que, viola
os direitos da personalidade em geral (SOARES, 2012, p. 193) ™.

O assédio moral é espécie de dano extrapatrimonial e se distingue do dano
moral, pois, enquanto neste a lesdo ¢ identificada, sentida, percebida pela
vitima, no assédio é camuflado, ndo perceptivel. O dano moral pode ser
pontual ou repetitivo, mas sempre expresso, claro e real. O terror
psicoldgico é velado, oculto, despercebido pela vitima quando praticado.
Caracteriza-se pela préatica de sucessivos atos que baixam a autoestima do
trabalhador de tal forma que ele proprio acredita na sua baixa competéncia
ou no seu fracasso (BOMFIM, 2017, p. 914).
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Neste aspecto, € importante fazer as referidas distingfes, vez que na hipotese de se
pleitear em juizo, empregando a terminologia inadequada, poderdo ocorrer reflexos em uma
eventual condenacao.

Se numa demanda judicial alguém pleiteia uma indenizacdo em decorréncia de
assédio moral que possa ter sofrido, o magistrado ndo podera aplicar uma condenacdo em
face do ofensor por danos morais, caso se demonstre e comprove apenas uma agressao de
cunho verbal.

Assim:

Quem pede 0 mais, pede menos, mas a reciproca nao é verdadeira. Logo,
se 0 autor de uma ag&o indenizatdria perante a Justica do Trabalho pleiteia
reparacao de ordem moral em virtude de assédio de que teria sido vitima,
ele devera provocar a série de atos/fatos que causaram a referida lesdo.
Jamais 0 juiz podera condenar o réu por danos morais se o pedido for
unicamente, o de indenizacdo por assédio moral. Isso se caracterizaria
como uma decisdo extra petita, o que ensejaria a alegagéo recursal de sua
nulidade (TEIXEIRA, 2016, p. 28).

Ha que se apontar que na pratica forense muitas vezes tal teoria ndo € aplicada por
conta da atuacdo de iniUmeros magistrados assim, por exemplo, o pedido da demanda so se
baseie em assédio moral, e ao final ndo se comprove a repeticdo dos atos lesivos, mas apenas
a pratica de um ato danoso isolado, pode haver a condenacgdo da empresa a reparar 0s danos
morais sofridos.

Além do mais, muitos magistrados acabam por ndo acatar a tese da diferenciacao
entre dano moral e assédio moral, até mesmo por se valer da aplicacdo do principio da
simplicidade, que é uma diretriz do direito do trabalho.

E evidente que ndo ha problema no caso do trabalhador que pede indenizag&o por
assédio moral e, em pedido sucessivo, acaba postulando a indenizacdo por danos morais.
Tecnicamente, tais diferenciacfes se apresentariam de forma mais didatica e assertiva para
0 magistrado.

O que acaba, por sua vez, se tornando comum na Justica do Trabalho, sdo os pedidos

de danos morais decorrentes do assédio moral:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DECORRENTE DE ASSEDIO
MORAL. A indenizagdo por dano moral decorrente de assédio desta
natureza somente é devida quando inequivocamente comprovada a
conduta que tenha violado direitos e causado danos ao trabalhador, o que
ndo se verifica na espécie. Sentenga mantida. (TRT-4 - RO:
00011782520135040702, Data de Julgamento: 24/11/2017, 7% Turma)
(BRASIL, 2017, p. 01).



98

Tais terminologias sdo de extrema importancia na compreensdo dos danos que
possam ocorrer no direito do trabalho.

De antem&o, uma vez tragados os conceitos acerca dos danos, imperioso se faz
destacar a sua relacdo com a promocédo da dignidade da pessoa humana, conforme sera

discorrido no préximo topico.

3.2 Dano extrapatrimonial e o seu papel reparador da dignidade do
trabalhador

N&do € novidade que, a luz da atual legislacdo, toda tematica que aglutina a
abordagem sobre o dano extrapatrimonial e a sua relagdo com a Justica do Trabalho sempre
foram objeto de controvérsia e de grandes divagacfes no campo doutrindrio, principalmente
no que se refere a mensuracao quantitativa, ou seja, aos valores atribuidos para cada demanda
trabalhista.

Ao longo dos anos, a Justica do Trabalho, principalmente com a consolidagéo da
sua propria jurisprudéncia, firmou entendimento sobre os limites e quantitativos atribuidos
nas condenacdes nos casos envolvendo o dano moral como género e que € causado no meio
ambiente do trabalho.

A aplicacdo e efetivagdo da dignidade da pessoa humana acarretam que o ser
humano seja visto como eixo principal do universo juridico. Assim, as relac@es de trabalho
ndo podem ser tratadas como um simples contrato de natureza civil, razéo pela qual o dano
moral é tema extremamente relevante.

Né&o obstante, a dignidade da pessoa humana, conforme ja discorrido, diz respeito
ao principal aspecto do Direito, que é a protecdo social e juridica que se atribui a qualquer
pessoa, sendo uma garantia e um dever de cada ser.

Nesta 6tica, segundo as licdes de Montoro, sdo direitos que pertencem ao homem

simplesmente em razéo dele ser homem:

[...] direitos proprios e exclusivos dos individuos s&o 0s que pertencem ao
individuo, em sua qualidade de pessoa humana, compreendendo: as
liberdades individuais, como o direito a vida, a integridade fisica, a
liberdade, ao trabalho, a honra, a reputacéo, etc.; os direitos individuais em
relacdo a familia, como o direito a filiagdo, ao parentesco, ao nome, direitos
e deveres dos cbnjuges, etc.; outros direitos individuais como o de
participar do processo politico, sindicalizar-se, etc. (MONTORO, 2009, p.
538).



99

Ora, assim como o nascituro é detentor de direitos e deveres desde sua concepgao,
surgindo a personalidade com o nascimento com vida, 0 homem possui a sua dignidade
simplesmente pelo fato de nascer pessoa, ndo podendo ser diferenciado em razéo da sua
capacidade. “Todo ser humano é uma pessoa, sujeito de direitos e deveres; assim, sendo, €
necessario tratar da ordem que deve vigorar entre os seres humanos, valendo-se de
instrumentos balizados no mecanismo da paz (POZZOLI, 2001, p. 110)”.

No Estado Democratico de Direito, visando haver a real efetivacdo dos Direitos
atrelados ao valor da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais, sejam eles
individuais ou coletivos, devem ser consagrados e promovidos na sua totalidade.

O direito do trabalho, na busca incansavel da protecdo dos trabalhadores, preza pela
dignidade humana por meio do cumprimento das suas normas, sendo que o dano moral tem

um caréater punitivo e educativo.

Face a extrema importancia do trabalho, a Constituicdo Federal de 1988
deu-lhe a devida atencdo: no artigo 1°, destaca que a Republica Federativa
do Brasil se fundamenta nos valores sociais do trabalho na livre iniciativa;
no artigo 170 e em seu inciso Ill, reafirma que a ordem econdmica se
fundamenta na valorizacdo do trabalho, tendo como principio a busca do
pleno emprego; no artigo 193, enfatiza que a ordem social tem como base
0 primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica social
(COSTA,; REIS, 2013, p.82).

Dando prosseguimento:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a Ihe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o dos demais seres
humanos (SARLET, 2001, p. 60).

Um dos principais papéis imputados ao principio da dignidade da pessoa humana,
herdado da norma constitucional vigente, é a tutela da inadmissibilidade de tratamento a

qualquer pessoa sempre que a vida digna fique de qualquer forma comprometida.
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Além disso, aponta-se que a dignidade da pessoa humana figura como sendo o
principio fundamental e essencial para a existéncia da soberania do Estado Democratico de
Direito, que nada mais é do que um valor que deve ser respeitado em sua integralidade.

No que tangencia a existéncia de dano moral, ou seja, 0 dano extrapatrimonial que
possa ocorrer, a analise do instituto em epitome almeja o sentido pelo qual a propria vitima
que poderia experimentar uma lesao tanto material, como moral ou estético. Lembrando que
se tratando de dano material, ndo figura a mesma como uma espécie do dano moral e sim
um instituto préprio.

O dano patrimonial ou material é aquele que ocasiona um prejuizo financeiro a

vitima ou a familia da vitima.

Implica lesdo aos bens materiais de alguém, sujeitos a avaliacdo
economica. Compreende o dano emergente traduzido pelos gastos feitos
pela vitima que deverdo ser ressarcidos pelo autor do dano e o lucro
cessante constituido de vantagens que a vitima deixou de auferir durante
certo periodo em virtude do dano (BARROS, 2011, p. 648).

Percebe-se que o dever de indenizar o empregado pelos danos materiais e morais
que possam ocorrer nas relacfes, decorre, justamente, da ordem juridica constitucional, de
normas que preveem tutela sobre a dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho
(art. 5°, 11 e 1V); sobre a proibicdo de qualquer forma de discriminacdo (art. 3°, 1V, e art. 7°,
XXX, XXX1 e XXXII); protecdo da saude e da integridade fisica do trabalhador, assegurado
o direito a indenizacdo quando o empregador incorrer em dolo ou culpa (art. 7°, XXII e
XXVIII); direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacgao por dano material,
a moral e a imagem (art. 5°, V); e a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material e moral
decorrente de sua violagéo (art. 5°, X).

O dano material figura como sendo aquele que pode surgir da existéncia de dano
emergente, aquele gue abrange o que o lesado perdeu e os lucros cessantes, que alcangam
aquilo que deixou de ganhar (OLIVEIRA, 2011, p.219).

Sobre 0 dano emergente, “é aquele prejuizo imediato e mensuravel que surge em
razdo do acidente de trabalho, causando uma diminui¢cdo no patriménio do acidentado”
(OLIVEIRA, 2011, p. 220).

Dano positivo ou emergente, que consiste num déficit real e efetivo no
patriménio do lesado, isto €, numa concreta diminuicdo em sua fortuna,
seja porgue se depreciou 0 ativo, seja porque aumentou o passivo, sendo,
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pois, imprescindivel que a vitima tenha, efetivamente, experimentado um
real prejuizo, visto que sdo passiveis de indeniza¢do danos eventuais ou
potenciais, a ndo ser que sejam consequéncia necessaria, certa, inevitavel
e previsivel da acdo. (DINIZ, 2003, p.66)

A indenizacdo que decorre do dano emergente diz respeito ao que se pretende
restaurar, o retorno do patriménio do lesado ao estado em que se encontrava anteriormente
(DINIZ, 2003, p.66).

Estas informac6es sdo absolutamente relevantes, vez que todo o valor gasto devido
ao acidente, como por exemplo, os valores gastos nos hospitais, bem como o que se gasta
para a recuperacdo da vitima de acidente, ou o valor gasto pela familia com a morte da vitima,
poderé&o ser objeto de reparagao.

O lucro cessante também é objeto de estudo, estando ligado a auséncia dos ganhos

futuros do trabalhador em razao do evento danoso:

Além das perdas efetivas dos danos emergentes, a vitima pode também
ficar privada dos ganhos futuros, ainda que temporariamente. Para que a
reparacao do prejuizo seja completa o artigo 402 do codigo civil determina
o cObmputo dos lucros cessantes, considerando-se como tais aquelas
parcelas cujo recebimento, dentro da razoabilidade seria correto esperar.
Em decorréncia desse comando, ndo deve ser considerada a mera
probabilidade de alguma renda, nem se exige, por outro lado, a certeza
absoluta dos ganhos. (OLIVEIRA, 2011, p. 220)

Necessario se faz apontar que, a afericdo de valores de condenacdo que serdo
validos em razdo do pedido de lucros cessantes, deverdo ponderar acerca dos parametros
pautados na razoabilidade.

Uma vez considerado tais elementos, passamos para 0 que ha de mais relevante
nesta compreensao, que é o dano extrapatrimonial, que figura como sendo a lesdo injusta aos
bens tutelados e ndo patrimoniais, de acordo com o estudado no primeiro topico do presente
capitulo.

Antes da Lei n° 13.467/2017, a fundamentag&o juridica que embasava a existéncia
do dano moral como elemento de direito do trabalho encontrava-se na prépria interpretacdo
do artigo 5°, inciso V e inciso X da Constituicdo Federal, estando pautada na promocao da
dignidade da pessoa humana.

Merece destaque que, a partir da reforma, inseriu-se na CLT o denominado “Titulo
I1-A”, conhecido como “Do dano extrapatrimonial”.

O legislador reformista inseriu na Consolidacdo das Leis do Trabalho os artigos

223-A até 223-G. O objetivo dos referidos dispositivos é o de criar uma fundamentacéo
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juridica sobre a tematica, bem como parametrizar e até mesmo limitar a hermenéutica
adotada pela autoridade julgadora no que diz respeito as possibilidades de indenizacdo que
possa ocorrer.

Sobre o dano moral, trata-se de uma leséo pessoal, objeto de reparagao.

O dano moral consiste na lesdo de direito cujo contetdo néo € pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade,
vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente. (STOLZE; PAMPLONA, 2010, p.55)

O dano moral é caracterizado pela existéncia de uma lesdo que possa prejudicar o
intimo da personalidade fisica ou juridica.

Reitera-se que o dano moral, também pode ser definido como aquele de natureza
extrapatrimonial. Na CLT os “danos extrapatrimoniais” envolvem toda agdo ou omisséo que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais séo as titulares
exclusivas do direito a reparacao.

O direito civil, por meio do proprio Codigo Civil, trouxe algumas diretrizes
necessarias e pontuais para que sejam postos em préatica as determinagdes advindas da
redacdo do texto constitucional, prevendo a responsabilizacdo que decorra da préatica de ato

ilicito:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

De acordo com os dispositivos mencionados, nota-se que a responsabilidade
extracontratual, também chamada de responsabilidade aquiliana, é configurada sempre que
estiverem presentes o ato ilicito decorrente de conduta comissiva ou omissiva, culpa do
agente (elemento subjetivo) e dano material ou moral causado ao ofendido (elemento

objetivo).
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Aponta-se que a exclusdo do elemento subjetivo, ou seja, da culpa do agente,
decorre da condicdo especifica que é o desenvolvimento de atividade que, por sua natureza,
possa expor terceiros a condigdes de risco.

Diante dessa circunstancia surge o dever de indenizar e, para isso, depende-se
apenas da demonstracdo da préatica de ato ilicito, que tem como consequéncia o dano moral
ou material do ofendido.

No campo do direito do trabalho, o dano estético que decorre do dano moral é
compreendido pela doutrina como o dano que afeta a morfologia do individuo:

Dano estético é toda alteracdo morfoldgica do individuo, que além do
aleijdo, abrange as deformidades ou deformagdes, marcas e defeitos, ainda
gue minimos, que impliquem sob qualquer aspecto um afeiamento da
vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente
motivo de exposi¢do ao ridiculo ou de complexo de inferioridade,
exercendo ou ndo influéncia sobre sua capacidade laborativa. (DINIZ,
2003, p.76)

Conclui-se que o dano estético ndo é um terceiro género de danos e sim uma outra
especificidade do dano moral, tal como o assédio ou dumping social, que se materializa no
exterior da vitima.

Assim como acontece no assédio moral, a doutrina considera que sempre que for
possivel de se mensurar, a indenizacdo pelos danos morais e danos estéticos devem ser
apuradas de forma isolada.

O dano estético pode ou ndo causar um prejuizo na escala material, que seria a
situacdo, por exemplo, onde a pessoa ganha o seu sustento com a sua aparéncia, como as
modelos e atrizes. Se elas sofrerem alguma lesdo estética que afete a sua aparéncia,
possivelmente perderdo trabalhos, o que consequentemente acarretard o dano material, ou 0
denominado dano material indireto.

Nas hipdteses de dano estético, de acordo com as recentes posi¢cdes adotadas pela
jurisprudéncia, tem-se levado em consideracdo na sua afericdo o grau do dano, o tipo da
pessoa que foi lesada, se a vitima é pessoa publica ou que dependa da sua aparéncia para

trabalhar e, até mesmo o impacto causado pela leséo.

3.3 A aplicabilidade do dano extrapatrimonial no Direito do Trabalho

Em relacdo a existéncia do dano extrapatrimonial, & possivel afirmar que o referido

instituto sempre se fez presente no direito do trabalho. Mas a sua aplicacao, a possibilidade
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de indenizacdo e a sua quantificagdo, somente se tornaram possiveis com 0s avangos e com

0 progresso da sociedade.

Havia uma certa ideia, que no ordenamento juridico imperava-se uma certa
recusa, diga-se, constrangimento em aceitar que o sofrimento em razéo do
dano moral fosse compensado por valores monetarios, ou seja, por
dinheiro, chegando a ser questionada eticamente a ideia de indenizacao por
danos morais. Entretanto, com a evolucao social e juridica, ndo se pode
mais ignorar o dano moral, visto que é uma realidade, tanto que foi
positivado a partir do advento da reforma. Com o tempo, o dano moral
passou a ser matéria tdo importante na sociedade, de modo que a respectiva
indenizacdo impede a incidéncia de descontos decorrentes do imposto de
renda (LUCA, 2017, p. 71).

Diante deste contexto o dano moral, que no ambito do direito do trabalho é
compreendido como dano extrapatrimonial, é instituto que recentemente foi regulado pela
Reforma Trabalhista, motivo pelo qual deve ser analisado a partir das suas particularidades.

Sobre o dano moral:

E qualquer sofrimento humano que ndo é causado por uma perda
pecunidaria, e abrange todo atentado a reputacdo da vitima, a sua autoridade
legitima, ao seu pudor, a sua seguranca e tranquilidade, ao seu amor
proprio estético, a integridade de sua inteligéncia, a suas afeicdes
(SAVATIER, 1989 p. 136).

Indo além, este dano extrapatrimonial pode ser compreendido como:

E a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na
vida do homem e que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade
individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e o0s
demais sagrados afetos, classificando-se desse modo, em dano que afeta a
parte social do patriménio moral (honra, reputacdo, etc.) e dano que
molesta a parte afetiva do patriménio moral (dor, tristeza, saudade, etc.),
dano moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz
deformante, etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.) (CAHALI, 1998,
P. 22-23).

No campo do dano moral e a sua efetividade na Justica do Trabalho, deve-se atentar
que a Republica Federativa do Brasil é pautada na existéncia de um Estado Democratico de
Direito, cuja fundamentacdo é a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho.

Interessante se faz apontar que o principio advindo da redacdo constitucional que

assegura a saude como um direito de todos e um dever do préprio Estado, foi incorporado
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no Direito do Trabalho, indicando que a saude € direito liquido e certo do trabalhador, ao
mesmo tempo que figura como um dever do empregador.

A Constituicdo Federal regulamentou no artigo 7°, XXII a necessidade de reducéo
dos riscos inerentes ao trabalho, tudo isso por meio de normas de saude, higiene e seguranga.

O dano moral figura como um instituto muito acentuado quando decorre de um
acidente de trabalho, por exemplo. Assim, em muitos casos, o trabalhador passa a ser
atingido na sua integridade psiquica e também na integridade fisica. Tais situac@es poderdo
ocorrer até mesmo na modificacdo do planejamento de vida do obreiro.

Ha de se compreender que a indenizacdo por danos materiais, em indmeras
situacOes, pode até alcancar a recomposicdo do prejuizo por meio da recomposicdo de
valores. Por outro lado, o sofrimento ocasionado pelo fato, tais como a dor da excluséo, a
tristeza da inatividade, “a soliddo do abandono na intimidade familiar, o vexame de
mutilagcOes expostas, 0 constrangimento da dependéncia permanente de outra pessoa, a perda
de uma pessoa querida, ndo tem dinheiro no mundo que se faga reparar” (AGNES, 2013, p.
78).

Dessa forma, se a reparacao ndo for possivel de ocorrer, € possivel, a0 menos, uma
compensacao financeira que funcione como um “remédio” de cunho meramente reparador e
também educador, que busque proporcionar ao empregado outra situacdo que possa diminuir
a sua tristeza e o sofrimento, e punir e educar a parte geradora do fato que ocasionou o dano.

Até o advento da Reforma Trabalhista, alegava-se que a reparacdo por dano
extrapatrimonial ndo era meramente um fato decorrente da imposi¢do de um valor para
amenizar o sofrimento, mas deveria atuar como um instrumento para que o trabalhador
ofendido fosse capaz de praticar novas atividades, superando todos os sofrimentos
ocasionados no passado.

A partir do advento da Lei n® 13.467/2017, ou seja, a Reforma Trabalhista, tais
pontos passaram por debates, principalmente em decorréncia da aplicabilidade do artigo
223-G, 81°, que trouxe critérios de pardmetros na fixa¢do de condenacdo na esfera de cunho

moral.

3.4 A reparacgéo do dano e a Reforma Trabalhista

Conforme amplamente discorrido, a Reforma Trabalhista alterou de modo

significativo o instituto do dano extrapatrimonial, de forma que passou a existir uma
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regulamentacdo com a insercdo de um titulo inteiramente dedicado ao chamado "dano
extrapatrimonial™ (Titulo 11-A), ainda que alguns pontos merecam destaque.

Por tais razdes, ndo had razdo para se apontar ou estudar o instituto da
Responsabilidade Civil, ora que ele se mostra em desuso e incompativel com o direito do
trabalho pos-reforma. A responsabilidade civil ndo deixou de existir, mas apenas ndo possui
a forca valorativa na imputacdo de responsabilidade e condenacgéo, tal como anteriormente
ocorria.

O dano extrapatrimonial, que é aquele que decorre das relagcbes de cunho nédo
patrimonial, aborda diretamente os danos que decorrem das relacdes existenciais e dos
direitos da personalidade do homem.

O dano extrapatrimonial é instituto que se mostra eficaz no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que o0 novo artigo 223-A da CLT deixa expresso ser cabivel a reparacdo
por danos extrapatrimoniais, mas que sejam decorrentes da relacdo de trabalho (e néo
somente da relacdo de emprego, conforme ja explicado no capitulo 1 do presente trabalho).

Diante da redacdo dada ao artigo supramencionado, ndo ha que se questionar, em
momento algum, o cabimento do instituto do dano extrapatrimonial, vez que a norma
reformista foi clara e evidente ao falar da compatibilidade junto ao direito do trabalho: “Art.
223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacao
de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”.

Na nova redacéo celetista, incumbiu ao artigo 223-B trazer a conceituagdo de dano
extrapatrimonial: é aquele que causa dano de natureza extrapatrimonial, a acdo ou omisséo
que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares
exclusivas do direito a reparacéo.

Para o texto reformista, pode-se considerar como ofensa moral ou existencial da
pessoal fisica, nos moldes do artigo 223-C, qualquer atentado em face da honra, da imagem,
da intimidade, da liberdade de acdo, da autoestima, da sexualidade, da saude, do lazer e da
integridade fisica, vez que sdo considerados como os bens juridicamente tutelados inerentes
do homem.

Chama-se a atengdo para a redacao do artigo acima, vez que ele foi inserido pela
Reforma Trabalhista, mas teve sua redacdo modificada pela Medida Proviséria n° 808, de
14 de novembro de 2017, editada pelo Presidente da Republica Michel Temer e que nao foi
convertida em lei.

Com a redacdo que havia sido dada ao artigo 223-C, a partir da MP, coube ao

executivo alterar a redagdo legal original, substituindo a expressdo “sexualidade” para
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“género”. 1SS0 ocorreu com o intuito de aproximar a antropologia para o contexto social,
onde a expressdo sexualidade remeteria apenas para a pratica erdtica e sexual entre as
pessoas, sendo que conforme o autor, eram classificados como heterossexuais e

homoessexuais.

Tal alteracdo demonstra a tendéncia utilizada pela antropologia, que
entende que a expressdo “sexualidade” remete apenas para a idéia de
praticas erdticas e sexuais entre os individuos, classificados na sociedade
com termos como ‘“heterossexuais, homossexuais, etc. Por vez, género
constituiria algo do plano das construgdes socioculturais, variando através
da historia e de contextos regionais, ndo se confundindo como uma préatica
sexual, mas sim, uma teoria social (LUCA, 2017, p.72).

Além do mais, na redacao dada pela Medida Provisoria, foram incluidos os termos:
“etnia, idade e nacionalidade” como elementos que também deverdo ser juridicamente
tutelados, inerente as pessoas naturais, razdo pela qual sdo compreendidos como direitos
fundamentais inviolaveis.

Ocorre que, apesar de haver a alteracdo normativas benéficas para a redacéo legal,
a Medida Provisoria ndo foi convertida em lei, e que apds o término do seu periodo de
vigéncia a sociedade voltou para a estaca zero, nos termos da redacdo original da Lei n°
13.467/2017.

Em relacdo ao impacto do art. 223-D, a CLT traz as situagdes que poderiam ser
classificadas como dano moral em razdo de uma ofensa ocasionada contra a pessoa juridica.
A norma trabalhista considera a possibilidade de ocorrer o dano moral praticado contra a
figura do empregador, sendo que a imagem, a marca, 0 nome, o segredo empresarial e 0
sigilo da correspondéncia séo bens juridicamente tutelados e passiveis de reparacéo

No tocante aos fendmenos da responsabilizacdo, compreende a CLT que a punigéo
acontecera em face daquele que for o responsavel pela ocorréncia do dano extrapatrimonial
ou que tenha colaborado para a ofensa do bem juridicamente tutelado, na proporcao da agédo
ou omisséo, nos moldes do art. 223-E.

Evidencia-se que a reparacdo por danos extrapatrimoniais, nos termos do art. 223-
F, podera ser pleiteada de forma cumulativa com a indenizagdo por danos materiais que
decorram do mesmo ato lesivo. Segundo o paragrafo primeiro do mesmo artigo, havendo a
cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo, devera discriminar os valores das
indenizacOes a titulo de danos patrimoniais e das reparagdes por danos de natureza

extrapatrimonial.
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Nota-se que em relacdo a prova do dano moral, as normas processuais trabalhistas
encontram uma notoria fragilidade em efetivar os direitos do trabalhador, diante da
dificuldade em comprovar tais ocorréncias, vez que na maioria dos casos, 0s danos ocorrem
de forma velada, entre empregador e empregado.

Alguns juizes do trabalho entendem ser indevida a indenizacao por danos morais caso
0 obreiro seja capaz de suportar bem as ofensas que contra ele foram disparadas, bem como
que a doenca ocupacional ou acidente de trabalho séo ocorréncias que ndo causam nenhum
prejuizo de forma substancial ao psicol6gico humano.

Todavia, ha que se demonstrar que se realmente fosse necessario aferir tais
ocorréncias, os resultados poderiam ocorrer de modo diferenciado entre as pessoas, tendo
em vista que para alguns os prejuizos de natureza extrapatrimonial seriam evidentes e para

outros ndo. Neste sentido:

A afirmacéo de que o dano moral independe de prova decorre muito mais
da natureza imaterial do dano do que das quaestionis facti. Explica-se:
Como o dano moral é, em verdade, um ‘ndo dano’, ndo haveria como
provar, quantificando, o alcance desse dano, como resuma dbvio. Sob esse
aspecto porque o gravame no plano moral nédo tem a expressao matematica,
nem se materializa no mundo fisico e, portanto, ndo se indeniza, mas
apenas se compensa, é que ndo se pode falar em prova de um dano que, a
rigor, ndo existe no plano material (STOCO, 2007, p. 1714-1715).

Assim, mesmo na hipOtese em que o obreiro seja capaz de suportar todos 0s
efeitos de uma eventual doencga ocupacional ou de um acidente de trabalho, imperiosa se faz
a necessidade de se aplicar uma condenacéo de natureza extrapatrimonial, visto que a mesma
tem um fim pedagdgico, educativo e reparador, buscando ofertar ao causador da situacéo
gravosa uma punicdo que sirva de modelo para evitar novas intercorréncias na sociedade,
ante os abusos que possam ser cometidos contra 0 meio ambiente do trabalho.

Chama-se a atencdo para a redagéo do artigo 223-G, que se pontua como a maior
inovagdo no campo do dano extrapatrimonial regulamentado pela Reforma Trabalhista.

Referido artigo traz regras e parametros para serem aplicados pelo julgador na hora
de quantificar o dano ao julgar um pedido de danos extrapatrimoniais.

Sobre a tematica, reitera-se que a punigdo diz respeito ao viés educativo ao agressor,
para que sirva como exemplo contra novas situagdes que possam ocorrer praticadas por

qualquer pessoa:



109

A natureza da indenizacdo decorrente do dano moral é de punicdo
educativa ao agressor, de forma a inibir a repeticdo do mesmo ato no
futuro. Por isso, deve levar em conta a intensidade do ato, os antecedentes
e a capacidade econémica do empregador. Ndo tem finalidade de
enriquecer a vitima (BOMFIM, 2017, p. 907).

E possivel perceber que a natureza do bem juridico tutelado, a intensidade do
sofrimento ou humilhacdo ocasionados, bem como os reflexos pessoais e na esfera social,
assim como a extensdo e também a duracdo do dano, as condi¢bes em que ocorreram tais
situacdes, o grau da culpa ou do dolo, além da ocorréncia da retratacdo espontanea (se
houver), os esfor¢os para minimizar tais ofensas, o perdéo e situagdo econdémica das partes,
além do grau de publicidade, séo critérios que deverao ser observados na hora de se aplicar

0 dano de natureza extrapatrimonial.

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

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhag&o;

I11 - a possibilidade de superagdo fisica ou psicolégica;
IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omiss&o;
V - a extensdo e a duracao dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - 0 esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perddo, tacito ou expresso;

XI - a situacdo social e econbmica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.

Questiona-se, neste caso, dentre os critérios, aquele que diz respeito a situacéo
econémica do ofendido: seria 0 caso onde o rico teria mais sofrimento que um pobre diante
de uma situagédo danosa?

Caso 0 juiz do trabalho entenda pela aplicagéo do dano de natureza extrapatrimonial
a partir dos critérios acima mencionados, 0 mesmo deverd quantificar a reparacéo
considerando o grau da ofensa causada e reconhecida, a partir dos critérios de leve, média,

grave ou gravissima:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixaré a indenizag&o a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulag&o:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual
do ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo saléario contratual
do ofendido;
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IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Gltimo salario
contratual do ofendido.

Interessante destacar que um dos pontos mais controversos sobre a natureza
extrapatrimonial ocorre justamente com base neste dispositivo que dispde que o dano sera
calculado com base no salario contratual do ofendido.

De acordo com o proprio artigo 223-G, 81°, as indeniza¢Ges por danos
extrapatrimoniais seriam calculadas com base no salério contratual do empregado, de modo
que quanto maior for a gravidade do caso, maior serd o nimero de salarios a que o
profissional teria direito, na situacdo em que ele fosse exitoso em eventual demanda
trabalhista.

Entretanto, tal texto normativo causa a seguinte problematica: o trabalhador que
possuir o maior salério, recebera uma indenizacdo maior que o trabalhador que ganhe menos,
ainda que seja decorrente do mesmo ato danoso, 0 que ndo se mostraria como algo justo e
equanime.

Num caso concreto, imaginando-se uma empresa onde um gestor causa um dano
moral em razdo da pratica reiterada de assédios para a atendente que recebe a remuneracao
em torno de R$1.000,00 (mil reais), e diante das mesmas alegacdes, comete a mesma pratica
em face da gestora que possui um salério na faixa de R$5.000,00 (cinco mil reais). De acordo
com a regra estipulada pelo artigo supramencionado, embora as trabalhadoras estejam diante
da mesma situacdo danosa, do mesmo fato, aquela que possui um maior salario receberia
indenizacdo superior ao valor que seria recebido pela trabalhadora que ganhasse menos. Se
para ambos 0s casos 0 magistrado entendesse que o dano foi gravissimo, considerando a
regra que se aplica a condenacdo de cinquenta vezes o salério contratual do ofendido, a
atendente receberia algo em torno de R$50.000,00 (cinquenta mil reais) e a gestora
R$250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), 0 que se mostraria injusto, vez que o ato
faltoso é o mesmo.

Visando reparar tal polémica, a ja& mencionada Medida Provisoria n°® 808/2017
modificou a redacgéo do art. 223-G, passando a dispor que a base de calculo para a aplicacao
do dano moral néo seria o salario contratual do ofendido, mas sim o teto do beneficio do
Regime Geral da Previdéncia Social, trazendo uma equidade. Ocorre que a MP nédo foi
convertida em Lei, razdo pela qual retornou-se a aplicacdo deste dispositivo que de certo

modo se apresenta como injusta.
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A medida provisoria inseriu, também, na redacdo do artigo 223-G, os paragrafos
quarto e quinto, sendo que o primeiro mencionado definia que a reincidéncia ocorrera se
ofensa idéntica ocorrer no prazo de até dois anos, a partir do transito em julgado da deciséo
condenatéria; ja o segundo paragrafo trouxe que a parametrizacdo de dano extrapatrimonial
ndo seria utilizada quando o dano decorresse de morte.

Ainda na interpretacdo do artigo 223-G, coube ao texto da Reforma Trabalhista
esclarecer quais seriam 0s atos que o magistrado deve entender como causadores de dano
extrapatrimonial, sendo necessario que o julgador analise a demanda a partir dos critérios
que considera de alta intensidade e de grau de sofrimento ou humilhacéo elevado, que cause
prejuizos ao ofendido.

Imperiosa a demonstragéo da extensdo dos danos extrapatrimoniais, vez que diante
das singularidades do caso concreto, a instrugdo probatoria é capaz de impactar no quantum
indenizatério. Nos casos de maior complexidade, sugere-se a demonstracdo da simples
presuncao de ocorréncia.

Cabe também ao magistrado considerar quais sdo as possibilidades de superacédo
fisica ou psicoldgica, assim como os reflexos pessoais e sociais; a extensdo e também a
duracéo dos efeitos da ofensa contra o trabalhador; além das condi¢bes pelas quais ocorreu
tal situacdo de ofensa; o tamanho do grau de culpa do acusado; a situacéo social e econdmica
das partes envolvidas e o grau de publicidade da ofensa, entre outros.

Para finalizar tal situac&o, o artigo 223-G traz mais alguns critérios no tocante a
fixacdo, quando os danos forem em face de pessoa juridica e nos casos onde houver a préatica

de reincidéncia.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no §1° deste artigo, mas
em relagdo ao salario contratual do ofensor.

8§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o0 juizo podera elevar ao dobro
o valor da indenizag&o.

Diante desta exposicao, é possivel perceber que a condenagdo por dano moral deve
ter um carater absolutamente pedagdgico, sendo que a natureza extrapatrimonial deve
impactar na vida do acusado no sentido de trazer reflexdo ao mesmo, evitando novas praticas.

Mesmo existindo critérios, limitaces e parametrizacdes quanto ao valor da
indenizagéo por danos morais decorrente de acidente de trabalho, o juiz do trabalho possui
poderes de verificagdo sobre a ocorréncia, para comprovar se realmente merece ser digna de

uma reparacdo extrapatrimonial.
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Os critérios de aplicacdo de condenagdo no tocante as intercorréncias de dano
extrapatrimonial deverdo ser utilizados pelo juiz do trabalho na medida em que for fixar o
valor da indenizacdo, atentando para valores que decorrem das caracteristicas da ofensa
ocorrida, da parte que foi ofendida e do préprio ofensor, em cada caso.

Chama atencdo o fato de a redacdo da Reforma Trabalhista ser omissa no que diz
respeito a defini¢ao do que seria uma lesdo de “natureza leve” ou “gravissima”, imputando
as situacgdes diversas interpretacdes.

Assim, for¢oso se mostra dizer que a jurisprudéncia exercerd um importante papel
na consolidacao do referido entendimento, assegurando quais serdo 0s parametros que nao
foram mencionados pela Lei.

Nota-se que mesmo que as modificagbes busquem assegurar equidade na aplicagdo
de condenacGes de natureza extrapatrimonial, espera-se que isso ndo impacte e mecanize a
interpretacdo do Poder Judiciario sobre o principio da dignidade humana e seja instrumento

efetivo nas novas modalidades contratuais trabalhistas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme discorrido, é possivel perceber que 0 mundo contemporaneo nao é o
mesmo de quando foi compilada a Consolidacdo das Leis do Trabalho em meados de 1943,
por Getulio Vargas.

A atual dindmica evolutiva, atrelada aos atuais aspectos politicos, sociais e
econdmicos, impactaram para que uma nova abordagem do direito do trabalho fosse
aprovada, razao pela qual justifica-se a Reforma Trabalhista.

Evidente que a forma dréstica pela qual a Reforma Trabalhista foi inserida no
ordenamento juridico ocasiona um atentado civilizatério das proprias conquistas dos
trabalhadores, consagradas especialmente no bojo do art. 7° da Constituicdo Federal.

O trabalho figura como uma fonte inesgotavel de embates conceituais e criticos,
principalmente a partir dos momentos que envolverem as ideologias socialistas e capitalistas.
E evidente que a relagéo entre exploracio e condigdes desiguais na seara laborativa sempre
existiu e € matéria de estudo, inclusive para compreender a historia.

Foi possivel apresentar indmeros textos de extrema relevancia social, que
comprovam tais assertivas, destacando as Enciclicas Papais, a “Rerum Novarum” do Papa
Ledo XIII e a “Laborem Exercens” do Papa Joao Paulo II, exemplos da influéncia da Igreja
Catdlica

Como reflexo da organizacgdo Estatal na norma laborativa, nota-se que a aprovacao
da CLT foi um importante marco na tutela do trabalhador e na evolucdo da protecdo ao
hipossuficiente. Ainda como consequéncia desse processo evolutivo, a Constituicdo Federal
foi um importante instrumento de promog¢éo da dignidade da pessoa humana a partir das
inimeras regulamentacdes definidas no capitulo destinado aos direitos sociais,
especialmente expostos no art. 7°.

Por outro lado, a Reforma Trabalhista foi objeto de criticas em razdo da sua
capacidade de flexibilizar a rigidez legalista, assim como de colocar em discussdo e
fortalecer a inaplicabilidade dos principios protetores voltados aos trabalhadores, ante a
notdria existéncia da figura hipossuficiente que exercem no polo contratual.

Buscando entender quais seriam as novas relagdes laborais, 0 presente estudo
pautou-se em interpretar os conceitos de relacdo de trabalho e relacdo de emprego. Para isso,
demonstrou que toda relacdo de trabalho é género, visto que alcanca toda modalidade de

trabalho humano, ao passo que a relacdo de emprego (muitas vezes associada a ideia de
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subordinacdo juridica) € uma das espécies. A relacdo de emprego fica estabelecida quando
estdo presentes os requisitos dos arts. 2° e 3° da CLT, também, chamados de elementos
fatico-juridicos da relagdo empregaticia; destaca-se, em especial, a subordinacg&o.

Assim, sabendo diferenciar tais terminologias nasce a compreensdo sobre o que
venha a ser um contrato de trabalho (ou emprego). Nada mais é que um negdcio juridico em
que a parte ativa é representada pelo prestador de servigos e a passiva pelo tomador de
servigos, sendo capaz de abranger todas as relacbes de trabalho, ndo se limitando
expressamente as relacdes de emprego, de acordo com o0 posicionamento adotado
anteriormente pela propria Justica do Trabalho e dos seus respectivos 6rgaos.

Mostrou-se as transformacg6es decorrentes da Reforma Trabalhista, que conforme
ja mencionado, alterou exatamente 117 artigos da CLT, num total de mais de 200
dispositivos modificados, o que modificou tanto o direito material do trabalho, como o
direito processual e coletivo do trabalho. Dentre as transformacdes, destaca-se a questéo do
negociado em face do legislado. Assim, acabou-se por autorizar a prevaléncia dos acordos e
convencdes coletivos de trabalho sobre a lei em toda e qualquer matéria, com ressalva
daquelas veiculadas no artigo 611-B, o qual reproduz, em sua grande maioria, os direitos
sociais previstos no artigo 7° da Constituicdo da Republica. A reducdo, ou mesmo a
supressdo de direitos trabalhistas em sede de negociacdo coletiva abre as portas a
precarizacdo das relagdes de trabalho, contrariando a propria finalidade insita aos
instrumentos negociais coletivos.

Tais modificagdes criaram um cenario de novo contrato de trabalho no qual um
sujeito foi tutelado, que é o trabalhador hipersuficiente; passou-se a permitir que o
trabalhador, portador de diploma de nivel superior, com remuneracdo igual ou superior a
duas vezes o valor do beneficio previdenciario, pudesse negociar individualmente, sem a
intervencdo sindical, as matérias disciplinadas no art. 611-A da CLT.

Se ndo bastasse, fala-se, também, da nova modalidade, que €é o trabalho no regime
de 12 x 36, sendo que mesmo havendo uma extrapolagdo do limite maximo de dez horas
diarias de labor permitida, considerando oito horas de trabalho e duas de horas extras, nessa
jornada o trabalhador terd um tempo de descanso muito superior aos demais trabalhadores,
gue possuem uma jornada regular.

O trabalho intermitente é também uma nova modalidade regulada pela Reforma
Trabalhista, pela qual se autoriza a prestacdo de servicos de forma descontinua, podendo
alternar periodos em dia e hora, cabendo ao empregado o pagamento pelas horas

efetivamente trabalhadas, tal como o teletrabalho, outra nova modalidade abordada, que
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traduz o efeito da globalizacdo nas relacdes juridicas trabalhistas, vez que decorre da
prestacdo de servicos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicacao.

Diante dessas modificacdes, permeia-se a ideia de que o direito do trabalho se
baseia na protecdo ao hipossuficiente, que na relacdo de trabalho é o trabalhador, o qual,
salvo nos casos previstos em lei, figura como a parte mais fragil ante a dependéncia
econdmica em face do seu empregador. Assim, o principio da protecao, dentro da sua analise
geral, ndo se pode demonstrar como algo afastavel, eis que ele é basilar na estrutura do direito
do trabalho, trazendo as devidas protecGes a fim de combater as desigualdades econémicas
verificadas entre empregador e empregado.

A partir destas consideracdes, o presente trabalho buscou compreender os conceitos
de dano extrapatrimonial, reiterando-se a inaplicabilidade da responsabilidade advinda do
Direito Civil ante a impossibilidade de aplicacdo subsidiaria expressa pela propria redacéo
celetista.

Primeiramente, coube diferenciar os institutos, de modo que se levantou que dano
patrimonial é aquele que recai sobre bens materiais ou de mensuragdo em pecuUnia, ou seja,
que possa ser avaliado economicamente. Portanto, é possivel dizer que o dano patrimonial
decorre do prejuizo econémico sofrido pela vitima, vez que isso causou um abalo para o seu
patrimonio. Se tratando de dano ndo patrimonial, este podera afetar vertentes como a
imagem, seja ela a propria imagem ou a questdo estética, bem como a vida privada,
intimidade, moral, autoestima, honra, etc.

Sobre o dano moral, apontou-se que ele poderéa ser vertical, quando for praticado
pelo empregador diretamente aos seus empregados, ainda que tenha sido praticado pelos
seus prepostos, e horizontal, que é aquele que ocorre entre os proprios empregados, sem que
haja interferéncia do empregador, que mesmo tendo ciéncia do dano, nada fez para impedi-
lo. De forma coletiva, € o dano moral que ocorre quando a agressao moral é dirigida ao grupo
Ou a categoria.

Analisar o dano extrapatrimonial em face dos novos direitos trabalhistas possibilita
entender o papel da dignidade da pessoa humana e como seus elementos corroboram para
que o ser humano seja visto a partir do eixo principal do universo juridico, vez que relagdes
de trabalho ndo podem ser tratadas como um simples contrato de natureza civil, razdo pela
qual o dano moral é extremamente relevante.

O direito do trabalho, na busca incansavel pela protecdo dos trabalhadores, oferta a

promocdo da dignidade humana por meio do cumprimento das suas normas, sendo que 0
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dano moral tem um carater punitivo e educativo, no combate aos maleficios que possam
ocorrer na relagéo.

A indenizacdo por danos materiais, em inimeras situagdes, pode até alcancar a
recomposicao do prejuizo por meio da recomposicao de valores. O "dano extrapatrimonial”,
que é aquele que decorre das relagdes de cunho ndo patrimonial, aborda diretamente os danos
que decorrem das relagdes existenciais e dos direitos da personalidade do homem.

Dentre as inovag0Oes acerca do dano extrapatrimonial e o seu impacto nas relac6es
de trabalho, bem como nas novas modalidades, se deve no reconhecimento de dano em agéo
ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais
sdo as titulares exclusivas do direito a reparacdo, sendo responsaveis pelo dano
extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na
proporcao da acdo ou da omisséo.

As criticas a Reforma se devem justamente a forma de célculo do quantum
indenizatorio, vez que as indenizacdes por danos extrapatrimoniais seriam calculadas com
base no salario contratual do empregado, de modo que quanto maior for a gravidade do caso,
maior sera 0 numero de salérios a que o profissional teria direito, na situacdo onde ele fosse
exitoso em eventual demanda trabalhista, Tal fato poderia ocasionar diferentes condenagdes
para trabalhadores que sofreram 0 mesmo dano e ganham salarios diferenciados.

Os critérios de aplicacdo de condenagdo no tocante as intercorréncias de dano
extrapatrimonial deverdo ser utilizadas pelo juiz do trabalho na medida em que for fixar o
valor da indenizacdo, atentando-se para valores que decorrem das caracteristicas da ofensa
ocorrida, da parte que foi ofendida e do préprio ofensor, em cada caso.

E certo que as modificagdes buscam assegurar a equidade na aplicacdo de
condenacgdes de natureza extrapatrimonial. Espera-se que isso ndo impacte e mecanize a
interpretacdo do Poder Judiciario sobre o principio da dignidade humana e seja instrumento
efetivo nas novas modalidades contratuais trabalhistas.

Por fim, é possivel compreender que a jurisprudéncia unificada do Tribunal
Superior do Trabalho, ainda que decorrido um ano de existéncia da referida lei, terd o conddo
de nortear a aplicacdo do instituto do dano extrapatrimonial, principalmente nas novas
modalidades de contrato, vez que essas carecem de uma melhor interpretacéo, ante as suas

inovagdes normativas.
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