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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a recente reforma trabalhista que fora realizada
no ordenamento juridico brasileiro em 2017, a fim de verificar se esta reforma caracteriza-se
como instrumento expresso de violagdo aos principios constitucionais da seguranca juridica e
do ndo retrocesso social, ao passo que alteraram significativamente o ambito de protecéo
juslaboral até entdo existente no pais, reduzindo significativamente direitos que até entdo
compunham o cardapio protetivo laboral brasileiro. Nao se pode olvidar que se tratou de uma
reforma que fora realizada as pressas pelo legislativo, sem haver, contudo, a necessaria
consulta popular sobre a matéria, permitindo concluir que a referida reforma ndo se
caracteriza como verdadeiro projeto de nacéo, por auséncia de contornos democréaticos, o que
acaba por revelar o interesse do capital por tras desta reforma. Assim, utilizando-se do método
dedutivo-dialético, eis que o assunto ainda ndo se encontra assente neste primeiro momento,
buscar-se-a dissertar sobre o tema proposto, identificando no curso da pesquisa os conflitos
existentes, além das contradi¢des envolvidas, contribuindo, assim, para uma séria anélise do
assunto, a fim de afastar discursos destituidos de fundamento. Para atingir esse objetivo,
utilizar-se-4 da linha de pesquisa “Construcdo do Saber Juridico”, com &rea de concentracéo
em “Teoria do Direito e do Estado” do programa de mestrado do UNIVEM que permite a
investigacdo aprofundada e concreta da problematizagéo proposta.

Palavras-chave: Direito fundamental ao trabalho. Dignidade humana. Seguranca juridica.
Violagéo do retrocesso.



CARON, Thiago Medeiros. La reforma laboral brasilefia: una violacion expresa a los
principios constitucionales de la seguridad juridica y del retroceso social. 2018. 217 f.
Disertacion (Maestria en Derecho) — Centro Universitario Euripedes de Marilia, Fundacéo de
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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objetivo analizar la reciente reforma laboral que habia sido
realizada en el ordenamiento juridico brasilefio en 2017, con el fin de verificar si la misma se
caracteriza como instrumento expreso de violacion a los principios constitucionales de la
seguridad juridica y del no retroceso social, vez que han cambiado significativamente el
ambito de proteccion de la legislacion trabajista existente hasta entonces en nuestro pais,
reduciendo significativamente derechos que componian el menu protector laboral brasilefio.
No se puede olvidar que se traté de una reforma realizada con prisa por el poder legislativo,
sin haber, sin embargo, la necesaria consulta popular sobre la materia, permitiendo concluir
gue la misma no se caracteriza como verdadero proyecto de nacion, por ausencia de contornos
democraticos, lo que acaba de revelar el interés del capital detras de esta reforma. Asi,
utilizando el método deductivo-dialéctico, una vez que el asunto alin no se asienta en este
primer momento, se buscara disertar sobre el asunto propuesto, identificando en el curso de la
investigacion los conflictos existentes, adem&s de las contradicciones implicadas,
contribuyendo asi a una seria revision del tema, a fin de alejarse discursos carentes de
fundamento utilizados para la aprobacion de la reforma. A fin de cumplir dicho objetivo, se
utilizara la linea de investigacion “Construccion del Saber Juridico”, con area de
concentracion en “Teoria del Derecho y del Estado” del programa de maestria del UNIVEM
que permite la investigacion profundizada y concreta de la problematizacion propuesta.

Palabras-clave: Derecho fundamental al trabajo. Dignidad humana. Seguridad juridica.
Violacion del retroceso.
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1 INTRODUCAO

Bem se sabe que o Direito do Trabalho trata-se de um ramo de inequivoca relevancia
dentro de qualquer ordenamento juridico, uma vez que o mesmo cuida de delimitar um antigo
embate travado entre duas classes sociais classicas: o proletariado e o capital.

Dentro deste ramo do direito, cuida-se de regulamentar o processo de producdo de
capital, uma vez que o labor, quando passa a compor o processo produtivo do capitalista,
torna-se o seu instrumento de geracdo de riqueza, mormente quando o empregado ndo tem
seus direitos devidamente observados, passando a trabalhar em condiges insalubres etc.

Nessa senda, ndo se pode olvidar a importancia do desenvolvimento e da
constitucionalizacdo progressiva dos direitos humanos, salientando-se o amalgamado
existente neste linear, quando se considera, por exemplo, a prépria evolucdo da dignidade da
pessoa humana.

E é justamente, no campo juslaborativo, que o reconhecimento dos direitos da pessoa
humana, bem como de sua dignidade e da prépria constitucionalizacdo destes, acaba por
exercer papel fundamental, especialmente a partir de 1917 e 1919, quando o trabalho passa a
ser reconhecido como direito social em documentos constitutivos de novos Estados (México e
Weimar, respectivamente).

E tal fato, no ambito do Direito do Trabalho, consagrou-se como um dos momentos
mais importantes na luta contra o escravagismo, que embora haja sido (no Brasil) abolido ha
um bom tempo, ainda nos deparamos atualmente com trabalhadores em situacGes analogas a
de escravo e que permitem — ao menos por um minuto — questionarmos a efetividade da
protecdo juslaboral hoje implementada.

N&o obstante alguns questionamentos que se possa realizar ao longo do caminho nao é
de se desmerecer a evolucdo e constitucionalizacdo dos direitos humanos, que exerceram
papel fundamental para que o trabalhador deixasse de ser coisificado e passasse a ser
considerado como um fim em si mesmo, um ser dotado de direitos e de dignidade, passivel de
protecdo do Estado.

Contudo, como bem se sabe, esse processo de constitucionalizacdo foi lento e
gradativo, com varios retrocessos ao longo do caminho, retrocessos estes que deixaram claro
seu espectro de atuacdo na propria protecdo ao trabalhador ao longo deste arduo percurso, fato
este verificado até no préprio Brasil.

Em que pese ja tenha ingressado no ordenamento em 1943 com a elaboragdo da CLT,

ndo se pode olvidar que o Direito do Trabalho, na seara constitucional, fora devidamente
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reconhecido no pais, a partir de sua redemocratizagdo em 1988, eis que aliado ao fato de ser
reconhecido como direito social, fora a dignidade da pessoa humana, guindada a lista de
preceitos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, impondo que todo o ordenamento
constitucional e infraconstitucional fosse verificado com base neste paradigma da dignidade
humana, o que exerceu papel fundamental na construcdo do ambito de protecdo ao
trabalhador a partir de enté&o.

Alie-se a tal fato ser o Brasil signatario de algumas das Convencdes da OIT, o que
provoca que, nos termos da CRFB-1988, art. 5° e seus paragrafos, ingressem ao ordenamento
como emenda a constituicdo (se aprovados nos termos do § 3°), ou ho minimo como norma de
caréater supralegal (se assim ndo for aprovada).

Assim, ainda que se aponte que o Brasil possui uma legislacdo laboral que seja
adequada a atual situacdo do pais (eis que a CLT antes de sua reforma remontada a 1943), o
que se tinha na realidade € que o ambito de protecdo ao direito do trabalho criado no
ordenamento, e ai ndo somente a partir da CLT (eis que em sua grande maioria ja estava
revogada tacita ou expressamente), mas de leis esparsas e normas internacionais ratificadas
pelo pais, demonstrava-se adequado a tutela dos trabalhadores, preservando a estes 0 minimo
de dignidade na relacdo de emprego, com garantias legais até entdo consideradas como
intransponiveis caso houvesse a situacao fatico-juridica estabelecida na norma.

Assim, a presente pesquisa tem como objetivo trazer ao centro das discussoes, as
reformas trabalhistas que foram implementadas no Brasil neste ano de 2017, justamente por
se tratar de mateéria relevante e recente, que demandara de amplo debate na seara académica e
jurisdicional para sua sedimentacéo (ou ndo) no ordenamento, mormente considerando-se que
o0 interesse da reforma, ndo fora tutelar o direito dos trabalhadores, mas tendo como pano de
fundo, interesses escusos e ndo manifestos, ocasionando que esta fosse aprovada de inopino,
sem 0 debate necessario, violando expressamente o preceito da seguranga juridica e da
proibicdo do retrocesso por se tratar de norma inequivocamente inconstitucional e
inconvencional.

Deve-se apontar que, infelizmente, por se tratar de tema recente no ordenamento
patrio, ndo havera possibilidade de trazer um estudo jurisprudencial mais aprofundado, tendo
a pesquisa se limitado, neste momento inicial, trazer ao estudo alguns julgados que vém sendo
proferidos quanto a matéria e que vem sendo noticiada pela midia especializada, além de
trazer apontamentos sobre as ADIs promovidas no STF, buscando a declaragéo de

inconstitucionalidade de alguns pontos das leis que implementaram a reforma trabalhista.
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Ainda, cabe salientar que a presente pesquisa utilizar-se-a do método dedutivo-
dialético, o qual se compreende tratar do método mais eficaz neste momento inicial, em que 0
assunto ainda ndo se encontra assente; desse modo, buscar-se-a dissertar sobre o tema
proposto, identificando, no curso da pesquisa, os conflitos existentes, além das contradi¢des
envolvidas, a fim de apresentar ao final as conclusdes decorrentes de tal metodologia.

Quanto a revisao bibliogréafica, a pesquisa se ocupara da analise das principais obras
sobre 0 assunto, bem como de artigos de renomados articulistas da area em estudo,
objetivando, com isso, em que pese tratar-se de um assunto recente, ter condicdes de formar
uma solida base tedrica para discorrer sobre o tema, salientando-se, contudo, que sua
construcdo utilizar-se-a4 de marcos teoricos a serem considerados, como vg. artigos de lavra do
professor Jorge Luiz Souto Maior, que claramente apontam pela ilegalidade da reforma, bem
como a obra do ministro presidente do TST Ives Gandra, que ja prenuncia sua predisposi¢do a
reducdo dos direitos do trabalhador, sendo a anélise de tais autores aliada a de outros, como
Ingo W. Sarlet, José Afonso da Silva, Ricardo Antunes, Robert Alexy.

A fim de atingir o objetivo almejado, alguns caminhos deverdo ser percorridos. Por
esta razdo, este estudo encontra-se subdividido em cinco capitulos. O primeiro capitulo
contextualiza o tema da pesquisa, justifica seu desenvolvimento e sinaliza o percurso de
estudo adotado.

O segundo capitulo desta pesquisa objetivara promover uma analise do trabalho como
um direito fundamental social.

Para tanto, realizar-se-a uma digressdo sobre os direitos humanos, analisando
inicialmente seu desenvolvimento progressivo e consequente constitucionalizagdo, para
apontar que o reconhecimento destes direitos deu-se de forma paulatina, juntamente com o
préprio desenvolvimento do ideario da dignidade humana, citando para tanto a importancia de
cada momento historico nesse desenvolvimento, bem como o papel de extrema relevancia
desempenhado por determinados filésofos nesse caminho. Verificar-se-4, ainda durante o
desenvolvimento deste ponto, que a partir da edi¢do de Cartas estamentais, passou a existir a
necessidade de uma protecdo efetiva dos direitos da pessoa, ao passo que estas Cartas se
limitavam somente a tutelar os que se encontravam dentro de seus territérios (Law of Land),
ndo podendo ser consideradas, portanto, efetivos instrumentos de tutela dos direitos humanos.

Nessa evolucdo, verificar-se-a que a efetiva constitucionaliza¢éo dos direitos humanos
passou a estabelecer-se a partir da Declarac@o de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776),

que acabou por preceder em alguns dias a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos



17

da América, e os direitos sociais — consequentemente o préprio Direito do Trabalho —
passaram a ser reconhecidos a partir de textos constitucionais de 1917 e 1919, evoluindo até
serem inseridos na propria CRFB-1988.

Ainda neste primeiro momento proceder-se-a a analise do Estado social de direito, que
permitira realizar uma digressao da evolucdo ocorrida desde o Estado absolutista, até o Estado
social, analisando os principais marcos evolutivos que permitiram a formacao deste Estado
social, para com isso encerrar esse primeiro capitulo, analisando o proprio Direito do
Trabalho como um direito fundamental social e demonstrando o porqué da fundamentalidade
deste ramo do direito.

No terceiro capitulo, tratar-se-a do ambito de protecdo ao trabalhador, ocupando-se
neste de analisar inicialmente, os meandros existentes entre o capital e o trabalho, objetivando
demonstrar, neste ponto, 0 antagonismo existente entre o trabalhador e o capitalista, ainda que
um dependa do outro para sua manutencdo; analise esta que sera feita a partir da superagao da
cultura escravagista, momento que se deu inicio a ideologia capitalista, quando passou a haver
a autonomia do trabalhador sobre sua méo de obra e consequente verticalizacao da relacdo de
trabalho.

Proceder-se-a, ainda, a andlise do direito fundamental ao trabalho digno, objetivando
demonstrar que o reconhecimento da dignidade permitiu que, além de reconhecer a dignidade
do proprio ser humano — no caso o trabalhador —, havia a necessidade de reconhecer-se a
dignidade do proprio trabalho.

Por fim, este ponto do estudo buscara analisar as garantias existentes no ordenamento
brasileiro, antes da implementacdo da reforma, partindo de uma analise sistematica desde os
preceitos estabelecidos pela Constituicdo Imperial de 1824, concluindo com a analise dos
preceitos constantes na CRFB-1988, os preceitos legais (infraconstitucionais e de
sobredireito) presentes até entdo no ordenamento patrio como instrumento de tutela e garantia
do direito dos trabalhadores.

No quarto capitulo, o objetivo consistird em promover uma anélise critica da reforma
trabalhista, a fim de demonstrar que a propria reforma qualifica-se claramente como
instrumento de inseguranca juridica e de retrocesso social, ja que ndo permite que o
jurisdicionado anteveja as consequéncias da reforma do ordenamento, além de retirar direitos
gue haviam sido integrados ao patrimonio subjetivo do trabalhador.

Para atingir referido objetivo, tratar-se-a inicialmente sobre a seguranca juridica,

esclarecendo o termo em questdo de forma que seja compreendido para os fins almejados pelo
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estudo, tratando, em seguida, do principio da proibicdo do retrocesso, delineando seu
surgimento, sua faceta, a importancia do reconhecimento e de sua aplicacdo no ordenamento
juridico brasileiro.

Por fim, ao proceder-se a uma analise critica das reformas, poder-se-a verificar que a
reforma trabalhista é inconstitucional pela violacdo de preceitos constitucionais (salientando
ser as leis que a implementaram séo objeto de discussdo em ADIs propostas no STF) e
também serd possivel verificar, no decorrer do estudo, que além desta inconstitucionalidade, a
prépria reforma padece de clara inconvencionalidade — uma vez que afronta tratados
internacionais provenientes da OIT que foram ratificados pelo Brasil, caracterizando-se,
assim, verdadeiro retrocesso social, uma vez que acaba por retirar do patriménio subjetivo do
trabalhador brasileiro, direitos que a ele haviam sido integrados.

Objetivando cumprir tal desiderato, utilizar-se-a da linha de pesquisa “Construcdo do
Saber Juridico”, com area de concentragdo em “Teoria do Direito e do Estado”, do programa
de mestrado em Direito do Centro Universitario Euripides de Marilia — Fundagdo de Ensino
“Euripides Soares da Rocha” - Univem, que permite a investigacdo aprofundada e concreta da
problematizacéo proposta.
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2 O TRABALHO COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Para se realizar a analise do labor como direito fundamental social, necessariamente
deve-se analisar a propria evolucéo dos direitos humanos.

Oliveira (2007, p. 362) aponta claramente que “[...] o estudo dos direitos humanos
conduz necessariamente, a analise de sua relagdo com o proprio homem, seu destinatario
[...]”, tratando-se de tematica que possui relevancia cada vez maior, a0 passo que O
fortalecimento destes direitos, reflete certamente na criacdo de garantias para sua preservagéao.

N&o por menos, Hauser (2002, p. 109, tradugéo livre) assevera que:

A tematica referente aos direitos humanos se reveste de uma importancia cada
vez maior em nossa atualidade. Por um lado, em virtude de um significativo
crescimento e fortalecimento destes direitos, tanto em ambito nacional como
internacional, e por outro lado, em virtude da existéncia de um processo cada
vez mais violento e sofisticado de negociacéo e violagdo destes direitos. [...].
A situagdo dos direitos humanos no mundo contemporaneo experimenta um
grande paradoxo: por um lado assistimos a um grande avango tedrico em sua
protecdo nacional e internacional, através de um grande nimero de tratados,
declarag®es, constituicdes, recursos, tribunais e decisdes jurisprudenciais, etc.;
enquanto, por outro lado, junto a estes inquestiondveis avancos teorico-
juridicos e inclusive institucionais, assistimos a ocorréncia de gravissimas
violacBes destes direitos na ordem pratica. Em meio a esté realidade possui
especial importancia a questdo relativa aos meca mecanismos de protecdo
internacional dos direitos humanos.*

Assim, o primeiro capitulo do presente estudo, busca analisar o trabalho como direito
fundamental social, e para tal mister, ocupar-se-a, em um primeiro momento, de proceder a
analise dos direitos humanos (com base em seu desenrolar progressivo e em sua
constitucionalizacao) para, com isso, adentrar a discussdo que objetiva demonstrar a mutagéo
do Estado absolutista ao Estado social, desaguando justamente na analise do trabalho como
direito fundamental social, e assim lancar um breve olhar sobre a ordem juridica
Constitucional — Constituictes brasileiras de 1824 a 1988 — a fim de identificar a importancia

do direito social do trabalho nesta seara.

! “La tematica referente a los derechos humanos se reviste de una importancia cada vez mayor en nuestra
actualidad. Por un lado en virtud de un significativo crecimiento y fortalecimiento de estos derechos, tanto en
el ambito nacional como internacional, y por otro lado, en virtud de la existencia de un proceso cada vez mas
violento y sofisticado de negacidn y violacién de estos derechos. [...]. La situacion de los derechos humanos
en el mundo contemporaneo experimenta una gran paradoja: por un lado, asistimos a un gran avance tedrico
en su proteccién nacional e internacional, a través de un gran numero de tratados, declaraciones,
constituciones, recursos, tribunales y decisiones jurisprudenciales, etc.; mientras que, por otro lado, junto a
estos indudables avances tedrico-juridicos e incluso institucionales, asistimos a gravisimas violaciones de las
mismos en el orden préactica. En medio a esta realidad posee especial importancia la cuestidn relativa a los
mecanismos de proteccion internacional de los derechos humanos™.
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2.1 Os direitos humanos: desenvolvimento progressivo e constitucionalizagéo

Inquestionavel, atualmente, para compreensdo da quadra atual de protecdo do proprio
individuo, resgatar esse desenvolvimento progressivo dos direitos humanos, até sua
constitucionalizagdo, momento em que passam a ser definidos como direitos fundamentais.

Bem por isso, “A preocupa¢do com os direitos humanos situa-se hoje no nucleo da
investigacdo jusfilosdfica, além de constituir a vexata quaestio da hermenéutica constitucional
contemporanea” (COELHO, 2009, p. 39).

Para que se possa analisar o desenvolvimento progressivo dos direitos humanos,
inevitavel que se faga uma digresséao historica, e com base nesta é que se podera verificar que
0 “[...] lento e progressivo reconhecimento doutrinario e juridico dos direitos humanos através
dos séculos, constitui um impressionante testemunho do progresso da consciéncia moral da
humanidade [...]” (GALLO, 1973, p. 31, traduco livre)?.

A pessoa é dotada de um valor intrinseco, valor este considerado como motivo
determinante para o reconhecimento dos direitos humanos (LAFER, 1994, p. 136), e 0
reconhecimento deste “valor” (que nédo se trata de valor de cunho econémico, mas algo que
transcende a propria materializacdo do ser) fora pontuado, no curso da historia, em trés
vertentes de grande importdncia — a religiosa, a filoséfica e, por fim, a cientifica
(COMPARATO, 2015, p. 13) -, sem, contudo, seguir uma linha retilinea de desenvolvimento,
percorrendo um caminho tortuoso, no qual se verificou ora avangos, ora retrocessos “[...] com
graves e prolongadas regressdes e com impulsos novos e esperancosos a frente” (GALLO,
1973, p. 31, traduco livre) °.

Nessa jornada de analise do desenvolvimento progressivo dos direitos humanos,
verificar-se-a (sobretudo com base na andlise doutrinaria) que estes passaram por movimento
de dupla expansdo, em que, em um primeiro momento, houve a “[...] ampliacdo do numero e
do contetdo [..]”* de tais direitos, momento de grande importancia a0 movimento de
expansao dos direitos humanos, uma vez que garantiu maior protecdo ao individuo, ao passo
que, em um segundo momento, houve um aumento circunstancial no campo de protecéo,
quando deixaram de limitar-se aos lindes territoriais, passando a ter um espectro de aplicagédo
maior (GALLO, 1973, p. 32).

Desta feita, necessario iniciar esta jornada.

“[...] lento y progresivo reconocimiento doctrinario y juridico de los derechos humanos, a través de los siglos,
constituye un impresionante testimonio del progreso de la conciencia moral de la humanidad [...]".

“[...] con graves y prolongadas regresiones y con nuevos y esperanzadores impulsos hacia adelante”.

“[...] ampliacién del namero y del contenido [...]".
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Recorre-se a Biblia para apontar a origem da humanidade, extraindo-se de Génesis
(1:26) que Deus criou 0 homem sua imagem e semelhanca, fixando, ja no marco de criacao,
sua “[...] importancia suprema na harmonia do universo [..]”> (LAFER, 1994, p. 136,
traducéo livre).

Bem se sabe que, ao analisar a importancia da pessoa humana, valendo-se dos
ensinamentos biblicos, verifica-se que os préprios hebreus reconheciam a vida humana
como valor fundamental sobre a terra, sobrepondo-se a qualquer outro bem (LAFER,
1994, p. 136-137).

Com as Leis de Noé — Génesis, 9:6-17 — houve o reconhecimento do ser humano como
género e, a0 menos in thesi, superando questdes de nacionalidade, ao passo que estas
representam conceito muito préximo ao jus naturae et gentium — representando uma alianca
firmada entre Deus e a humanidade — tendo inspirado de forma oportuna os ensinamentos do
cristianismo e mais adiante Grocio e Selden, que se qualificaram como fontes das declarac¢oes
de direitos que seriam elaboradas posteriormente (LAFER, 1994, p. 137).

Como dito alhures, a transcendentalidade do “valor” do ser humano decorre dos
préprios ensinamentos do cristianismo, vez que, por meio da evangelizacdo, acabaram por
estabelecer a plenitude do valor da pessoa humana no plano espiritual, pois quando se fala sobre
a salvacgéo, ndo se faz qualquer distingdo entre os povos (LAFER, 1994, p. 137).

Este aporte de um valor absoluto pode, até mesmo, ser verificado no seguinte trecho
do discurso académico proferido em 1486 pelo humanista Giovani Pico, senhor de Mirandola
e Concordia (MIRANDOLA, 1985, p. 57), no qual fica devidamente demonstrada a

importancia atribuida a pessoa humana, bem como a capacidade desta determinar-se:

N&o te damos, 6 Addo, nem um lugar determinado nem um aspecto proprio
nem uma funcdo peculiar, a fim de que o lugar, o aspecto ou a fungéo que
desejares, tu 0s obtenhas e conserves por tua escolha e deliberacfes proprias.
A natureza limitada dos outros seres é encerrada no quando de leis que
prescrevemos. Tu, diversamente, ndo constrito em limite algum,
determinaras tua natureza segundo teu arbitrio, a cujo poder entregamos.
Pusemos-te no centro do mundo, para que dai possas examinar a tua roda
tudo o que nele se contém. N&o te fiemos nem celeste, nem imortal, para que
tu mesmo, como artifice por assim dizer livre soberano, te possas plasmar e
esculpir na forma que escolheres. Poderas te rebaixar a irracionalidade dos
seres inferiores; ou entdo, elevar-te ao nivel divino dos seres superiores.

Por essa razdo, “As pessoas ndo sdo sombras, ndo sdo aparéncias, sao realidades
concretas e vivas” (MONTORO, 1998, p. 15).

> “I...] importancia suprema en la armonia del universo [...]”.
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O cristianismo contribuiu para o “[...] fortalecimento e a difusdo da lei moral do
Direito Natural, que exigem respeito a pessoa humana, a sua dignidade e a suas prerrogativas
[..]7° (GALLO, 1973, p. 34, traduco livre).

Em que pese possa se apontar que os ensinamentos cristdos foram responsaveis pela
criacdo de um aporte tedrico que tornou possivel raciocinar o tema em questdo (LAFER,
1994, p. 137-138), na vertente filosofica, ha uma superacdo, por assim dizer, quanto aos
fundamentos religiosos para o reconhecimento da pessoa e de “[...] sua eminente posi¢cdo no
mundo [...]”, ja que, justamente a partir deste periodo, o ser humano se torna objeto de sua
prépria reflexdo, trazendo a lume a racionalidade do ser (COMPARATO, 2015, p. 14-16).

Até mesmo para Descartes, a divida, como questdo que se propde para resolver, ndo
poderia ser considerada meramente como uma aptiddo que se exerce mediante comunicagéo,
mas sim, uma faculdade da pessoa humana baseada em uma analise do que esta é capaz de
conhecer (LAFER, 1994, p. 138).

Lafer (1994, p. 138) consigna que a importancia deste contexto filoséfico é verificada
ao proceder-se a analise na origem do tema, quanto ao individualismo em sua vertente mais
ampla, em que a pessoa, apoiada em sua subjetividade, passa a ter a capacidade de conceber a
liberdade ndo como verdadeiro instrumento de autodeterminacéo.

Coelho (2009, p. 40), por sua vez, apontava que, no plano da filosofia,

[...] os direitos humanos catalisam as reflexdes generalizantes e
transcendentais, na medida em que se vé liberada da busca de universais e
passa a ocupar-se dos assuntos mais prosaicos relacionados com a felicidade
humana. E tema que envolve imensas dificuldades, as quais vao desde sua
compreensao ética até sua definicdo juridica e politica.

Barongeno (2009, p. 24) considera também que tais concepcdes contribuiram de forma
eficaz para a idealizacdo de uma pessoa “[...] individualmente, dotada de direitos — direitos
subjetivos”.

Entrementes, necessario abrir um rapido paréntese para apontar uma constatacdo feita
por Gallo (1973, p. 33).

Em que pese o0s ensinamentos cristdos, bem como o proprio desenvolvimento do
reconhecimento do “valor” do homem nos textos biblicos, durante longo periodo ndo houve a
efetiva implementacdo de condutas ativas que permitissem o reconhecimento do ser humano

como tal, fator que se comprova, por exemplo, com a imposi¢do da escravidao ao ser humano,

® «1..] fortalecimiento y la difusién de la ley moral del Derecho Natural, que exigen respeto a la persona
humana, a su dignidad y a sus prerrogativas [...]".
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deixando claramente demonstrado o total “[...] desconhecimento da dignidade, da liberdade e
da igualdade de todos os homens [..]”" (GALLO, 1973, p. 33, traducéo livre), o que ocorre
até na quadra filosofica supracitada, uma vez que a obra Republica de Platdo, apresenta
caracteristicas inequivocas do que poderia determinar-se como estado totalitario.

Continuando, ao proceder-se a analise da base cientifica que, novamente confere
assento de destaque a pessoa humana, depara-se com a teoria darwiniana que discorre sobre a
descoberta do processo de evolugcdo do ser, mesmo que esta, em uma “[...] primeira
explicacdo do fendémeno [...] rejeitasse todo o finalismo, como se a natureza houvesse feito
varias tentativas frustradas, antes de encontrar, por mero acaso, a boa via de solucdo para
espécie humana” (COMPARATO, 2015, p. 16).

N&o obstante a aceitacdo da teoria de Darwin no meio cientifico, paulatinamente abre-se
caminho para a aceitacdo da tese de que o ser humano ocupa o apice da cadeia evolutiva ndo
por acaso, mas sim em razdo do proprio encadeamento do processo de evolucdo, que “[...]
obedece, objetivamente, a uma orientacéo finalistica, inscrita na propria légica do processo, e
sem a qual a evolucéo seria racionalmente incompreensivel [...]” (COMPARATO, 2015, p. 16).

Pontuados os marcos anteriormente citados, que exerceram fundamental importancia
no reconhecimento dos direitos humanos, torna-se necessario, por motivos metodolégicos,
que seja estabelecido um ponto de partida para analise deste desenvolvimento.

Adota-se, para tanto, o periodo axial, compreendido entre os séculos VIII e Il a.C.,
momento histérico que, de acordo com o doutrinador, fora responsavel por estabelecer o
“[...] eixo historico da humanidade [...]” (COMPARATO, 2015, p. 20).

Neste periodo “[...] surgem as primeiras formulacdes tedricas que abandonam as
explicacBes mitologicas e propdem a elaboracdo dos grandes principios e diretrizes
fundamentais da vida humana, até hoje em vigor” (LEITE, 2014, p. 2).

Durante o referido periodo — entre 600 e 480 a.C. — coexistiram grandes pensadores e
filésofos ainda atualmente reconhecidos por terem contribuido de forma contundente para a
formacgéo do ideal de reconhecimento dos direitos humanos, podendo citar, a exemplo
Zaratustra (Pérsia), Buda (india), Lao-Tsé e Conflcio (China), Pitagoras (Grécia) Déutero-
Isaias (Israel) (COMPARATO, 2015, p. 20).

No séc. V a.C., os sofistas ja apontavam a prevaléncia do direito natural sobre o
positivo, conduzindo o ideal humano a se tornar o a priori para ideias juridicas, o leva a “[...]
reflexdo filosofico-juridica sobre o direito natural [...]” a ser feita de forma duplice, ao passo

que, inicialmente, devera ser refletida com base na natura humana e, posteriormente, com

7 «1...] desconocimiento de la dignidad, la libertad y la igualdad de todos os hombres [...]”.
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base em “[...] principios orientativos da constru¢do da sociedade [...]”, sendo os sofistas
responsaveis por estabelecer o ser humano como centro de reflexdo, bem como “[...] aquilo
que concerne a vida do homem enquanto membro de uma Sociedade politicamente
organizada [...]”, o que inaugura o pensamento humanista na antiguidade (DIAS, 2005, p. 19).

Quanto a este periodo, Comparato (2015, p. 21-22) aponta que, no séc. V a.C., ocorre
a substituicdo do “[...] saber mitolégico da tradi¢do pelo saber l6gico da razéo [...]”, uma vez
gue o ser humano passa a exercer a reflexdo de sua propria realidade, estabelecendo -
conforme apontado por Dias (2005) — a pessoa como “[...] critério supremo das acles
humanas [...]” ao compeli-la a se tornar, em si, principal objeto de anélise (natura humana).

Porém, o ideal de igualdade, como instrumento de celebracdo e implementacdo dos
direito humanos, fora formulado com base no pensamento estoico, quando se desenvolve o
que se denomina por doutrina da igualdade, que tinha como pedra angular, a “[...] existéncia
do reino da razdo junto a comunidade real [...]” (DIAS, 2005, p. 21).

A importancia do reconhecimento da igualdade entre os homens fora tratada de forma

proficua por Dias (2005, p. 21, grifos do autor), quando aponta que:

Primeiro, todo Homem é equiparado aos outros porque € participante da
razdo universal — do Logos — e porque € dotado, como 0s outros, de ratio.
Os homens sdo todos iguais, enquanto acomunados pela mesma finalidade
ética. Este conceito, por causa do forte influxo desta escola filoséfica, foi de
fundamental importancia para o futuro do Pensamento Politico e a génese da
categoria de dos direitos.

N&o por menos que Comparato (2015, p. 23-24) reconhece de forma expressa que,
“[...] a partir do periodo axial [...], pela primeira vez na Historia, o ser humano passa a ser
considerado, em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade obstante as multiplas
diferencas de sexo, raca, religido ou costumes sociais [...]".

Necessario ressaltar — como ja mencionado — a importancia exercida pela mensagem
trazida pelo cristianismo, desde sua génese, a evolucdo e o reconhecimento dos direitos
humanos, competindo, contudo, a teologia discutir e aprofundar “[...] a ideia de uma natureza
comum a todos os homens [...]”, mote que somente fora alcancado mediante a analise de
conceitos oriundos da filosofia grega (COMPARATO, 2015, p. 31), analise esta que pode ser
realizada em cinco momentos distintos.

Inicialmente, no &mbito religioso, promove-se a discussdo sobre a identidade do filho

de Deus, tendo se ocupado o primeiro concilio (Nicéia — 325 d.C.) a firmar o dogma religioso
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ou ndo quanto as interpretacdes desta identidade — se o filho do Grande Arquiteto possuiria
natureza divina ou humana —, quando tiveram de recorrer “[...] aos conceitos estoicos de
hypostasis e prosopon decidindo como dogma de fé, que a hypostasis de Jesus Cristo
apresentava uma dupla natureza, humana e divina, numa Unica pessoa [...]”, 0 que justificaria,
por uma concepcéo religiosa, a utilizagdo do termo “pessoa humana”, diante da existéncia da
“pessoa divina”; em um segundo momento, baseado na analise do dogma acima mencionado,
Boécio (séc. VI) conferiu nova interpretacdo a acepcao de pessoa, ao apontar que “[...] diz-se
propriamente pessoa a substancia individual da natureza racional [...]”, firmando assim o
entendimento de que a pessoa humana, € por si “[...] composto de substancia espiritual e
corporal [...]”, definigdo esta que até fora trabalhada na Summa Theologiae por S&o Thomas
de Aquino, fator que contribuiu — ao reconhecer-se a igualdade substancial do Ser — para a
primazia do direito natural sobre as normas positivadas (COMPARATO, 2015, p. 31-33).

Posteriormente, entra em cena a teoria kantiana, que trouxe a lume seu conhecido
imperativo categdrico, fixando a racionalidade como acdo necessaria por si, afastando
qualquer coisa que Ihe seja exterior (COMPARATO, 2015, p. 33).

E tal conclusdo se faz pela propria leitura de sua obra Critica a razdo pura, na qual o
filésofo de Kdnisgberg, maestralmente, ja apontava que é valendo-me do meu “eu pensante”
gue me defino como “Ser”, fator que demonstra estar a dignidade, intimamente ligada a
racionalidade. Com a palavra o fil6sofo:

[...] A aparéncia dialética na psicologia racional assenta na confusdo de uma
idéia da razdo (idéia de uma inteligéncia pura) com o conceito, a todos 0s
titulos indeterminado, de um ser pensante em geral. Penso-me a mim préprio
com vista a uma experiéncia possivel, abstraindo de toda a experiéncia real e
dai concluo que também posso ter consciéncia da minha existéncia, fora da
experiéncia e das condigbes empiricas da mesma. Confundo, por
conseguinte, a abstracdo possivel da minha existéncia, empiricamente
determinada, com a suposta consciéncia de uma existéncia possivel do meu
eu pensante isolado e julgo conhecer 0 que ha em mim de substancial como
sujeito transcendental, quando apenas tenho no pensamento a unidade da
consciéncia, que é o fundamento de toda a determinacao, considerada como
simples forma de conhecimento. [...] Portanto, ndo me represento a mim
mesmo, nem COmMO SOU hem COMO me apareco, mas penso-me simplesmente
como penso em geral qualquer objeto, abstracdo feita do seu modo de
intuicdo. Se me represento aqui como sujeito dos pensamentos ou como
fundamento do pensar, estes modos de representagdo ndo designam as
categorias da substdncia ou da causa; porque estas sdo funcBes do
pensamento (juizo) ja aplicadas as nossas intuicBes sensiveis que, sem
davida, seriam exigidas se me quisesse conhecer. Porém, so pretendo ter
consciéncia de mim como pensante; ponho de parte a questdo de saber o
modo como 0 meu proprio eu é dado na intuicdo e entdo poderia acontecer
eu ser simplesmente um fenbmeno para mim, que penso, mas ndo enquanto
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penso; na consciéncia de mim mesmo, no simples pensamento, sou 0 préprio
ser, mas deste ser ainda nada me é dado para o pensamento. (KANT, 2001,
B426-B429).

Kant, por meio de seu imperativo categorico, contribuiu de forma efetiva para a
construcdo — sobre bases sélidas — da atual acepc¢éo de dignidade da pessoa humana, ao passo
que, por meio de sua obra, firmou-se 0 posicionamento de que a pessoa humana é fim em si
mesmo, dotada de dignidade, afastando completamente a ideia de preco, eis que, “[...] como
assinalou o filésofo, [...] todo homem tem dignidade e ndo um preco, como as coisas. A
humanidade como espécie, e cada ser humano em sua individualidade, é propriamente
insubstituivel: ndo tem equivalente, ndo pode ser trocado por coisa alguma” (COMPARATO
2015, p. 34).

A concepcgdo kantiana sobre a questdo de valores contribuiu efetivamente para a
“[...] descoberta do mundo dos valores, com a consequente transformacéo dos fundamentos da
ética”, estabelecendo uma “[...] inter-relacéo sujeito-objeto no sentido de que cada um de nos
aprecia algo, porque o objeto dessa apreciacdo tem objetivamente um valor”, permitindo
assim que se conferissem aos direitos humanos, os valores necessarios para se estabelecer
como pedra angular de qualquer sociedade (COMPARATO, 2015, p. 37-38).

Ja na quinta etapa, no inicio do séc. XX, intensificou-se a reflexdo sobre o carater
“[...] Unico, e por isso mesmo, inigualavel e irreprodutivel da personalidade individual [...]”,
contribuindo tal fato, de forma eficaz, para resgatar os ensinamentos estoicos e reconhecer
“[...] que a esséncia da personalidade humana ndo se confunde com a funcéo ou papel que
cada qual exerce na vida [...]”, estabelecendo, com isso, que a pessoa nao se trata de
personagem, sendo que o Ser humano é uno, formado com base em suas experiéncias pessoais
e em toda a carga genética que carrega consigo, estando, portanto, em permanente adaptagdo
ao mundo a sua volta (COMPARATO, 2015, p. 39-42).

Porém, o delineamento da evolugéo dos direitos humanos, ndo se limita somente a tais
etapas, ao passo que dentre estas, varios fatos sdo dignos de nota.

Cite-se a importancia dos ensinamentos de Séneca (4-65 d.C.) que, com sua doutrina,
foi capaz de estabelecer a solidariedade universal valendo-se da premissa de que todos sdo
membros do mesmo corpo e, assim, 0 respeito a pessoa humana € inerente ao seu Ser por se
tratar de “[...] animal social gerado para o bem comum [...]”, enquanto dos ensinamentos de
Epictetus (50-125/130), voltado a ideologia de que todos sdo irmdos, pois provenientes do
mesmo genitor, consideraria que as diferencas limitar-se-iam a estética do Ser, sendo iguais

do ponto de vista ético; ja Lactantius (apr. 240 — apr. 340 d.C.), atribuiu a lex naturae o
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carater de lei divina, anotando que a caridade cristd seria responsavel pela formacdo da
igualdade entre os homens, a ponto de afirmar que “[...] quem n&o segue a religido de Deus,
ignora também a justica [...]”, ndo obstante Mediolanensis (340-397 d.C.) estabelecesse como
bases precipuas, a honestidade e a moralidade, o “[...] sermo rectus, isto é, a recta ratio [...]”
ou, razdo reta (DIAS, 2005, p. 22-25).

Conforme se desenvolvia o pensamento doutrinario da época, comegavam a surgir
normas embrionarias de reconhecimento dos direitos humanos, ja durante a Idade Média.

Aponta-se que, no direito espanhol, no séc. VII, comegcam a surgir as primeiras normas
que trazem manifestacGes sobre garantias individuais, que neste momento, tiveram grande
contribuicdo do direito candnico e do direito hispano-visigodo, normas estas que se situam
entre os Concilios V, VI e VIII, e que mesmo elaboradas no ambito da igreja, acabavam
sendo, posteriormente, confirmadas por meio legislativo (Estado-Rei), tratando-se, contudo,
de normas que possuiam um espectro de aplicacdo limitado, ao passo que os direitos que
reconheciam néo se aplicavam a todos — vg. a liberdade néo era estendida aos escravos, ou aos
libertos (GALLO, 1973, p. 35-36).

Lentamente, tais garantias foram reconhecidas em normas de direito positivo podendo
citar-se como exemplos “[...] a compilagdo de leis castelhanas, leonesas e aragonesas dos
séculos XI e XII, que regulam a autoridade real e instituem algumas garantias pessoais. Sobre
0 tema, deve-se citar também a primeira parte do ‘Cédigo Cataldo’ [...]”%, havendo ainda no
periodo, normas destinadas a tutelar os interesses dos grupos religiosos minoritarios da regido,
quais sejam, os judeus e mulgumanos (GALLO, 1973, p. 36-37, traducao livre).

De vital importancia registrar o que se definiu, a época, de Magna Carta Leonesa, que
antecedeu em 27 anos as garantias consagradas na Magna Carta inglesa (v.g. direito de
propriedade, liberdade pessoal, inviolabilidade domiciliar etc.), apontando-se que a carta
Leonesa, diferente do instrumento inglés, aplicava-se indistintamente a todos os homens
livres de seu territdrio; em periodo semelhante, ja iniciava a producdo das normas
embrionarias que deram azo a declaracdo francesa, como vg. “[...] a Grande Carta de San
Gaudens, de 1203” (GALLO, 1973, p. 37, traducio livre) °.

Contudo, Lufio (1988, p. 33, traducgdo livre) ja advertia que “Na antiguidade ndo se
nota nenhuma mostra relevante destas Cartas de direitos, ja que nesta etapa, ndo se admite a

8 «1..] los fueros castellanos, leoneses y aragoneses de los siglos XI y XIlI, que regulan la autoridad real e
instituyen algunas garantias personales. También hay de citar al respecto la primera parte del ‘Cddigo
Catalan’ [...]".

% “..] la ‘Gran Carta’ de San Gaudens, de 1203”.
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existéncia de nenhum direito que ndo derive das situagdes juridicas objetivas estabelecidas
pelo ordenamento juridico da comunidade”*.

Veja assim que, em que pese todos 0s momentos historicos supramencionados tenham
contribuido para o desenvolvimento progressivo dos direitos humanos, até entdo se tinha
normas meramente embriondrias e sem expressividade alguma, ao passo que se limitavam a
situacdo juridica de determinada comunidade.

Mesmo que a situacao se repita — ou seja, por tratar-se daquilo que se define de Law of
Land, ao passo que sua aplicabilidade era restrita — pode-se inferir que o periodo medieval
teve grande importancia, servindo, a época, como verdadeiro ponto de partida para o
reconhecimento dos direitos humanos e consequente marco para a positivacao destes a Magna
Charta Libertatum, subscrita entre o Rei Jodo, os bardes e bispos ingleses no ano de 1215.

Sarlet (2015a, p. 41) bem aponta a premente necessidade de reconhecer-se o
“[...] carater de auténticos direitos fundamentais desses ‘direitos’ e privilégios [...] uma vez
que outorgados pela autoridade real num contexto social e econdbmico marcado pela
desigualdade, cuidando-se mais, propriamente, de direito de cunho estamental [...]”, ao passo
que eram detentores destes somente algumas classes da sociedade.

Abre-se um paréntese para justificar a incongruéncia que aparentemente se estabelece
entre os dois paragrafos anteriores. Discorda-se do doutrinador quando aponta que os direitos
reconhecidos pela carta inglesa possuem caracter de direitos fundamentais, justamente pela
diferenciacéo conceitual que se estabelece entre direitos humanos e direitos fundamentais.

Em que pese seja necessario voltar a tal conceituacdo mais a frente, no momento é
necessario consignar, para diferencia-los (a0 menos doutrinariamente e metodologicamente)
que direitos humanos sdo aqueles direitos positivados em documentos de cunho internacional,
ao passo que os direitos fundamentais s@o os direitos humanos, positivados em documentos
constitutivos do Estado em seu &mbito interno (vg. Constituicao).

Considerando referida diferenciagdo, é de se apontar que a Magna Charta Libertatum,
ndo representava verdadeiramente uma Constituicdo, uma vez que ndo cuidava de constituir
um novo Estado, mas somente limitar os poderes da coroa perante seus suditos, motivo pelo
gual se compreende tratar de erro metodoldgico aponta-los como direitos fundamentais;
porém, é imprescindivel consignar que ha os que definem a Magna Charta como verdadeira
Constituicdo, o0 que permitiria que os direitos estabelecidos neste instrumento fossem
considerados como direitos fundamentais.

10 «En |a antigiiedad no hallamos ninguna muestra relevante de estas Cartas de derechos, ya que en esta etapa
no se admite la existencia de ningun derecho que no derive de las situaciones juridicas objetivas establecidas
por el ordenamiento juridico de la comunidad™.
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Contudo, a importancia exercida por referido texto, a sua época, no processo de
positivacdo também dos direitos fundamentais (LUNO, 1988, p. 34) é inequivoca, possuindo,
desta forma, verdadeiro carater transcendental.

Quanto ao assunto, Gallo (1973, p. 37, traducéo livre) aponta que

N&o obstante os multiplos precedentes registrados em outras regides da
cristandade, é indiscutivel que a “Carta Magna” inglesa e a harmoniosa e
secular evolugdo institucional do povo britanico, tiveram uma primordial
transcendéncia na consolidacdo das grandes bases da democracia
representativa e dos direitos individuais no mundo.**

Essa transcendentalidade deve ser devidamente reconhecida, pois o instrumento de
garantia inglés em questdo serviu de inspiracdo para posteriores declaragdes elaboradas na
Franca e na América.

Urge reconhecer a importancia deste instrumento de garantias, vez que, por meio
deste, retiram a divindade do soberano — que até entdo, ndo tinha qualquer limite para o
exercicio de seu poder — for¢cando-o a descer ao “plano terreno”, tendo, a partir de entdo, seus
poderes limitados pelas leis editadas.

Comparato (2015, p. 91), corroborando a afirmativa acima, aponta que “[...] a Magna
Carta deixa implicito, pela primeira vez na historia politica medieval, que o rei acha-se
naturalmente vinculado pelas proprias leis que edita [...]”.

Até mesmo o art. 39, do referido texto inglés, estabelecia:

39. Nenhum homem livre serd detido ou preso, nem privado de seus bens
(desseisiatur), banido (utlagetur) ou exilado ou, de algum modo, prejudicado
(destruatur), nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, sendo mediante
um juizo legal de seus pares, segundo a lei da terra (nisi per legale iudicium
parim suorum vel per legem terre). (COMPARATO, 2015, p. 97).

Ao analisar-se referido dispositivo legal, verifica-se que a Carta inglesa tragou as
linhas precursoras do que, no direito constitucional hodierno, denomina-se de devido processo
legal, ampla defesa e contraditorio, além do principio do juiz natural, fundamentos essenciais

ao Estado Democratico de Direito.

11 «No obstante los mltiples precedentes registrados en otras regiones de la cristiandad, es indiscutible que la
“Carta Magna” inglesa y la armoniosa y secular evolucion institucional del pueblo britanico, tuvieron una
primordial transcendencia en la consolidacion de las grandes bases de la democracia representativa y de los
derechos individuales en el mundo™.



30

Ademais, a sua época, representou inequivoco instrumento de estabilidade social, por
ter firmado um sistema se governo constitucional e ter se qualificado como efetivo
instrumento de limitacdo aos 6rgdos governamentais (POUND, 1965, p. 26), atuando como
verdadeiro divisor de aguas na luta contra o abuso de poder, rumo ao efetivo respeito dos
direitos humanos (GALLO, 1973, p. 40).

O inicio das navegac0es e consequente descoberta do “Novo Mundo” trouxe ao debate
0 reconhecimento dos direitos humanos, no que concerne aos amerindios. Como exemplo
tem-se o debate travado a época entre os filosofos Juan Ginés de Sepulveda (1490-1573),
Francisco de Vitéria (1483-1512) e Bartolomé de Las Casas (1474-1566) sobre a questdo em
aprego, vez que, para 0 primeiro, os amerindios ndo detinham a mesma qualidade de Ser
humano dos espanhdis; ja os demais tinham a percepcdo de que estes, como o0s espanhais,
eram seres dotados de dignidade — “[...] natureza comum da humanidade” (BARONGENO,
2009, p. 25).

N&o obstante tal fato, ainda na Inglaterra formou-se o que se define como sistema
inglés de protecdo de direitos, com a promulgacdo, ainda no séc. XVII, da Petition of Rights
(1628), Habeas Corpus Act (1679), a Bill of Rights inglesa (1689), bem como o Establishment
Act (1701). Porém, tratava-se de Sistema de protecdo de direitos, do povo inglés e ndo da
pessoa humana (MORANGE, 2004, p. 5).

Nesse sentido, Nikken (1987, p. 30, traducéo livre) aponta de forma expressa que:

H&, no entanto, particularidades das leis inglesas que as distinguem
claramente das declaragbes que mais tarde seriam adotadas nas revolugdes
norte-americana e francesa. As inglesas ndo perseguem o reconhecimento e a
salvaguarda de direitos inatos ou naturais do ser humano como tal, mas
somente, confirmar ou interpretar retrospectivamente, direitos preexistentes:
os direitos antigos e indiscutiveis do povo inglés. Nao se trata de limitar o
poder legislativo em funcéo de direitos individuais, mas de propor as bases
de uma futura legislacdo chamada a desenvolver sua prote¢do. Nenhuma lei
é superior e o Parlamento é soberano. Assim, pode-se afirmar que as
declaracBes americana e francesa sdo “direitos do homem”, enquanto que as
inglesas, sdo certamente, direito do povo™.

12 “Hay, sin embargo, particularidades de las leyes inglesas que las distinguen notablemente de las declaraciones
que mas tarde se adoptarian en las revoluciones norteamericana y francesa. Aquéllas no persiguen el
reconocimiento y la salvaguarda de derechos innatos o naturales del ser humano como tal, sino mas bien
confirmar o interpretar retrospectivamente derechos preexistentes: los derechos antiguos e indiscutibles del
pueblo inglés. No se trata de limitar al poder legislativo en funcién de derechos individuales, sino de echar las
bases de una futura legislacion llamada a desarrollar su proteccion. Ninguna ley es preeminente y el
Parlamento es soberano. De alli que, mientras de las declaraciones americana y francesa puede afirmar-sé que
lo son «derechos del hombre», las inglesas lo son més bien de «derechos del pueblo» [...]”.
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Igualmente, inegavel que estas leis inglesas promoveram verdadeira metamorfose,
uma vez que ultrapassaram a protecdo estamental, anteriormente conferida para albergar a
liberdade do povo inglés (LUNO, 1988, p. 34-35; SARLET, 2015a, p. 42-43).

Nesse periodo, Grocio (1583-1645) e Pufendorf (1632-1694) promoveram a
planificacdo do estabelecimento da razdo humana como fundamento do direito natural,
afastando do ideal divino, momento em que se desenvolveu a nogdo de contrato social, ou
seja, “[...] homens em sua liberdade e em virtude de sua razdo acordam voluntariamente em
organizar a sociedade de maneira racional [...]”; ao passo que Hobbes (1588-1679) e Locke
(1632-1704), “[...] apoiando-se no conceito do contrato social, exploram as relagbes do
individuo com o poder, ao enfatizarem a necessidade de limitacdo deste para a protecédo
daquele [...]”; e Rousseau (1712-1718), por sua vez, aperfeicoa referidas ideias ao identificar
e correlacionar a liberdade com a obediéncia a lei (BARONGENO, 2009, p. 26).

Veja que, neste momento, se da um passo essencial para a tutela efetiva dos direitos
humanos, por meio de sua fundamentalizag&o.

No entanto, se faz necessario abrir um paréntese para retomar o conceito e
consequente distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, que se torna de suma
importancia para compreensdo do estudo.

Para tanto, recorre-se a esclarecimentos prestados pelo insigne jurista Ingo W. Sarlet
(2015c), para quem:

Em que pese os dois termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”)
sejam comumente utilizados como sindnimos, a explicagdo corriqueira para
a distincdo é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado (como é o caso, dentre tantos,
de José Joaquim Gomes Canotilho) ao passo que a expressdo “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram & validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
internacional (Jorge Miranda). [...]

Como dito anteriormente, ao se tratar brevemente do assunto, a diferenciacdo em
questdo ndo recebe somente esta simples distincdo, havendo os que apontem que os direitos
humanos, como direitos que ainda ndo foram integrados em uma carta formal de constituicéo
de um pais, sendo, por sua vez, os fundamentais, aqueles constantes de referido instrumento.

Norberto Bobbio, ao tratar do assunto, mais especificamente sobre os direitos

humanos, aponta que se trata de verdadeira ilusdo afirmar o fundamento absoluto — dos
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direitos humanos —, trazendo quatro hipoteses que, de acordo com o doutrinador, devem ser
consideradas: (a) quando se trata de “direitos humanos”, tem-se uma expressdo que ndo é
dotada de concretude, sendo terminologicamente vaga, fator que qualificar-se-ia como
verdadeiro impeditivo para sua definicdo; (b) tratam-se de direitos que, historicamente, séo
dotados de “variabilidade”, estando estes suscetiveis a alteracdes de acordo com as mudangas
de classe no exercicio do poder, modificacdo da conjuntura social, cultural, econdmica etc.,
ndo possuindo a estabilidade necessaria, alem da possiblidade de “novos aportes” e direitos no
curso do tempo; (c) trata-se de categoria heterogénea, ao passo que trazem varias pretensoes
em seu bojo que, por vezes, apresentam real incompatibilidade, impedindo a localizagdo de
fundamento para direitos que tém em seu amago eficacia distinta; (d) a possibilidade de se
estabelecer antinomias entre os direitos (ai o doutrinador cita fundamentais, dando a
compreender que nao adota distin¢ao entre eles) invocados pelas mesmas pessoas, eis que as
declaragOes, com o curso de sua evolucdo, passaram a prever direitos de primeira geragéo
(negativos) e de segunda geracéo (positivos) (BOBBIO, 2004, p. 17-22).

Contudo, ousa-se discordar do doutrinador, ao passo que os direitos humanos nao
podem ser analisados de forma dissociada do preceito da dignidade humana, fator que
contribuiria para afastar, ao menos de inicio, os dois questionamentos iniciais.

A um, pois, se de inicio o termo “direitos humanos” ndo é dotado de concretude,
a partir do momento que se procede a andlise de referido termo a luz interpretativa do
preceito da dignidade humana, pode-se vislumbrar, por um lado, que hd uma carga
potencialmente negativa, pois impede que o Ser seja objeto de violagdes, e por outro, uma
carga potencialmente positiva, ao exigir que este Ser possa desenvolver-se plenamente
COMO pessoa.

Nesse sentido, até mesmo Perez Lufio (1995, p. 318 apud PES, 2009), ao tratar da
dignidade humana, aponta que esta “[...] constitui ndo apenas a garantia negativa de que a
pessoa ndo serd objeto de ofensas ou humilhagdes, mas implica também, num sentido
positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo”.

A dois, quanto a variabilidade, entende-se que se trata de uma caracteristica inerente
ao proprio direito, a0 passo que este ndo é estatico, sofrendo variacbes decorrentes da
propria evolucdo da sociedade, pois se assim ndo o fosse, ndo haveria uma tutela efetiva do
direito violado.

Ademais, a propria interpretacédo, conferida ao preceito da dignidade humana, permite

que o catalogo de direitos seja expandido para tutela efetiva deste preceito.
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Quanto ao argumento da heterogeneidade, para que se compreenda melhor o que
Bobbio (2004) aponta, faz-se necessario recorrer a sua obra. Para exemplificar a
heterogeneidade dos direitos humanos, o autor toma como base uma situacdo verificada no
ordenamento juridico italiano.

De acordo com o doutrinador, em seu pais ha previsao de censura prévia de
espetaculos realizados pelo 6rgéo estatal competente, censura esta que, por um lado, violaria o
“[...] direito de expressédo do produtor do filme [...]” e por outro, ter-se-ia violado o preceito
da moralidade publica, retratado no “[...] direito do publico de ndo ser escandalizado, chocado
ou excitado” (BOBBIO, 2004, p. 20).

Mais adiante, Bobbio (2004, p. 20-21) conclui:

Portanto, sob esse ponto, parece que temos de concluir que direitos que tem
eficacia tdo diversa ndo podem ter o mesmo fundamento e, sobretudo, que os
direitos do segundo tipo — fundamentais, sim, mas sujeitos a restricbes — ndo
podem ter fundamento absoluto, que ndo permitisse dar uma justificacdo
valida para sua restricao.

Em que pese nos dois pontos iniciais discorde-se do posicionamento do doutrinador,
entende-se que ele, no ponto em questdo, estd com a razdo. Inevitavelmente, quando se fala
em conflito de direitos (sejam humanos, sejam fundamentais), ndo se pode ter o mesmo
fundamento para restricdo de direitos diametralmente opostos.

N&o obstante o doutrinador tenha utilizado como exemplo direito que atinge a esfera
pessoal e a esfera publica, 0 mesmo exemplo, ao se considerar o direito da populacdo de ter
acesso ao filme produzido, nota-se que ha inequivoco conflito entre direitos que atingem uma
coletividade e, desta forma, ndo sdo passiveis de solucdo por igual fundamento.

Outrossim, bem se sabe que ndo ha como falar-se em direito que seja absoluto, ao
passo que — em certos casos — estes devem ser relativizados, diante da situacdo concreta,
inexistindo, portanto, fundamento absoluto que impeca sua relativizacao.

Nessa quadra, a solucdo (e ndo somente ao caso acima, mas também quando se fala
em antinomia de direitos — discordando, portanto, do que aponta Bobbio, diante da
possibilidade de solucdo destas antinomias) provém da realizagdo da hierarquizacdo ou
ponderacdo de direitos.

Bem se sabe que compreender a teoria da ponderacdo alexyana é uma tarefa herculea,

sendo assim necessario recorrer ao doutrinador para tentar, a0 menos, expor a ideia deste.
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Quando Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, propde que se aplique
a ponderacdo entre o conflito de interesses opostos, em que interesses do mesmo nivel

poderdo possuir maior “peso” ao analisar-se 0 caso concreto, este consigna:

Se como resultado desta ponderagdo verifica-se que 0s interesses do
acusado que se opde a intervencdo estatal no caso concreto, possuem um
peso manifestamente maior que aquele interesse cuja preservacdo se busca
com a medida estatal, entdo a intervencdo viola o principio da
proporcionalidade e, com ele, o direito fundamental do acusado [...].
(ALEXY, 1993, p. 90, traducéo livre)™.

Para que se compreenda, trata-se de caso no qual o doutrinador problematiza com base
na admissibilidade ou ndo da realizacdo de uma audiéncia oral com o acusado, que em
decorréncia da tensdo propria do ato judicial correria risco de sofrer um infarto (ALEXY,
1993, p. 90).

Continuando, veja que na situacdo exposta pelo doutrinador, a ponderacdo (ou
hierarquizacdo) deve ser realizada entre a aplicacdo da norma penal, considerando tratar-se
esta da ultima ratio e a obrigacdo de preservar o acusado de ter sua subjetividade e
integridade atingida da menor forma possivel pelos efeitos nefastos da incidéncia do direito
penal (ALEXY, 1993, p. 91).

Ao se deparar com tal situacdo, passa-se a questionar como se procede a solucdo de
referida antinomia. Alexy (1933, p. 91-92), buscando esclarecer referido ponto, deixa claro
que tal solucdo ndo parte da invalidacdo de uma das normas — com sua consequente
extirpacdo do ordenamento —, ou entdo, da criagdo de uma excecdo a norma, ja que toda vez
que se proceder a aplicacao desta, dever-se-ia levar em consideracdo se esta satisfeita ou néo.

Assim, o doutrinador deixa claro que a solugdo da coliséo destas normas

[...] consiste em, levando em conta as circunstancias do caso, estabelecer
entre os principios uma relacdo de precedéncia condicionada. A
determinagdo da precedéncia condicionada consiste em, conhecendo o caso,
indicar as condicdes sob as quais um principio precede ao outro. Sob outras
condigdes, a questdo de precedéncia pode ser solucionada inversamente.
(ALEXY, 1993, p. 92, traducéo livre)™.

13 «gj esta ponderacién da como resultado que los intereses del acusado que se oponen a la intervencion tienen
en el caso concreto un peso manifiestamente mayor que el de aquel interés a cuya preservacion esta dirigida
la medida estatal, entonces la intervencion viola el principio de proporcionalidad y, con ello, el derecho
fundamental del acusado [...]".

14 «[.] consiste mas bien en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se establece entre los
principios una relacion de precedencia condicionada. La determinacidén de precedencia condicionada
consiste que, tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las cuales un principio precede al
otro. Bajo otras condiciones, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada inversamente.
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Mais adiante, o jurista aleméo esclarece a aplicacdo desta condicdo de precedéncia
condicionada, apontando que, havendo a violagcdo de um direito fundamental da propria
pessoa, a pratica de um ato processual, por exemplo, poderia restar proibida (ALEXY, 1993,
p. 93).

Destarte, a hierarquizagdo destes direitos, em caso de antinomia, deve considerar a
condigdo de precedéncia a ser verificada no caso concreto, 0 que permite a realizagdo da
ponderacao para solucdo desta.

Pois bem, faz-se necessario voltar ao foco anteriormente estabelecido, ou seja, a
diferenciacéo entre direitos humanos e fundamentais. Considerando j& haver tratado sobre os
direitos humanos, torna-se imprescindivel, agora, abordar sobre os direitos fundamentais.

Para estabelecer uma diferenciacdo, é preciso trazer uma definicdo para “direitos
fundamentais”, o que se trata de uma tarefa ardua, ao passo que qualquer definicdo objetiva
sobre o tema esta fadada a desconsiderar por completo a complexidade de cada “[...] ordem
constitucional [...]” de forma individualizada (PES, 2009).

Schmitt, em Teoria de la Constituicion, apontava de forma expressa que apenas
“[...] direitos humanos liberais do individuo sdo direitos fundamentais em sentido proprio
[...]”, posicionamento este firmemente refutado por Alexy, sob o argumento de que “[...] é
impossivel ligar um conceito de direitos fundamentais com a concepc¢éo de Estado de direito
burgués e liberal, porque existem outras concepcdes de Estado” (PES, 2009).

No entanto, Alexy analisa o tema valendo-se de trés aspectos: formal, material e
procedimental. No aspecto formal, os direitos fundamentais seriam aqueles que se encontram
inseridos no texto constitucional; no material, considera-se que os direitos fundamentais
refletem simplesmente os direitos humanos que foram “[..] transformados em direito
constitucional positivo [...]”; e por fim, no procedimental, verifica-se que a melhor acepcéo de
direitos fundamentais parte de uma “teoria mista”, formada com base na anélise das anteriores
(PES, 2009).

H4, ainda, os que compreendem os direitos fundamentais como “[...] direitos ou posicoes
juridicas ativas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na constituigdo [...]” seja esta formal seja material (MIRANDA, 2000, p. 7).

Contudo, ndo se pode encerrar a analise da terminologia somente apontando que sao
os direitos consagrados no texto constitucional, eis que tal interpretacdo ndo estaria em
conforme o texto constitucional que, em seu art. 5° § 2°, estabelece verdadeira clausula de

abertura material ao reconhecimento de tais direitos.
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Até mesmo por motivos didaticos, é necessario apontar que esta distingdo (entre
direitos fundamentais formais e materiais) teve sua origem na constituicdo americana (IX
Aditamento — Emenda Constitucional de 1791) (PES, 2009).

Tal aditamento a Constituicdo americana fez inserir no seu proprio texto que:
“A enumeracdo de certos direitos na Constituicdo ndo podera ser interpretada como negando
ou coibindo outros direitos inerentes ao povo” (UNITED STATES OF AMERICA, 1789,
traducéo livre)™.

Note-se, assim, de forma clara, a distin¢cdo que se faz entre os direitos humanos e 0s
direitos fundamentais. Porém, era necessario trazer a baila referida distingdo neste momento,
justamente em razao de corrente doutrindria que aponta pela diferenciacdo do tema partir da
constitucionalizacdo dos direitos humanos, ou seja, sua inser¢do em textos que promovem a
constituicdo do Estado, o que sera analisado a partir deste ponto da pesquisa.

Inequivocamente, a constitucionalizagdo ou fundamentalizagdo™® dos direitos humanos
passou a se verificar a partir da promulgacdo da Declaragdo de Direitos do Bom Povo da
Virginia, datada de 12 de junho de 1776.

Esta declaragéo de direitos firmou que todos os seres humanos séo

[...] por natureza, igualmente livres e independentes, que possuem certos
direitos inatos, em especial a vida, a liberdade, a propriedade e a busca e
obtencdo da felicidade e da seguranca, dos quais ndo pode ser de maneira
alguma despojados ou limitados pelo fato de viverem em sociedade.
(NIKKEN, 1987, p. 32, traducdo livre).

Gallo (1973, p. 44) aponta que, no ano de 1776, a declaracdo do estado de Virginia
fora acompanhada pelos estados de Pensilvania, Maryland e Massachusetts.

N&o se pode deixar de apontar que a Bill of Rights da Virginia precedeu em alguns
dias a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, que se deu em 4 de julho
de 1776. A importéncia de tal texto para o cenario do reconhecimento dos direitos humanos

deve-se ao fato da Declaracéo ter partido da premissa de que todas as pessoas foram criadas

5 “The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny or disparage others
retained by the people.”

16 Necessario apontar que, a partir do presente momento, constitucionalizacdo dos direitos humanos e
fundamentalizacdo dos direitos humanos serdo utilizadas como expressdes sindbnimas, uma vez que buscam
retratar a positivacdo dos direitos humanos em documentos de constituicdo do Estado, quando se tornam estes
direitos fundamentais dos suditos do referido Estado.

17 «[...] por naturalezas igualmente libres e independientes, que tienen ciertos derechos innatos, en especial la
vida, la libertad, la propiedad y la busqueda y obtencion de la felicidad y la seguridad, de los cuales no
pueden ser de ninguna manera despojados o limitados por el hecho de vivir en sociedad™.
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iguais, dotadas de direitos inalienaveis que devem ser preservados pelo Estado. Nesse sentido,

extrai-se do texto original:

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os
homens sdo criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos
inaliendveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a procura da
felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos sdo instituidos
entre 0s homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos
governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva
de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo
governo, baseando-o em tais principios e organizando-lhe os poderes pela
forma que lhe pareca mais conveniente para realizar-lhe a seguranca e a
felicidade. Na realidade, a prudéncia recomenda que ndo se mudem oS
governos instituidos hd muito tempo por motivos leves e passageiros; e,
assim sendo, toda experiéncia tem mostrado que 0s homens estdo mais
dispostos a sofrer, enquanto os males sdo suportaveis, do que a se
desagravar, abolindo as formas a que se acostumaram. Mas quando uma
longa série de abusos e usurpacdes, perseguindo invariavelmente o mesmo
objeto, indica o designio de reduzi-los ao despotismo absoluto, assistem-lhes
o direito, bem como o dever, de abolir tais governos e instituir novos
Guardides para sua futura seguranca. Tal tem sido o sofrimento paciente
destas colbnias e tal agora a necessidade que as forga a alterar os sistemas
anteriores de governo. A historia do atual Rei da Gré-Bretanha compde-se de
repetidas injdrias e usurpagdes, tendo todos por objetivo direto o
estabelecimento da tirania absoluta sobre estes Estados. (UNITED STATES
OF AMERICA, 1776, traducdo livre).'®

Gallo (1973) assinala, ainda, que o documento lavrado na independéncia dos Estados
Unidos,

[...] reconhece “como verdades evidentes que todos os homens nascem
iguais; que a todos lhes confere seu Criador, certos direitos inalienaveis entre
0s quais estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade; que para garantir
esses direitos, os homens instituem governos, dos quais derivam seis justos
poderes do consentimento de seus governados; que sempre que uma forma
de governo tende a destruir esses fins, o povo tem o direito a reforma-la,

18 «We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their
Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness. —
That to secure these rights, Governments are instituted among Men, deriving their just powers from the
consent of the governed, — That whenever any Form of Government becomes destructive of these ends, it is
the Right of the People to alter or to abolish it, and to institute new Government, laying its foundation on such
principles and organizing its powers in such form, as to them shall seem most likely to effect their Safety and
Happiness. Prudence, indeed, will dictate that Governments long established should not be changed for light
and transient causes; and accordingly all experience hath shewn, that mankind are more disposed to suffer,
while evils are sufferable, than to right themselves by abolishing the forms to which they are accustomed. But
when a long train of abuses and usurpations, pursuing invariably the same Object evinces a design to reduce
them under absolute Despotism, it is their right, it is their duty, to throw off such Government, and to provide
new Guards for their future security. — Such has been the patient sufferance of these Colonies; and such is
now the necessity which constrains them to alter their former Systems of Government. The history of the
present King of Great Britain is a history of repeated injuries and usurpations, all having in direct object the
establishment of an absolute Tyranny over these States™.
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aboli-la, a instituir um novo governo que se funde com ditos principios e a
organizar seus poderes de forma a melhor garantir sua seguranca e liberdade.
(GALLO, 1973, p. 44, traducéo livre)™.

Nikken (1987, p. 32), ao tratar dos textos americanos, aponta que estes, diferentemente
dos textos ingleses, buscam conferir direitos a pessoa — de forma global — e ndo somente ao
seu povo de forma territorialista (Law of Land), colocando as regras contidas em seu texto em
posicdo hierarquica superior ao poder legislativo ordinério. O autor ressalta, ainda, que tal
fato se deu ndo por se tratarem de normas de diferente nivel formal, mas sim, por se tratarem
de normas provenientes de um “legislador superior”.

E tal pensamento é corroborado por Lufio (1988, p. 35-36, tradugdo livre), ao
asseverar que 0s textos norte-americanos superam a concessdo de direitos estamentais,
reconhecendo verdadeiras faculdades “[...] absolutas, inviolaveis e imprescritiveis [...]"%,
tratando-se de direitos que decorrem do proprio direito natural e pelo direito positivo ndo
podem ser contraditos, cabendo a este “[...] reconhecer, declarar [...] e garantir”?".

Sarlet (2015a, p. 43) alerta que a Bill of Rights da Virginia pode ser considerada como
verdadeiro divisor de aguas no reconhecimento dos direitos fundamentais, ao passo que tal
documento “[...] marca a transi¢do dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais [...]".

Posteriormente, rompendo com o ancien régime edita-se a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadédo (1789), formulada com base em preceitos jusnaturalistas, rompendo
com o sistema politico, econémico e social da monarquia até entdo vigente (SARLET, 2015a,
p. 44), texto que reafirma de forma categdrica o “[...] carater universal dos direitos
consagrados, por seu fundamento racional cuja validez se considera absoluta [...]” (LUNO,
1988, p. 36, traducdo livre) %.

Em seu preambulo, o povo francés, a sua época, estabeleceu:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia Nacional,
considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do
homem sdo as Unicas causas dos males publicos e da corrupcdo dos

19 «[..] reconoce “como verdades evidentes que todos los hombres nascen iguales; que a todos les confiere su

Creador ciertos derechos inalienables entre los cuales estan la vida, la libertad y la busca de la felicidad;
que para garantizar esos derechos, los hombres instituyen gobiernos que derivan sus justos poderes del
consentimiento de los gobernados; que siempre que una forma de gobierno tiende a destruir esos fines, el
pueblo tiene derecho a reformarla o abolirla, a instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos principio,
y a organizar sus poderes en aquella forma que a su juicio garantice mejor su seguridad y su libertad.

20 w1 ] absolutas, inviolables e imprescriptibles [...]”.

21 «[] reconocer, declarar [...] y garantizar”.

22 «.] el cardcter universal de los derechos consagrados, por su fundamento racional cuya validez se
considera absoluta [...]".
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governos, resolveram expor, em uma declaracdo solene, os direitos naturais,
inaliendveis e sagrados do homem, a fim de que essa declaracdo,
constantemente presente junto a todos os membros do corpo social, lembre-
Ihes permanentemente seus direitos e deveres; a fim de que os atos do poder
legislativo e do poder executivo, podendo ser, a todo instante, comparados
ao objetivo de qualquer instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados;
a fim de que as reivindicacbes dos cidaddos, doravante fundadas em
principios simples e incontestaveis, estejam sempre voltadas para a
preservacdo da Constituicdo e para a felicidade geral.

Em razdo disso, a Assembléia Nacional reconhece e declara, na presenca e
sob a égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidadao
[...]. (FRANCA, 1789).

De acordo com o texto preambular, tem-se a visdo da importancia de referido
documento de garantias para sua época. Lufio (1988, p. 36), contudo, aponta que a declaracdo
francesa possui ainda cunho eminentemente individualista ante aos direitos tutelados.

Ingo Sarlet (2015a, p. 44), comparando o documento francés e o0 americano, discorre:

[...] Tanto a declaracdo francesa quanto as americanas tinham como
caracteristica comum sua profunda inspiracdo jushaturalista, reconhecendo
ao ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis,
direitos de todos os homens, e ndo apenas de uma casta ou estamento. [...]

E necessario, contudo, apontar para algumas diferencas relevantes entre a
Declaracdo de 1789 e os direitos e liberdades consagrados pelo
constitucionalismo americano. Assim, sustenta-se que o maior contetdo
democratico e social das declaragdes francesas € 0 que caracteriza a “via”
francesa do processo revolucionario e constitucional.

Cabe ressaltar que a Declaracdo francesa fora muito criticada em razédo de se tratar de
um documento excessivamente teorico, além de individualista, embora tenha o mérito de ter
proclamado os direitos humanos em um sentido mais amplo (GALLO, 1973, p. 46).

Necessario abrir um rapido paréntese a fim de assinalar que, ainda em 1789, os
americanos imbuidos do pensamento filoséfico oriundo da revolucdo francesa, verificaram
que sua constituicdo — decorrente da aprovacdo da convencao de Filadélfia — ndo era uma
efetiva declaracdo de direitos, fator que contribuiu de forma decisiva para que fosse
consagrada, em forma de dez emendas, a constituicdo americana (DIAS, 2005, p. 54;
MORANGE, 2004, p. 7; GALLO, 1973, p. 44).

A partir do séc. XX observa-se que o proletariado passa a obter papel de destaque — na
senda de evolugdo do processo de industrializagdo — passando assim a exigir a concesséo de
direitos sociais e econdmicos, face aos direitos individuais classicos, tendo o reclamo da
classe, bem sido representado a época pela edicdo do Manifesto Comunista (1848), que

oportunamente fora devidamente retratado na Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador e
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Explorado — URSS (1918), documento este que, contudo, ndo promovia o reconhecimento de
qualquer direito individual, militando pela coletividade de uma forma principal — em seu art.
1°, pela socializacdo da propriedade privada, oportunamente alterada por meio da
Constituicdo soviética de 1936, a qual cuidou de estabelecer direitos a todos os cidaddos da
URSS (LUNO, 1988, p. 39).

Para Gallo (1973, p. 46), a partir do séc. XX, o desenvolvimento dos direitos humanos
passa por uma fase de dupla expanséo, haja vista que, de um lado, reconhece-se a necessidade
de sua ampliacdo justamente na esfera social e cultural, além de, em um segundo momento,
almeja-se a sua protecdo no campo internacional.

E, inequivocamente, em que pese a concepcdo do contetdo dos direitos humanos —
como vg. os direitos sociais, culturais, econdmicos — tenha se desenvolvido no curso do
séc. XIX, somente a partir do seculo seguinte, com a promulgacdo da Constituicdo mexicana
(1917) é que estes foram devidamente reconhecidos (NIKKEN, 1987, p. 33-34).

Com efeito, somente a partir deste momento que o labor passou a tomar contornos de
direito fundamental. Mas por que fundamental? O que confere este carater de
fundamentalidade ao direito do trabalho?

Necessario abrir um paréntese para tratar deste ponto.

Fonseca (2006, p. 50-51), ao analisar os elementos necessarios para que haja a
caracterizagdo de um direito, como direito fundamental, recorre aos ensinamentos de
Borowski para apontar que se deve partir da analise objetiva de trés critérios, quais sejam:
(@ um critério formal, decorrente da previsdo do direito em texto fundamental; (b) um
processual, que parte da analise das garantias processuais conferidas ao direito em analise
pela prépria constituicdo; e por fim, (c) um critério procedimental, ao passo que quem
determina a fundamentalidade do direito seria o constituinte (originario ou derivado) — fator
que nos remete ao critério formal, ou ao legislador.

Contudo, entende-se que tais critérios sdo falhos. Note-se que o primeiro peca em
impedir o reconhecimento de direitos fundamentais expressos em normas internacionais e que
venham gerar seus efeitos no ordenamento (ou a titulo de emenda constitucional ou como
normas de sobredireito).

O segundo, impede, ao menos in thesi, que recorra-se a conceitos materiais para
definir-se os direitos fundamentais. Ja o terceiro, peca por impedir o reconhecimento da
fundamentalidade do direito pela interpretacdo da norma a ser aplicada (FONSECA, 2006,
p. 50-51).
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O ordenamento patrio ndo cinge o reconhecimento da fundamentalidade do direito,
somente por sua previsdo no texto constitucional — embora tenha na CRFB-1988, titulo
especifico “Dos direitos e garantias fundamentais — Titulo I1” — ao passo que se reconhece
que outros direitos, ndo previstos expressamente em referido titulo, possuam este carater de
fundamentalidade — vg. a busca do pleno emprego (CRFB-1988, art. 170, VIII), o0 meio
ambiente equilibrado (CRFB-1988, art. 225) etc., dizendo-se, portanto, que na CRFB-1988 o
catalogo de direitos fundamentais esta, topograficamente, distribuido pelo texto constitucional
como um todo e ndo somente dentro de referido titulo.

Ademais, deve-se reconhecer a fundamentalidade de instrumentos internacionais
ratificados pelo pais, mesmo sem o quérum especial previsto na CRFB-1988, art. 5°, § 3°,
como, vg. as Convencdes da OIT ratificadas pelo Brasil (e que serdo, oportunamente, objeto
de discussdo), que apesar de ndo possuirem carater de emenda constitucional séo integradas
ao ordenamento como normas de sobredireito.

Assim, tem-se que o reconhecimento do carater de fundamentalidade de determinado
direito, parte da premissa de uma conjugacéo de varios fatores — como pex. a sua previsao em
documento interno, o seu espectro de aplicacdo, a sua destinacdo, a funcéo social do direito
em discussdo, além de outros.

Pois bem. Continuando a analise proposta, aponta-se que, com a promulgacdo da
constituicdo politica mexicana, cuidou-se de inserir dentro de seu bojo (capitulo quarto, titulo
sexto) previsdo voltada ao trabalho, cuidando seu art. 123, vg. de estabelecer jornada de labor
limitada ha oito horas (inc. 1), a limitacdo de sete horas ao labor noturno (inc. 1), a proibicéo
de trabalhos insalubres, noturno industrial e aqueles que se realizassem apés as dez da noite,
em estabelecimentos comerciais para mulheres e menores de dezesseis anos (inc. 1), fixou
jornada maxima para jovens maiores de doze e menores de dezesseis anos (inc. Ill) e o
descanso a cada seis dias de labor (inc. 1V), além de outros pontos (MEXICO, 1917).

Ja em 1919, promulga-se a Constituicdo alemd de Weimar, conferindo novamente
assento de destaque o trabalho, constituindo-se este texto constitucional como “novo estatuto
dos direitos fundamentais” ao deixar, em linhas claras, a transi¢do realizada entre o Estado
liberal e o social (LUNO, 1988, p. 39).

Veja que as experiéncias constitucionais acima apontadas permitiram,
inequivocamente, que o trabalho fosse alcado a condicdo de direito fundamental, justamente
pelo reconhecimento da fungéo social exercida pelo labor, merecedor de protecéo estatal.

E isto, pois, o labor possui inequivoca funcdo social, ao passo que como direito

individual e coletivo, exige a adequada protegéo estatal, justamente para permitir a afirmacéo
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social do ser humano, compelindo este direito a ter um imbricamento inquestionavel com os
direitos econdmicos, uma vez gque, com a derrocada da escravidédo, ndo se pode mais conceber
um trabalhador que nédo seja adequadamente remunerado pelo manus que exerce, além de ter-
se de preservar sua dignidade (MIRAGLIA, 2008, p. 149-152).

Alias, a fundamentalidade do labor esta devidamente relacionada ao seu alto grau de
correlacdo com a propria dignidade da pessoa humana. Cedico € que, em uma relacéo laboral,
a dignidade do trabalhador deve ser resguardada ao maximo, ndo se configurando esta como
uma katchanga real (lembrando Streck), mas sim, como verdadeiro instrumento de garantia
do trabalhador (salientando que o assunto serd oportunamente retomado).

Continuando na analise da evolucdo dos direitos humanos, tem-se que, a partir de
1919, adentra-se a fase de sua internacionalizagéo.

A existéncia de sistemas totalitarios (GALLO, 1973, p. 47) leva ao surgimento, ja em
1919, de uma preocupacdo muito grande dos atores internacionais pela internacionalizacdo da
protecdo dos direitos humanos, justamente em razdo da Grande Guerra (1914 a 1918). Assim,
ainda neste ano, formou-se a Sociedade das Nagdes, constituida pelas principais poténcias da
Primeira Guerra Mundial, que reuniram-se de forma a tentar garantir a paz internacional.

Isto, pois, apds a Primeira Guerra, no plano internacional, houve um crescimento
consideravel dos preceitos da nacionalidade como instrumentos de legitimacdo interna e
externa (LAFER, 1994, p. 163).

Lafer (1994, p. 163) justifica que a explicacdo da escala numérica e de legitimidade
decorre de dois fatores, eis que, em um primeiro momento, criam-se novos Estados com base
na premissa da nacionalidade e, em um segundo, quanto a sua legitimidade, tem-se a
necessidade de proteger as minorias, 0 que era devidamente fiscalizado pela Sociedade das
Nagoes.

A necessidade de proteger as minorias fazia-se patente, justamente a fim de evitar que
se instalassem conflitos entre populagbes mistas, ao passo que o desenvolvimento das
minorias — que possuissem ideologias proprias — poderia ser interpretado como risco, ao gerar
desiquilibrio interno (LAFER, 1994, p. 164).

Permitir-se a internacionalizacdo dos direitos humanos provoca o reconhecimento do
individuo na esfera internacional, a ponto de compreender que “[...] qualquer atentado contra
os direitos e liberdade da pessoa ndo é ‘uma questdo doméstica’ dos Estados, mas sim um

problema de relevancia internacional” (LUNO, 1988, p. 41, traducéo livre)®*.

2% «[...] cualquier atentado contra los derechos y libertades de la persona no es una «cuestién doméstica» de los
Estados, sino un problema de relevancia internacional”.
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Ainda nessa quadra, cite-se a criacdo, em 1919, da Organizagédo Internacional do
Trabalho (OIT ou ILO), como 6rgdo da Sociedade das NacGes e que, em 1948, tornou-se a
primeira agéncia especializada da ONU.

Contudo, com o fim da guerra das guerras, a luta pela internacionalizacdo dos direitos
humanos arrefeceu-se, até que, em 1939, o inicio da Segunda Guerra Mundial fez as
lembrancas das atrocidades da Primeira Guerra Mundial serem recobradas. Até entdo, néo se
imaginava que esta guerra qualificar-se-ia como uma das paginas mais negras da historia dos
direitos humanos, tendo sido o Terceiro Reich responsavel pela morte de milhGes de pessoas
em seus campos de concentragdes, onde justamente a minoria — que ndo compunha a raga
superior ariana — era impiedosamente exterminada.

Piovesan (2014, p. 43), quanto a este periodo, salienta:

E nesse cenério que se vislumbra o esforco de reconstrugio dos direitos
humanos, como paradigma referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporénea. Com efeito, no momento em que 0s seres humanos se
tornam supérfluos e descartaveis, no momento em que vige a logica da
destruicdo, em que é cruelmente abolido o valor da pessoa humana, torna-se
necessaria a reconstrucao dos direitos humanos, como paradigma ético capaz
de restaurar a légica do razoavel.

E tal doutrinadora, continua:

A barbérie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, como paradigma, por meio da negacéo do valor da pessoa humana
como valor-fonte do Direito. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com
os direitos humanos, o Pos-Guerra deveria significar a sua reconstrugdo
(PIOVESAN, 2014, p. 43).

Ao analisar A era dos direitos, de Bobbio, Simdes (2014, p. 46-47) consigna que, até
entdo, o Estado — como ente soberano — n&o tinha submisséo a qualquer poder, o que permitia
que fizesse guerras de forma que prevalecesse seu exclusivo interesse.

Assim,

[...] A Il Guerra Mundial teria representado, neste sentido, o ponto culminante
desta ideia, na medida em que ela representaria 0 momento historico no qual o
homem como tal perderia simplesmente o seu estatuto de sujeito individual,
passando a ser um mero instrumento manipulado pelo poder. O testemunho
dos campos de concentragdo ou dos crimes de guerra seriam, desta forma, a
manifestacio deste processo. (SIMOES, 2014, p. 46-47).
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Ainda, Simdes (2014, p. 48) argumenta que:

Por conseguinte, se até a Il Guerra Mundial vigorava a ideia de que a Unica
lei de referéncia seria a lei positiva emanada da soberania de um
determinado Estado, isto &, se até a Il Guerra Mundial era prevalecente a
nocdo positivista de que a Unica lei a ter em conta deveria ser a lei
estabelecida pelo poder estatal, 0os acontecimentos traumaticos desta Guerra
vao por esta nocdo em causa, despertando a consciéncia de que seria
necessaria a referéncia a uma justica que se situasse acima do poder dos
Estados e das suas leis. [...]

Necessario o reconhecimento da importancia da pessoa humana no centro de qualquer
ordenamento e como principal objeto deste. Assim, durante conferéncia realizada em S&o
Francisco (25 de abril a 26 de junho de 1945), elaborou-se a Carta das Na¢fes Unidas, que
fora ratificada pela quantidade necesséaria de membros em 24 de outubro daquele ano.

J& em 10 de dezembro de 1948, aprova-se no &mbito da ONU a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem. E, segundo Bobbio (2004, p. 26),

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacao
da Unica prova atravées da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova € 0 consenso
geral acerca da sua validade. Os jusnhaturalistas teriam falado de consensus
omnium gentium ou humani generis.

Por motivos didaticos, € necessario esclarecer, nos termos do pensamento de Bobbio,
0 que ele compreende pelo citado “sistema de valores”.

Aponta o doutrinador que a implementacéo deste sistema de valores se estabelece sob
trés premissas basicas, quais sejam: “[...] deduzi-los de um dado objetivo constante, como,
por exemplo, a natureza humana; considera-las como verdades evidentes em si mesmas; e,
finalmente, a descoberta de que, num dado periodo historico, eles sdo geralmente aceitos
(precisamente a prova do consenso)” (BOBBIO, 2004, p. 26).

Conforme o referido doutrinador, a primeira premissa destaca a possibilidade de
reconhecer-se a natureza humana simplesmente por sua esséncia, interpretando, com base
nesta, quais direitos seriam essenciais ao ser humano; ao passo que a segunda, exige que se
promova uma releitura de valores que tenham, até entdo, sido considerados como evidentes,
apontando; por fim, a necessidade de demonstrar-se cabalmente que valores fundam-se em
consenso (BOBBIO, 2004, p. 26-27).
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Continuando, a importancia da Declaragéo Universal, promulgada pela ONU em 1948,
é de carater inquestionavel. Recorre-se, novamente aos ensinamentos do italiano, para

corroborar o que se alega:

N&o sei se se tem consciéncia de até que ponto a Declaragcdo Universal
representa um fato novo na histéria, na medida em que, pela primeira vez,
um sistema de principios fundamentais da conduta humana foi livre e
expressamente aceito, através de seus respectivos governos, pela maioria dos
homens que vive na Terra. Com essa declaracdo, um sistema de valores € —
pela primeira vez na historia — universal, ndo em principio, mas de fato, na
medida em que o consenso sobre sua validade e sua capacidade para reger 0s
destinos da comunidade futura de todos os homens foi explicitamente
declarado. (Os valores de que foram portadoras as religides e as Igrejas, até
mesmo a mais universal das religides, a cristd, envolveram de fato, isto &,
historicamente, até hoje, apenas uma parte da humanidade). Somente depois
da Declaracdo Universal ¢ que podemos ter a certeza histérica de que a
humanidade — toda a humanidade — partilha alguns valores comuns; e
podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores, no Gnico sentido
em que tal crenga é historicamente legitima, ou seja, no sentido em que
universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente
acolhido pelo universo dos homens. (BOBBIO, 2004, p. 27-28).

Percebe-se, portanto, que a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
criou-se uma “universalidade de valores” supremos, intimamente relacionados a pessoa,
porém, que transcendem 0 mero respeito a sua imagem, para atingir a necessidade de
reconhecimento de sua racionalidade como principal ponto na linha da criagdo, como ser
dotado de livre arbitrio para fazer-se digno ou nao.

Esta Declaragdo, de 1948, “[...] confere lastro axiologico e unidade valorativa [...]” ao
direito internacional, reconhecendo-se sua “[...] universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2014, p. 47).

Qualificou-se, assim, a ONU como verdadeiro sistema universalizado de protecéo,
com o reconhecimento de critérios protetivos minimos de garantia da pessoa humana
(CARON, 2016, p. 1324), permitindo, com isso, a criacdo de instrumentos protetivos
regionalizados, diante da premente necessidade de proteger-se a pessoa humana de forma
mais efetiva.

Isto, pois,

[...] “o instrumento global deve conter um pardmetro minimo, enquanto o
instrumento regional deve ir além, adicionando novos direitos, aperfeicoando
outros, levando em consideracdo as diferencas peculiares em uma mesma
regido ou entre uma e outra”, ndo havendo necessariamente um imbricamento
este estes sistemas, mas sim uma complementariedade de suma importancia,
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vez que sdo instrumentos que se encontram mais proximos dos casos de
violacdo dos direitos verificados, por serem regionais, tendo com isso, maiores
condicBes de exercer, além de sua fungdo tipica, fungdes atipicas, como vg.
meio de exercer pressdo politica sobre os paises sob seu manto protetivo.
(PIOVESAN, 2014, p. 96-101 apud CARON, 2016, p. 1324).

Observe-se que a criacdo deste sistema universalizado de protecdo de direitos
humanos, no pds-segunda guerra, somente fora possivel a partir da supera¢do da concepgédo
classica de soberania.

Originariamente, a compreensdo de soberania centrava-se na necessidade desta
garantir de forma efetiva a supremacia do Estado e a “unicidade na esfera politica”,
impulsionando o Estado, internamente, a atuar de forma a combater seus adversarios, ao passo
que as relacbes mantidas com o Estado — ndo poderiam ser outras sendo de submisséo e de
forma externa —, fomentassem a tendéncia ao imperialismo e a catolicidade (com base na
premissa schmittiana, que estabelece uma relacao entre a fé e a acdo politica) escudadas pelo
preceito da ndo intromissdo, ndo admitindo em quaisquer hipoteses, adversarios, sob pena de
se converter, politicamente, a uma fracdo do sistema politico, colocando em cheque a ideia de
soberania e do proprio Estado (ZAGREBELSKY, 2011, p. 10).

E o reconhecimento deste sistema universalizado e dos consequentes sistemas
regionalizados de protecdo de direitos humanos decorre claramente desta nova compreenséo do
conceito de soberania, ja que a concepgdo hodierna diverge daquela cunhada em sua origem,
contribuindo para tal fato a atuacao de forgas capazes de minar o poder do Estado, como “[...] 0
pluralismo politico e social interno [...]” que se opdem de forma efetiva ao proprio ideal de
soberania e de subjugacdo do povo ao Estado, além do surgimento de ilhas de poder dentro do
proprio Estado, que alicercam sua batalha com este nos campos econdmicos, cultural e
religioso, a institucionalizacdo estatal “[...] de contextos que integram seus poderes em
dimensdes supraestatais, sustentando, assim, a disponibilidade dos estados particulares [...]”**
(traducdo livre), além da criacdo de cortes supranacionais, pelas quais o Estado permite que seus
stditos se valham desta jurisdicdo contra si mesmos, fatores estes que implodem o préprio
conceito e efetividade da soberania Estatal (ZAGREBELSKY, 2011, p. 11-12).

Veja que esta alteracdo do conceito cldssico de soberania acabou por qualificar-se
como verdadeiro instrumento de protecdo da pessoa humana, uma vez que, dentro da
sistematica protetiva criada na esfera internacional e consequentemente regional, passou a
permitir a submissdo de um pais soberano a cortes de carater supranacional, que ainda que

2 «[...] de contextos que integran sus poderes en dimensiones supraestatales, sustrayéndolos asi a la

disponibilidad de los Estados particulares [...]".
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ndo possuam poderes de coercdo sobre o pais que estd em julgamento, tem capacidade de
condena-lo internacionalmente nos termos das Convengdes ratificadas, emitindo com isso
recomendacdes para que haja a adequagdo de sua postura interna (seja no que concerne a
propria administracdo, seja no que concerne a legislacdo do pais) as normas de direito
internacional violadas, além de condenar financeiramente o Estado a indenizar a vitima da
violacao.

Observe-se que, embora possua carater de verdadeiras recomendacdes, necessitando
de compliance do Estado-membro condenado para a recomendacdo exarada na sentenca, dado
a auséncia de coercibilidade desta, o

[...] descumprimento da decisdo proferida pela Corte (0 que aponta
descumprimento preexistente da prépria lei) poderia ser classificado como
ato de improbidade nos termos da Lei de Improbidade Administrativa — LIA
(Lei n® 8429/1992, art. 11, | e Il) e até mesmo, como eventual crime de
responsabilidade (Lei n® 1079/1950, art. 4° Ill c/c art. 7, item 9 da Lei
n® 1079/1950 c/c art. 5° da CRFB/88). (CARON, 2016, p. 1342).

Visto assim o progressivo desenvolvimento e constitucionalizacdo dos direitos
humanos, necessério tratar da evolugdo que se verificou na transposi¢do do Estado liberal ao
Estado social, o que se verificara no préximo item.

2.2 O Estado social de Direito

Tendo tratado sobre a evolucdo dos direitos humanos fundamentais, cumpre tratar-se
de forma mais especifica sobre o estado social de direito. Contudo, para tanto,
necessariamente deve-se discorrer sobre o Estado absolutista e sua consequente evolucéo ao
Estado social.

Como bem apontado por Bonavides (2007, p. 40-41), o surgimento do Estado ocorre
necessariamente da convivéncia humana, eis que este néo se trata de um prius, mas sim de um
a posteriori, manifestando-se como uma “[...] criacéo deliberada e consciente da vontade dos
individuos que o compdem [...]".

Dallari (1972, p. 70) cita até Platdo, que j& apontava em seus dialogos que qualquer
“[...] Estado nasce das necessidades dos homens; ninguém basta a si mesmo, mas todos nds
precisamos de muitas coisas [...]".

Salienta-se que, neste ponto do estudo, realiza-se a analise da evolugdo estatal,
partindo da premissa do Estado absolutista, em que o monarca, figura central do Estado, faz
emanar de si todo o poder de forma autdnoma, ndo ficando adstrito a outros poderes.
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Contudo, referida forma de estado levava a burguesia (e as demais classes sociais
menos favorecidas) a se sujeitar de forma inquestionavel aos nobres da época, o que serviu de
inequivoco combustivel para que houvesse movimentos em busca do Estado de direito, que se
afirmou com a Revolucdo Francesa de 1789, quando, baseada em “[...] principios
constitutivos de uma ideologia de classe [...] A burguesia acordava o povo, que entdo
despertou para consciéncia de suas liberdades politicas [...]” (BONAVIDES, 2007, p. 42).

Isto, porque, “[...] observava-se em quase toda a Europa continental, sobretudo em
Franca, a fadiga resultante do poder politico excessivo da monarquia absoluta, que pesava
sobre todas as camadas sociais [...]” (BONAVIDES, 2016, p. 144), sendo passivel de se
observar que a pessoa (e sua dignidade, por consequéncia), ndo possuia qualquer valor frente
ao poderio do Estado.

Liberdade, igualdade e fraternidade. Trata-se do tripé ideolégico sob o qual se
assentou tal movimento, permitindo-se, assim, que houvesse o rompimento com o Estado
absolutista, e, de forma inequivoca, em razdo da supremacia da nobreza, fora a igualdade que
adquiriu maior relevancia nesse processo de transicdo, pois ao se falar em existéncia de
regulacdo de liberdades individuais — ao se considerar o soberano como Unico legislador
capaz de estabelecer normas que regulem a liberdade de seus suditos — somente possuem
legitimidade se estes (suditos) com elas concordarem, dentro de um “[...] processo discursivo
racional [...]” (RAMIRO, 2016, p. 15).

N&o por menos que “[...] Na triade famosa, foi sem divida a igualdade que
representou o ponto central do movimento revolucionario [...]”, ao passo que fora responsavel
por desatar as amarras oriundas a estamentos e corpora¢ées (COMPARATO, 2015, p. 148).

Giorgio Agamben (2002, p. 134), ao fazer referéncia as declaragcdes de direito (e, de

forma oportuna, a declaragdo de 1789), assevera que:

[...] As declaracbes dos direitos representam aquela figura original da
inscricdo da vida natural na ordem juridico-politica do Estado-nacdo. Aquela
vida nua natural que, no antigo regime, era politicamente indiferente e
pertencia, como fruto criacdo, a Deus, e no mundo cléssico era (a0 menos
em aparéncia) claramente distinta como zoé da vida politica (bios), entra
agora em primeiro plano na estrutura do Estado e torna-se alias o
fundamento terreno de sua legitimidade e da sua soberania.

E continua:

[...] As declaragdes dos direitos devem entdo ser vistas como o local em que
se efetua a passagem da soberania régia de origem divina a soberania
nacional. Elas asseguram a exceptio da vida na nova ordem estatal que
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deverd suceder a derrocada do ancien régime. Que, através delas, o “sudito”,
se transforme, como foi observado, em “cidaddo”, significa que o
nascimento — isto &, a vida nua natural como tal — torna-se aqui pela primeira
vez (com uma transformacéo cujas consequéncias biopoliticas somente hoje
podemos comecar a mensurar) o portador imediato da soberania [...].
(AGAMBEN, 2002, p. 135).

Esta passagem do sudito para o cidadao o conduz a trazer para sua percep¢ao pessoal o
ideal de soberania que ndo havia no periodo absolutista, submetendo o cidaddo a ndo mais
estar limitado a um poder centralizado.

Qualifica-se, portanto, o Estado de direito, como meio estabilizador e implementador
de vérias garantias formais, previstas em um documento — em sua grande maioria,
constituicGes ou declaracOes de direitos — estabelecendo a inexisténcia de um poder absoluto,
fincado na estrita observancia da legalidade, além da existéncia de garantias materiais, com
base na vontade geral do povo (LUNO, 2005, p. 226), sendo um dos fundamentos do estado
liberal, “[...] assente na ideia de liberdade e, em nome dela, empenhado em conter o politico
tanto internamente, pela sua divisdo, quanto externamente, pela reducdo ao minimo das suas
funcGes perante a sociedade [...]” (MIRANDA, 2017).

N&o por menos que se aponta que os ideais formalizados por meio da Declaracéo de
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, refletiam de forma efetiva, o “[...] pensamento
politico europeu e internacional do século XVIII — dessa corrente da filosofia humanitaria
cujo objetivo era a liberacdo do homem esmagado pelas regras caducas do absolutismo e do
regime feudal [...]” (SILVA, 2016, p. 159).

De citar-se que a Declaragéo francesa de 1789, exerceu papel fundamental ao romper
com o Estado absolutista, ocasionando a inauguracdo do Estado liberal. Contudo, faz-se
necessario trazer a baila trés elementos essenciais deste documento internacional responsavel

por esta mutacdo, quais sejam:

[...] @) intelectualismo, porque a afirmacdo de direitos imprescritiveis do
homem e a restauracdo de um poder legitimo, baseado no consentimento
popular, foi uma operacdo de ordem puramente intelectual que se
desenrolaria no plano unicamente das ideias; [...] b) mundialismo, no sentido
de que os principios enunciados no texto da Declaragdo pretendem um valor
geral que ultrapassa os individuos do pais, para alcancar valor universal;
c) individualismo, porque sO consagra a liberdade dos individuos, ndo
menciona a liberdade de associagdo, nem a liberdade de reunido; preocupa-
se em defender o individuo contra o Estado. (SILVA, 2016, p. 160).
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Lufio (2005, p. 226, traducdo livre)®, ao analisar o Estado de direito, como Estado

dotado de exigéncia de contelidos materiais, assevera que este poderia ser assim resumido:

a) A necessidade de uma organizacdo e regulacdo da atividade estatal,
guiada por principios racionais, que devem traduzir-se em uma ordem
politica justa. [...]. b) O rechaco de qualquer tipo de transpersonalismo na
definicdo dos objetivos do poder. O Estado ndo é uma instituicdo colocada a
servigo de fins transcendentes de carater divino, nem dos interesses de quem
0 governa, mas sim em virtude do beneficio de todos os individuos que o
integram; c) Limitacdo das tarefas do estado a garantia da liberdade, da
seguranca e da propriedade de seus cidaddos por meio da lei, concebida
como norma geral emanada dos representantes da vontade popular.

Observe-se, assim, como deixa claro o doutrinador supracitado, que o maior objetivo
do surgimento do Estado de direito — aqui, em sua forma inicial, o Estado liberal —, era a
necessidade de ter um arcabouco formado de garantias formais, que houvesse sido
proclamada por meio de uma constituigdo e que em seu bojo, trouxesse normas destinadas a
promover a divisdo dos poderes, além de consagrar o préprio preceito da legalidade,
encampando garantias materiais, deixando, portanto, de ser um Estado pautado na razéo
(Kant), para ser um Estado que se autolimita, a partir de um conjunto de normas de direito
positivo (LUNO, 2005, p. 226-227).

Deve-se apontar que “A expressao intelectual e ideoldgica da burguesia em alta, frente
a aristocracia e ao clero, sdo a ilustracdo e o liberalismo que minam os suportes culturais do
estado absoluto [...]” (PASTOR, 1983, p. 59, traducio livre)?.

S&o, ademais, caracteres gerais deste Estado liberal, surgidos a partir das revolugdes
burguesas, que como Estado de direito, o império da lei, a divisdo de poderes, a legalidade
administrativa e a garantia de direitos e liberdades fundamentais (PASTOR, 1983, p. 60), uma
vez que o Estado (como Estado de direito), deve pautar-se estritamente suas (in)agdes, Unica e
exclusivamente por intermédio do direito (LUNO, 2005, p. 228).

Lufio (2005, p. 228-229, traducdo livre)?, alias, em sua obra, traz os limites que

cuidam de estabelecer uma expressdo mais acabada do Estado de direito, a saber:

% «3) La necesidad de una organizacion y regulacion de la actividad estatal guiada por principios racionales,

que deben traducirse en un orden politico justo. [...]. b) El rechazo de cualquier tipo de transpersonalismo en
la definicién de los objetivos del poder. ElI Estado no es una institucién puesta al servicio de fines
transcendentes de caracter divino, ni de los intereses de quienes gobiernan, sino que halla en funcion del
beneficio de todos los individuos que lo integran; c) Limitacion de las tareas del Estado a la garantia de la
libertad, la seguridad y la propiedad de sus ciudadanos a través de la ley, concebida como norma general
emanada de los representantes de la voluntad popular™.

%« a expresion intelectual e ideoldgica de la burguesia en alza, frente a la aristocracia y al clero, son la
lustracion y el liberalismo, que minan los soportes culturales del Estado absoluto [...]™.
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a) Uma aparente despolitizacdo do Estado de Direito, que longe de propor-se
a realizacdo de fins politicos proprios, aparece como um mero instrumento
neutro e disponivel para assegurar o laissez-faire, isto €, para garantir
juridicamente o livre jogo dos interesses econdmicos. De acordo com
Kelsen, se consuma uma fratura entre a sociedade e o Estado, ao desmamar a
organizacdo e reproducdo do poder politico de qualquer conexdo com a
sociedade. Estes pressupostos se traduzem, na pratica, na cobertura
ideoldgica dos interesses da burguesia. O Estado liberal de Direito funciona
como um Estado a servigo da burguesia o que dificulta o exercicio do direito
de associagdo. Abandona o mercado aos economicamente poderosos e
reconhece uma liberdade e igualdade no plano formal, que ndo tem
correspondéncia no social e econémico.

b) Tendéncia com o intuito de identificar o conceito de Estado de Direito
com o principio da legalidade, o que implica a submissdo da administragéo a
lei, assim como a possibilidade do controle judicial de seus atos [...].

Aliada a conquista de liberdade, com a ruptura com o antigo regime, outro fator de
suma importancia, fruto deste Estado liberal, fora a premissa da separacdo de poderes, que se
caracterizou como um dogma deste constitucionalismo de primeira fase.

Veja que a premissa da separacdo dos poderes atuou — e deveria assim continuar sendo
—como “[...] técnica fundamental de protecéo dos direitos da liberdade [...]”, em que estes trés
poderes — legislativo, executivo e judiciario — atuariam como verdadeiro sistema de freios e
contrapesos, ao passo que “[...] estariam modelarmente separados e mutuamente contidos, de
acordo com a idéia de que ‘o poder detém o poder’ [...]”, que fora, alias, pensado por Locke
como sendo um “[...] principio de limitacdo do poder entre 0 monarca e a representacdo
popular” (BONAVIDES, 2007, p. 44-46).

E isto, pois, quando se converte o primado da separacdo dos poderes estatais “[...] em
dogma do Estado liberal, assentavam os constituintes liberais a esperanca de tolher ou
imobilizar a progressiva democratizac¢do do poder [...]” (BONAVIDES, 2016, p. 153).

Contudo, com o passar do tempo, verificou-se que o liberalismo que inicialmente
“[...] se apresentara perfeito na teoria bem cedo se revelou irrealizavel por inadequado a
solugdo dos problemas reais da sociedade. Converteu-se no reino da ficcdo, com cidadaos

teoricamente livres e materialmente escravizados” (SAHID, 2013, p. 116).

27 «3) Una aparente despolitizacién del Estado, que, lejos de proponerse la realizacion de fines politicos

propios, aparece como un mero instrumento neutro y disponible para asegurar el laissez-faire, esto es, para
garantizar juridicamente el libre juego de los intereses econémicos. Para ello se consuma la fractura entre
sociedad y Estado al independizar la organizacion y reproduccion del poder politico de cualquier conexion
con la sociedad. Estos presupuestos se traducen, en la practica, en la cobertura ideoldgica de los intereses de
la burguesia. El Estado liberal de Derecho funciona como un Estado al servicio de la burguesia para lo que
dificulta el ejercicio de derecho de asociacién, abandona el mercado a los econémicamente poderosos y
reconoce una libertad e igualdad en el plano formal, que no tienen correspondencia en el social y econdmico.
b) Tendencia hacia la identificacion del concepto del Estado de Derecho con el principio de legalidad, lo que
implica el sometimiento de la Administracion a la ley, asi como la posibilidad del control jurisdiccional de
sus actos [...]".
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E ndo por menos. Note-se que em busca dos primados da revolucdo burguesa —
especialmente o da igualdade — o Estado passa a considerar todas as pessoas, valendo-se de
uma medida rasa, que as faz parecer formalmente livres, mas que, contudo, ndo conseguem
alcancar uma liberdade material, ao passo que ja se verificava, a época — 0 que vinha
ocorrendo desde a revolugédo industrial —, a mercantilizacdo desmedida do trabalho humano e
consequente substituicdo da pessoa pela maquina, o que contribuiu pelo acimulo de riquezas
por uma parte da classe social, enquanto os trabalhadores, classe menos favorecida, nao
conseguiam sequer 0 minimo necessario para sua sobrevivéncia, adotando o Estado uma
postura meramente contemplativa, “[...] limitando-se a policiar a ordem publica [...]
indiferente ao drama doloroso da imensa maioria espoliada [...]”, deixando “[...] que o forte
esmague o fraco, enquanto a igualdade se torna uma ficcdo e a liberdade uma utopia [...]”, ou
seja, era como se 0 Estado colocasse em uma sala fechada lobos e galinhas, decretando-os
livres e iguais perante si (SAHID, 2013, p. 117), liberdade e igualdade esta que duraria até
que os lobos devorassem todos.

A partir deste momento, o Estado utdpico liberal comeca a ruir, uma vez que os ideais
inicialmente tracados, ndo sdo capazes de “[...] satisfazer a exigéncia real de liberdade e
igualdade dos setores social e economicamente mais afetados [...]” (LUNO, 2005, p. 229,
traducéo livre)?.

Em razdo desta postura contemplativa estatal, a burguesia, aproveitando-se dos
standards do liberalismo, passou a explorar a mao de obra existente & época, exploracdo esta
sem qualquer precedente que, aliada a revolucdo industrial ocasionou uma série de postos de
empregos vagos em decorréncia da substituicdo da méo de obra pela maquinaria, quando o
trabalho ndo era mais suficiente sequer para garantir ao trabalhador e sua familia, 0 minimo
necessario a sua sobrevivéncia, momento historico que permite que se consolide uma nova
classe social: o proletariado (PASTOR, 1983, p. 63).

Esta classe, diante desta desigualdade social e econdmica, justamente por meio da luta
(ao estabelecer o conflito de classes), aliada a situagdes outras, possibilita que a questéo social
passe a ter maior destaque, trazendo assim a tona um Estado oposto ao primado liberal, um
Estado paternalista, responsavel por regular de forma efetiva a economia, além de ser capaz
de assegurar condi¢ces materiais (e ndo meramente formais) minimas a coletividade (PISON,
1994, p. 249).

28 «[..] satisfacer la exigencia de libertad e igualdad reales de los sectores social y econémicamente mas
deprimidos [...]™.
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Seus tragos iniciais foram delineados a partir dos anos 40, tendo por lastro principal o
plano Beveridge que, de acordo com Rosanvallon (1981, p. 115 apud NOGUEIRA, 2001,
p. 90), formalmente € a génesis do Estado social (ou Welfare State), eis que apresenta como

caracteristicas:

— € um sistema generalizado, que abrange o conjunto da popula¢éo, seja qual
for o seu estatuto de emprego ou o seu rendimento;

— € um sistema unificado e simples: uma quotizacdo Unica abrange o
conjunto dos ricos que podem causar privacfes do rendimento;

— € um sistema uniforme: as prestacGes sdo uniformes seja qual for o
rendimento dos interessados;

— é um sistema centralizado: preconiza uma reforma administrativa e a
criacdo de um servico publico Unico.

Apo6s a Primeira Guerra, verifica-se que os fins do Estado divorciam-se dos
inicialmente tragados no séc. XIX, ao passo que sua finalidade precipua, a partir de entdo, ndo
se limita somente a liberdade, mas sim & garantia (e consequente ampliacdo) de uma
igualdade social (RANIERI, 2013, p. 49).

Verifica-se, assim, tratar-se de um

[...] Estado paternalista, que aceita a responsabilidade de resolver os males da
sociedade. E ser responsavel por intervir e, até mesmo, para que O Seu
sentimento de que deve atuar, de que € sua obrigacdo, cres¢a. Em
consequéncia, o crescimento de suas fungdes, de seu poder, surge como uma
exigéncia, porém, uma exigéncia insacidvel, pois os mesmos cidaddos
requerZ%m constantemente sua atuacdo [...] (PISON, 1994, p. 249, traducio
livre).

E sua intengdo resolver as mazelas impostas pelo Estado liberal em razdo de sua
postura contemplativa, ao adotar uma postura pujante face aos seus suditos. Este Estado

paternal possui em seu nascedouro, uma férmula basica, que assim pode ser apresentada:

[...] primeiro na obrigacdo explicita do aparato do Estado de dar suporte e
assisténcia (seja em dinheiro, seja em espécie) aos cidaddos que tém
necessidade e enfrentam riscos especificos, proprios de uma sociedade de
mercado; [...] segundo, o Estado de Bem Estar reconhece o papel formal de
certos grupos, como os sindicatos, que atuam com a negociacdo de certas

2 «[...] Un Estado paternalista que acepta la responsabilidad de paliar los males de la sociedad. Y ser
responsable conduce a intervenir e, incluso, a que crezca el sentimiento de que «debe» actuar, de que es su
obligacion. En consecuencia, el crecimiento de sus funciones de su poder, aparece como una exigencia, pero
como una exigencia imparable e insaciable, pues los mismos ciudadanos requieren constantemente sus
actuaciones [...]".
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politicas coletivas, formando parte da politica publica. (DIETERLEN, 1988,
p. 176, traducéo livre).*

De acordo com Pisarello (2001, p. 83), o Estado social se consolida como “[...] uma

espécie de acordo ou compromisso implicito de classe, expressado em um pacto assimétrico

entre o capital e o trabalho: o chamado pacto keyensiano [...]

31 (traducdo livre).

Difere-se do Estado liberal, em razdo de dois pontos-chave, como bem aponta Ranieri

(2013, p. 49):

a) substituicdo da posicdo absenteista do Estado liberal por uma posicao
ativa, necessaria a efetivacdo dos novos direitos de crédito reconhecidos aos
individuos e traduzidos como poder de exigibilidade em face do Estado
(saude, protecdo sdcia, vida familiar normal, instru¢cdo e cultura,
solidariedade nacional etc.);

b) adi¢do, a funcéo liberal de aplicacdo vinculada da lei como norma geral e
abstrata, por meio de autorizagdes, proibicGes, habilitacGes etc., da funcdo de
gestdo direta de servicos publicos.

Lufio (2005, p. 230) analisa com clareza meridional essa passagem do Estado liberal

ao Estado social. De acordo com o espanhol, a alteracdo entre tais formas de Estado

estabelece varias questdes de cunho tedrico e praticas que devem ser consideradas.

Com a palavra, o autor:

[...] Aponta-se, por exemplo, que uma das mais evidentes alteracbes que
competem ao Estado social reside em atribuir aos poderes publicos a
consecucdo da procura existencial [..] é dizer, é de responsabilidade da
Administracdo a tarefa de proporcionar a todos os cidaddos as prestacfes
necessarias e 0s servicos publicos adequados para o pleno desenvolvimento de
sua personalidade, reconhecida ndo somente pelas liberdades tradicionais, mas
também por meio da consagragdo constitucional dos direitos fundamentais de
carater econbmico, social e cultural. Ao mesmo tempo, o Estado social de
Direito pretende assumir o papel de reestruturar e equilibrar as rendas, mediante
0 exercicio da politica fiscal [...]. (LUNO, 2005, p. 230, tradugo livre) *.

30

31

32

[...] primero en la obligacién explicita del aparato del Estado de dar soporte y asistencia (ya sea en dinero
0 en especie) a aquellos ciudadanos que tienen necesidades y se enfrentan a riesgos especificos, propios de
una sociedad de mercado; [...]; segundo, el Estado de Bienestar reconoce el papel formal de ciertos grupos,
como los sindicatos, que actiian en el regateo de ciertas politicas colectivas, formando parte de la politica
publica”.

“[...] una especie de acurdo o compromiso implicito de clase, expresado en un pacto asimétrico entre capital
y trabajo: el llamado pacto keyensiano. [...]”.

“[...] Se ha sefialado, por ejemplo, que una de las mas evidentes mutaciones operativas que comporta el
Estado social reside en atribuir a los poderes publicos la consecucidn de la «procura existencial» [...]; es
decir, responsabiliza a la Administracion de la tarea de proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las
prestaciones necesarias reconocida no sélo a través de las libertades tradicionales, sino también a partir de
la consagracion constitucional de los derechos fundamentales de caracter econémico, social y cultural. Al
propio tiempo, el Estado social de Derecho pretende asumir el cometido de reestructurar y equilibrar las
rentas mediante el ejercicio de la politica fiscal [...]™.



55

Nessa senda, veja que o Estado de Bem-Estar formou-se com base em duas

perspectivas principais, quais sejam:

(a) Econdmica: baseada no desenvolvimento industrial e no processo de acumulagéo
de capital, uma vez que o processo de industrializacdo causou forte impacto sobre a propria

forma de intervencéo estatal, verificado com base na seguinte ordem de variaveis:

1 — o aumento do ndmero de trabalhadores dependentes do mercado
aumenta, bem como o de aposentados, 0 de acidentados no trabalho, etc.,
enquanto o potencial assistencial das redes primarias — familia e
comunidade, diminui;

2 — o carater ciclico da producgdo exige que se estabeleca alguma forma de
protecdo do trabalhador desempregado. Assim, o excedente de mao-de-obra,
fendmeno tipico do capitalismo monopolista, exigiria, de per si, formas de
regulacdo da forca de trabalho via gestdo estatal;

3 — a mobilizacdo operaria, devido a urbanizagdo e localizagdo espacial das
fabricas e formas de producdo fordista, potencializam os riscos de um
confronto ideolégico, que ameaga a ordem capitalista [...]. (NOGUEIRA,
2001, p. 91).

Ainda sob tal perspectiva, de acordo com Nogueira (2001, p. 91-92), os marxistas
asseveram que a necessidade desta nova regulacdo estatal decorre claramente da propria
“[...] dindmica capitalista e suas crises ciclicas [...]”, quando o Estado de Bem-Estar, torna-se,
na realidade, “[...] um padrdo de financiamento publico da economia capitalista [...]”,

apresentando-se como “[...] novo padrdo de regulacdo social do capitalismo monopolista

[...]7, pois,

[...] seja porque os assalariados, reunidos em torno de interesses coletivos,
impuseram a sua participacdo no mercado de trabalho; seja porque o carater
ciclico da producgdo tornou necessaria uma protecdo minima ao desemprego;
ou pela contribuicdo que o novo modo de regulacdo oferece em termos de
beneficios ou vantagens para o aumento das taxas de acumulagdo,
minorando os efeitos ou reduzindo a instabilidade das crises ciclicas do
capital. (NOGUEIRA, 2001, p. 92).

(b) Politica: em razdo da ampliacdo de direitos, em busca da existéncia de um sistema
que possua em seu cerne, igualdade e cidadania, haja vista que, de acordo com Marshall
(1967 apud NOGUEIRA, 2001, p. 93), a acep¢do moderna de cidadania, traria consigo uma
carga de outros direitos, como vg. direitos civis, politicos e sociais, em que se incluem os que
se destinam a promover o bem-estar almejado ou, de acordo com Marshall (1967, p. 1113
apud NOGUEIRA, 2001, p. 93-94), garantem o “[...] direito a um minimo de bem-estar
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econdmico e de seguranca, ao direito de participar, por completo, na heranga social e levar a
vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que se estabelecem na sociedade [...]".

Bem por isso aponta Lufio (2005, p. 230, traducdo livre)** que “O Estado social de
Direito teve, portanto, uma origem hibrida, fruto do compromisso entre tendéncias
ideoldgicas dispares que gravitaram sobre sua evolugéo [...]”.

Com o surgimento deste Estado, dotado de uma orientagcdo social, vislumbra-se a
difusdo de Constituicdes de cunho social que cuidam de inserir, dentro do contrato social,
interesses coletivos que, até entdo, ficavam excluidos (PISARELLO, 2001, p. 84).

Cita-se, a exemplo, a Constituicdo de Weimar (ALEMANHA, 1919), que, como visto,
cuidou de trazer em seu bojo, direitos sociais como salde, educacdo, trabalho e previdéncia,
ou entdo a Constituicio mexicana (MEXICO, 1917), que estabeleceu direitos previdenciarios
e trabalhistas, entre outros.

Contudo, ainda que se tenha saido do limbo — ao considerar-se a completa auséncia do
Estado — para uma situagcdo em que se tem a presenca de um Estado regulador, garantidor de
um Estado de Bem-Estar Social, este ndo fica livre de criticas.

Dieterlen (1988, p. 176-177), ao analisar o assunto, considera que tal forma de Estado
vem sendo, ao longo do tempo, criticada tanto pela direita quanto pela esquerda, justamente
por se tratar de um Estado paternalista. Segundo o doutrinador, a direita argumenta que tal
forma de Estado busca qualificar-se como remédio para determinados males sociais, mas que,
ao agir assim, promove um agravamento de tal situacdo, uma vez que ao intervir em favor de
grupos menos favorecidos sobrecarrega 0s demais pontos da estrutura estatal, provocando a
reducdo de incentivos; além de, ao conceder as prestacGes, desestimular que a pessoa seja
capaz de buscar por si seu proprio sustento.

Ao passo que a esquerda (DIETERLEN, 1988, p. 176-177) volta-se contra tal forma
de Estado, sob o argumento de sua ineficiéncia, pois ndo seria capaz de solver as mazelas
sociais enfrentadas, além de ser um Estado repressivo, uma vez que as concessdes Sdo
direcionadas ao atendimento dos interesses do Estado, além de contribuir para uma
equivocada compreensdo da “[...] realidade sociopolitica na classe trabalhadora [...]”
(traducdo livre)**.

Verifica-se que o Estado social acaba por converter o cidaddo em um verdadeiro

“cliente”, ja que se ocupa em promover 0 acesso a direitos sociais de forma planificada e

3% «E| Estado social de Derecho tuvo, por tanto, un origen hibrido fruto del compromiso entre tendencias
ideoldgicas dispares, que ha gravitado sobre su evolucidn ulterior. [...]™.
3 «[...] realidad socio-politica en la clase trabajadora[...]”.
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previamente definida, apresentando-se como verdadeiras concessoes deste Estado que busca
angariar “resultados” com esta atuacdo, fator que leva os direitos sociais a acabarem
submersos em uma realidade na qual opera de forma eficaz a corrupg¢ao por meio da distor¢édo
destes direitos sociais (PISARELLO, 2001, p. 86), atuando como um poder invisivel que ndo
se submete a qualquer espécie de controle.

Neste momento, ndo se pode deixar de apontar a importancia exercida pela retérica
politico-partidéria dentro do Estado social, retdrica esta (atualmente) totalmente
descompromissada com a verdade e ocupada de interesses obscuros e ndo manifestos,
permitindo que os direitos sociais tornem-se mero instrumento de articulagdo politica
(SILVA, 2017, p. 26-48).

Assim, tendo analisado esta passagem do Estado liberal ao Estado social, em que se
observa que o Estado passa a atuar de forma mais eficaz na tutela dos direitos sociais, faz-se
necessario, no proximo item, langar um olhar sobre o direito fundamental social do trabalho.

2.3 O trabalho como direito fundamental social

Desde os primoérdios da humanidade, tem-se prova circunstancial de que o ser humano
fora criado para trabalhar. Note-se que, na Idade da Pedra, por exemplo, a caga ja era exercida
como meio de subsisténcia, havendo aqueles que tinham de cacar em prol da sociedade em
que viviam. Estes, que tinham tal obrigacdo, ndo exerciam outra coisa, sendo um labor bragcal
em prol de terceiros.

Até mesmo em Geénesis (cap. 2, vers. 15), ha passagem que aponta ter sido o ser
humano colocado no jardim do Eden para cultivd-lo e guarda-lo, ficando claramente
demonstrado em Jo (cap. 5, vers. 7) que o labor é destinado a pessoa, na passagem que atesta:
“0 homem nasce para trabalhar como a ave para voar” (MARTINS FILHO, 2016, p. 29).

A figura do trabalho representa-se, desde os primdérdios, como verdadeiro meio de
cooperagdo entre 0s componentes de uma sociedade. Assim, enquanto o grupo “a” obrigava-
se pela caca destinada a alimentacdo da coletividade; o grupo “b” ocupava-se do cultivo do
solo; tudo em prol de um Unico objetivo — a manutencdo da comunidade em que viviam
(MARTINS FILHO, 2016, p. 30).

Porém, em dado momento da evolucdo historica, esta figura de cooperatividade passou
a ser substituida por uma acepcao de superioridade (subordinacéo) voluntéria ou ndo, dando
origem ao fendmeno do escravagismo, quando um terceiro é submetido a dedicar-se
exclusivamente a realizacao de trabalhos fisicos em prol daquele que é considerado como seu
proprietario (MARTINS FILHO, 2016, p. 30).
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E proprietario, pois, ainda neste periodo da evolugéo social, o escravo era despido de
sua qualidade de ser humano, passando a ser “coisificado” e quantificado monetariamente, se
transformando em um reles bem.

Gorender (2016, p. 89-90), ao tratar do assunto, expde que:

A caracteristica mais essencial, que se salienta no ser escravo, reside na
condicdo de propriedade de outro ser humano. Sigamos abreviadamente a
argumentacdo de Aristoteles. A producéo, disse ele, precisa de instrumentos,
dos quais uns sdo inanimados e outros animados. Todos os trabalhadores séo
instrumentos animados, necessarios, porque 0s instrumentos inanimados ndo
se movem espontaneamente [...]. O escravo, instrumento vivo como todo
trabalhador, constitui ademais “uma propriedade viva”.

Montesquieu (1996, p. 253), a esse respeito, assevera que a “[...] escravidao
propriamente dita é o estabelecimento de um direito que torna um homem t&o proprio de outro
homem, que este é o senhor absoluto de suas vidas e de seus bens [...]”. Logo, de pessoa a
coisa.

Porém, foi quando se passou a recobrar os valores da dignidade humana, durante a
evolucdo historica — mais precisamente com o advento do cristianismo — que o regime da
escraviddo alterou-se para um regime de servidao, no qual o servo trabalhava em determinado
feudo, buscando protecdo do senhor feudal, a troco de parte de sua produgdo, momento em
que se verificou o surgimento das corporagdes de oficio (MARTINS FILHO, 2016, p. 30).

Assim, a evolucdo do instituto veio em uma crescente vertiginosa, ao passo que 0
trabalho passou a ser considerado como meio de manutencgéo da sociedade, sobretudo quando
a mao de obra veio ser comercializada entre proletariado e o capitalista, 0 que aconteceu em
decorréncia da Revolucdo Industrial, que contribuiu para o inicio da mecanizacdo das
industrias, com consequente surgimento da sociedade industrial.

Com a comercializacdo da méo de obra, passou-se a verificar que o labor, alienado
pelo proletariado, era alienado (no sentido pejorativo, ao passo que a relacdo de trabalho fora
desvirtuada) pelo capitalista, em especial apds o inicio da revolucdo que estabeleceu o
fortalecimento do capitalismo.

Marx (19964, p. 346-347) faz uma analise interessante e precisa sobre esta questéo. De
acordo com o autor, em sua obra O Capital, ao proceder a analise da jornada de trabalho,
classifica que o tempo de trabalho necessario é considerado como aquele em que o0 empregado
produza o que justamente se espera.

Ainda segundo Marx, se a jornada necessaria pelo trabalhador para produzir e se
sustentar € de seis horas, 0 que se exigir, além disso, é considerado como mais-trabalho. Além
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disso, a jornada de trabalho ndo pode ser observada como prolongavel, ou seja, deve limitar-
se ao numero de horas necessarias para o tempo de trabalho necessario, uma vez que esta
limitacéo temporal esbarra em limites fisicos e morais.

Pois bem. O capitalismo acabou por subverter a jornada de trabalho, pois passou a
utilizar-se da equacdo (jornada = tempo de trabalho necessario + mais-trabalho e ndo jornada
= tempo de trabalho necessario).

De acordo com Marx (19964, p. 347),

O capitalista tem sua visdo Ultima sobre esta Thule, o limite necessario da
jornada de trabalho. Como capitalista ele é apenas capital personificado. Sua
alma é a alma do capital. O capital tem um unico impulso vital, o impulso de
valorizar-se, de criar mais-valia, de absorver com sua parte constante, 0s
meios de producdo, a maior massa possivel de mais-trabalho. O capital é
trabalho morto, que apenas se reanima, a maneira dos vampiros, chupando
trabalho vivo e que vive tanto mais quanto mais trabalho vivo chupa. O
tempo durante o qual o trabalhador trabalha é o tempo durante o qual o
capitalista consome a forgca de trabalho que comprou. Se o trabalhador
consume seu tempo disponivel para si, rouba do capitalista.

Perverteu-se assim, completamente, a ordem, ao passo que ao se considerar a mao de
obra como mercadoria do proletariado e o dinheiro como mercadoria do capitalista, a troca
realizada entre tais mercadorias deveria se dar em relagdo quantitativa, “[...] na qual valores
de uso de uma espécie se trocam contra valores de uso de outra espécie [...]”, com base em
sua equivaléncia (MARX, 1996a, 166-167).

Porém, ndo era o que se verificava. Comprava-se oito horas do tempo de trabalho
necessario do obreiro, submetendo-o a trabalhar doze, quatorze, dezesseis horas, extrapolando
todos os limites fisicos e morais existentes.

Assim, buscando que o ambiente laboral se tornasse mais digno, estabeleceu-se o
enfrentamento capital e o trabalho, quando entdo se verificou fortes brados socialistas
baseados no a priori marxista de que o surgimento deste movimento exigiria que 0
proletariado estabelecesse uma politica revolucionaria, “[...] condicionado pelo
desenvolvimento dos fatores econémicos e pelo agucamento das contradigdes do sistema
capitalista, em todas as instancias da vida social.” (MARX, 19964, p. 62).

Martins Filho (2016, p. 44) bem analisa a situagéo que ocasionou o desenvolvimento
desse discurso socialista:

A indignidade do trabalho subordinado baseava-se em excessivas jornadas de
trabalho, na exploracdo de mulheres e menores, no alto indice de acidentes do
trabalho, nos baixos salérios, na constante inseguranca guanto a mantenca do
trabalho e na fixacdo das condicGes de trabalho exclusivamente pelos patroes.
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Note-se, portanto, que os reclamos socialistas eram justos. Dignificar o trabalho em si
— meio ambiente, condigdes de trabalho, limitacdo de jornadas etc. — era necessério para
restabelecer o curso l6gico-social, uma vez que a estrutura social ndo pode fundar-se somente
sobre a visdo capitalista, dado sua incoeréncia e desapego espiritual no proprio valor
intrinseco da pessoa humana como ser dotado de dignidade.

A igreja catolica, durante o pontificado do Papa Ledo XIllII, presenciando todos estes
fatos, em 1848 publicou a Enciclica Rerum Novarum, na qual, de forma proficua, procedeu a
analise sobre a condicdo dos operarios, deixando claro que os progressos industriais
provocaram a restruturacdo da relagéo de subordinagdo, visto que o capital se concentrou nas
mé&os de poucos, em total detrimento de uma multid&o.

E tal foi o enfrentamento estabelecido, que o Papa consignou expressamente que

[...] O problema nem é facil de resolver, nem isento de perigos. E dificil,
efectivamente, precisar com exactiddo os direitos e os deveres que devem ao
mesmo tempo reger a riqueza e o proletariado, o capital e o trabalho. Por
outro lado, o problema néo é sem perigos, porque ndo poucas vezes homens
turbulentos e astuciosos procuram desvirtuar-lhe o sentido e aproveitam-no
para excitar as multiddes e fomentar desordens. (LEAO XIII, 1891).

Assim, a dignificacdo do trabalho, bem como seus valores sociais, vai tomando
contorno a partir da propria Revolucdo Industrial, momento em que a precarizagdo do labor
passa a se verificar de forma mais contundente.

Nesse quadrante historico, fora publicado por Marx e Engels o Manifesto Comunista,
documento politico-partidario em prol do proletariado, oriundo de assembleia da Liga dos
Comunistas (Londres, 1847), obra que até chegou a ser classificada, a sua época, como a
Carta de direitos dos trabalhadores (LUNO, 1988, p. 38).

O contexto histdrico que se vislumbrava quando do manifesto, fica claro nas palavras de
Engels (MARX; ENGELS, 2000)*, ao prefaciar a obra em 1883, apds a morte de Marx:

[...] que a producdo econdmica e a estrutura social que resulta formam,
infalivelmente, em cada época historica, a base da histdria politica e
intelectual desta época; que, por consequéncia (depois da desapropriacdo da

% «[...] que la produccién econémica y la estructura social que resulta forman indefectiblemente, en cada
época historica, la base de la historia politica e intelectual de esta época; que, por consecuencia (después de
la desaparicién de la primitiva propiedad comln del suelo), toda la historia ha sido una historia de luchas de
clases, de luchas entre las clases explotadas y las clases explotadoras, entre las clases dominadas y las clases
dominantes, en los diferentes estados de su desenvolvimiento histérico; pero que esa lucha atraviesa
actualmente una etapa en que la clase explotada y oprimida (el proletariado) no puede emanciparse de la
clase que la explota y oprime sin emancipar al propio tiempo, y para siempre, a toda la sociedad de la
explotacion, de la opresion y de las luchas de clases [...]™.



61

primitiva propriedade comunal de terra), toda histéria tem sido uma histoéria
de luta de classes, de lutas entre as classes exploradas e as classes
exploradoras, entre as classes dominadas e as classes dominantes, nos
diferentes estados de seu desenvolvimento historico. Porém, essa luta
atravessa atualmente uma etapa em que a classe explorada e oprimida (o
proletariado) ndo pode emancipar-se da classe que a explora e oprime, sem
emancipar, a0 mesmo tempo e para sempre, toda a sociedade da exploracéo,
da opressdo e das lutas de classes [...]. (MARX; ENGELS, 2000, p. 11-12,
traducéo livre).

Note-se que o manifesto, desde sua versdo inicial em 1848, apontava a necessidade de
haver uma emancipacdo do proletariado, daquilo que ja denominavam de poder explorador da
classe trabalhadora, ou seja, o capitalismo.

Porém, Marx e Engels (2000, p. 46-47) ja deixavam claro, na versdo pioneira da obra,
que a exploragdo ndo poderia ser verificada sem que ao menos se garantissem aos
trabalhadores condi¢6es minimas de sobrevivéncia digna na posi¢do que ocupavam. Com a

palavra os comunistas:

Todas as sociedades anteriores, como temos visto, repousam sobre o
antagonismo entre classes opressoras e oprimidas. Mas para oprimir uma
classe falta ao menos poder-lhe garantir condi¢cBes de existéncia que lhe
permitam viver na servidao. O servo, em pleno regime feudal, chegava a
membro do Municipio, bem como o peixeiro chegava a categoria de burgués
sob o0 jugo do absolutismo feudal. O obreiro moderno, ao contrario, em vez
de elevar-se com o progresso da industria, desce cada vez mais; por baixo
mesmo das condi¢cdes de vida de sua prépria classe. O trabalhador cai na
miséria, € 0 pauperismo cresce mais rapidamente que a populacdo e a
riqueza. E, pois, evidente que a burguesia é incapaz de desempenhar o papel
de classe dirigente e de impor a sociedade como lei suprema, as condicdes
de existéncia de sua classe. Ndo pode mandar, porque ndo pode assegurar a
Seu escravo uma existéncia compativel com a escraviddo, porque esta
condenada a deixar que 0 mesmo decaia até o ponto que deva manter-se, ao
invés de ser alimentada por ele. A sociedade ndo pode viver sob seu
dominio; o que quer dizer que, a existéncia da burguesia é, doravante,
incomg)satl'vel com a sociedade. (MARX; ENGELS, 2000, p. 46-47, traducéao
livre).

% «Todas las sociedades anteriores, como hemos visto, han descansado sobre el antagonismo entre clases
opresoras y oprimidas. Mas para oprimir a una clase hace falta al menos poderle garantir condiciones de
existencia que le permitan vivir en la servidumbre. El siervo, en peno régimen feudal, llegaba a miembro del
Municipio, lo mismo que el pechero llegaba a la categoria de burgués bajo el yugo del absolutismo feudal. El
obrero moderno, al contrario, lejos de elevarse con el progreso de la industria, desciende siempre mas; por
debajo mismo de las condiciones de vida de su propia clase. El trabajador cae en la miseria, y el pauperismo
crece mas rapidamente todavia que la poblacién y la riqueza. Es, pues, evidente que la burguesia es incapaz
de desempefiar el papel de clase dirigente y de imponer a la sociedad como ley suprema las condiciones de
existencia de su clase. No puede mandar porque no puede asegurar a su esclavo una existencia compatible
con la esclavitud, porque estd condenada a dejarle decaer hasta el punto de que deba mantenerle en lugar de
hacerse alimentar por él. La sociedad no puede vivir bajo su dominacién; la que equivale a decir que la
existencia de la burguesia es en lo sucesivo incompatible con la de la sociedad”.
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Condic6es dignas de trabalho. Note-se que a luta do proletariado sempre foi por
melhores condigdes de trabalho, ou seja, para que o labor se tornasse um instrumento de
dignificacdo do ser humano, desatando-se das amarras da obtencéo de lucro a qualquer preco.

Nesse contexto, a partir do ano de 1867, passa a ser publicada a obra O Capital. Nesta
obra magna, Marx promove um profundo estudo sobre a situacdo do capitalismo e do
trabalho, a tal sorte que, com base nestas reflexdes, estabelece-se um discurso socialista
categorico (que vinha sendo paulatinamente construido), que influenciou fortemente o
pensamento do sec. XIX.

Assim, em 1917, promulga-se a Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos,
que traz, em seu capitulo quatro, o titulo sexto denominado “do trabalho e da seguranca

137

social”®’, estabelecendo no art. 123 que comple este titulo inteiro, os direitos dos

trabalhadores.

Tal texto constitucional fora editado com base no discurso categorico paulatinamente
construido desde 1848, quando da edicdo do manifesto. Porém, a influéncia das teorias
marxistas fica mais em evidéncia quando da promulgacdo, na URSS, em 1918, da Declaracéo

de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado.

A marca do Manifesto reflete-se claramente na Declaracdo de Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado, promulgado na URSS, ap6s o triunfo da
Revolucdo, em 1918, e cujo texto elaborado por Lenin, se incorporou a
Constituicdo soviética desse mesmo ano, como uma réplica das Declaragdes
de direitos burgueses. Esta declaragcdo ignorava o reconhecimento de
qualquer direito individual; no entanto, a Constituicdo soviética de 1936
incluiu um rol de direitos politicos, cuja titularidade ndo é restrita aos
trabalhadores, estendendo-se a todos os cidaddos da URSS. Contudo, seu
exercicio tem sempre como limite o interesse da coletividade. Este texto
inspirou, posteriormente, o estatuto constitucional dos direitos fundamentais
ndo s6 na URSS, mas na maior parte dos paises socialistas. (LUNO, 1988,
p. 39, traducdo livre).®

Embora tenha importancia histérica para demonstrar a evolugdo do pensamento

marxista, tem-se de forma muito clara que a declaracdo da URSS néo se limitou a atribuir

¥ “Del trabajo y de la prevision social”.

% «|a impronta del Manifesté se refleja con nitidez en la Declaracion de los Derechos del Pueblo Trabajador y
Explotado, promulgado en la URSS, tras el triunfo de la Revolucion, en el afio 1918, y cuyo texto redactado
por Lenin se incorpord a la Constitucidn soviética de ese mismo afio, como réplica de las Declaraciones
burguesas de derechos. Esta declaracion ignoraba el reconocimiento de cualquier derecho individual; sin
embargo, la Constitucién soviética de 1936 incluy6 una tabla d derechos politicos, cuya titularidad no queda
restringir-la a los trabajadores, sino que se extiende a todos ciudadanos de la URSS. Si bien su ejercicio tiene
siempre como limite el interés de la colectividad. Este texto ha inspirado el ulterior estatuto constitucional de
los derechos fundamentales no s6lo en la URSS, sino en la mayor parte de los paises socialistas”.



63

direitos aos trabalhadores, mas sim, promover a expansdo destes para a coletividade,
impulsionando os ideais comunistas a serem colocados em prética.

Precisamente em 1919, o trabalho volta a ser destaque quando da promulgacdo da
Constituicdo germana de Weimar, que veio a ser o texto constitucional de maior relevancia
por se representar como “novo estatuto dos direitos fundamentais”, delimitando de forma
clara a transic&o do estado liberal ao estado social de direito (LUNO, 1988, p. 39).

No que concerne especificamente ao direito laboral, a mencionada constituicao,
seguindo as premissas marxistas, estabeleceu direitos minimos a serem observados.

Durante muito tempo a Carta Constitucional de Weimar serve de inspiracdo as nacoes
que buscam, em sua Constituicdo, estabelecer um documento que conjugue um sistema de
direito fundamental e de direitos econémicos, sociais e culturais, o que se vislumbra na
“[...] maior parte do constitucionalismo surgido ap0s a Segunda Guerra Mundial [...]”
(LUNO, 1988, p. 40, traducéo livre)*®, e varias constituicBes acabaram por adotar tal modelo,
demonstrando, com isso, que “[...] uma das caracteristicas distintivas destes textos, seja,
precisamente, a ampliacdo do estatuto dos direitos sociais, buscando assim satisfazer as novas
necessidades de carater econdmico, cultural e social que compdem o sinal de definicdo dos
nossos tempos” (LUNO, 1988, p. 40, traducéo livre) “°.

Assim, as vertentes que permitem o reconhecimento do direito ao trabalho como um
direito fundamental social sdo construidas com base nos momentos historicos antes
mencionados.

Em um primeiro momento, fundamental, por tratar-se de direito individual subjetivo,
por ter todo ser humano, direito ao acesso ao mercado de trabalho, buscando seu préprio
sustento e a manutencdo de sua familia; e, em um segundo momento, social, uma vez que
reflete um direito coletivo, que merece especial protecdo do Estado, a fim de amenizar as
discrepancias verificadas no curso dos anos entre o proletariado e o capitalismo, permitindo
que se promova, a partir do labor, a afirmacdo social do ser humano nesta atual conjectura
capitalista, justamente onde se comprova o imbricamento entre este direito social e os direitos
econémicos, pois ndo se compreende a existéncia de labor que ndo seja adequadamente
remunerado (MIRAGLIA, 2008, p. 149-152).

Ndo por menos, valendo-se de mencionada premissa, comprova-se também que as

figuras do trabalho, como direito fundamental social e da dignidade da pessoa humana, estdo

39
40 «c

[...] mayor parte del constitucionalismo surgido tras el fin de la Segunda Guerra Mundial [...]™.

[...] uno de los rasgos distintivos de estos textos sea, precisamente, la ampliacién de estatuto de los
derechos sociales, intentando asi satisfacer las nuevas necesidades de caracter econémico, cultural y social
que conforman el signo definitorio de nuestra época”
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intimamente ligadas. O trabalho, partindo das vertentes supradescritas, deve ser considerado
como meio implementador da dignidade humana, uma vez que é por meio do trabalho que o
ser humano podera se integrar a sociedade em que convive, e nela viver de uma forma digna.

Cabe ressaltar, ainda, que a Constituinte, na edicdo da CRFB-1988, estabeleceu entre
os pilares sobre os quais se assenta o Estado Democratico de Direito brasileiro, em uma
vertente, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll), e em outra, o valor social do trabalho
(art. 1°, 1V), demonstrando a importancia de mencionado instituto (o trabalho como direito
fundamental social).

N&o se pode olvidar, ainda, que a Constituinte elencou o trabalho dentro do rol dos
direitos fundamentais sociais (art. 6°), ao lado do transporte, educacdo, moradia, saude, lazer,
entre outros, demonstrando, portanto, sua relevancia, e a necessidade de sua protecdo pelo
Estado — vez que elencado entre os direitos de segunda dimensdo que necessitam, pois, de
prestacOes positivas do Leviatd para sua implementacao.

O trabalhador, como j& prenunciado no Manifesto Comunista, deve ter sua dignidade e
condi¢cdes minimas de trabalho preservadas, para que a sociedade capitalista ndo sugue toda
sua forca de trabalho, deixando-o, ap0s esgota-lo, a margem social. Ndo se pode negar que o
ordenamento juslaboral brasileiro tem fortes tendéncias protecionistas ao trabalhador e as suas
condigdes de trabalho.

Assim, no capitulo seguinte, cuidar-se-4 de promover-se uma analise desta relacdo téo

intrincada entre o capital e o trabalho.
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3 O CAPITAL E O TRABALHO

O embate entre a classe dominante e a classe dominada ndo é fendmeno recente,
mormente considerando que o proletariado € o responsavel pela geracdo de riquezas do
capitalista, membro da classe dominante.

Tamanho € o anseio da classe dominante pelo acimulo de capital que o capitalista passa
a enxergar no trabalhador, mero instrumento para tal fim, passando a extorqui-lo para que sua
mercadoria valha mais do que a do trabalhador, afrontando a lei de troca de equivalentes.

Tratam-se das usurpacgdes perpetradas pelo capital, que levam o proletariado a
condicOes extenuantes de trabalho, ao passo que intervalos puramente fisicos tornam-se a
regra e momentos de descanso e recreacdo, verdadeiras excecgdes, invertendo-se a ordem
natural desta relacdo.

Mesmo que entre o proletariado e o capitalista se estabeleca uma relagdo privada, em
gue deve prevalecer a autonomia da vontade, o que se tem, efetivamente, é que o capital atua
de forma que a balanca sempre favoreca aos seus interesses, quando as mazelas da relagédo
trabalhista sdo agravadas, possibilitando que somente sua vontade prevaleca.

Assim, este capitulo buscara, inicialmente, aprofundar a discussdo dos meandros
existentes entre o capital e o trabalho, para com isso analisar o direito fundamental ao trabalho
digno.

Ainda considerando a crise na qual o Brasil se encontra imerso, solapado por casos e
mais casos de corrup¢do, buscar-se-a, em seguida, analisar a questdo dos direitos trabalhistas
em periodos de crise, para encerrar tratando das garantias juslaborativas que ainda existam em
nosso ordenamento, as vésperas da aprovacao da reforma laboral, que seré tratada no ultimo

capitulo deste estudo.

3.1 Meandros entre o trabalho e o capital

Bem se sabe que a ideologia capitalista rompeu com a categoria social da escravidao,
eis que a premissa basica do capitalismo na utilizacdo da méao de obra para a producdo do
capital é a existéncia do trabalhador livre, dono de si e que promova a troca de sua mercadoria
(mao de obra livre) como proprietario desta, pelo dinheiro, mercadoria do capitalista, tendo
como unico objetivo forcar que esta aumente e valorize-se, quando o consumo do trabalho
pelo dinheiro passou a ter grande utilidade, ja que passou a ter a qualidade de valor de uso
(MARX, 19963, p. 67-68).
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Rompeu, entdo, com a categoria social da escravidao, pois, nesta, o trabalhador néo
era dono de si, tratando-se de mera propriedade de outrem, semoventes desprovidos de
personalidade propria, despidos de sua qualidade de seres humanos ao serem coisificados e
marcados como meros animais (GORENDER, 2016, p. 89-94), além das péssimas condicfes
de labor as quais o escravo era diariamente exposto durante sua fatigante jornada de trabalho,
sendo que, durante tal periodo, a pessoa era vista como simples fator de producéo, ou seja,
meio indispensavel ao processo produtivo da riqueza.

Logo, imagina-se que houve inequivoca evolugdo nas relacdes laborais, melhorando as
condigdes do trabalhador com o surgimento do capitalismo. Porém, a realidade ndo é bem esta.

Ao se substituir a categoria social pela ideologia capitalista, em que pese ter-se
celebrado com isto a autonomia do trabalhador sobre sua méo de obra, manteve-se em iguais
condicdes a “propriedade” da méo de obra do trabalhador, ou seja, o fazendeiro que antes era
senhor de escravos passou a ser senhor do trabalho de outros e, nessa condigdo, ainda
dominava a forga de trabalho da pessoa.

O trabalhador continua sendo visto como simples fator de producdo, pois sua forca de
trabalho (refletida por sua capacidade de executar o trabalho) é meio utilizado para alcancar o
objetivo almejado, que ¢ a producdo (e consequente geragdo de lucro), ndo se preocupando se
os fins justificariam os meios (BRAVERMANNN, 1977, p. 54), relegando a segundo plano a
dignidade do trabalhador.

Porém, quando a categoria social do escravagismo é superada, adentra-se no
capitalismo, tornando-se o proletariado dono de sua forca de trabalho, a qual € transformada
em mercadoria, passivel de negocia¢do no mercado de capital.

Quando o proletariado promove a negociagéo de sua mercadoria, o faz por meio da
troca desta com a mercadoria do capitalista, que é o dinheiro. Este intercambio de
mercadorias configura-se mediante o preenchimento de trés requisitos essenciais que devem
ser observados.

Inicialmente, separa-se a forga de trabalho do meio de producéo, ao passo que somente
tera acesso a este meio de realizar a producdo com a alienacdo de sua mao de obra; a
vinculagéo do trabalhador ao empregador é feita por livre e espontanea vontade, ndo estando
desta forma, impedido de promover a alienacdo de sua forga de trabalho; e por fim, o
trabalhador serd considerado como uma unidade de capital pertencente ao capitalista, pois o
capitalista converte parte de sua unidade de capital em salarios que sdo aplicados em forca de
trabalho que, por sua vez, gera lucro ao fazer o valor aplicado gerar resultados positivos
(BRAVERMANNN, 1977, p. 54-56).
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Marx (19964, p. 312-313) — ao analisar este processo de formagéo do valor, no qual o
capitalista transforma seu dinheiro em mercadoria e o trabalhador, sua forca de trabalho —
assevera que o dinheiro, ao ser aplicado em forca de trabalho ird transformar este capital “[...]
em valor que se valoriza a si mesmo, um monstro animado que comeca a ‘trabalhar’ como se
tivesse amor no corpo”, enquanto o trabalho consistird no trabalho que tem a duragdo
necessaria para produzir o que foi pago ao trabalhador.

E isto, pois, quando da troca de mercadorias entre o capitalista e o trabalhador, este
ndo promove a entrega de sua mercadoria, mas confere ao empregador o direito de auferir
lucros com os efeitos da mercadoria adquirida (forca de trabalho), eis que, no caso, o que se
negocia “[...] ndo é uma quantidade contratada de trabalho, mas a forga para trabalhar por um
periodo contratado de tempo [...]” (BRAVERMANNN, 1977, p. 56), que representa o “[...]
trabalho Util que produz valores de uso [...]”, ou seja, apenas o “[...] tempo que o trabalho
precisa para sua operacdo ou da duracdo na qual a forca de trabalho é despendida de forma
atil [...]” (MARX, 19964, p. 313).

Bem se sabe que a mercadoria do capitalista tem valor certo e determinado. Mas e a
mercadoria do trabalhador? Como se procede a atribuicdo de valor a sua forca de trabalho se a
dignidade da pessoa humana ndo pode ser quantificada e ambas estdo intrinsicamente
relacionadas?

Para responder a tais perguntas, deve-se recorrer aos ensinamentos de Marx, que
considera que para atribuir-se valor a forca de trabalho do proletariado, deve-se considerar o

quantum de trabalho social médio necessario para a reproducéo do trabalho.

O valor da forca de trabalho, como o de toda outra mercadoria, é
determinado pelo tempo de trabalho necessario a producéo, portanto também
reproducdo, desse artigo especifico. Enquanto valor, a propria forca de
trabalho representa apenas determinado quantum de trabalho social médio
nela objetivado. (MARX, 19964, p. 288).

O *“trabalho social médio” é considerado como o trabalho necessario para o
desempenho da propria forca de trabalho. Porém, a forca de trabalho ndo encerra sua
valorizacdo em si.

Bem se sabe que o labor, de forma geral, representa inequivoco desgaste fisico e mental
ao trabalhador, forca gasta que precisa ser reposta entre uma jornada de trabalho e outra.

E a necessidade de reposicao desta forca de trabalho no curso dos intervalos existentes
durante a jornada diéria de trabalho ou entre uma jornada e outra, sdo essenciais a propria
salide do empregado.



68

Abre-se um paréntese para citar Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 1107), que

corroboram claramente a assertiva em aprego:

Intervalos e jornada, hoje, ndo se enquadram, porém, como problemas
estritamente econdmicos, relativos ao montante de forga de trabalho que o
obreiro transfere ao empregador em face do contrato pactuado. E que os
avangos das pesquisas acerca da salde e seguranca no cenario empregaticio
tém ensinado que a extensdo do contrato do empregado com certas
atividades ou ambientes laborativos € elemento decisivo a configuracdo do
potencial efeito insalubre ou perigoso desses ambientes ou atividades. Tais
reflexdes tém levado a nocdo de que a reducdo da jornada em certas
atividades ou ambientes, ou a fixacdo de adequados intervalos em seu
interior, constituem medidas profilaticas importantes no contexto da
moderna medicina laboral. Noutras palavras, as normas juridicas
concernentes a jornada e intervalos ndo sdo, hoje, tendencialmente,
dispositivos estritamente econdmicos, ja que podem alcangar, em certos
casos, o carater determinante de regras de medicina e seguranca do trabalho,
portanto, normas de saude publica.

Portanto, para se estabelecer o denominador do valor a forca de trabalho, deve-se
igualmente levar em consideragdo o tempo necessario para a reposicao da forga dispendida
pelo assalariado.

De acordo com Marx, este interregno, trata-se do “meio de subsisténcia”, que deve

existir entre uma jornada e outra de trabalho.

Por meio de sua ativacéo, o trabalho, é gasto, porém, determinado quantum
de musculo, nervo, cérebro etc. humanos que precisa ser reposto. Esse gasto
acrescido condiciona uma receita acrescida. Se o proprietario da forca de
trabalho trabalhou hoje, ele deve poder repetir o0 mesmo processo amanha,
sob as mesmas condigdes de forca e saude. A soma dos meios de
subsisténcia deve, pois, ser suficiente para manter o individuo trabalhador
como individuo trabalhador em seu estado de vida normal. (MARX, 19964,
p. 288).

O “meio de subsisténcia” pode ser compreendido como os intervalos existentes no
curso da jornada de trabalho, destinados a permitir que o trabalhador supra suas necessidades
fisioldgicas, afetivas e sociais, preparando-se para dar prosseguimento, no dia seguinte, a
jornada de trabalho, de forma revigorada apds repor a forca gasta na jornada anterior, tendo
com isso melhores condi¢Oes para exercer a jornada seguinte, evitando vg. acidentes de
trabalho por cansaco ou fadiga.

Interessante, também, os ensinamentos extraidos da biografia de Henry Ford quanto ao

assunto: “Somos por principio contrarios a tarefas penosas; ndo fazemos suportar ao homem o
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que pode ser suportado pela maquina. Ha diferenca entre trabalhar duramente e trabalho duro.
Quem trabalha duramente produz algo, ao passo que o trabalho duro é o menos produtivo”
(FORD, 1954, p. 307).

Assim, para estabelecer o valor da forca de trabalho, deve se levar em conta o trabalho
social médio (que € composto por jornada de trabalho + “meios de subsisténcia”), o que €
adquirido pelo capitalista. Ndo se pode olvidar que os meios de subsisténcia alteram-se
qguando se exige maior ou menor tempo de trabalho para a producdo da forca de trabalho
contratada (MARX, 19964, p. 289).

Veja que, antes do capital passar a operar seus efeitos diretamente sobre o
proletariado, ainda no inicio do capitalismo industrial, o capitalista buscava a aquisi¢do da
forca de trabalho ndo pela compra de determinado periodo de tempo, mas sim, de uma
determinada quantidade de servico, quando passou a surgir o instituto da subcontratacdo ou
terceirizacdo, eis que “[...] fundidores e outros trabalhadores especializados nos oficios de
ferro e aco eram pagos por tonelada, numa escala mével aos precos do mercado, e
assalariavam seus proprios ajudantes [...]”, momento que passou a se verificar a existéncia do
denominado processo de geréncia — quando um contratado passava a tomar conta de um
namero “x” de pessoas que faziam o trabalho para o qual o primeiro havia sido empregado,
sendo estes, vinculados ao contratado (BRAVERMANNN, 1977, p. 62-64).

Porém, para o capitalista, este sistema de subcontratacdo, em que pese lhe garantisse
certa seguranca ao ter fixado inicialmente o valor do que sera produzido pela forca de
trabalho, néo era de todo vantajoso, ja que retirava do controle deste todo o potencial da forca
de trabalho que acabaria tendo a sua disposi¢do, se procedesse a vinculacdo direta dos
subcontratados a seu mando, além de ndo garantir uma regularidade na producdo, fato que
contribuiu para a formacao de ndcleos de trabalho ao colocar os trabalhadores em um mesmo
local, onde era mais facil de “domina-los”, momento que tal conduta de geréncia passou a ser
exercida de forma arbitréaria, compelindo estes trabalhadores-livres a vincular sua mé&o de obra
a industria (BRAVERMANNN, 1977, p. 64-67).

Logo, passou-se a verificar uma hierarquizacdo direta entre o assalariado e o
capitalista, a0 passo que sacado desta relacdo a figura intermediaria do terceiro, que era
contratado para producéo.

N&o por menos, Antunes (2009, p. 23) aponta que “[...] com o capital erige-se uma
estrutura de mando vertical, que instaurou uma divisao hierarquica do trabalho [...] no qual o

trabalho deve subsumir-se realmente ao capital [...]".
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Porém, ainda que esta polaridade (a superioridade do empregador e a subordinagdo do
empregado) seja identidade atinente a propria relacdo de emprego — eis que sempre 0
capitalista vai ocupar a posicdo de destaque nesta relacdo — ndo se pode olvidar que o capital €
trabalho “[...] que foi realizado no passado, 0 produto concretizado de precedentes fases do
ciclo de producdo que s6 se torna capital mediante apropriacdo pelo capitalista [...]”
(BRAVERMANNN, 1977, p. 319).

Ao definir-se o valor da forca de trabalho, ndo se devendo considerar exclusivamente
o trabalho social médio, mas também o minimo existencial para sobrevivéncia do assalariado
(e também de sua familia) durante 24h (considerando que um dia de pagamento representaria
um dia de sustento, ao passo que o salario mensal encerraria o sustento integral do més).

Nesse sentido, 0s ensinamentos de Marx (1996a, p. 290) assinalam que:

O limite Gltimo ou limite minimo do valor da forga de trabalho é constituido
pelo valor de uma massa de mercadorias, sem cujo suprimento diério o
portador da forca de trabalho, 0 homem, ndo pode renovar o seu processo de
vida, sendo, portanto o valor dos meios de subsisténcia fisicamente
indispensaveis. Se o preco da forca de trabalho baixa a esse minimo, entdo
ele cai abaixo do valor dela, pois assim 1&4 s6 pode manter-se e desenvolver-
se em forma atrofiada. Mas o valor de cada mercadoria é determinado pelo
tempo de trabalho requerido para fornecé-la com sua qualidade normal.

Pois bem. Considere-se que o trabalho social médio necessario para a producdo da
forca de trabalho seja de meio dia de servigo (seis horas) e que, para tanto, o capitalista tenha
de pagar o valor correspondente ao dia trabalhado, valor que aqui se denomina como “k”. Ao
final do servigco contratado, o capitalista terd acrescido ao valor de seu produto, o valor “k”,
valor este pago ao assalariado para a produgdo daquele, verificando-se ai uma equivaléncia de
condigdes, ao passo que fora acrescido o valor “k” ao produto e, recebido pelo assalariado por
sua forca de trabalho, o valor “k” (MARX, 19964, p. 311).

Nessa hipotese, tem-se que o valor de troca entre a mercadoria do assalariado (forca de
trabalho) e a do capitalista (dinheiro “k”) observou uma equivaléncia entre ambos, ao passo
que o mesmo valor pago (“k’) fora acrescido ao produto entregue ao capitalista pela forca de
trabalho, dentro do periodo de trabalho social médio necessario para a producao deste.

Porém, embora seja necessario somente seis horas de trabalho social médio para o
sustento do proletariado e que, o capitalista, efetivamente o pague somente por estas seis
horas, a forca de trabalho do obreiro ndo se esgota neste periodo de trabalho socialmente
aceito, ja que o assalariado pode continuar seu labor por periodo superior a seis horas que lhe

sdo pagas, quando o valor da forca de trabalho substitui-se por sua valorizacdo dentro do
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processo de producdo capitalista, tornando-se, assim, verdadeira fonte de producdo de mais-
valor (MARX, 1996a, p. 311), pois, se o assalariado recebe “k” por seis horas se trabalho,
porém labora ao final da jornada oito horas de trabalho socialmente aceito, tem-se que o
assalariado agrega ao produto final do capitalista “k + 2/6 de k”, enquanto continua recebendo
por sua jornada somente “k”.

Assim, se 0 que o assalariado necessita para a producdo de sua forca de trabalho
destinada a sua sobrevivéncia minima é a metade da jornada diaria e se por esta o capitalista
Ihe paga, o periodo excedente de trabalho gera valores que superam o proprio valor que é
pago pela forca de trabalho dispendida, quando, entdo, a mercadoria do capitalista passa a se
reverter em capital, uma vez que, se o valor “k” é pago por seis horas de trabalho e o obreiro,
por este mesmo valor produz doze horas, tem-se o acréscimo de mais-valia no produto final,
ao passo que a este valor agregou-se, nesta hipotese, “2k” (MARX, 19964, p. 311-312).

Porém, tem-se que o0 processo de mais-valia (ou mais-trabalho) torna-se habito ao
capitalista quando percebe que sua mercadoria, diante desta sistematica, passa a lhe gerar
lucro. Assim, diante de tal raciocinio, a equacéo representativa do trabalho social médio (que
era = jornada de trabalho + meios de subsisténcia), foi alterada pelo capitalista (passando a ser
= jornada de trabalho + mais-trabalho — meios de subsisténcia = lucro).

E isto, pois, como o capitalista passou a perceber que o valor agregado ao produto
dobrava ao final do dia de trabalho, ao fazer o assalariado trabalhar efetivas doze horas pelo
pagamento de somente seis horas, ocasionou a transformacdo do tempo extraordinario da
jornada em ordinario, diminuindo com isso 0 periodo que o proletariado teria para usufruir
dos meios de subsisténcia, fator que contribuia de forma efetiva para que o trabalhador nédo
estivesse na proxima jornada em plenas condicdes de ativar novamente sua forca de trabalho
em prol do capitalista.

Porém, a grande questdo nisto tudo é que o capital ndo dorme e seu Unico meio de
subsisténcia é sugar a esséncia do proletariado, vertendo-a em favor de si. Tal situacdo
prejudica de forma manifesta o obreiro que, ao expor-se a longas jornadas ininterruptas, acaba
tendo prejudicada a sua propria condicdo de ser humano. Logo, a jornada deve ter uma
clausula de barreira a ser considerada, a partir da qual ndo seja mais prolongavel.

Marx, em sua obra magna (capitulo VIII do primeiro volume), faz uma anélise
proficua quanto aos limites de duracdo da jornada de trabalho do proletariado.

De acordo com o sociologo aleméo, ndo sendo a jornada uma constante, ja que sua
grandeza depende do mais-trabalho que pode ser exigido do assalariado, o que pode ocasionar

um prolongamento de sua duragdo no decorrer do dia (jornada de trabalho + mais-trabalho),
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tem-se situacdo na qual a jornada de trabalho, por si, é determinavel de acordo com o contrato
inicialmente estabelecido, porém, tornando-se indeterminavel ao se acrescentar o mais-
trabalho sobre a jornada (MARX, 19964, p. 345).

Porém, quanto a jornada maxima, Marx (1996a, p. 345) aponta que esta esbarra em
dois limites: um de carater fisico e outro de carater moral.

O primeiro refere-se a limitacdo fisica do préprio assalariado que, apos ativar-se
durante a jornada de trabalho, necessita dos meios de subsisténcia (repousar, alimentar-se,
vestir-se etc.) para que sua forca de trabalho seja reposta, a fim de ativar-se novamente no dia
seguinte.

Quanto ao segundo, reflete a necessidade do assalariado de satisfazer-se
espiritualmente, ou seja, a necessidade de dedicar tempo para manutencdo de seu circulo
social, para o convivio com sua familia etc.

Tais barreiras, fisicas e morais, devem ser devidamente observadas no que concerne a
duracdo da jornada de trabalho, eis que estas séo intrinsecas ao proprio obreiro, independendo
de fatores externos e por isso que relacionada diretamente por Delgado a satde do empregado.

Uma das grandes questdes, portanto, é estabelecer qual a duracdo de uma jornada que
respeite estes limites fisicos e morais que existem em sua composicao.

Sem embargo, como ja dito anteriormente, o capital ndo dorme ndo se alimenta, ndo
tem amigos, ndo tem familia. Ele representa-se por si mesmo, € um fim em si mesmo. Assim,
o0 capitalista busca de forma incessante o aumento do capital, independente de qualquer ébice
que venha a ser imposto. Este, em momento algum leva em consideracdo a necessidade do
proletariado de repor sua forga motriz, dispendido no labor.

Estabelece-se, desse modo, uma antinomia de direitos entre tais classes: de um lado,
0 capitalista, que ao adquirir por um dia a forca de trabalho do trabalhador, quer usufrui-la
de forma a esgota-la, estendendo a jornada o tanto quanto possivel, para que ao final desta
consiga produzir mais-valia para dobréa-la ou triplica-la (o que seria diferente se esta jornada
se limitasse ao trabalho social médio); de outro, tem-se o do proletariado, vendedor de sua
forca de trabalho que luta para limitar a jornada de modo que esta respeite os limites
citados, para que, com isso, busque seu sustento dia apds dia, contudo, sem ser privado de
sua forca motriz (e de sua propria saude), que deve ser regularmente reposta (MARX,
19964, p. 348-349).

E resolver esta antinomia néo é tarefa facil.

Entrementes, ainda que a jornada extraordinaria seja devidamente remunerada (com

adicional de cinguenta ou cem por cento sobre o valor da jornada nos termos de nosso
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ordenamento) tem-se que o simples pagamento do mais-trabalho, néo leva o assalariado a
repor a for¢ca motriz necessaria para ativar-se na jornada subsequente.

Seguindo, em que pese o capitalismo industrial, inaugurado com a revolucdo das
maquinas tenha, de inicio, sido apresentado como meio de melhorar as condi¢des de labor do
proletariado, que até entdo se qualificava como Unico meio de producdo (apesar de algumas
atividades se utilizassem de semoventes para serem realizadas), no decorrer do tempo essa
ideia inicial ndo se concretizou.

Até mesmo John Stuart Mill, em sua obra Principios da Economia Politica, apontava
que “[...] é de se duvidar que todas as invengfes mecénicas até agora feitas aliviaram a labuta
diéria de algum ser humano [...]” (MARX, 1966b, p. 7).

Com efeito, a maquina a vapor, por exemplo, ndo permitiu que o labor do ferreiro, que
passou a utilizar seu fole adaptado a esta, fosse mais facil, ou entdo, que tivesse reduzida a sua
jornada de trabalho. Porém, tal instrumento serviu de forma a agilizar a realizacdo do seu
servico, possibilitando com isso que a producdo de seis horas de trabalho socialmente aceito,
fosse realizada em trés, e que as trés horas restantes se transformassem em processo de
producdo de mais-valia.

Também Marx (1996b, p. 7) assinalava que:

Tal ndo é também de modo algum [aliviar as labutas diarias] a finalidade da
maquinaria utilizada como capital. Igual a qualquer outro desenvolvimento
da forca produtiva de trabalho, ela se destina a baratear mercadorias e a
encurtar a parte da jornada de trabalho que o trabalhador precisa para si
mesmo, a fim de encompridar a outra parte da sua jornada de trabalho que
ele d& de graca ao capitalista. Ela é meio de producéo de mais-valia.

Logo, a maquinaria utilizada, além de possibilitar que o assalariado trabalhasse a
mesma jornada didria, veio ao encontro do interesse do capitalista, pois passou a garantir que
o custo final do produto fosse barateado e, consequentemente, majorado o lucro. Assim,
novamente o capital se move pelo capital e para o capital.

Porém, a maquinaria ndo favoreceu aos interesses do capital somente neste ponto.

Veja que utilizacdo da maquinaria na atividade industrial permitiu que alguns servigos,
que anteriormente tinham de ser realizados por homens, pudessem ser realizados por bracos
frageis, ou entdo, por corpos ainda em formac&o, que ndo possuiam sequer a forgca necesséria
para o inicio da jornada que era desempenhada antes do capitalismo industrial.

Nesse sentido, sdo as afirmacdes de Marx, quando em sua obra aponta:
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A medida que a maquinaria torna a forca muscular dispensavel, ela se torna
meio de utilizar trabalhadores sem forga muscular ou com desenvolvimento
corporal imaturo, mas com membros de maior flexibilidade. Por isso, 0
trabalho de mulheres e criangas foi a primeira palavra-de-ordem da aplicacéo
capitalista da maquinaria! (MARX, 1996b, p. 28).

Logo, o capital industrial aléem de forcar a utilizacdo da maquina como inequivoco
instrumento de mais-valia, provocou o aumento do nimero de mao de obra de forma
consideravel, ao se empregarem mulheres e crian¢as na labuta que anteriormente destinava-se
somente a homens. Com isso, um novo panorama surge no horizonte do capitalista.

Tanto a mulher quanto a criangca que passaram a ser utilizados no processo de
producéo de valor ao produto do capitalista, custavam a este, até cinquenta por cento a menos
do que era necessario para remunerar o trabalho social médio do homem.

Assim, se seis horas do trabalho social médio do homem custasse “k”, representado
pela proporcdo de 1k = 6/6, tem-se que a mulher receberia pelas seis horas de labor 4/6 de
“k”, a0 passo que a crianca 2 ou 3/6 de “k”, tornando-se novamente a forca de trabalho,
processo de mais-valor, uma vez que se trabalhando as seis horas do trabalho social médio do
homem, a crian¢a ou a mulher com o uso da maquinaria, produzem o equivalente ao homem,
acrescentando ao produto final do capitalista de 2/6 a 4/6 de “Kk”.

Assim, Marx expde que o trabalhador, que anteriormente vendia sua propria forca de
trabalho, passou a comercializar a forca de trabalho de sua familia, ampliando a quantidade de
material humano que o capital utiliza para sua producéo, passando este pai de familia a ocupar
posicdo de verdadeiro mercador de escravos, por mercadejar esta méo de obra inapropriada ao
servico rude da industria (MARX, 1996b, p. 29-30).

Nessa senda, surgiu nova vertente prejudicial do capitalismo, qual seja, a degradacéo
do mundo feminino e infantil no trabalho industrial, totalmente prejudicial a estes corpos que
ndo foram feitos para suportar essa carga diaria de labor.

Tal situacdo fora devidamente observada, ja& em 1891, pelo Papa Ledo XIII em sua
enciclica Rerum Novarum, na qual assevera que:

25. [...] N&o é justo nem humano exigir do homem tanto trabalho ao ponto
de fazer pelo excesso da fadiga embrutecer o espirito e enfraquecer o corpo.
A actividade do homem, restrita como a sua natureza, tem limites que néo se
podem ultrapassar.

26. Enfim, o que um homem valido e na forca da idade pode fazer, ndo sera
equitativo exigi-lo duma mulher ou duma crianga. Especialmente a infancia
— e isto deve ser estritamente observado — ndo deve entrar na oficina sendo
guando a sua idade tenha suficientemente desenvolvido nela as forcas
fisicas, intelectuais e morais: de contrério, como uma planta ainda tenra, ver-
se-a murchar com um trabalho demasiado precoce, e dar-se-a cabo da sua
educagio. [...] (LEAO XIII, 1891).
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E a preocupacgéo com tal situacdo nédo era infundada.

Os efeitos da utilizacdo pelo capital desta forga de trabalho — principalmente das
mulheres, mées de familia — logo foram verificados pelo aumento sistémico da morte dos
filhos destas operarias, que tinham a época uma perspectiva de vida média de menos de um
ano de idade, eis que as maes, ao serem usadas pelo capital, abandonavam seus lares para
dedicar-se a extenuante jornada de trabalho, permanecendo fora de casa por longas horas,
quando os incautos menores ficavam a mercé de sua propria sorte (MARX, 1996b, p. 31).

Além disso, como dito, o capital passou a se apoderar da méo de obra infantil,
fazendo-a ativar-se prematuramente no chdo de fabrica, usurpando sua imaturidade que
deveria ser aproveitada de outra forma que ndo no labor.

Dalazen (2012), quanto ao emprego desta méo de obra, ressalta que “[...] a psique em
formacdo da crianga ndo suporta as responsabilidades da rotina inflexivel do trabalho. De outro
lado, ha patente prejuizo resultante da cessa¢do de sua formacdo [...]”. Porém ndo é so.
Referenciado doutrinador consigna, ainda, que “[...] as criancas utilizadas no trabalho ndo
estudam ou estudam sem aproveitamento e, assim, ndo conseguem romper o circulo vicioso da
miséria”.

A verificagdo de tal situagdo ndo é fato recente.

Marx (1996b, p. 33) ja apontava a existéncia de lei editada pelo Parlamento Inglés que
impunha como requisito obrigatdrio para utilizagdo de menores de quatorze anos, como forca
de trabalho, a necessidade de realizagdo, ao menos, do ensino primario. Porém, ainda de
acordo com o socidlogo aleméo, tal lei caracterizava-se, na realidade, verdadeiro estelionato,
para apaziguar a voz do proletariado, uma vez que ndo impunha requisitos para aplicagdo
deste curso primario, quando o capital passou a desvirtua-lo de forma a garantir uma mao de
obra barateada com o uso dos menores em suas fabricas.

O aumento quantitativo do labor pelo uso da maquinaria, sem que qualitativamente
algo fosse agregado, forcou o proletariado a promover um levante diante destes desmandos do
capital, momento em que o estado passou a limitar a jornada de acordo com o grau de
dificuldade do labor a ser realizado, fator este, contudo, que ndo contribuiu para a reducdo da
quantidade de trabalho (MARX, 1996b, p. 42-44).

Tal afirmacéo se faz, eis que o capitalista, ao reduzir a duracéo da jornada, levou suas
maquinas a funcionarem a todo vapor, para que a producdo se mantivesse no mesmo patamar
anterior, antes da redugdo da duracdo da jornada; além disso, com o aumento da velocidade de
producdo, passou-se a acumular em maior quantidade o produto final, ocasionando severas

reducdes do quadro de funcionarios; tudo como meio de aumentar o lucro final sobre o
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produto; assim, aquilo que de inicio era tido por vitoria do proletariado, passou a prejudica-lo
ainda mais com o decorrer do tempo (MARX, 1996b, p. 45-48).

Para comprovar-se tal afirmacdo, cite-se Marx (1996b, p. 50) que, por sua vez,
referencia manifestacédo realizada pelo deputado Ferrand (em 27 de abril de 1863), na Camara

Baixa, onde este afirmou:

Delegados dos trabalhadores de 16 distritos de Lancashire e Cheshire, pelos
quais eu falo, informaram-me de que o trabalho nas fabricas, devido ao
aperfeicoamento da maquinaria, constantemente aumenta. Em vez de, como
anteriormente, uma pessoa com assistentes cuidar de 2 teares, agora, sem
assistentes, ela cuida de 3 e ndo é nada incomum gue uma pessoa cuide de
uns 4 etc. Como se depreende dos fatos comunicados, 12 horas sdo agora
espremidas em menos de 10 horas de trabalho. E, portanto evidente em que
proporcdo monstruosa aumentou a labuta dos operarios de fabrica nos
altimos anos.

Veja entdo que a reducdo da jornada de trabalho, ainda que se trate de reivindicacéo do
proprio proletariado, foi nociva a classe, efeito este até entdo ndo cogitado.

Logo, a maquinaria ocasionou inequivocos danos ao trabalhador, visto que fez
aumentar vertiginosamente a quantidade de trabalho prestada por este, de forma que tivesse
de produzir mais e em menor tempo, além de aumentar consideravelmente o nimero de
acidentes de trabalho.

Com a evolugdo da maquinaria surgiram grandes empresas que passaram a exercer o
monopolio sobre o capital, iniciando-se uma nova fase do capitalismo, qual seja o capitalismo
financeiro (ou monopolista), que reflete 0 predominio do monopolio nos paises capitalistas
mais avanc¢ados.

Baran e Sweezy (1988, p. 10) ja assinalavam que:

Hoje a unidade econémica tipica no mundo capitalista ndo é a pequena firma
que produz uma fragdo insignificante de uma produgdo homogénea para um
mercado an6nimo, mas sim a empresa que em grande escala, produz uma
parte importante do produto de uma inddstria, ou de varias industrias, e que é
capaz de controlar o prazo, o volume de sua producéo e os tipos e quantidade
de seus investimentos. A unidade econdmica tipica, em outras palavras, tem
os atributos que anteriormente, pensavam ser privativos dos monopdlios.
[...]. (BARAN; SWEEZY, 1988, p. 10, traduc&o livre).*

* “Hoy la unidad econémica tipica en el mundo capitalista no es la pequefia firma que produce una fraccién
insignificante de una produccién homogénea para un mercado anénimo, sino la empresa en gran escala que
produce una parte importante del producto de una industria, o de varias industrias, y que es capaz de controlar
el previo, el volumen de su produccidn y los tipos y cantidades de sus inversiones. La unidad econdmica tipica,
en otras palabras, tiene los atributos que alguna vez se pensé que eran privativos de los monopolios. [...]”
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Abandona-se, assim, aquele modelo inicial de producdo no qual pequenas empresas
eram responsaveis em produzir uma pequena fragdo do produto comercializado, fato que se
verifica de forma mais contundente a partir das trés décadas finais do século XIX, quando o
capital passa a se acumular “[...] sob a forma dos primeiros trustes, cartéis e outras formas de
combinacdo [...]”, momento que se da a expropriacdo do capital pelo proprio capital
(BRAVERMANNN, 1977, p. 215-220).

Veja que, neste novo periodo,

O capital agora ultrapassou sua forma pessoal limitada e limitadora e passou
a uma forma institucional. Isso continua sendo certo mesmo embora a
pretensdo de propriedade continue, em Ultima anélise, amplamente pessoal
ou familial de acordo com a estrutura l6gica e juridica do capitalismo.
(BRAVERMANNN, 1977, p. 221).

Contudo, nesta nova fase, a posicdo antagbnica entre o capitalismo e o proletariado,
manteve-se.

Tal fase do capitalismo, ao converter a sociedade em um “mercado universal”, passa o
capital a utilizar-se de mao de obra nédo sindicalizada, criando “[...] novos setores de baixa
remuneracdo e essas pessoas Sdo mais intensamente exploradas e oprimidas do que as
empregadas nos setores mecanizados da produgéo” (BRAVERMANNN, 1977, p. 231-240).

Inicia-se, assim, uma nova fase de degradacdo do proletariado, qual seja o labor em
escritérios, pois quanto maior a organizacdo do capital, maior a necessidade destes
trabalhadores para promover o controle e a organizacdo das atividades desenvolvidas no
ambito empresarial, tornando-se estes, tdo (ou até mais) essenciais ao capitalista, que 0s
empregados do setor mecanizado de producdo.

Veja que a necessidade de controlar os empregados do chdo de fabrica provocou o
aumento vertiginoso do uso do proletariado nos escritérios. Assim, quando se tratava, por
exemplo, de servicos de datilografia, criaram-se métodos destinados a realizar o registro da
producdo dos datilégrafos durante a jornada de trabalho, ao passo que estes registros eram
utilizados como paradmetros de um padrdo minimo de labor desempenhado, além de método
de elevar a produgédo (BRAVERMANNN, 1977, p. 261).

Em um primeiro momento, o labor em escritorio exigia elevado esforco mental do
obreiro que se ativava em tal ambiente, pela necessidade de maior conhecimento em
determinada area (vg. contabilidade), do que aquele que era colocado para laborar no chdo da

fabrica; se exige maior conhecimento, inicialmente tinha-se que o pagamento destes era mais
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dispendioso ao capitalista; porém, com o passar dos anos, a mecanizagdo dos procedimentos
em escritdrios permitiu que ao menos uma parcela destes servicos que necessitavam de
pessoal qualificado pudesse ser realizada por pessoas de menor qualificagédo, relegando a
funcdo pensante do obreiro a segundo plano para privilegiar a utilizagdo de sistemas
mecanicos que se destinavam ao controle das informacgdes processadas em seu ambito de
atuacdo (BRAVERMANNN, 1977, p. 262-277).

Isto contribuiu para que o labor em escritorios passasse a ser remunerado de forma
inadequada, uma vez que desempenhado por pessoa sem qualquer qualificacdo, sendo esta a
atual realidade de aviltamento do proletariado no séc. XXI.

Portanto, veja que o capital sempre estard neste embate ferrenho com o proletariado,
em que este ultimo, invariavelmente, se encontrard em posicdo de desvantagem, uma vez que
a Unica finalidade do capital é gerar lucro, independente das consequéncias advindas de sua
atuacdo sobre a vida do trabalhador.

Porém, se o trabalho € o meio que o proletariado possui para garantir seu sustento, nao
h& como admitir que o capital, para alcancar o lucro almejado, exponha o obreiro a condi¢fes
indignas de labor.

Assim, no proximo item sera analisado o direito fundamental ao trabalho digno.

3.2 Do direito fundamental ao trabalho digno

Como visto alhures, vislumbra-se que a dignidade divorcia-se completamente do ideal
de preco, sendo a pessoa um fim em si mesmo, um ser insubstituivel, elemento intimamente
ligado a racionalidade do ser humano, de acordo com 0s ensinamentos de Kant.

A dignidade, como principio fundamental fundante do Estado Democratico brasileiro,
possui aplicabilidade horizontal e vertical, ao passo que ndo se ocupa somente das relacdes
entre o Estado e seus suditos, mas também das rela¢des diuturnas travadas por estes Ultimos.

Basile (2009, p. 26) interpreta que “A humanidade ela mesma é uma dignidade, pois
um ser humano nao pode ser usado meramente como um meio por qualquer ser humano, mas
deve sempre ser usado ao mesmo tempo como um fim [...]".

De acordo com o pensamento de Kant, como ja mencionado, ao se considerar o mundo
dos fins, tudo tem um preco ou dignidade, e aquilo que tem preco é substituivel e 0 que possui

dignidade nédo o é.
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Assim chega-se ao questionamento: Como falar em dignidade no mundo do trabalho,
se a m&o de obra tem preco e pode ser facilmente substituida por outra (com maior ou menor
qualificacédo)?

Trata-se de uma questdo complexa, que ndo possui uma reposta pronta.

Para melhor compreender o tema ora abordado, faz-se necessério trazer a baila a
conceituacdo do termo dignidade, a fim de torna-lo palpavel para que se possa delinear uma
discussdo sobre 0 assunto.

Maritain (1943, p. 45, traduc&o livre)*?, quanto ao tema, vaticina:

A pessoa humana tem direitos pelo fato de ser uma pessoa, um todo dono de
seus atos. Em razédo disso, ndo é somente um meio, mas sim um fim [...] a
dignidade da pessoa humana: esta frase ndo quer dizer ndo significa que,
pela lei natural, a pessoa tem o direito de ser respeitada e, sujeito de direitos,
tem direitos. H& coisas que sdo devidas ao homem, pelo fato de ser homem
[...] se o homem esta obrigado moralmente as coisas necessarias para
realizacdo de seu destino, é porque tem direito de realizar o seu destino, tem
direito as coisas necessarias para isto.

José Afonso da Silva (1994, p. 108) elucida que a dignidade trata-se de “[...] um valor
supremo que atrai contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a
vida, acompanhando o homem até sua morte”.

Gosdal (2007, p. 96-97), por sua vez, consigna que a dignidade é

[...] condicdo que o homem atribui a si mesmo nas sociedades
contemporéneas, por seu pertencimento a humanidade, e que tende a
universalizacdo, em face da necessidade reconhecida pela maior parte das
sociedades de sua afirmacdo e da mundializacio das relacGes econémicas,
sociais e culturais, & qual chega a partir da realidade dos individuos
concretos e dos papéis vinculados as posi¢des que ocupam na sociedade e da
consideracdo das diferentes culturas. Implica respeito por cada ser humano e
se constitui em instrumento que confere poderes na luta pela concregéo dos
direitos fundamentais, permitindo a cada um o poder de fazer e de criar [...].
(GOSDAL, 2007, p. 96-97).

Ha os que consideram que a dignidade, por se tratar de um principio com carga

altamente abstrata, permite a analise individual das “[...] diversas formas de manifestacdo da

*2 «| a persona humana tiene derechos por el hecho de ser una persona, un todo duefio de si y sus actos. Y, por
consiguiente, no es solo un medio, sino un fin [...] La dignidad de la persona humana: esta frase non quieres
decir nada si no significa que, por la ley natural, la persona tiene el derecho de ser respetada y, sujeto del
derecho, posee derechos. Cosas hay que son debidas al hombre por el solo hecho de ser hombre [...] si el
hombre estd obligado moralmente a las cosas necesarias para realizacion de su destino, es porque tiene el
derecho de realizar su destino, tiene derecho a las cosas necesaria para ello™.
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autonomia humana [...]”, deixando de ser seu conceito, um mero “[...] conceito descritivo para
tornar-se o proprio ethos da moralidade democrética [...]” (RABENHORST, 2001 apud
BASILE, 2009, p. 28).

Desta feita, pode-se verificar que a dignidade atua como verdadeiro filtro das (in)acoes
humanas, ao passo que em razdo de sua aplicabilidade horizontal, deve reger o atuar humano
de forma que impeca que a conduta em si torne-se instrumento violador da dignidade da
pessoa.

Porém, ndo se pode olvidar que a pessoa humana — como espécie — € um ser
condicionado, ou seja, adapta-se facilmente a todas as intempéries a que é exposto de forma a
fazé-las passar a refletir sua propria condicéo de existéncia.

Nesse sentido, Hannah Arendt (2007, p. 17), ao analisar a condi¢do humana, exp0e em
sua obra que:

A condicdo humana compreende algo mais que as condi¢des nas quais a vida
foi dada ao homem. Os homens sdo seres condicionados: tudo aquilo com o
gual eles entram em contato torna-se imediatamente uma condi¢do de sua
existéncia. O mundo no qual transcorre a vita activa consiste em coisas
produzidas pelas atividades humanas; mas, constantemente, as coisas que
devem sua existéncia exclusivamente aos homens também condicionam seus
autores humanos. Além das condi¢Bes nas quais a vida é dada ao homem na
Terra e, até certo ponto, a partir delas, os homens constantemente criam suas
proprias condigdes que, a despeito de sua variabilidade e sua origem
humana, possuem a mesma forca condicionante das coisas naturais. O que
guer gue toque a vida humana ou entre em duradoura relagdo com ela,
assume imediatamente o carater de condigdo da existéncia humana. E por
isso que homens, independente do que facam, sdo sempre seres
condicionados [...]. O impacto da realidade do mundo sobre a existéncia
humana é sentido e recebido como forga condicionante [...].

Veja que a doutrinadora deixa claro que todas as condi¢cdes a que 0os homens séo
expostos acabam por exercer sobre eles uma forga condicionante.

Um exemplo deste condicionamento € trazido a lume pelos ensinamentos de Gorender
(2016, p. 93-94):

O oprimido pode chegar a ver-se qual o vé& seu opressor. O escravo podia
assumir como propria e natural sua condi¢do de animal possuido. Um caso-
limite dessa ordem se depreende de relato de Tollenare. Em Pernambuco,
matavam-se escravos de um inimigo por vinganca, como se mataria seu
gado. Um senhor de engenho, que ganhara a inimizade de moradores
despejados das terras que ocupavam, confiara um negro ao visitante francés
a fim de acompanhé&-lo nos passeios. O negro ndo ousava aproximar-se do
povoado dos moradores hostis e se justificava: “O que diria 0 meu senhor se
esta gente me matasse”.
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Trazendo o exemplo aos dias atuais, ndo é totalmente estranho ver pessoas trabalhando
em condigOes claramente desumanas e degradantes e, por estarem condicionadas a tais
circunstancias, acabam tendo uma falsa percep¢éo de que a situacdo a qual estdo expostos €
corriqueira, normal da sua condicédo de trabalho.

Note-se que, no Brasil, esta situacdo de condicionamento & ocorréncia de trabalho
escravo e desumano € verificada com maior frequéncia na regido Norte (ndo descartando a
ocorréncia de casos que se assemelham em outras regides), fator que se verifica, muitas vezes,
pela completa falta de conhecimento do empregado de seus direitos estabelecidos na
legislacdo laboral brasileira. Igualmente, ndo é de todo estranho ver estrangeiros trabalhando
na capital paulista em condi¢des analogas a de escravos.

Cite-se a exemplo a situacao de trabalho analoga a de escravos verificada na Fazenda
Brasil Verde, caso devidamente apurado pela CIDH. Do relatério do mérito do caso extrai-se
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2011, p. 3):

Alegam que a situacdo nas zonas rurais do Brasil, particularmente nos
estados menos favorecidos da regido norte, indica a ocorréncia de trabalho
escravo ou condi¢cBes andlogas & escraviddo. As préticas laborais
relacionadas demonstram que os trabalhadores sdo encontratados pelos
“gatos” ou recrutadores, sob condi¢bes que posteriormente ndo sao
cumpridas. Nesse sentido, uma vez que os trabalhadores chegam ao local do
trabalho, “descobrem que ja adquiriram dividas relativas ao transporte e a
alimentacéo até o local do trabalho,” e que essa divida é um mecanismo de
retencdo dos trabalhadores, tendo em conta que o salario real seria inferior
ao acertado previamente, o que Ihes impossibilita subsistir e pagar as dividas
a0 mesmo tempo.

Analisando o trecho em questdo, do relatério do caso, bem ficam demonstradas as
circunstancias em que os trabalhadores sédo cooptados para o trabalho em condicbes que, de
inicio, demonstram-se vantajosas, mas que, na realidade, revelam-se verdadeira armadilha
para agrilhoar o trabalhador a uma condi¢do sub-humana de vida, na qual tem sua liberdade
privada de maneira compulsoria, sendo relegado a condigdo de mero semovente.

Ainda do relatdrio citado, é possivel extrair:

Assim sendo, os trabalhadores véem-se impedidos de sair das fazendas, ndo
somente pela incapacidade de pagar a divida adquirida de maneira
compulséria, sendo também pela localizagdo isolada das mesmas e pelas
ameacas de morte realizadas pelos fazendeiros, seus administradores e
capatazes, o que lhes impede de escapar. Consequentemente, 0S
peticionarios consideram que a falta de conhecimento sobre as leis laborais
pelos trabalhadores, a necessidade de satisfazer suas necessidades basicas, a
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falta de mecanismos legais e a falta de eficacia das fiscalizagcBes pelas
autoridades responsaveis, resultaram no surgimento de um contexto de
trabalho escravo e da impunidade do mesmo. Conforme o alegado pelos
peticionarios, esta situacdo esté refletida na Fazenda Brasil Verde, situada no
estado do Par4, desde 1988. (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2011, p. 3).

Veja que a situacdo delineada acima bem demonstra a questdo do condicionamento da
pessoa a situacdo analoga a de escravo, expressa na citada relacdo laboral que havia se
estabelecido. Note-se que ainda que enganados no inicio deste contrato, os trabalhadores ndo
tinham condi¢es de repulsar referida condigdo, sendo forgados, invariavelmente — até mesmo
como meio de sobrevivéncia — a condicionar-se a esta.

Isso fica demonstrado em outra passagem do relatorio:

15. Sobre o merito do caso, denunciam a continua violacdo de direitos
consagrados na Declaracdo e na Convengdo Americanas pelo Estado, devido
a que permitiu a submissdo a condicBes andlogas a escraviddo dos
trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. Nesse sentido, alegam que o Estado
ndo realizou fiscalizagBes eficazes e adequadas, e destacam as falhas na
investigacdo e persecucdo penal das violagdes de direitos humanos ocorridas
desde 1989 na referida fazenda. Acrescentam que esses trabalhadores véem-
se “obrigados a trabalhar em condic¢Ges infra-humanas e como escravos”
para sobreviver, por ndo terem opgdes e pela falta de “efetividade do aparato
judicial apesar de conhecer a situacio”. (COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2011, p. 4).

N&o por menos que a CIDH assevera claramente que o Brasil foi omisso na questéo,
tendo deixado de promover adequadamente suas obrigacfes, como vg. de realizar
fiscalizacGes eficazes, alem de ndo promover a devida persecugdo penal para a
responsabilizacdo dos agentes culpados pelos fatos. Revela a CIDH, que o Estado brasileiro
ndo demonstra a devida atencdo com a dignidade da pessoa humana, ao passo que, se assim
ndo o fosse, iria promover 0s atos necessarios para evitar tais ocorréncias.

Ainda do relatorio, pode-se extrair:

16. Além disso, indicam que as condi¢Bes nas quais foram encontrados os
trabalhadores na Fazenda Brasil Verde constituem trabalho forcado, pois
estavam sujeitos a medidas de coercdo como o contrato com promessas de
condicdes ndo cumpridas, sofriam restricdo a sua liberdade de movimento e
residéncia, eram submetidos a castigos fisicos, retengdo de documentos
pessoais, e imposicdo de dividas impossiveis de pagar. Adicionalmente,
estavam submetidos a condicBes desumanas de moradia, comida, bebida e
satde. Alegam que tais tratos desumanos limitam sua capacidade de decidir
livre e voluntariamente. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2011, p. 4).
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Observe que a situagdo acima narrada deve ser considerada como um exemplo
extremo, a fim de demonstrar a veracidade do argumento de Arendt, ao apregoar a existéncia
de um condicionamento da pessoa humana a situagdes as quais se encontra exposta — seja um
condicionamento de livre escolha, seja um condicionamento imperativo.

Contudo, ainda que o ser humano acabe se condicionando as situacdes de sua
vivéncia, pode-se vislumbrar que — e em especial — com relagdo a sua atuacdo perante o
trabalho, a situacdo de condicionamento a condi¢Ges degradantes, ainda que existam, acaba
ndo se perpetuando, ante ao levante do proletariado contra tais condigdes.

Gorender (2016, p. 94), ao analisar a questdo do escravagismo, deixa expresso que
nem todos 0s escravos possuiam a situacdo contemplativa do escravo que acompanhava o

francés pelo vilarejo, ao ressaltar que:

Casos-limite semelhantes eram possivel, porém ndo foram o
caracteristico do comportamento dos escravos em todas as épocas. Seu
comportamento e sua consciéncia teriam de transcender a condi¢do de
coisa possuida no relacionamento com o senhor e com 0s homens livres
em geral. E transcendiam, antes de tudo, pelo ato criminoso. O primeiro
ato humano do escravo é o crime, desde o atentado contra o senhor a fuga
do cativeiro.

Condicionar-se a condi¢fes desumanas ou degradantes, no caso do trabalhador, passa
a ser uma opc¢do exclusiva do préprio trabalhador, quando ele tem a percepcdo de que a
liberdade encontra-se no romper os grilhdes que o prendem aquelas condi¢Bes. A luta €
condicdo da propria existéncia do direito.

Exemplo de condicbes degradantes de trabalho ndo séo recentes e j& eram verificadas
quando da Revolucgdo Industrial. Quanto a este periodo — bem retratando as condicdes de
trabalho — destaca-se a passagem de Marx (MARX; ENGELS, 2010), de onde se extrai:

Na Inglaterra, a pendria dos trabalhadores ndo € parcial, mas universal; ela
ndo se limita a distritos fabris, mas se estende aos distritos rurais. Nesse
pais, 0s movimentos ndo se encontram em fase de surgimento, mas sdo
periodicamente recorrentes hd quase um século. [...]

Que coisa boa o ar puro da atmosfera pestilenta das moradias nos pordes
ingleses. Que tremenda beleza natural das fantésticas roupas esfarrapadas
dos pobres ingleses e do corpo murcho, macilento das mulheres,
consumidas pelo trabalho e pela miséria, a das criangas jogadas em montes
de esterco, a dos fetos malformados gerados pelo excesso de trabalho na
monotona atividade mecénica das fabricas! [...]. (MARX; ENGELS, 2010,
p. 30-31).
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Note-se que ndo havia qualquer dignidade nas condicGes de labor citadas, em que
pessoas, ainda que consideradas livres, eram tratadas como coisas, 0 que reflete a existéncia
de uma dignidade meramente formal e ndo necessariamente material.

Nessa senda, diante dos embates desta classe oprimida — o proletariado — com o
capital, no decorrer de séculos, fora o Direito do Trabalho (que a época ainda néo tinha tal
nomenclatura) sendo paulatinamente reconhecido, sendo inserido de forma inicial como
direito social na Constituicdo do Meéxico (1917) e, posteriormente, na Constituicdo de Weimar
(ALEMANHA, 1919).

E tais embates deram-se inequivocamente pela necessidade do reconhecimento da
dignidade do trabalhador (uma vez que ndo basta o reconhecimento da dignidade da pessoa,
sendo necessario que se reconheca a dignidade do trabalho em si, a fim de afastar-se daquela
concepcao inicial escravagista, sob a qual, inclusive o Brasil tem arraigado suas origens
laborais).

Ainda que de forma efetiva o trabalhador tenha passado a ter sua dignidade
efetivamente respeitada a partir dos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, deve-se
apontar que a OIT formou-se, j& em 1919, objetivando a tutela do direito dos trabalhadores,
devendo ainda consignar que o Brasil fez parte dos paises que lhe deram origem, e a maior
efetividade da OIT na seara de protecdo dos direitos juslaborativos deu-se apds a formacao da
ONU, tendo a OIT transformando-se, em 1946, em sua primeira agéncia especializada
(salienta-se que a normatizacdo proveniente da OIT serd analisada em momento oportuno).

Seguindo, especialmente diante do quadro de violagOes dos direitos dos trabalhadores
que ja havia se delineado durante o periodo de escravidao, o reconhecimento da dignidade do
trabalhador tornou-se a pedra fundamental de qualquer ordenamento.

Assim, deve-se partir do pressuposto de que o trabalho, “[...] enquanto direito
universal fundamental, deve fundar-se no referencial axiologico da dignidade humana”
(DELGADO, 2006, p. 72), permitindo o reconhecimento individual e social do individuo, por

meio do trabalho. N&o por menos que

O trabalho deve ser compreendido em sua significagdo ética, ou seja, em
qualquer época e cultura, o homem deve afirmar e consolidar, na
universalidade do tempo e espago, considerada qualquer hipotese e
circunstancia, sua condi¢cdo de ser humano. Além disso, por meio do
trabalho, o homem também deve realizar-se e revelar-se em sua identidade
social e emancipacdo coletiva. (DELGADO, G., 2015, p. 207).
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Contudo, “[...] a sublimacéo ética do trabalho s6 pode funcionar sob condicGes que
permitam aos trabalhadores afirmarem-se e serem reconhecidos como pessoas que agem
moralmente, enquanto detentores de deveres, por meio do proprio trabalho [...]” (OFFE, 1989,
p. 27).

Em que pese tal fato, como bem aponta Gabriela Delgado (2015, p. 207)

[...] a identidade social do homem somente serd assegurada se o seu trabalho
for digno. A explicacdo deve ser compreendida por meio da contradi¢do
permanente que se desenvolve na sociedade civil: ao mesmo tempo em que
[sic] o trabalho possibilita a construgéo da identidade social do homem, pode
também destruir a sua existéncia, caso ndo existam condi¢des minimas para
0 Seu exercicio.

Salienta-se a necessidade de haver condi¢cbes minimas para o exercicio do labor, eis
que o trabalho possui duas vertentes. A primeira, como vem sendo apontada, o trabalho
exerce o importante papel de instrumento dignificador do ser humano, elevando sua moral e
fazendo-se reconhecer como elemento Util a uma sociedade produtiva.

Porém, a outra faceta do trabalho — e esta muito preocupante — apresenta-se como
instrumento violador da condi¢cdo da pessoa humana e consequentemente da sua propria
dignidade. Cite-se a exemplo o labor infantil, em que criancas que estdo em fase de formacéo
de sua estrutura corporal, fisiologica e moral, séo retiradas, por exemplo, da rede de ensino
para vender balas em semaforos, ou outros servicos afins, fato que, como j& fora observado,
fora bem delineado na Rerum Novarum (1891).

N&o por menos que Leiria (2010), quanto & necessidade de protecdo do trabalho do
menor, justamente por este qualificar-se como meio de violagdo da dignidade humana,

argumenta que:

Os fundamentos da protecdo ao trabalho do menor séo de ordem bioldgica,
moral, social e econdmica. O menor é um ser em desenvolvimento fisico e
emocional, cognitivo e sociocultural, sua necessidade de trabalhar ndo deve
prejudicar o seu regular crescimento, ndo pode p6r em risco sua seguranca e
salde e afasta-lo da escola e do lar, onde receberd as orientagdes necessarias
a sua formacéo de forma a possibilitar sua incluséo social, dai a preocupagdo
com o limite de idade para ingresso no mercado de trabalho, com as
condicbes e 0 meio ambiente do trabalho. (LEIRIA, 2010).

N&o se ousa sequer falar em condi¢gdes minimas nessas situacdes (ja que o trabalho do
menor de idade é proibido em nosso ordenamento, com algumas exce¢des muito bem
pontuadas). Mas a unica realidade plausivel € que o labor somente deixara de se caracterizar
como instrumento de violacdo da dignidade humana se for prestado em condicdes dignas.
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Mas o que € a dignidade do trabalho?

Gosdal (2007, p. 97) externa claramente que “[...] No ambito das relacdes de trabalho
a dignidade assume caracteristica de instrumento na luta contra os atos e praticas abusivos e
contra a violacdo de direitos fundamentais dos trabalhadores que os desconsideram como
sujeitos de direitos”.

Compreende-se ai que o trabalhador deve estar a salvo, de qualquer tratamento de
cunho humilhante, degradante, violador de seus direitos e garantias fundamentais.

Gabriela Delgado (2015, p. 207) consigna que “Se o obreiro ganha mal, se nao
existem condi¢des minimas de salubridade, por exemplo, ndo ha espaco para a concretizagdo
da dignidade. O Direito serd mera abstragdo [...]”.

A dignidade, na seara do direito fundamental ao trabalho, toma contornos de relevo,
mormente se considerado o regramento conferido a matéria pela CRFB-1988, que, conforme
demonstrado oportunamente, guindou a principio fundante a Republica brasileira, a dignidade
humana, ao lado do reconhecimento do valor social do trabalho.

Assim, trouxe ao texto constitucional, direitos fundamentais a serem considerados no
contrato de trabalho — para limitar-se a uma andlise dos constantes do art. 7° da CRFB-1988,
ndo se esquecendo de citar os direitos elencados na propria CLT, bem como em legislagdo
esparsa, precedentes firmados pelas Cortes laborais brasileiras e normas inseridas no
ordenamento pela ratificacdo pelo pais das Convengdes provenientes da OIT.

E a importancia da ratificacdo destas convencgdes, justamente para a formacdo das
bases de um trabalho digno, € inequivoca.

Nessa senda de solidificar a propria dignidade do trabalho no ordenamento juridico
nacional, o Brasil, ainda no ano de 2006, langou o que ficou conhecido como Agenda
Nacional do Trabalho Decente — ANDT.

Necessario citar, de acordo com o site da OIT no Brasil, que o reconhecimento do

trabalho decente,

[...] € o ponto de convergéncia dos quatro objetivos estratégicos da OIT: o
respeito aos direitos no trabalho (em especial aqueles definidos como
fundamentais pela Declaracdo Relativa aos Direitos e Principios
Fundamentais no Trabalho e seu seguimento adotada em 1998: (i) liberdade
sindical e reconhecimento efetivo do direito de negociacdo coletiva; (ii)
eliminacéo de todas as formas de trabalho forcado; (iii) aboligcédo efetiva do
trabalho infantil; (iv) eliminacdo de todas as formas de discriminacdo em
matéria de emprego e ocupacdo), a promoc¢do do emprego produtivo e de
qualidade, a extensdo da protecédo social e o fortalecimento do dialogo social.
[...]. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2006a).
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Observe-se assim que o “trabalho decente”, expresséo esta que vem sendo esculpida de
forma a substituir a expressao trabalho digno, uma vez que considerada mais ampla, abrangendo
situacOes outras que ndo estariam insertas dentro do linear de raciocinio da segunda expresséo,
busca promover o reconhecimento dos preceitos fundamentais para o labor que devem ser
considerados como pontos de convergéncia ao reconhecimento do trabalho decente.

E continua:

[...] Além da promogdo permanente das Normas Internacionais do Trabalho,
do emprego, da melhoria das condicGes de trabalho e da ampliacdo da
protecdo social, a atuacdo da OIT no Brasil tem se caracterizado, no periodo
recente, pelo apoio ao esfor¢o nacional de promocéo do trabalho decente em
areas tdo importantes como o combate ao trabalho forgado, ao trabalho infantil
e ao trafico de pessoas para fins de exploracdo sexual e comercial, a promog¢éo
da igualdade de oportunidades e tratamento de género e raga no trabalho e a
promogdo de trabalho decente para os jovens, entre outras. (OIT, 2006a).

A necessidade do reconhecimento e consequente implementacdo do trabalho decente,
trata-se de uma forma essencial para o proprio reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, sendo instrumento eficaz para “[...] a superacdo da pobreza, a reducdo das
desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o desenvolvimento
sustentavel [...]” (OIT, 2006b).

A propria definicdo de trabalho decente reflete bem a definicdo do trabalho digno
(OIT, 2016b), ja que “Entende-se por Trabalho Decente um trabalho adequadamente
remunerado, exercido em condicGes de liberdade, equidade e seguranca, capaz de garantir
uma vida digna [...]”.

Efetivamente, ndo se pode falar em trabalho digno, se este ndo for adequadamente
remunerado, bem como se ndo houver entre o obreiro e seu empregador condigdes de
liberdade, igualdade e seguranca, pois se assim ndo o fosse, estar-se-ia novamente sob as
correntes da escravidao, o que ndo mais se aceita.

E ndo € demais reconhecer que o trabalho digno ou trabalho decente é
verdadeiramente a chave para o progresso social, uma vez que o0 reconhecimento da dignidade
da pessoa humana deve ser elemento central de todo o ordenamento juridico, o que,
inevitavelmente, reflete no necessario reconhecimento da dignidade do trabalhador.

Pode-se apontar, ainda, que

O conceito de trabalho digno resume as aspira¢cbes do ser humano no
dominio profissional e abrange varios elementos: oportunidades para realizar
um trabalho produtivo com uma remuneracdo equitativa; seguranca no local
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de trabalho e proteccdo social para as familias; melhores perspectivas de
desenvolvimento pessoal e integracdo social; liberdade para expressar as
suas preocupacdes; organizacdo e participacdo nas decisfes que afectam as
suas vidas; e igualdade de oportunidades e de tratamento para todas as
mulheres e homens.

O trabalho digno deveria estar no centro das estratégias globais, nacionais e
locais que visam o progresso econdmico e social. Desempenha um papel
fundamental nos esforgos de reducdo da pobreza e constitui um meio de
alcancar um desenvolvimento equitativo, inclusivo e sustentavel. (OIT,
2017a).

Inadmissivel, portanto, violagdes ao direito fundamental do trabalho, sob pena de
configurar-se violacdo a dignidade do proéprio trabalhador.

Cite-se, a exemplo de violacGes a dignidade do trabalhador que sdo diariamente
verificadas*®: (a) auséncia de anotacdo na CTPS do contrato de trabalho firmado; (b) anotacéo
na transversal na folha de registro da CTPS, do termo “cancelado”; (c) auséncia de pagamento
do respectivo adicional de insalubridade em caso de prestacdo de servicos pelo empregado em
condicGes insalubres; (d) auséncia de fornecimento de EPI; (e) realizacdo de revista intima;
(f) obrigacdo de determinar o empregado a realizar exame toxicoldgico; (g) auséncia de
pagamento do adicional de horas extras, quanto as horas efetivamente realizadas; (h) atraso no
pagamento do salario ou adimplemento parcial do saléario; (i) determinagdo para que o
empregado realize funcdo diversa da qual fora contratado, como meio de punicéo;
(j) determinacgdo para que o empregado realize funcdo para a qual ndo recebeu o respectivo
treinamento da empresa; (k) inobservancia dos intervalos de repouso; (l) retencéo indevida da
CTPS alem do prazo estabelecido na CLT; etc.

N&o sdo poucas as situacdes que em uma relacdo de trabalho sdo passiveis de
considerar-se como violadoras da dignidade do trabalhador e, por consequéncia, passiveis de ser
penalizado o empregador com o ressarcimento dos danos (morais) causados ao empregado.

Inevitavelmente, a dignidade do trabalhador esta em se garantir que o pais tenha uma
legislacdo laboral adequada e séria, que efetivamente tutele os interesses da classe
trabalhadora, eis que a ordem natural da relacdo de trabalho ndo pode ser invertida, uma vez
que o empregador nunca sera o hipossuficiente desta relacao.

Trata-se a Justica do Trabalho de um ponto indispensavel do ordenamento juridico
nacional, na tutela do direito do trabalhador (alem do direito do préprio empregador), e assim
0 Estado deveria implementar as melhorias das condicdes, tanto desta especializada, bem

como da propria legislacdo laboral existente.

8 Necessério apontar que tais exemplos sio extraidos da pratica do autor, no exercicio da advocacia trabalhista.
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N&o ha como admitir que o Estado promova a reducgdo de seu &mbito de protecdo, em
violagdo, inclusive as préprias normas internacionais por si ratificadas.

Contudo, bem se sabe que, em momento de crise, os direitos laborais sofrem um
verdadeiro acgoite promovido por interesses escusos e ndo manifestos do capital, que
objetivam somente o lucro a todo o custo.

Assim, no proximo item, promover-se-a a analise das principais garantias existentes no
ordenamento juridico brasileiro antes da reforma realizada no pais, para no terceiro capitulo

dedicar-se justamente a analisar de forma critica a reforma trabalhista implementada no pais.

3.3 O ordenamento juslaboral brasileiro antes da reforma

Inicialmente, cumpre justificar-se o presente ponto.

Como ja apontado alhures, bem se sabe que o Brasil se trata de um pais que possui sua
génese laboral fincada na cultura escravagista, ocasionando, em nosso pais, o surgimento de
um forte movimento social em busca do reconhecimento dos direitos laborais. Assim,
mormente diante das reformas laborais implementadas, faz-se necessario ao menos elencar as
principais garantias juslaborativas existentes em nosso ordenamento e que foram solapadas
pelas alteracdes legislativas realizadas.

Contudo, tem-se que ndo ha como fazer qualquer referéncia as garantias preexistentes
no ordenamento, sem ao menos realizar uma breve digressdo sobre o direito social do trabalho
na ordem constitucional brasileira.

Orlando Gomes (1941, p. 3), com sua maestria, ja apontava que o regramento juridico
conferido ao ramo do Direito do Trabalho, “[...] € 0 mais importante processo normativo da
socializacdo do Direito”.

Contudo, ainda que o pais tenha suas raizes juslaborativas firmemente fincadas na
cultura escravagista, o que se pode verificar na analise dos textos constitucionais, é que o
constituinte ndo cuidou de tratar a matéria em questdo com mais afinco, muito embora se
tenha rompido com esta categoria social ainda quando da abolicdo da escravatura decorrente
da Lei Aurea.

Observa-se que a Constituicdo Imperial de 1824 “[...] ndo cogita as questdes de
trabalho, salvo para declarar dissolvidas as corporacGes de Artes e Oficios [...]”, e durante sua
vigéncia, pode-se citar como norma de relevo a ja mencionada Lei Aurea (1888), que cuidou
de abolir as préticas escravagistas no pais (CESARINO JUNIOR, 1952, p. 193).
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A Constituicdo de 1891 igualmente ndo cuidou de trazer maiores elementos que
garantissem melhorias na condi¢do do trabalhador, limitando-se, timidamente — por assim
dizer-se — a tratar da liberdade de trabalho (CESARINO JUNIOR, 1952, p. 193).

Silva (2016, p. 81) igualmente aponta que a Constituicdo de 1891 ndo possuia
qualquer vinculagdo de seus preceitos com a realidade nacional, padecendo, portanto, de
eficacia social.

Padecendo o referido texto de eficacia social, somente em 1930, com a Revolucédo e
consequente ascensdo de Vargas ao poder é que a questdo social passa a tomar corpo no pais
(SILVA, 2016, p. 83), diferentemente do que era verificado na esfera internacional, uma vez
que o Direito do Trabalho, como direito social, j& havia sido tratado na Constituicdo do
México (1917) e de Weimar (1919).

O Brasil veio reconhecer tardiamente a importancia deste ramo do direito, ao inseri-la
na Constituicdo de 1934, em que pese o Estado brasileiro tenha aderido a OIT, ainda em 1919,
ja que se trata de um dos membros fundadores da organizacéo.

Nascimento (1988, p. 295), ao analisar a Constitui¢do de 1934, reitera que:

A primeira Constituicdo brasileira a dispor sobre o Direito do Trabalho foi a
de 1934, fruto da revolucéo de 1930 e que teve a primazia de introduzir, em
nossas Constituicbes, um capitulo sobre a ordem econémica e social,
segundo diretrizes que paradoxalmente contrapunham, de um lado, o
corporativismo, de outro lado, o pluralismo sindical.

Note-se que a Constituicdo em questdo cuidou de reconhecer em seu texto a
importancia do direito coletivo do trabalho, ao estabelecer o reconhecimento das entidades
sindicais e associa¢es de profissionais, bem como a pluralidade sindical e sua autonomia,
inclusive negocial, pelos instrumentos coletivos (NASCIMENTO, 1988, p. 295).

No campo do direito individual, ao analisar o excerto constitucional acima, pode-se
vislumbrar que a Constituinte cuidou de garantir ao obreiro a equiparacao salarial, um salario
minimo, jornada diaria de oito horas, proibicdo do labor para menores de quatorze anos, labor
noturno para menores de dezesseis e labor em condicdes insalubres por mulheres e menores
de dezoito anos. Ainda cuidou de garantir o repouso hebdomadario (semanal), férias
remuneradas e indenizagdo pela dispensa imotivada.

Veja que “[...] a Constituicdo de 1934 é marcada pelo pioneirismo, ao introduzir
principios sobre a ordem econdmica e social, o corporativismo, com 0 seu sistema de
composicdo da Camara dos deputados, e o pluralismo da organizacdo sindical”
(NASCIMENTO, 1988, p. 295).
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Nesse momento da evolucdo do direito laboral na seara Constitucional, teve a
Constituinte o tato necessario para, ao menos, possibilitar que o trabalhador fosse retirado do
limbo juridico em que se encontrava e passasse a ser objeto de efetiva protecdo,
reconhecendo-se, portanto, sua vulnerabilidade ante ao capital. Aponta-se, entdo, que referido
texto constitucional tratou-se de um “[...] compromisso entre o liberalismo e o
intervencionismo [...]” (SILVA, 2016, p. 84).

Sentidas no pais de forma efetiva, as “[...] agitagcdes ideologicas, de perfil extremista,
que vicejavam na Europa, notadamente as diversas correntes do fascismo [...] e do socialismo
e comunismo [...]” (SARLET, 2016, p. 241), levaram o governo Vargas, sob o argumento de
proteger o Brasil destas “agitacfes”, a dissolver a Cémara e o Senado, outorgando a
Constituicdo de 1937, implantando o que seria conhecido como Estado Novo (SILVA, 2016,
p. 84).

Tal Constituicdo possuia viés claramente autoritario, estando, a sua época, somente a
garantir o que se pode definir como uma “[...] roupagem ‘constitucional’ para a ditadura do
Estado Novo [...]” (SARLET, 2016, p. 241).

Aponta-se, especificamente, que quanto aos

[...] direitos e garantias individuais, deveriam ser exercidos nos limites do
bem publico, das necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem
coletiva, bem como das exigéncias da seguranca da Nacdo e do Estado [...].
Ainda neste contexto [...] estipula que a greve € recurso antissocial, nocivo
ao trabalho e ao capital e incompativel com os interesses da produgédo
nacional. (SARLET, 2016, p. 242).

Também Nascimento (1988), ao analisar referido periodo constitucional, consigna que

tal Constituicdo cuida de trazer a lume, muito bem delimitada

[...] a marca do Estado Novo e os principios intervencionistas que o
assinalaram, foi altamente restritiva para as relacdes coletivas de trabalho,
ndo sé quanto a concepcdo de greve como a de organizacdo sindical.
Organizou a economia de producéo em corporacdes e estas concebidas como
6rgdos do Estado e sob a protecdo deste. [...]. (NASCIMENTO, 1988,
p. 295-296).

Quanto a protecdo ao direito individual do trabalho, tem-se que a normatizacao
varguista cuidou de repetir a tutela que ja tinha sido inserida na Constituicdo anterior, como

por exemplo, a questdo de jornada de trabalho, salario etc.
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Com o encerramento da Segunda Guerra Mundial, iniciaram-se no pais movimentos
destinados a buscar sua redemocratizacdo (SILVA, 2016, p. 85), tendo assim sido promulgada
a Constituicdo de 1946.

Tal instrumento, em que pese tivesse como objetivo redemocratizar o pais, guardou
em sua formagdo alguns pontos estabelecidos na Constituicdo varguista de 1937,
especialmente o autoritarismo (em menor grau, ao passo que aquela, como dito, conferia
somente uma roupagem constitucional ao Estado ditatorial brasileiro).

Nesse sentido, Nascimento (1988, p. 296) expde de forma clara que “A constitui¢do
social-democratica de 1946 ndo foi acompanhada de uma reforma da legislagdo ordinéria
sindical, que se manteve a mesma que adviera em 1939, com a marca da ordem constitucional
estado novista de 1937, afastada totalmente, do primado da liberdade”.

Isto se deu uma vez que, embora o texto Constitucional em questdo cuidasse de
estabelecer a liberdade sindical, consignou de forma expressa que a regulamentacdo da
matéria caberia a lei ordinaria que, como apontado acima, ndo teria sido alterada
(NASCIMENTO, 1988, p. 296). Contudo, Silva (2016, p. 87) alerta que a referida
Constituicdo “[...] ndo deixou de cumprir sua tarefa de redemocratizacdo, propiciando
condicGes para o desenvolvimento do pais durante os vinte anos em que 0 regeu.”.

Ndo obstante tal fato, mesmo que a dignidade humana ainda ndo houvesse sido
reconhecida expressamente no ordenamento juridico nacional, tal texto constitucional ja
consignava que “[...] A todos é assegurado trabalho que possibilite a existéncia digna.
O trabalho é obrigacdo social.” (BRASIL, 1946), podendo assim ser considerado como o
embrido do reconhecimento da dignidade humana no ordenamento nacional, que se
implementaria de forma efetiva com a promulgacéo da Carta Cidad& de 1988.

Outra grande importancia da Constituicdo em questdo, na vertente laboral, fora o
reconhecimento da justica do trabalho como 6rgdo do judiciario, desvinculando-o do poder
executivo e conferindo-lhe novo félego para que, com isso, ndo tivesse uma atuacéo politico-
partidaria, mas sim uma atuacdo efetiva em observancia aos ditames legais protetivos do
trabalhador.

Solapado o pais em decorréncia de sucessivas crises politicas, outorgou-se, em 24 de
janeiro de 1967, a Constituicdo de 1967, que se ocupou de “[...] resumir as alteracOes
institucionais operadas na Constituicdo de 1946 [..]” tendo suportado inequivoca
“[...] influéncia da Carta Politica de 1937 cujas caracteristicas basicas assimilou [...]” (SILVA,
2016, p. 87-88). Tratou-se de nova Carta outorgada, visto que o governo cuidou de convocar

de forma autoritéria o congresso, estabelecendo prazo para sua votagdo, tendo seu texto sido
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elaborado pelo préprio governo militar (SARLET, 2016, p. 244), institucionalizando, assim, o
regime militar.
Silva (2016, p. 89), ao considerar o referido texto de forma global, aponta que a

Constituicdo em questao,

Em geral, ¢ menos intervencionista do que a de 1946, mas, em relacéo a esta,
avangou no que tange a limitacdo do direito de propriedade, autorizando a
desapropriagdo mediante pagamento de indenizacdo por titulos da divida
publica, para fins de reforma agréria definiu mais eficazmente os direitos dos
trabalhadores.

Veja que, quanto ao direito de greve, diferentemente do que se vislumbrava nos textos
anteriores, inseriu que o trabalhador possuia tal direito, contudo, vedando-a expressamente em
relacdo aos servigos publicos e essenciais, assim definidos por lei, conforme art. 157, § 7°
(BRASIL, 1967).

Por sua vez, no que tange ao direito individual do trabalho, a maior inovagdo da
Constituicdo em questdo “[...] foi a integracdo do trabalhador na vida e no desenvolvimento
da empresa, com participacdo nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo [...]”, havendo,
contudo, “[...] um retrocesso na idade minima para o trabalho do menor, reduzida de quatorze
para doze anos [...]”, além de uma “[...] alteracdo de amplitude [...] do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo, como alternativa & estabilidade e indenizagdo, que provocou o0
esvaziamento da estabilidade decenal existente” (NASCIMENTO, 1988, p. 296).

Ainda nesse periodo, em decorréncia de nova crise institucional, elaborou-se a
Emenda Constitucional n°® 1/69, que na realidade ndo possuia carater de emenda, mas sim de
uma nova Constituicdo, o que se verifica ao se proceder a uma andlise do seu texto (SARLET,
2016, p. 246; SILVA, 2016, p. 89), ndo havendo, contudo, alteracdes significativas, quanto ao
direito do trabalho.

Durante os conhecidos anos de ferro, houve uma intensa luta pela efetiva
democratizagdo do pais, uma vez que durante tal periodo deparava-se com a ilegitimidade das
leis elaboradas pelos ditadores brasileiros, pois ndo provenientes de uma forca democrética,
mas sim impostas por estes, além de verificar-se uma grave violacdo a propria ordem social
(TELLES JUNIOR, 1977).

Havia no pais uma grande movimentacdo de setores da sociedade, objetivando que
houvesse uma efetiva redemocratizacdo do pais, rompendo-se de uma vez por todas com o

regime autocratico que se instalou, movimentacdo esta que “[...] comecara assim que se
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instalou o golpe de 1964 e especialmente ap6s o Al 5, que foi o instrumento mais autoritario
da historia politica do Brasil” (SILVA, 2016, p. 90).

E tal alteracdo comecou a delinear-se ainda no governo Geisel, sendo efetivamente
implementada durante o governo de Figueiredo, que “[...] propiciou a abertura do sistema
partidario e promoveu a aprovacdo da Lei de Anistia, num contexto social e politico marcado
por um crescimento das reivindicacdes dos diversos setores da sociedade [...]”, além de contar
com uma inequivoca atuacdo de 6rgdos nao governamentais como a Ordem dos Advogados
do Brasil e a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, além de entidades sindicais que
também contribuiram de forma efetiva nesta marcha pela busca da redemocratizacdo do pais
(SARLET, 2016, p. 246-247).

Ainda por meio das elei¢des indiretas, candidata-se ao posto de comandante-mor do
Brasil, Tancredo Neves, que se qualificou, a sua época, como uma promessa de efetiva
redemocratizacdo do pais, propondo dar continuidade aos projetos politicos de seus
antecessores que ja marchavam neste rumo.

Tancredo, governador de Minas Gerais, durante sua campanha a presidéncia da
Republica, pronunciando-se em Maceio, promove um de seus mais famosos discursos,
propondo a instauracdo de uma Nova Republica. Neste discurso, o governador assim se

pronuncia:

A Nova Republica pressupde uma fase de transi¢cdo, com inicio a 15 de
marco de 1985, na qual serdo feitas, ‘com prudéncia e moderacdo’, as
mudancgas necessarias: na legislagdo opressiva, nas formas falsas de
representacdo e na estrutura federal, fase que ‘se definird pela eliminagdo
dos residuos autoritarios’, e o que é mais importante ‘pelo inicio, decidido e
corajoso, das transformacdes de cunho social, administrativo, econdémico e
politico que requer a sociedade brasileira’. E, assim, finalmente, a Nova
Republica ‘sera iluminada pelo futuro Poder Constituinte, que, eleito em
1986, substituird as malogradas institui¢cGes atuais por uma Constituicdo que
situe o Brasil no seu tempo, prepare o Estado e a Nacdo para os dias de
amanhd’. (SILVA, 2016, p. 90).

Contudo, Tancredo, ainda que eleito, ndo teve condi¢des de tomar posse para 0 cargo
em razdo de patologia que o acometeu antes de tal desiderato, tendo a transmissao do cargo
presidencial sido realizada a José Sarney, entdo vice-presidente que posteriormente fora
empossado como presidente.

Em que pese ndo tenha tido boa vontade em fazé-lo (SILVA, 2016, p. 91), Sarney

criou uma Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, que tinha como objetivo elaborar
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um projeto de Constituicdo, que acabou ndo sendo enviado & Constituinte, por indicar em seu
bojo a adogdo do sistema parlamentarista (SARLET, 2016, p. 247).

Assim, cumprindo o que havia sido prometido por Tancredo, Sarney convoca a
Assembleia Nacional Constituinte, que cuidou de produzir “[...] um texto razoavelmente
avancado [...] um texto moderno, com inovacGes de relevante importancia para o
constitucionalismo brasileiro e até mundial [...]” e “Sua estrutura difere das constituicGes
anteriores [...]” (SILVA, 2016, p. 91).

Promulga-se um

[...] texto constitucional sem precedentes na histéria do Brasil, seja quanto a
sua amplitude, seja no que diz com o seu conteudo, ndo sendo desapropriado
afirmar que se trata também de um contributo (juridico-politico) brasileiro
para o constitucionalismo mundial, seja em virtude da forte recepgdo das
modernas tendéncias na esfera do direito constitucional, seja pelas
peculiaridades do texto brasileiro. (SARLET, 2016, p. 250).

Nascimento (1988, p. 297), ao analisar o texto constitucional em questdo, depreende

que este apresenta algumas caracteristicas importantes:

Primeiro na adocdo de um modelo prescritivo, ndo omissivo, segundo a
diretriz do constitucionalismo social e seus objetivos fundamentais que
compreendem a idéia da inclusdo de direitos sociais nas Constituicdes.
Segundo, com a opg¢do por um texto constitucional ndo sintético, de certo
modo extenso e que apesar de poucos artigos, contém indmeros incisos
dispondo de uma variedade de direitos trabalhistas, em dimensdo até hoje
desconhecida em nossas Constituigdes.

Terceiro, com a inclusdo, na Constituicdo, de novos direitos trabalhistas,
assim considerados aqueles até agora ndo previstos em nossa ordem juridica,
como, também, aqueles que o eram apenas em nivel de legislacdo ordinaria,
passando, com a Constitui¢do, a nivel maior.

Aponta o doutrinador (NASCIMENTO, 1988, p. 297) que “[...] é possivel dizer, em
principio, que a Constituicdo de 1988, em seus aspectos gerais, é inovadora ou, pelo menos, é
esse seu traco mais marcante”.

Contudo, ainda que seja inovadora ao guindar para o texto constitucional, “novos
direitos trabalhistas”, tem-se que a Constituicdo possui um carater retrogrado, no que
concerne as relagdes coletivas de trabalho, ao passo que “[...] pouco ou quase nada avangou
ou, até mesmo, de certo modo, recuou” (NASCIMENTO, 1988, p. 297).

Um exemplo claro desta situagdo fixa-se na previsdo constitucional que cuidou de

ajustar no ordenamento a chamada liberdade sindical, com a unicidade sindical, ao
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estabelecer a proibicdo de criar-se, na mesma base, sindicato de categoria que preexista no
local, 0 que se considera como verdadeiro empecilho & propria liberdade sindical
(NASCIMENTO, 1988, p. 297).

Embora haja algumas criticas as regulamentacdes realizadas ao direito coletivo do
trabalho, certo é que a Constituicdo de 1988 qualificou-se como inequivoca evolucdo das
condic@es do trabalho no ordenamento juridico brasileiro.

E o principal ponto a ser considerado é o norte interpretativo estabelecido pela CRFB-
1988, ou seja, a dignidade da pessoa humana, estabelecida em seu art. 1°, Ill, uma vez que
todo o ordenamento juridico nacional deve ser interpretado a partir da pessoa humana. Assim,
com o labor ndo poderia ser diferente.

Veja que, a partir deste marco interpretativo, tem-se condicdes de exigir que o
trabalhador tenha um labor digno — ai considerado um trabalho dignamente remunerado,
exercido em locais salubres, que ndo afetem sua dignidade, portanto havendo a exigéncia de
um meio ambiente do trabalho equilibrado, a atencdo as horas de jornada constitucionalmente
estabelecidas, visto que o trabalhador necessita recompor-se entre uma jornada e outra etc.

N&o por menos que, quando de sua promulgagéo, Ulysses Guimardes a denominou de
Constituicdo Cidad&, uma constituicdo voltada justamente a preservar a dignidade do ser
humano em todas as suas vertentes.

Pois bem. Tendo sido realizada esta breve digressdo sobre tais pontos, faz-se
necessario retomar a analise inicialmente proposta no que tange as garantias juslaborais
preexistentes a reforma laboral realizada.

Bem se sabe que uma das caracteristicas do Direito do Trabalho é sua imperatividade,
ao passo que ha normas nas quais as partes, mesmo utilizando-se de sua vontade — pacta sunt
servanda —, podem se afastar de eventual contrato firmado, trazendo consigo efetivo carater
de normas de ordem publica — carater cogente.

Gomes e Gottschalk (1978) ja apontavam em sua obra que o Direito do Trabalho fora

responsavel pelas alteracdes ocorridas, a época, com o direito das obrigacfes, uma vez que

Outrora descansava no principio da autonomia das vontades. Os contratos
modelavam a seu gosto seus direitos e obrigaces. O Estado ndo intervinha
sendo para assegurar o respeito as convencdes. Hoje a concepg¢ao dominante
é completamente diferente. A autonomia da vontade € considerada a
expressdo de um individualismo superado; tem-se assistido uma reacdo quica
desmedida aos principios tradicionais.

N&o s6 no contrato de trabalho intervém intensamente o Estado Moderno,
mas, igualmente, em muitos outros. E fora de divida, porém, que o contrato



97

individual de trabalho foi mais atingido por esta politica. Os poderes
publicos e as associacdes profissionais impbem as partes regras que elas ndo
tém a faculdade de afastar. O Direito do Trabalho é dominado, amplamente,
pelas normas ditas de ordem publica, conforme o seu espirito [...]. (GOMES;
GOTTSCHALK, 1978, p. 43-44).

A imperatividade do Direito do Trabalho, como norma geral, por si ja trazia ao obreiro
a primeira garantia decorrente de sua aplicacdo: a supremacia do legislado sobre o negociado.
Explica-se:

A ordem juridica trabalhista brasileira — mormente antes desta (des)reforma
implementada — ocupava-se em proteger o trabalhador de eventuais retrocessos que poderiam
ocorrer em seus direitos, em razdo de contratos, ACT ou CCT que fossem firmados no ambito
do contrato de trabalho, uma vez que estes poderiam retirar direitos ou diminuir o &mbito de
aplicacdo destas normas laborais.

A imperatividade das normas juslaborais ocasionava, em casos como 0 presente, 0
reconhecimento da nulidade de tais acordos, a fim de restabelecer o equilibrio do contrato de
trabalho em favor da parte menos favorecida.

Gomes e Gottschalk (1978, p. 44) corroboram referida assertiva, quando apontam que
0 carater imperativo da norma trabalhista

[...] é dirigido, em principio, para a exclusiva prote¢do do trabalhador, do
empregado. Resulta deste postulado, no plano civil, que a classica san¢do da
nulidade, atinge em geral, somente os acordos quem diminuem ou reduzem
as vantagens reconhecidas aos empregados. Em face deste corolério, ao
contrério, torna-se perfeitamente licito aos interessados prever condigdes
mais favoraveis aos empregados, nos contratos individuais de trabalho [...].

Assim, a necessidade de exclusiva protecéo do trabalhador, forca este ramo do direito
a padecer de pecha que se denomina de paternalismo exacerbado, ao passo que as normas
cogentes em questdo possuem destinatario certo: a protecdo do trabalhador (GOMES;
GOTTSCHALK, 1978, p. 44).

Magano (1974), ao analisar justamente a situacdo do pais a época, assinalava que:

No Brasil, o protecionismo mostrou-se tdo acentuado que, hiperbolicamente,
transmudou-se em paternalismo. Realmente, aqui, o Direito do Trabalho ndo
surgiu das reivindicacBes operarias, mas como dadiva do Estado aos
trabalhadores. O paternalismo em causa traduziu-se em extensa e minuciosa
legislaco, corporificada, em 1943, na Consolidacdo das Leis do Trabalho. A
perspectiva em que se colocou, desde o inicio, o legislador nacional, foi a de
protecdo ao trabalhador contra a prepoténcia patronal. [...]. (MAGANO,
1974, p. 9).
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Note-se que o doutrinador em questdo aponta que, no pais, o Direito do Trabalho
qualificar-se-ia como uma “dadiva do Estado”. Assim, para que Se compreenda
adequadamente a questdo, é de suma importancia abrir um rapido paréntese para tratar do
assunto.

De acordo com Paranhos (1996, p. 2-3), a

[...] disciplinarizacdo do trabalho, entendida no seu sentido mais amplo —
desde a definicdo de regras claras para regerem o regime fabril até a
articulacdo da legislacdo sindical a legislacéo trabalhista e previdenciéria —
era a palavra-de-ordem. Expressava, a perfeicdo, a preocupacdo dominante
junto aos agentes do Governo Vargas ja no imediato pds-30, cujo fim era o
controle politico das classes trabalhadoras. Se isso, tal como era admitido
oficialmente, emergiram graves problemas para a preservacdo da “ordem
social” e para o processo econdmico no Brasil. Na verdade, embora os
governantes ndo concordassem que 0s pratos da balanga da intervencéo
estatal no mercado de trabalho pendiam mais para um lado, disciplinar o
fator trabalho era “um pensamento pelo capital”. Sua contrapartida incluia,
como requisito imprescindivel, ndo s6 a “concessdo” de direitos como a
integracdo — em posi¢do subordinada — das classes trabalhadoras urbanas as
estruturas do poder estatal.

Assim, tratava-se de um requisito prévio para que houvesse essa “regulacdo” pelo
Estado, do mercado de trabalho — logicamente, em raz&o dos interesses do capital —, momento
que era necessario que fossem concedidos direitos aos trabalhadores.

Tal fato se dava, eis que, o trato dispensado pelo Estado as questfes sociais ndo era
adequado, levando as lutas de classes no pais, que ja se verificavam no pré-30, a ainda serem
vistas na propria década de 30, exigindo do Estado e das proprias classes dominantes, uma
“[...] resposta efetiva [...]” (PARANHOS, 1996, p. 4).

A agitacdo operdria que atravessou, com seus altos e baixos, a Primeira
Republica, consistiu num fator ndo desprezivel de aprofundamento da crise do
chamado “Estado-liberal-oligarquico”. O liberalismo, mundo afora, se achava
sob fogo cruzado dos defensores dos autoritarismos e/ou “totalitarismos” de
todos os matizes. Em meio as revoltas tenentistas que vieram a tona nos anos
20, a crise internacional do capitalismo dramatizada pelo crack de 1929, ao
abalo sofrido pelo modelo agroexportador e as cisGes no interior das classes
dominantes, o golpe de 1930 acabou abrindo caminho, concretamente, para
uma nova configuracdo do Estado. Nesse cenario ndo serd indiferente a
presenca social das classes trabalhadoras das cidades com maior contingente
operério. Sua agdo politica, notadamente as reivindicagdes por melhores
condicBes de vida e trabalho, implicava, na pratica, em questionar o “ndo
intervencionismo estatal [...]”. (PARANHOS, 1966, p. 6-7).



99

Justamente, ainda estando diante do Estado de cunho eminentemente liberal,
objetivavam que este tivesse uma intervencdo mais efetiva do que se verificava, forcando o
Estado — Governo Vargas — a acabar elaborando uma legislacdo social, na qual se incluia o
reconhecimento do préprio Direito do Trabalho (PARANHOS, 1996, p. 7-8).

Veja que,

No discurso mitico do trabalhismo, o mito da doacdo ocupou lugar central.
Getulio Vargas, o lider populista de maior expressdo que o Brasil ja
conheceu que teve sua trajetoria politica particularmente associada a
“outorga” das leis “protetoras” do trabalho, ponto de honra na imagem
popular que dele se projetou. O mito da doacdo se propagou com maior
intensidade, principalmente a partir do “Estado Novo”, e pela sua difuséo se
tentou fazer crer que a legislacdo social representou simplesmente uma
dadiva caida dos céus getulistas sobre a cabeca dos trabalhadores brasileiros.
(PARANHOS, 1996, p. 10).

Contudo, em que pese tenha sido desenvolvido esta “crenca” que os direitos dos
trabalhadores Ihe teriam sido “dados” por generosidade governamental, esta regulamentacéo,
justamente naguele momento, veio a lume como instrumento apaziguador dos animos que ha
muito se encontravam alterados, mormente pela necessidade de que o Estado reconhecesse de
forma efetiva o direito dos trabalhadores.

Objetivando confirmar tal assertiva, recorre-se a Paranhos (1996, p. 11-12), que

elucida:

De toda maneira, é inegdvel que a crenca na “concessdo” dos direitos sociais
como obra da “generosidade” e da “capacidade de antevisdo” de Vargas
cumpriu, entre outras, a funcdo de amortecedor do impacto das lutas de
classe. Por outras palavras, contribuiu poderosamente para estratégia de
tentar apagar da memdria politica dos trabalhadores as lutas que, desde o
seculo passado, vinham desenvolvendo pelo reconhecimento de seus
direitos, lutas essas que assimilaram mais ou menos profundamente a acéo
do proletariado urbano [...].

O que contribuiu para o surgimento desta acepc¢éo de “concessao” de direitos, fora a
“ideologia do trabalhismo”, que labutou a partir de ent&o para promover “[...] a glorificacdo
do Estado — e de Vargas, sua personificacdo — como agente que zela pelos interesses dos
trabalhadores [...] joga a favor da reafirmacdo da incapacidade politica das classes
trabalhadoras [...]” (PARANHOS, 1996, p. 12).

Assim, tratou-se mais de uma questéo ideologica da época.
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Continuando, o paternalismo brasileiro, impulsionando o Direito do Trabalho a possuir
especificidades proprias a sua condicdo e a condicdo das pessoas tuteladas pela norma: o
obreiro.

E sdo exemplos de principios basicos que orientam este ramo do direito e o levam a
assumir de forma efetiva esse carater paternalista:

[...] O da protecdo, alicercado em trés idéias: in dubio pro operario,
aplicacdo da norma juridica mais favoravel — abandona-se a hierarquia das
leis, e[m] observancia da condicdo mais benéfica. O da continuidade, pelo
gual se presume a indeterminacdo do prazo do contrato firmado,
privilegiando-se a manutencdo deste em detrimento de pequenas infragdes.
[...] a nova Politica Social conduz a preservacdo, tanto quanto possivel, do
vinculo empregaticio. O da realidade, [...] outorgando maior valia ao dia-a-
dia do relacionamento empregado-empregador. Os aspecto formal, na
maioria das vezes em descompasso com a dinamica da relacdo juridica,
perde o valor absoluto, buscando-se verdadeiros parametros que se fizerem
presentes na prestacdo dos servicos. O da razoabilidade, porquanto
pertinente a atuacdo do homem. O da boa-fé, porque peculiar qualquer
relacdo juridica e tendo em vista que a confianca exsurge como base do
contrato de trabalho. Por derradeiro, da irrenunciabilidade, lastreado na
natureza imperativa das normas de prote¢do do trabalhador. (MELLO, [?],
p. 192).

De se apontar a contemporaneidade dos ensinamentos de Mello (ja elaborados a um
bom tempo) que ainda guarda compatibilidade com os preceitos atuais do Direito do
Trabalho. Efetivamente, o preceito do in dubio pro operario é uma das vigas mestras sobre o
qual se erigia todo o ordenamento juridico trabalhista nacional.

A aplicagdo das normas mais benéficas ao trabalhador ocasionava — diuturnamente nos
julgamentos realizados na especializada do trabalho, varios ACTs ou CCTs firmados entre
sindicatos e/ou empresas — a anulacdo diante da aplicacdo da teoria do conglobamento (teoria
que se ocupa de prescrever que o instrumento coletivo deve ser considerado de forma global
em sua aplicacdo e com base nesta analise conglobante, definir qual o documento mais eficaz
na tutela dos interesses do trabalhador).

Aponta-se, por exemplo, a possibilidade que existia de um instrumento coletivo
firmado por entidade sindical de segundo ou terceiro grau, ser considerado valido, anulando
instrumento firmado por entidade de primeiro grau, tendo vista que este pode reduzir os
direitos ou o ambito de aplicagdo dos direitos previsto no instrumento. Ou ainda, a
possibilidade do instrumento retirar do trabalhador direitos legalmente previstos (vg. horas in
itinere, aumento desproporcional e desarrazoado da jornada etc.), quando o instrumento acaba

sendo revisto e consequente anulado pelo judiciario em razéo de sua ilegalidade.
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Assim, efetivamente, tem-se que até a realizacdo da reforma havia uma primazia na
tutela dos direitos do trabalhador. E esta tutela dos direitos do obreiro assumia dois

importantes sentidos, nos termos dos ensinamentos de Magano (1974, p. 10):

[...] a primeira, dirigida contra a prepoténcia do empregador; a segunda,
contra 0s riscos que possam atentar contra a vida, a saude e a moral dos
trabalhadores. A primeira regula deveres reciprocos do empregador e do
trabalhador, ao passo que a segunda disciplina deveres do empregador e
excepcionalmente do trabalhador frente ao Estado.

E tanto é verdade que, em dado momento (sobretudo p6s-30), passou-se a falar em um
movimento expansionista do Direito do Trabalho, objetivando aumentar seu a&mbito de

aplicacdo. Nesse sentido, Gomes e Gottschalck (1978, p. 46) ja apontavam que:

[...] o expansionismo do Direito do Trabalho manifesta-se através de
tendéncia de alargamento de suas fronteiras, quanto as pessoas que deve
reger. Esta tendéncia contemporanea se explica essencialmente pelo fato de
ser 0 Direito do Trabalho uma legislacdo de protecdo aos economicamente
débeis. Assim, tende a aplicar-se a pessoas que ndo concluiram um contrato
de trabalho em sentido estrito, como ocorre entre nds, com 0S pequenos
empreiteiros; as pessoas que nao concluiram nem mesmo um contrato de
trabalho, como acontece no caso de aprendizes e na imposicdo de méo-de-
obra, e, em certos casos, aos trabalhadores independentes, tais como a
domicilio; os avulsos; os trabalhadores temporérios; 0s parceiros rurais; 0s
agentes de seguro [...].

Note-se que a Consolidacdo elaborada em 1943 (CLT — Decreto Lei n° 5.452/1943),
seguiu justamente esta linha protecionista, eis que cuidou de trazer em seu bojo o
agrupamento de leis ja existentes e que buscavam regularizar a relagdo de emprego. Contudo,
de consignar que ndo sdo todas as leis laborais que foram inseridas nesta norma consolidada.

Cite-se, a exemplo, a lei que regulamenta o labor rural (Lei n° 5.889/1973) e mais
recentemente a lei que regulamenta o trabalho das domésticas (Lei Complementar
n°® 150/2015), além de outras leis esparsas que, igualmente, destinam-se a promover a
regulamentacédo deste ramo do direito.

Em que pese a CLT venha somente fazer a consolidagdo de leis que existiam a época,
de se apontar que as garantias até entdo nesta verificadas, estavam adiante de seu tempo (em
nosso pais). Cite-se, a exemplo, a garantia aos trabalhadores de uma jornada méxima, diaria
(oito horas) e semanal (quarenta e quatro horas), a possibilidade de contratacdo por prazo
determinado de empregado doméstico, a obrigatoriedade de anotacdo da carteira de trabalho,
estabeleceu a jornada noturna (ficta) e seu respectivo adicional, os intervalos interjornada,
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intrajornada e intrassemanal, o direito a férias, a necessidade do prévio aviso para rescisdo do
contrato (evitando o desemprego sem que o laborista esteja preparado para tanto), fixou os
motivos determinantes a aplicacdo da justa causa, estabelecia o direito do recebimento de
horas in itinere, entre outros direitos.

Assim, as garantias laborativas que existiam eram claras. Cabe apontar que tais
garantias ja vinham, desde entdo, sendo aplicadas e aprimoradas pela especializada do
trabalho, uma vez que, mesmo sendo vinculado o ordenamento brasileiro ao sistema da civil
law, o direito do trabalho € um ramo muito dinamico, que esta em constante mutacédo pela
necessidade de acompanhar a propria evolucéo social. Nao se pode olvidar que, nos termos da
teoria kelseniana (Teoria Pura do Direito), o ato interpretativo exercido por meio da decisao,
também reflete a elaboracdo de norma.

Nessa linha de pensamento, Kelsen (1996, p. 394) adverte que,

[...] na aplicacdo do Direito por um 6&rgdo juridico, a interpretacdo
cognosciva (obtida por uma operacao de conhecimento) do Direito ao aplicar
combina-se com um ato de vontade em que o Orgdo aplicador do Direito
efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretacdo cognoscitiva. Com este ato, ou é produzida uma norma de
escaldo inferior, ou é executado um ato de coercdo estatuido na norma
juridica aplicanda. [...] A interpretacdo feita pelo 6rgdo aplicador do Direito
é sempre auténtica. Ela cria Direito [...].

Veja que, no lapso compreendido entre a promulgacdo da CLT-1943 e da CRFB-1988,
profundas mudancas sociais foram verificadas, tendo ocorrido verdadeira mutacdo nas
relacdes de trabalho.

A Lex Fundamentalis brasileira veio a nosso ordenamento restabelecendo o Estado
Democréatico de Direito, divorciando-se completamente do estado ditatorial que havia se
instalado até entdo, em que direitos e garantias fundamentais foram estruturalmente violados
e, como visto, com uma carga elevada de antropocentrismo, ao colocar a dignidade humana
como centro do ordenamento e lume interpretativo para este, compelindo o Direito do
Trabalho a assumir especial relevancia.

Isto, pois, é de se observar que o Constituinte ja estabeleceu como um dos pilares do
Estado Democrético brasileiro (ao lado da dignidade humana — CRFB-1988, art. 1° 1lI) o
reconhecimento dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (CRFB-1988, art. 1°, 1V),
possibilitando, necessariamente que o labor fosse visto com base no preceito da dignidade, ndo
sO, mas também, por topograficamente estar situado apds a previsdo daquela como um dos

ditames fundamentais do Estado Novo, o que vem a ser plenamente confirmado ao estarem 0s
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direitos do trabalhadores, inseridos no capitulos dos direitos fundamentais, tendo dispositivo
especifico para tratar do assunto dentro da ordem constitucional brasileira (CRFB-1988, art. 7°).

Ainda que os demais direitos sociais possam ser compreendidos como fundamento do
Estado, baseado uma interpretacdo topogréafica do texto constitucional, pode-se ousar apontar
que somente o trabalho fora considerado expressamente dentro deste plano principiativo
fundamental do ordenamento juridico brasileiro.

N&o obstante haver previsdo expressa que regulamente o direito dos trabalhadores, o
Constituinte ainda estabeleceu, dentro do rol das garantias fundamentais (CRFB-1988, art. 5°,
XI111), a liberdade do exercicio de qualquer trabalho (atendendo as qualificagdes estabelecidas
por lei).

Ademais, ndo ha como fazer ouvidos moucos ao reconhecimento expresso realizado
pelo Constituinte, do trabalho, como direito fundamental social, ao inseri-lo dentro do rol
expresso do art. 6° da CRFB-1988, o que, como visto, veio ao ordenamento em bom
momento, mesmo que de forma tardia, ante o reconhecimento ja verificado em 1917 (México)
e 1919 (Alemanha).

N&o obstante tenha o Constituinte se ocupado de inserir — como ja apontado — no texto
constitucional, artigo destinado exclusivamente a amparar o direito dos trabalhadores, pode-se
apontar que os direitos ali inseridos ocupam-se de tracar normas que deveriam ser
minimamente observadas, cuidando o Constituinte de ndo excluir eventuais garantias que ja
eram previstas em nosso ordenamento (recepcionando, portanto, a CLT naquilo que com a
CRFB-1988 néo fosse incompativel).

Mais adiante, estabeleceu ainda no art. 170, caput, que a ordem econémica ¢é fundada
na valorizacdo do trabalho, ao passo que exige no art. 186, 111, para reconhecimento da funcéo
social da propriedade, a estrita observancia das disposi¢des que regulamentam as relagdes de
trabalho nela desempenhadas (CRFB, 1988).

Por intermédio do reconhecimento do valor social do trabalho, sendo este um direito
fundamental e meio de dignificar a pessoa humana, permite-se, até mesmo, a possibilidade de
usucapido de imovel rural, nos termos do art. 190 da CRFB-1988, sendo que a ordem social
brasileira tem por base o primado do trabalho (CRFB-1988, art. 193).

Enfim, veja que o rol é extenso, deixando com isso claramente demonstrado que o
trabalho até a reforma era objetivo de efetiva tutela em nosso ordenamento, ndo podendo ser
diferente ao passo que, como ja era prenunciado nos documentos historicos elaborados a

partir de 1848, a relagéo capital x trabalho sempre fora objeto de um desnivelamento natural.
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Tal desnivelamento deve ser solucionado pelo Estado que, no caso, deve atuar em prol
da correcdo desta desigualdade, adaptando-se a realidade socioecondmica na qual venha a ser
chamada a igualar o fiel da balanca. A legislacdo nacional, até entdo, antes de sofrer o que
pode se definir por ataques reformistas, sem sombra de duvidas contribuia para esta atuacéo
estatal.

Nessa senda, inegdvel a importancia exercida pela redacdo ja conferida pelo
Constituinte aos 8§ 1° e 2° do art. 5° da CRFB-1988, aliada a redacdo inserida ao § 3° pela
EC-45/2004, no reconhecimento das normas provenientes da OIT e ratificadas pelo Brasil.

Abre-se um paréntese para consignar que a numeragdo das convencoes ratificadas e
denunciadas pelo Brasil apés a criacdo da OIT, ante a clara inconvencionalidade apresentada
pela reforma trabalhista, é trazida neste estudo ao final, podendo ser verificada no proprio site
da OIT (http://www.oitbrasil.org.br/convention) (Anexo A).

Inegavelmente, a ratificacdo das normas provenientes da OIT assume maior
relevancia, justamente a partir do momento em que a Emenda Constitucional n° 45 traz ao
ordenamento o § 3° do art. 5° da CRFB-1988, estabelecendo que tratados e convengdes
atinentes a direitos humanos, aprovados “[...] em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

N&o obstante se tenha aprovado nos moldes de mencionado dispositivo, somente 0
Decreto Legislativo n® 186/2008 e Decreto n° 6.949/2009, h& uma forte corrente doutrinéria,
estabelecendo que as normas de direitos humanos que ndo forem inseridas em nosso
ordenamento obedecendo as formalidades estabelecidas pelo § 3° supracitado, ainda possuem
0 carater de supralegalidade, estando em um nivel intermediario entre a Constituicdo e a
legislacdo ordinéaria, sendo, portanto, superior a esta ultima, fazendo tais normas ocuparem
posicao de relevo no ordenamento nacional, exigindo sua estrita observancia.

Assim, a normatizacdo internacional proveniente da OIT (e ratificada pelo Brasil)
compunha, até a reforma, o sistema de garantias existente em nosso ordenamento, ficando,
contudo, inequivocamente demonstrada sua importancia nessa luta contra a precarizagdo do
labor.

Retomando a CRFB-1988, deve-se citar a importancia exercida na luta dos direitos
dos trabalhadores pelos entes sindicais. Previstos na Constituicdo, em seu art. 8°, tem-se que
sua insercdo no texto constitucional vem justamente quando o pais consegue desprender-se

das amarras ditatoriais, estabelecendo-se em Estado Democréatico, cuja liberdade de
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associacao profissional ou sindical deve ser garantida como meio de protecdo a propria classe
do proletariado.

Né&o se pode olvidar a importancia (historica) exercida pelos entes sindicais em nosso
ordenamento, entidades que possuem legitimidade para defender os interesses coletivos e
individuais da categoria profissional que representam (em questdes judiciais e
administrativas).

Salienta-se que a garantia de representatividade por entes sindicais também consta da
CLT, sendo ai especificados, de forma mais acurada, os poderes que 0 ente possui na
representatividade de seus sindicalizados.

Giovani Alves (2006, p. 464), ao promover uma critica sobre a trajetéria do

sindicalismo brasileiro, bem aponta seu valor fundamental nos embates capital x proletariado:

Ora, é claro que os sindicatos possuem um valor histérico fundamental,
constituindo-se em instrumentos de luta importantes para a preservacdo da
forca de trabalho diante da sanha de valorizagdo do capital. Tornaram-se
baluartes indispensaveis a valorizacdo do trabalho. Na medida em que se
fortalecem como instituicBes sociais que colocam obstaculos a sanha de
valorizag&o capitalista, podem contribuir para a preservacao fisica e moral da
forca do trabalho. Essa tem sido a fungdo primordial do sindicalismo na
perspectiva classica. O Brasil possui um potencial amplo de modernizagéo.
E um daqueles paises continentais, como a China e a india, que aparecem
como verdadeiras “fronteiras de modernizacdo”. O que significa a
importancia central dos sindicatos e do sindicalismo, tal como eles tiveram
nos primordios da modernizagdo classica, para evitar o desgaste irremediavel
da forca do trabalho.

Veja, portanto, que o sindicalismo vem na vanguarda da luta pelos direitos laborais.
Porém, ndo se pode deixar de comentar que o movimento sindical em nosso pais sofreu
inegavel abalo pelas investidas do capital, arrefecendo a luta em prol da classe trabalhadora
que encontrou nestas investidas, verdadeiro limitador desta representatividade (ALVES, 2006,
p. 471-472).

Cabe mencionar que a representatividade sindical, além de outros meios, da-se pela
elaboracdo de instrumentos coletivos — Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) e Convengéo
Coletiva de Trabalho (CCT) — pelos quais visa garantir melhores condi¢Oes de labor aos
trabalhadores.

Tais documentos, até a reforma, eram de fundamental importancia no ordenamento
brasileiro, pois, na maior parte das vezes, ampliam as garantias legais da classe representada,

possibilitando condicdes de labor mais adequadas.
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E, novamente lembrando a teoria kelseniana, ndo se pode deixar de citar as decisdes
proferidas pelos juizes do Trabalho — e pelas proprias Cortes superiores do Trabalho
existentes no pais (TRT’s, TST e o préoprio STF), por vezes convertidas em sumulas nédo-
vinculantes e orientacdes jurisprudenciais, verdadeiras normas legais que até a reforma
deveriam ser amplamente observadas, mormente na atualidade, diante das novas premissas
firmadas pelo CPC-2015, que inseriu no ordenamento juridico brasileiro o sistema de
precedentes judiciais.

A sistematica trazida pelo CPC-2015 cuidou de estabelecer que os juizes inferiores,
devem, em seus julgados, promover a estrita observancia dos precedentes firmados pelas
Cortes superiores, que devem servir a estes como norte interpretativo do ordenamento juridico
em vigéncia.

Assim demonstra-se que antes da reforma havia no ordenamento uma vasta gama de
garantias destinadas a acautelar as relacdes de trabalho, face ao histérico (e injusto) embate
capital x proletariado.

Contudo, tal situacdo fora alterada drasticamente pela reforma implementada. Assim,
0 préximo capitulo cuidard, precisamente, de analisar a questdo da reforma trabalhista
implementada no pais, com base nos preceitos constitucionais como a segurancga juridica e a
vedacdo do retrocesso, cuidando, com isso, de demonstrar que mencionadas reformas
qualificam-se como verdadeiro instrumento de (in)seguranga ao obreiro, retirando as garantias
que ele tinha de que os seus direitos seriam adequadamente observados, bem como
caracteriza-se como instrumento de retrocesso social, pois tratando-se o Direito do Trabalho
de direito social (como visto), promove a reforma em questdo o retrocesso nas garantias até
entdo existentes, demonstrando tratar-se, por consequéncia, de alteracOes legislativas que

padecem de inequivoca inconstitucionalidade e inconvencionalidade.
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4 A REFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA (2017): INSTRUMENTO DE
RETROCESSO SOCIAL E DE INSEGURANCA JURIDICA

A reforma implementada em nosso ordenamento vem sendo muito questionada. Nao
se pode olvidar que esta reforma se caracteriza como verdadeiro instrumento de inseguranca
juridica e retrocesso social, ao passo que, por meio desta, permitiu-se que o ambito de
protecdo do direito social do trabalho fosse (e muito) reduzido, violando expressamente
direitos que ja haviam se integrado do patrimonio subjetivo do trabalhador.

Nessa linha, este ultimo capitulo buscara analisar o instituto da seguranca juridica, de
forma que este instituto seja compreensivel ao que se propde (eis que seu estudo aprofundado
demandaria uma monografia), bem como os preceitos da violagéo do retrocesso social.

Por fim, promover-se-a uma analise critica pontual da reforma realizada, ante a sua
inconstitucionalidade, objetivando demonstrar, com isso, que esta se trata de efetivo

instrumento de inseguranca juridica e violagdo do retrocesso social.

4.1 Seguranca juridica

Kirchhof (2004, p. 1 apud AVILA, 2014, p. 113), sabiamente ja apontava que
“Confianca é o fundamento do relacionamento humano, assim também o direito [...] O
homem s6 confia num Direito que Ihe da confian¢a”, sendo que de acordo com Birk (2004,
p. 11 apud AVILA, 2014, p. 113), “Somente a confianca na continuidade das instituicdes
estatais e na vinculacdo das regras cria a base para o desenvolvimento da liberdade humana”.

Ferndndez (1997, p. 20), ndo por menos, consigna em sua obra, ao discorrer sob a
concepgdo histérica do tema, que a seguranca juridica repousava na efetiva protecdo que
determinado povo gozava em seu tempo, independente da existéncia de normas para tanto,
asseverando que se trata de um conceito histdérico encontrado no mundo moderno.

Embora se discuta que o termo em questdo ja possuia seus contornos antes mesmo da
existéncia de normas que garantissem o prévio conhecimento das consequéncias juridicas da
aplicacdo de determinada lei ou norma, ganhando corpo, a partir do Estado Liberal, uma vez
que “Na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo
[...]” (BONAVIDES, 2007, p. 40).

Trata-se de clara contraposi¢cdo ao absolutismo, ao passo que em referido periodo o
povo estava completamente a mercé da soberania inquestionavel de Leviatd (CAMPOS, 2011,
p. 24).
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Canotilho (1993, p. 254), por sua vez, aponta que “[...] toda construcao liberal tem em
vista a certeza do direito [...]”, pois, “A economia capitalista necessita de seguranca juridica e a
seguranga juridica ndo estava garantida no Estado Absoluto, dadas as frequentes intervencdes
do principe na esfera juridico-patrimonial dos subditos [...]”, além da sua discricionariedade, no
que concerne a aplicacdo das leis, ou entdo, sua alteracdo, ndo podendo olvidar-se que “[...] toda
a construcao constitucional liberal tem em vista a certeza do direito [...]”.

Bem se sabe que uma das pedras de toque da Revolucdo Francesa fora, justamente,
romper com o absolutismo, buscando com isso “[...] estabilizar as expectativas de diferentes
destinatérios sobre a definicdo do que deve ser juridicamente exigido, principalmente em
situacOes controversas [...]” (LIMA, 2012, p. 60).

Instaurou-se, com isso, o que ficou conhecido como a liberdade dos modernos, que se
vinculavam somente a lei e a nada mais do que esta. Enterria (2006, p. 34) também consigna
gue “A liberdade dos modernos [...] se baseia em ‘ndo estar submetido a nada mais do que as
leis’, e também na possibilidade de apresentar pretensdes e demanda a Administracdo para

1dd

assegurar seu respeito a Lei [...]”"" (traducéo livre), o que contribui de forma efetiva para

solidificar o que se pode denominar por “um ambito de seguranca juridica, civil e autonomia

pessoal, base da vida social moderna”*

(traducéo livre).

Contudo, tem-se que o emprego do termo em questdo ndo é tdo simples. Em razdo
disso, compartilha-se a afirmacdo de Avila (2014, p. 86), que assevera que “[...] se seguranca
é um estado de certeza, e certeza ¢ um ponto especifico de predeterminagdo normativa
absoluta, a Unica certeza € a de nunca encontra-la [...]".

Até mesmo na abertura do Il Congresso do Instituto Internacional de Filosofia de
Direito e de Sociologia Juridica ocorrido em Roma, no ano de 1937, “[...] Le Fur afirmou com
todas as letras que a justica e a seguranca juridica ndo sao realidades antinbmicas: ao reves,
s80 mesmo ‘les deux éléments, les deux faces du bien commun’ [...]”, ou seja, justica e
seguranca juridica sdo dois elementos, duas faces de um bem comum (DIP, 2003, p. 14).

Assim, faz-se necessario proceder a uma analise do assunto, a fim de garantir sua
compreensdo de forma adequada, para os fins colimados pelo presente estudo, ao passo que

aprofunda-lo de forma a esgota-lo demandaria uma dissertacéo sé para o assunto.

* | a libertad de los modernos [...] se basea en ‘no estar sometido mas que a las leyes’, y también en
la posibilidad de presentar pretensiones y demandas a la Administracidn para asegurar su respeto a la

Ley [...]".
%« _..] un &mbito de seguridad juridica y civil y autonomia personal, base de la vida social moderna”.
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Joseph Délos (apud DIP, 2003, p. 14), define seguranga juridica como

[...] a garantia dada ao individuo de que sua pessoa, seus bens e seus direitos
nédo serdo objetos de ataques violentos ou que, se eles vierem a produzir-se,
ser-lhe-80 asseguradas, pela sociedade, protecdo e reparacdo [...] [e] que a
seguranca importa na existéncia de um formalismo juridico que “protege
contra o arbitrério, a imprecisdo e o imprevisto”. Estar em seguranca, disse 0
autor, é ter a seguranca de que a situacdo estavel ndo serd modificada a ndo
ser por meio de procedimentos societérios; procedimento, de conseguinte,
regulares — conformes a regula — e legitimos — conforme a lex [...].

O termo seguranca, por si, ndo reflete obrigatoriamente a necessidade de uma
seguranca juridica, mas sim, a necessidade que possui 0 ser humano de “[...] se proteger
contra ameacas externas [...]”, sejam estas fisicas sejam emocionais (vg. a existéncia de
alguma patologia psicoldgica que coloque o sujeito em condic¢do de submisséo a esta), sendo,
portanto, necessario distinguir o termo entre o simples “[...] sentimento de seguranca [...]" e a
existéncia de um “[...] conjunto de providéncias instrumentais, capazes de fazer gerar e
proteger aquele estado de espirito de tranquilidade e concérdia” (AVILA, 2014, p. 113-114).

Veja gque o0s ensinamentos em questdo sao de uma clarividéncia meridional, ao passo que,
efetivamente, pode-se definir a seguranca (seja esta juridica seja ndo-juridica), como a existéncia
de um conjunto de providéncias instrumentais que implementem este estado de espirito de
tranquilidade e concordia, ou, como aponta Lima (2012, p. 60), “[...] a definicdo prévia e
explicita do que é devido por meio das regras confere ao direito mais previsibilidade [...]".

Ao se remeter a verificagdo da seguranga ndo-juridica, depara-se com a existéncia de
um “estado de espirito” por assim dizer-se, capaz de conferir tranquilidade ao estado animico
do ser, enquanto a seguranca juridica nos remete “[...] a propriedades, a conteudos, a
processos, a métodos e a resultados que devem estar presentes para que o Direito possa ser
instrumento garantidor de direitos fundamentais” (AVILA, 2014, p. 115-118).

E ndo por menos que Radbruch (2003, p. 73 apud AVILA, 2014, p. 120) aponta que a
“[...] seguranca juridica ao lado da justica e da conformidade a fins, sdo elementos que
compdem o nucleo do Direito e sem os quais ele ndo se caracteriza [...]”.

Partindo desta premissa, pode-se afirmar que a ideia de seguranca juridica esteja
intimamente relacionada a concretude e durabilidade do ordenamento como elemento de
garantia, assumindo a seguranca juridica, contornos de “[...] metalinguagem doutrinaria [...]”
um verdadeiro “[...] sobreconceito [...]” (AVILA, 2014, p. 121), ou sobredireito, conforme
aponta Valim (2013):
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O principio da seguranca juridica apresenta-se na classe de sobredireito,
visto que regula a producdo e a aplicacdo de normas juridicas. Dirige-se a
outras normas juridicas, as quais se prestam a coordenar — formal e
temporalmente — em homenagem a previsibilidade, mensurabilidade e
estabilidade que deve guardar a atuacdo do Estado [...]. (VALIM, 2013,
p. 75).

Igualmente necessario apontar que a acep¢do do termo “seguranca juridica”, em si
considerado para sua correta compreensdo, deve valer-se de premissa que estabeleca clara
diferenciacdo entre seguranca juridica como fato, como valor e como norma.

Avila (2014, p. 124), em sua obra, bem cuida de realizar referida distingao:

[...] seguranca juridica como fato é a capacidade de prever uma situacdo de
fato; seguranca juridica como valor é a manifestacdo de aprovacdo ou
desaprovacdo a respeito da seguranca juridica; a seguranca juridica como
norma € a prescri¢do para adocdo de comportamentos destinados a assegurar
a realizacdo de uma situacdo de fato de maior ou menor difuséo e a extensdo
da capacidade de prever as consequéncias juridicas dos comportamentos. [...]

Considerar a seguranca juridica com base em tais perspectivas permite valer-se de um
“[...] conceito normativo de segurancga juridica que conota determinadas propriedades (estados
de coisas realizdveis em varios graus) cuja subsisténcia depende da implementacdo de
determinadas condigdes juridicas [...]”, exigindo, desta forma, que o direito em si tenha uma
finalidade, a qual ndo pode ser interpretada v.g. com base na ideia ilusoria da imutabilidade do
ordenamento, a titulo de engessamento da ordem juridica (AVILA, 2014, p. 126-131).

Assim, ao exigir que o direito em si possua uma finalidade, tem-se que o principio da
seguranca juridica “[...] exige a correlacdo entre os efeitos de uma norma e o estado de coisas
cuja realizacdo ele estabelece [...]”, tratando-se de verdadeira “[...] configuracao do Direito ou
de um direito como instrumento para se configurar a realidade [...]”, refletindo, portanto, o
principio da seguranca juridica, “[...] um estado de coisas cuja realizacdo depende da adocéao
de meios (juridicos que sejam) que causem efeitos que contribuam para essa realizacéo [...]”
(AVILA, 2014, p. 134).

Até mesmo Silva (2004, p. 15), ao analisar o assunto, argumenta que:

[...] A seguranca é um dos valores que informam o direito positivo. Em
verdade, a positividade do direito € uma exigéncia dos valores da ordem, da
seguranca e da certeza juridicas. H4& mesmo quem diga que “na formulacédo
das normas juridicas, a ndo ser em momentos excepcionais, 0 motivo
determinante imediato ndo é a justica, que leva o legislador a esboga-10”.
Recasens Siches é enfatico no dizer que “se bem a justica (e os demais
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valores juridicos supremos) representem critério axiolégico que deve
inspirar o direito, e se bem este ndo estara justificado sendo na medida em
gue cumpra as exigéncias de tais valores, sem embargo, o Direito ndo nasceu
na vida humana por virtude do desejo de prestar culto ou homenagem a ideia
de justica, mas para satisfazer uma iniludivel urgéncia de seguranca e de
certeza na vida social” [....]. (SILVA, 2004, p. 15).

N&o por menos que a seguranca juridica é apresentada como “[...] um elemento da
metalinguagem doutrinaria [...]” (AVILA, 2014, p. 121), ou seja, uma forma de descrever
uma situacdo na qual se encontra o individuo que esta sob a égide de determinado
ordenamento.

Waldron (1999, p. 82-83) explica que, fazendo o direito “[...] uso de formulagdes
verbais especificas, ele pretende conectar-se e associar-se como uma institui¢do social a outra
instituicdo — a instituicdo da linguagem natural [...]”.

Observe-se que, de fato, a seguranca juridica reflete a existéncia de uma realidade que
seja possivel de ser constatada, ou entdo, atingida, situando-se assim na realidade fatica da
situacao.

Como valor, a seguranca juridica adentra ao “[...] desejavel [...] um juizo axioldgico
[...]”, ao passo que, como norma, a seguranca juridica exige a possibilidade de que os
resultados decorrentes da conduta humana permitam maior grau de previsibilidade (AVILA,
2014, p. 122-136).

Deve-se analisar que a seguranca juridica permite uma analise estativa e atemporal,
que exige a cognoscibilidade do ordenamento, com a consequente compressdo do texto
normativo — contudo, ndo uma mera compreensdo superficial, o que exigiria “[...]
determinabilidade e certeza (relativa) do Direito [...]” (AVILA, 2014, p. 136-137).

Contudo, hé possibilidade de uma analise dindmica e intertemporal, analisando o termo
no tempo (imutabilidade e confiabilidade), exigindo normas que apresentem certa
imodificabilidade no tempo, objetivando conferir maior credibilidade ao ordenamento, bem
como havendo a possibilidade de se proceder ao exercicio de proje¢do temporal pro-futuro
(espectro de atuagdo da norma), exigindo que eventuais alterages ocorridas, sejam capazes de
estabelecer e consolidar situagdes que se deram durante sua vigéncia (AVILA, 2014, p. 138).

No que concerne a previsibilidade e a calculabilidade da norma, tem-se a exigéncia de
uma aplicacdo coesa do ordenamento, fator que contribui para a possibilidade de previsdo do
resultado da aplicacdo da norma (norma x conduta), além de permitir, de anteméo, a gestéo de

condutas para que estas sofram a menor ingeréncia estatal possivel (AVILA, 2014, p. 139-140).
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Assim, como a seguranca juridica estabelece a necessidade do direito possuir uma

finalidade, com base na premissa do estado de coisas a ser promovido, tem-se que esta pode

ser, na busca da propria finalidade do ordenamento, considerada tomando-se por base ao

menos seis aspectos.

Valendo-se dos ensinamentos de Avila (2014, p. 136-193), tem-se que a seguranca

juridica pode ser analisada com base em seis aspectos, assim definidos pelo autor:

a)

b)

d)

Aspecto material, em que a seguranca juridica deve ser analisada: (i) sob uma
perspectiva estatica e atemporal, analisando-se a determinabilidade e certeza do
ordenamento, com a possibilidade de prever os resultados da aplicacdo da norma;
(ii) sob uma perspectiva dindmica e intertemporal, com vistas ao futuro, momento
em que a analise volta-se a imutabilidade (e ndo petrificacdo) do ordenamento, a
fim de estabelecer a calculabilidade pertinente & intervencdo estatal sobre os atos
praticados; (iii) sob a perspectiva de seu fundamento, quando a preocupagdo é
antever a (in)acdo de terceiros com base no ordenamento, 0 que permite a correta
conducéo das proprias (in)agdes voltadas a um bem comum: a prépria seguranca
(AVILA, 2014, p. 136-152).

Aspecto objetivo, garantindo-se que o ordenamento ndo seja objeto de alteragdes
realizadas de afogadilho, sem a devida analise de suas consequéncias, permitindo
que se torne incoerente, uma vez que tal analise tem como premissa 0S
pressupostos de confiabilidade, cognoscibilidade e calculabilidade; o que exige
coeréncia na aplicacdo do ordenamento, além de voltar sua analise a seguranca
comportamental — Estado x cidaddos — justamente a fim de se prever a
consequéncia de suas condutas com base em parametros preestabelecidos, além da
exigéncia de uma seguranca féatica, justamente atrelada ao aspecto de atuacdo da
norma, valendo-se da compreensdao da norma baseada em seu objeto, eis que a
analise do intérprete nio é estatica (AVILA, 2014, p. 152-166).

Quanto ao seu aspecto subjetivo, deve-se analisar 0s sujeitos que sdo objetos desta
seguranca, bem como a perspectiva interpretativa, com base na analise de seus
beneficiarios (individual, coletivo e estatal — estado em si e seus poderes)
(AVILA, 2014, p. 167-174).

Sob o aspecto temporal, volta-se a analise para 0 momento da realizacdo da
seguranca juridica, que tem por objeto a analise do hoje (atual) que permite a

andlise da situacdo estabelecida pelas normas em vigéncia, do ontem (passado)
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momento em que esta analise se volta para a consolidacdo de situagBes que se
deram sob a vigéncia de determinada norma e do amanha (futuro) com a
preocupacdo da previsibilidade de aplicacdo do ordenamento (AVILA, 2014,
p. 175-180).

e) Sob o aspecto quantitativo, a seguranga juridica € analisada com base em sua
grandeza — que se ocupa da analise das ideias que representam a norma juridica,
como a possibilidade de previsibilidade do ordenamento como um todo, impedindo
eventual alteracdo de sua interpretacdo; de sua medi¢do — cuja andlise se da com
base no confronto da interpretacdo realizada e na aplicagdo da norma a fim de
verificar se a consequéncia se fazia presente no linear de cognoscibilidade,
calculabilidade e confiabilidade da norma; por fim de medida suficiente, quando
ocorre a analise, se ha muita ou pouca seguranca juridica, eis que quando ha pouca,
ha verdadeira frustragdo do ideal de calculabilidade, confiabilidade e
cognoscibilidade da menor, ao passo que a sua existéncia em demasia acaba por
refletir na relativizacdo da propria seguranca exigida do ordenamento (AVILA,
2014, p. 181-189).

f) Por fim, sob o aspecto de justificacdo, a seguranca juridica é analisada,
inicialmente como um valor funcional, possuindo a seguranca um valor intrinseco,
um fim em si mesmo, que independe da propria justica, contudo sendo
intimamente ligado a outros valores, momento em que a seguranca juridica
representa um plus; ja em um segundo momento, pode ser considerado como um
valor instrumental, eis que pode ser considerado como verdadeiro instrumento
destinado a realizar outros valores dentro do ordenamento juridico (AVILA, 2014,
p. 189-192).

Nesse sentido, além de um valor, a seguranca juridica é claramente apresentada como,
uma garantia, ou melhor, como um “[...] ‘direito-garantia’, isto é, um direito cuja realizacéo
serve a realizagdo de outro direito [...]” (AVILA, 2014, p. 192-193) ou seja,

[...] Quando se utiliza o termo “seguranga” como garantia, quer-se apenas
ilustrar o carater instrumental da seguranca juridica relativamente a protecao
de outros direitos. Isso porque “garantia” significa nada mais que um
instrumento assecuratorio de direitos. O essencial, portanto, é que a
previsibilidade da atuacdo estatal, nessa compreensao, abre espago — nas
palavras de Carvalho — para o planejamento de a¢des futuras, cuja disciplina
juridica os cidaddos podem conhecer. (AVILA, 2014, p. 192-193).
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Portanto, a seguranca juridica reflete a existéncia de um conjunto de providéncias
instrumentais, “[...] sem a qual ndo poderia haver Direito, nem bom, nem mau, nem de
nenhuma espécie” (SICHES, 1961, p. 224 apud AVILA, 2014, p. 121).

Contudo, sabendo o que seria a seguranca juridica, faz-se necessario trazer a lume as
causas que tornam esta seguranga juridica do ordenamento, uma verdadeira inseguranga.

Lopes de Ofiate (apud DIP, 2003, p. 4-5) traz que a seguranca juridica estd exposta as

seguintes ameacas faticas:

(a) perda de claridade e simplicidade das leis e (b) hipertrofia legislativa —,
suporta, pois, NOvVos e acaso mais graves riscos como o sincretismo de
articulagbes ideolégicas ou teoricas vagamente libertarias, difusamente
democréticas etc. Entre essas ameacas sincréticas podem alistar-se: (c) o
agnosticismo juridico, (d) o situacionismo juridico, (e) a crise do principio
da legalidade, (f) a falta de regularidade e de eficacia dos mecanismos de
aplicagdo do direito, com o corolério da demoligdo da jurisprudéncia como
doutrina firme e perdimento de seguranca de orientagdo, (g) a omisséo
estatal em questdes juridicas relevantes, incluso relativas a seguranca fisica
dos suditos, (h) a irrazodvel reducdo de certos prazos prescricionais, até
mesmo uma tendéncia de abolir algumas hip6teses de prescricdo, (i) a
extensdo dos elementos normativos do tipo penal e das referéncias a
infracbes administrativas, (j) a superacdo excepcional dos limites
preclusivos, (k) investidas contra a independéncia juridica dos juizes,
notarios e registradores [...].

Ainda, poder-se-ia incluir a este rol de ameagcas, a reducdo de direitos fundamentais
(cléssicos e modernos), com claras consequéncias aos demais ramos do direito, como vg. a
reforma que é discutida nesta pesquisa e as claras consequéncias que ela tem sobre a area
previdenciaria, pex. no que concerne ao recolhimento das contribui¢cbes previdenciarias no
contrato de trabalho intermitente (assunto este que, pelo recorte metodoldgico inicialmente
definido, ndo sera discutido neste estudo).

Nota-se, assim, que o direito & seguranca juridica trata-se de um efetivo instrumento
de protecdo do cidad@o contra atos decorrentes de ataques verticais (relacdo particular e
estado) e horizontais (relacdo entre particulares), envolvendo, inquestionavelmente, a
protecdo dos direitos humanos-fundamentais (expressao que se adota para o estudo, ao passo
que tais direitos diferenciam-se, grosso modo, por sua origem) — entre 0s quais os direitos
sociais —, ndo limitando-se o termo, especificamente, a tratar de uma “seguranca juridica”,
mas além disso, “[...] cuida de condi¢do precipua da propria seguranca pessoal e da ordem
comunitaria como um todo [...]” (SARLET, 2010, p. 6-7).

Partindo da andlise das premissas acima tracadas, tem-se que o preceito da vedacdo do

retrocesso € umbilicalmente relacionado ao preceito da seguranca juridica, especialmente na
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garantia dos direitos fundamentais sociais (e no caso do presente estudo, especificamente, do
direito fundamental social ao trabalho).

Assim, para que melhor se compreenda esta correlacdo, que sera abordada
oportunamente, deve-se, neste momento, promover uma analise do principio da vedacdo do
retrocesso social, objetivando demonstrar que este se qualifica de forma inequivoca como

premissa garantidora da seguranca juridica.

4.2 Principio da vedacao do retrocesso social

N&o pode se olvidar que o direito em si, ao ser considerado como instrumento de
pacificacdo de um povo, funda-se em duas premissas basicas: a paz e a luta. Ainda que pareca
uma afirmacdo incoerente, o direito atua como efetivo instrumento de pacificacdo social,
tendo, contudo, a luta como meio de sua implementacdo (JHERING, 2015, p. 11).

E luta, ndo como instrumento de atingir a pacificag@o pelo direito, mas no intuito frio da
palavra, eis que a luta, “[...] ndo é [...] algo estranho ao direito, mas sim, algo inseparavelmente
ligado a sua esséncia [...]”, uma vez que “Cada principio juridico que hoje é valido teve
primeiro de ser extraido a forga daqueles que Ihe opunham [...]” (JHERING, 2015, p. 12).

Inequivocamente, os direitos de primeira e segunda dimensdo foram conquistados no
decorrer dos séculos a duras penas. Partindo da conquista dos direitos de primeira dimenséo, o
estado liberal, fincado na triplice da liberdade, igualdade e fraternidade, fora um dos primados
do revolucionismo burgués, que permitiu que Se rompesse com O ancien régime,
estabelecendo-se um novo horizonte.

Quanto aos direitos sociais, tem-se gque estes somente passaram a ser devidamente
consagrados a partir dos efeitos da Primeira Guerra Mundial, periodo que fora responsavel
por mudar por completo o pensamento até entdo recorrente, e, assim, tais direitos passaram a
ser apregoados de forma paulatina em documentos internacionais. Cite-se a exemplo, a
Constituicdo mexicana (1917), a Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado
(UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, 1918) e a prdpria Constituicio alemd (ALEMANHA,
1919), momento histérico que se permite falar em estado social de direito, em que “[...] se
incorpora os direitos sociais, ndo apaga, nem subverte as liberdades, mormente as liberdades
publicas, e, em geral, todos os direitos e garantias individuais [...]” (MIRANDA, 2017, p. 2).

Pois bem. Tem-se que, a partir de entdo, os direitos de primeira e segunda dimensao,

passaram a integrar o patrimoénio subjetivo individual da pessoa humana.
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Contudo, em razdo das crises econdmicas ocorridas na Alemanha no pés-segunda
guerra, especialmente na década de 70, houve uma grande preocupacdo de que tais direitos,
que tdo custosamente haviam sido inseridos de forma paulatina no patrimonio individual da
pessoa, sofressem um grande refluxo, até com a possibilidade de ndo haver sequer condicGes
de manter os beneficios sociais que, até entdo, haviam sido arduamente implementados, fator
que contribuiu de forma efetiva para que se desenvolvesse em solo aleméo a teoria da
irreversibilidade (DOURADO, 2015, p. 826).

E a perspectiva sobre a qual se desenvolveu referida teoria — aqui denominada como
principio da proibi¢do (ou vedacdo) do retrocesso e que majoritariamente aponta-se que nao
possui previsdo expressa no ordenamento brasileiro — considera que a Lei Fundamental
Alemad, teria cuidado de alcar “[...] o conceito de Estado social ao nivel de norma-fim-de-
Estado [...] verdadeira diretriz de atuacdo para as instituicbes publicas, conformadora
sobretudo das ac¢des do Parlamento, em favor das presentes e futuras gerag6es.” (DOURADO,
2015, p. 826).

Costa (2013, p. 60) relata que “O tribunal Constitucional Alemé&o [...]” acabou
promovendo, por meio dos julgamentos realizados, a interpretacdo dos direitos sociais com
base no entendimento que se conferia aos direitos patrimoniais no pds-segunda guerra, uma
vez que tal direito era considerado como um direito essencial para o sustento do individuo,
levando tal entendimento a ser “[...] aplicado as prestac@es de seguridade social, que visavam,
primordialmente, a garantia da existéncia do titular do direito subjetivo [...]”, devendo-se,
portanto, tal como no direito de propriedade, evitar retrocessos nas conquistas dos direitos
sociais, resguardando existéncia da propria pessoa.

Deve-se apontar que, embora tal teoria configure-se como pedra fundamental sobre a
qual se assenta a tutela dos direitos sociais, sua aplicabilidade ao se analisar a doutrina que trata
sobre o tema ndo é unissona, havendo os que héo de afirméa-la e outros que a negam, bem como
0s que promovem certa flexibilizacdo de seu &mbito de aplicacdo (MIRANDA, 2017, p. 15).

De suma importancia garantir de forma plena a aplicacdo de referida teoria, uma vez
que nédo se pode permitir que Leviatd exercesse, a seu bel-prazer, a tutela de tais direitos, ora
garantindo-o0s, ora retirando-os do catadlogo de direitos subjetivos da pessoa, dado que tal
atuacdo afrontaria de forma inquestionavel o preceito maximo dos direitos humanos
fundamentais, qual seja a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2010, p. 9), principio que €
considerado em qualquer ordenamento (inclusive a luz da normatizacao internacional), como
instrumento, justamente porque afetaria a seguranca juridica, conquistada a duras penas,

guando do divorcio do estado absolutista.
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Até mesmo Sarlet (2010, p. 10), ao analisar o assunto, salienta que a existéncia de
“[...] um patamar minimo de seguranca (juridica) estara apenas assegurado quando o Direito
assegurar também a protecao da confianca do individuo (e do corpo social como um todo) na
propria ordem juridica [...]”.

N&o por menos, Canotilho (1993, p. 468) assevera que a proibicdo de contrarrevolucéo
social, ou revolucdo reaciondria, exige que “[...] direitos sociais e econdmicos [...], uma vez
alcancados ou conquistados [...]” passem “[...] a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo [...]".

Qualifica-se, assim, o preceito da vedacdo do retrocesso, como clausula de barreira
gue se justifica como meio legitimo a retirar das méos do legislador, a possibilidade de que
direitos que foram adquiridos de forma paulatina, sejam subtraidos de forma leviana, “[...]
oportunistica [...]”, configurando-se igualmente como “[...] uma obrigacdo de prossecucédo de
uma politica congruente com os direitos concretos e expectativas subjectivamente alicercadas
[..]” (CANOTILHO, 1993, p. 469).

Ademais, necessario consignar que esta teoria trata-se de claro instrumento de garantia
do prosseguimento das opg¢des politico-legislativas, uma vez que a alternancia democratica
poderia ocasionar alteragcdes no ambito destes direitos (a exemplo, o que ocorreu nos Estados
Unidos com a eleicdo de Trump, que tem se esforcado dentro do quadro politico americano
para revogar o Patient Protection and Affordable Care Act (PPACA), vulgarmente conhecido
como Obamacare, aprovado em idos de 2010) (UNITED STATES OF AMERICA, 2017),
forcando que direitos fundamentais que tenham sido implementados — ou ampliados — em
gestdes anteriores, sejam revogados, ou entdo, reduzidos.

Contudo, tem-se que o entendimento acima externado — ou seja, de que a proibicdo do
retrocesso seria clausula de barreira garantindo o prosseguimento de opcbes politico-
legislativas — ndo é considerado de forma unanime.

O Tribunal Constitucional portugués, por exemplo, ao proceder a analise em 2002 do
denominado Rendimento Social de Inser¢do, apontou que muito embora se tenha de “[...]
harmonizar a estabilidade da concretizacdo legislativa ja alcancada no dominio dos direitos
sociais com a liberdade e confirmacéo do legislador [...]”, a eventual proibicdo de regressao, nao
pode servir de regra intransponivel, admitindo-se que se promova uma readequagdo no ambito de
aplicagdo da norma, ou seja, no espectro de incidéncia, ndo permitindo que esta readequacao,
afronte o contetdo minimo do direito garantido, o que, para ser definido, necessita de uma
andlise aprofundada da situagéo, considerando de forma precipua o “[...] principio da dignidade

humana, em conjugacdo com o principio do Estado social [...]”, ndo podendo deixar de “[...]
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incluir na garantia do minimo de existéncia «as prestacdes sociais suficientes» nos termos da
legislacdo sobre o auxilio social [...]” (MIRANDA; ALEXANDRINO, [2007?], p. 2-4).

Note-se, assim, que tal questdo — como apontada no Acorddo n° 590/2004 do Tribunal
Constitucional portugués — trata-se de “[...] necessidade de harmonizar a estabilidade da
concretizacdo legislativa ja alcangada no dominio dos direitos sociais com a liberdade de
conformacao do legislador [...]” (MIRANDA; ALEXANDRINO, [2007], p. 21).

Contudo, deve-se reconhecer que tal preceito (da vedacdo do retrocesso), caracteriza-
se como verdadeiro instrumento de defesa da prépria dignidade da pessoa humana,
umbilicalmente interligadas aos preceitos constitucionais de liberdade, igualdade e
fraternidade, nos quais se inserem a tutela dos direitos sociais inseridos na esfera patrimonial
subjetiva da pessoa.

Porém, em que pese a importancia deste elemento limitador, tem-se que no pais nao
fora reconhecido de forma expressa pelo legislador no texto constitucional, havendo aqueles
gue apontem que tal preceito teria sido acolhido de forma implicita na CRFB-1988, ao inserir
o legislador a prevaléncia dos direitos humanos como principio do Estado Democréatico
brasileiro (CRFB-1988, art. 4°, 11, art. 7° e 60, § 4°) (LIMA, 2014, p. 42).

Sarlet (2010, p. 12) aduz de forma expressa que, em sentido amplo e ndo sob a
roupagem de vedacdo do retrocesso, o0 preceito em questdo fora inserido em nosso
ordenamento ao garantir a Constituinte a seguranga juridica (previsto na CRFB-1988, art. 5°,
XXXVI), tratando-se de opc¢do do Constituinte em garantir, a0 menos em tais hipdteses
(direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada), a vedacao do regresso.

Contudo, respeitando os nobres posicionamentos de peso acima elencados, tem-se que
0 preceito da vedacdo do retrocesso social fora previsto constitucionalmente de forma
implicita, no art. 3° e incisos do texto constitucional.

Veja que tal dispositivo trata como objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: (a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (b) garantir o desenvolvimento
nacional; (c) erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; e (d) promover o bem-estar de todos.

Seguindo tais preceitos constitucionais a risca, tem-se que nao ha como construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, por exemplo, se houver uma regressdo nos direitos sociais
que foram arduamente conquistados durante os séculos. A violacdo de tais direitos (como na
reforma trabalhista) provocaria inequivoco regresso na seara do desenvolvimento nacional, ao
passo que se impede a erradicacdo da pobreza, aumentando-se o nimero de desempregados,

juntamente com a marginalizacdo, contribuindo de forma efetiva para o aumento das
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desigualdades sociais e regionais, inexistindo ainda a possibilidade de promog¢é&o do bem-estar
de todos.

Contudo, explicito ou implicito, acertada a concluséo de Reis Filho e Alves (2016, p. 23)
que apontam que tal principio (ou teoria) trata-se de verdadeiro “[...] enlatado importado europeu
[...] que encontra compatibilizacdo e acolhimento dentro do ordenamento juridico brasileiro
[...]”, exercendo papel fundamental, a ponto de se permitir “[...] sobreleva-lo ao status de super
principio [...] acabando por aprimorar e maximizar a efetividade constitucional [...]".

Valendo-se desta premissa que estabelece a vedagéo do retrocesso como um “super
principio”, tem-se que “[...] o legislador deve criar leis sempre em um carater de progresso,
isto €, visando ao progresso social, ndo devendo elaborar leis que retrocedam as ‘conquistas
fundamentais’ ja concretizadas [...]” o que pode ser denominado como “[...] efeito cliquet
[...]” (REIS FILHO; ALVES, 2016, p. 24), ou efeito catraca.

N&o obstante sua importancia dentro da esfera juridica-constitucional, por sua
interpretacdo baseada em outros principios — v.g. como da dignidade da pessoa humana — ha
guem aponte que este ndo se trata de principio autbnomo, concluindo que tal principio
possuiria uma autonomia derivada, justamente por qualificar-se como principio norteador dos
demais direitos fundamentais (REIS FILHO; ALVES, 2016, p. 24).

Ousa-se discordar de tal posicionamento, uma vez que o principio da vedacdo do
retrocesso, ao ser considerado como uma teoria — como no direito portugués — apresenta as
condi¢cdes necessarias para qualificar-se como um principio autbnomo, uma vez que 0S
demais principios que sdo agregados para fundamenta-lo sdo trazidos a baila como elemento
de demonstracdo da concretizacdo do direito em discussdo e ndo necessariamente como
fundamento primario da existéncia da proibicdo do retrocesso.

Principalmente diante do quadro cadtico — por assim se dizer — por que passam 0S
direitos sociais na atual conjuntura politica brasileira, tem-se que muito havera de se discutir
quanto ao preceito da vedagao do retrocesso.

Contudo, compreendendo-se que o principio ou a teoria da vedagdo do retrocesso
busca impedir que direitos incorporados ao patrimonio subjetivo da pessoa sejam extirpados,
necessario neste momento passar a andlise critica da reforma trabalhista implementada no
ordenamento brasileiro, objetivando demonstrar que esta viola claramente os principios acima

discutidos.
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4.3 Uma andlise critica das reformas realizadas

Delineado ao menos os preceitos basicos do principio da seguranca juridica e da
proibicdo do retrocesso social, faz-se necessario, nesse momento, analisar (criticamente) as
reformas laborais propostas recentemente no ordenamento juridico brasileiro, a fim de
demonstrar que estas frustram legitimos interesses dos trabalhadores, ocasionando inequivoca
inseguranca juridica, além de caracterizar inequivoco retrocesso social.

Pois bem. Muito se tem tratado diuturnamente — mormente no meio académico — sobre
as reformas trabalhistas que foram implementadas em nosso ordenamento, discussoes
fomentadas pelo discurso questionavel que foi adotado pelo governo e base aliada, para forgar
a aprovacdo efetiva da reforma.

Um dos argumentos seria de que a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) seria
retrograda, trazendo em seu bojo normas desatualizadas que ndo coadunariam com a atual
realidade do direito do trabalho, bem como das rela¢fes laborais mantidas no pais, além de
tratar-se de uma legislacdo extremamente inflexivel quanto a tutela dos direitos dos
trabalhadores.

Ainda, que essa inflexibilidade da legislagdo — em beneficio aos direitos laborais —,
aliada & desatualizagdo das normas celetistas, contribuiria para que o custo Brasil — ai se
referindo ao custo das operacBes empresariais no pais, compreendido o gasto com seus
empregados (e ndo a recente operacdo da Policia Federal) — fosse elevado, o que inviabilizaria
que a atuacdo empresarial fosse pautada integralmente no que prevé a normatizacao laboral.

Apontava, ainda, a existéncia de inseguranca juridica fundada na possibilidade de
revisdo judicial de Acordos Coletivos de Trabalho (ACT), ou Convencdo Coletiva de
Trabalho (CCT), quando da existéncia de norma mais favoravel ao obreiro, ou entdo, quando
eram reduzidos os direitos antes existentes, sem que houvesse em favor do trabalhador
qualquer tipo de contraprestacao.

Estes sdo os principais argumentos que foram utilizados em discursos
descompromissados com a realidade da situacao laboral brasileira, discursos estes totalmente
desprovidos de racionalidade, que ocasionaram a aprovacao da reforma trabalhista em nosso
ordenamento.

Lastreados em tais argumentos — citando ainda haverem outros que ndo possuem a
carga factual dos supracitados — deu-se inicio no pais, ao que se denomina “reforma”
trabalhista, tratando-se do projeto de Lei n° 6.787/2016 que, seguindo seus tramites

legislativos, teve apresentado pelo seu relator Deputado Rogério Marinho, o competente
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substitutivo, objetivando alterar o projeto inicialmente apresentado e que fora classificado
como verdadeiro “[...] escérnio [...]” & populagdo brasileira e aos trabalhadores, objetivando a
subversdo da situacdo de hipossuficiéncia na relacdo de trabalho (SEVERO, 2017), projeto
este que fora aprovado no legislativo em 13 de julho de 2017. Ainda vale apontar que, nesse
ideal reformista, retomou-se o andamento do projeto de Lei n® 4.302/1988, que tinha por
objetivo principal delinear a possibilidade da terceirizagéo dentro do &mbito trabalhista.

Contudo, antes de iniciar uma analise pontual sobre os principais aspectos da reforma
implementada, objetivando em um primeiro momento demonstrar a inconstitucionalidade de
referidas alteracdes e, consequentemente, a violacdo dos preceitos da seguranga juridica e da
violagdo do retrocesso, deve-se necessariamente tracar algumas consideragdes de forma geral
sobre tais alteracdes.

Como visto alhures, bem se sabe que a prote¢éo juslaborativa existente atualmente em
nosso ordenamento fora fruto de uma construgdo paulatina dos direitos sociais, construcéo
que ocorre, inequivocamente, com a propria construcdo da acepcdo e reconhecimento da
dignidade da pessoa humana, nessa seara, principalmente a partir de 1917, com a Constituicdo
mexicana — respaldada posteriormente pela Constituicdo de Weimar, em 1919.

Como dito, ndo se pode deixar de conferir a importancia necesséria a criacdo da
propria OIT, ainda em 1919, 6rgdo que posteriormente passou a ser a primeira agéncia
especializada da ONU (em 1946) e que tem competéncia em ambito internacional para emitir
as diretrizes inerentes ao direito do trabalho.

Considerando que o assunto fora exaustivamente tratado no primeiro capitulo, é de se
ultrapassar esse momento histérico, para aportar ja em uma fase atual do nosso pais, quando
da redemocratizacdo do Brasil com a edicdo da CRFB-1988, que cuidou de trazer em seu
bojo, de forma expressa o trabalho como direito social, ja em sua redacao inicial.

A importancia de tal fato é inequivoca, sobretudo em uma ordem constitucional nova
gue estabelece como uma de suas principais premissas a dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho, atrelando tais assuntos de forma que o trabalho ndo mais seja
possivel sem que a dignidade do trabalhador seja devidamente respeitada.

Outra consequéncia clara dessa alteracdo constitucional fora o fato desta ter cuidado
de estabelecer que a Republica Federativa brasileira, constitui-se em Estado Democrético de
direito “[...] destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social [...]”
(BRASIL, 1988).
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Bem se sabe que a democracia traz em seu amago a ideia de participacdo do povo, na
propria gestdo do Estado — governo do povo. Ocorre que as reformas trabalhistas que foram
implementadas em nosso ordenamento ndo partiram da estrita observancia desse primado (a
democracia), ao passo que ndo foram realizadas com base no exercicio democréatico que
reformas tdo profundas como as implementadas exigiriam, observando que foi uma reforma
feita as pressas, sem qualquer discussao sobre a matéria e com uma vacatio que demonstrou
claramente a intencdo do governo de que o texto alterado entrasse em vigor de forma imediata
— observe-se que a vacatio do CPC-2015 foi de um ano.

Em que pese fazer parte dos discursos encampados quando se retomou as propostas de
reforma de maneira mais efetiva, € de se destacar a atuagéo do legislativo e do executivo que
excluiram por completo a sociedade da discussdo e debates que seriam necessarios para
implementacdo da reforma ocorrida — ao passo que a soberania popular, de acordo com a
Constituicdo nacional, tem como meio de exercicio o plebiscito conforme prevé o art. 14, inc.
| da CRFB-1988 (BRASIL, 1988).

Aliada a esta completa auséncia de um agir democratico — no que concerne a
participacdo popular — tem-se a completa auséncia de informacdo em niveis adequados,
informacdo destinada a aprofundar o conhecimento do cidaddo sobre as consequéncias da
reforma que estava em curso em nosso ordenamento. De uma forma geral, o conhecimento do
povo brasileiro quanto a reforma laboral que estava em curso resumia-se, de forma simplista,
a trés pontos: (a) que haveria uma modernizacéo nas relac6es de trabalho; (b) que o pais seria
“outro” apos a reforma; e (c) que a partir de sua implementacdo o trabalhador poderia cindir
suas férias em trés partes.

N&o ha como querer tapar o sol com a peneira. Tem-se que 0 povo brasileiro — que ja
ndo possui um historico de luta por seus direitos — acabou por comprar esta reforma de
maneira inacabada, com base em premissas questionaveis que Ihes foram apresentadas, nao se
ocupando sequer por um minuto em questionar, efetivamente, sua profundidade e suas reais
consequéncias diante da restruturacdo do direito do trabalho que fora promovida.

Consequentemente, padeceu a reforma concretizada de um efetivo projeto de nagéo,
tornando-se meramente um projeto de mercado, mormente se considerar que os parlamentares
brasileiros, quando da votacdo de referido texto, deixaram por completo de exercer o papel
constitucional para o qual foram eleitos — deputados como representantes do povo e senadores
dos Estados.

Faz-se ainda necessario apontar que, fato curioso durante a discussdo legislativa que
precedeu a aprovacdo desta reforma, reflete a situacdo de que houve uma acordo escuso e nao
manifesto (de bastidores) que levou o Senado a ndo exercer seu papel de casa revisora, ante a
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promessa do chefe do executivo de rever os pontos questionados da reforma por meio de
medida provisdria ap0s a sua aprovacdo (o que, como serd visto, fora realizado por meio da
MP n° 808), o que é um completo absurdo em um Estado Democrético.

Outrossim, alia-se a tais fatos a completa auséncia de urgéncia para realizacdo de tais
reformas, mormente considerando a atual conjuntura do pais, ao somar-se 0 numero elevado
de desempregados e a maior crise de corrupgdo institucional vivida.

Todos esses fatores conjugados, por si, permitem realizar um sério questionamento
sobre 0s reais motivos para implementacdo da reforma no ordenamento, uma vez que fica as
escancaras sua desnecessidade, além de efetivamente demonstrado que esta ndo veio atender
interesse do trabalhador.

Tendo tracado tais pontos gerais sobre a reforma, faz-se necessario nesse momento
realizar uma analise pontual desta “aberracdo juridica” que fora implementada em nosso
ordenamento, para com isso tragar paralelos com os preceitos constitucionais, internacionais e
do proprio direito do trabalho que regulam a matéria, a fim de demonstrar sua
inconstitucionalidade e inconvencionalidade.

Quando se fala de realizacdo de uma “reforma”, compreende 0 homem médio que ha
alguma coisa que esta desestruturada (ou entdo, com sérios defeitos) e, por isso, precisa passar
por uma alteragdo circunstancial em seu modo de geréncia — ou suas estruturas — para que
assim volte a funcionar de forma adequada para atender o fim ao qual se destina.

Tem-se que a “reforma” implementada no pais recentemente quanto a legislagcdo
trabalhista, ndo passou na realidade de uma verdadeira desreforma, ao passo que, como se
pretende demonstrar, esta cuidou, claramente, de desconstituir as sélidas bases sob as quais se
assentavam o direito laboral brasileiro, para trazer esta matéria para um terreno tdo pantanoso,
que até o legislador se perdeu neste quando da realizacdo destas atualizacdes legislativas
classistas (classistas, pois tendente a amparar um interesse de classe: o capital).

Como bem se sabe, esta desreforma fora implementada em nosso ordenamento como
forma de promover a superacdo da antiga CLT varguista de 1943, eis que esta, por si, ja
estava superada, tendo entdo o governo se utilizado de um momento no qual se verificou uma
ruptura democratica para implementar tal reforma.

Quanto a este momento de ruptura, Souto Maior (2017h), aponta que:

Valendo-se do ambiente de “ruptura democratica”, conforme expressao
utilizada pelo relator da reforma na Camara dos Deputados, deputado
Rogério Marinho, para se referir ao presente momento histérico, foram feitas
na CLT todas as alteracBes que se consideraram necessarias para atingir esse
objetivo, operando-se, entdo, a tdo aclamada “modernizacdo” das leis
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trabalhistas. E como essas alteracbes foram feitas, todas elas, no proprio
corpo da CLT, € justo e necessario dizer que a dita “CLT de Vargas”, pelo
bem ou pelo mal, enfim, formalmente, ndo existe mais, tendo sido
substituida pela declarada “CLT de Temer”, sendo oportuno destacar que 0s
textos que ndo foram alterados tém-se por implicitamente recepcionados.

Contudo, analisando a desreforma promovida, tem-se que ndo houve uma
modernizacdo nas leis trabalhistas. Ao invés de verificar-se uma modernizagdo nos preceitos
legais juslaborais, o que efetivamente ocorreu foi uma verdadeira desconstrucao de um ambito
protetivo que ha muito havia sido delineado em nosso ordenamento.

E isto, pois, como bem se sabe, a legislacéo juslaborativa possui papel de relevancia
dentro de um pais, contribuindo de forma clara para a organiza¢do do mercado de consumo e
do mercado de capital, com base no delineamento do mercado de trabalho, o que a reforma
realizada néo se preocupou em fazer.

Verifica-se que a reforma, como bem aponta Souto Maior (2017h), ndo foi “[...] o
resultado do aproveitamento de uma oportunidade, dada pela instabilidade politica, para
aumentar as margens de lucro do grande capital e fragilizar a classe trabalhadora”, sendo uma
reforma “[...] construida a sorrelfa, sem qualquer estudo prévio, inclusive quanto a objetivos
estruturantes [...]".

E, como dito, construida a sorrelfa porque ndo é possivel vislumbrar-se em referida
reforma um verdadeiro projeto de nagdo, ou entdo, a efetiva vontade do povo que constitui o
pais, mas, na realidade, o que se observa é um verdadeiro amparo aos interesses do capital,
que tem na reforma implementada o maior interesse.

Nesse sentido, até mesmo Souto Maior (2017h) sentencia:

Essa CLT, ademais, como reflexo do momento politico, traz consigo uma
carga de ilegitimidade insuperéavel. Se se acusava a CLT de 1943 de ser obra
de um ditador com inspiracdo fascista, a CLT de 2017, vai ficar para a
histéria como o fruto de um governo ilegitimo, que, aproveitando do
argumento da crise econdmica, da fragilizacdo da classe trabalhadora por
conta do desemprego e da perda de identidade das instituicGes, se habilitou
para assumir o poder, no contexto do golpe, por meio do oferecimento do
compromisso de destruir as bases dos Direitos Sociais e permitir, com isso, a
ampliacdo das possibilidades de extracdo de lucros pelo grande capital, que
patrocinou o golpe.

Esta é, portanto, a obra de um Presidente com a menor aprovacao popular da
historia, que atuou com apoio do poder econémico e de parte consideravel da
grande midia, e de um Parlamento assolado em denincias de corrupgdo e
que, a0 mesmo tempo, € composto, na sua maioria, por empresarios. Uma
obra que se oferece ao poder econdmico em contrapartida da impunidade dos
agentes da “reforma”.
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Como dito, ndo ha como sequer dizer que a reforma apresente, em seus motivos,
verdadeiro projeto de nagdo, mormente ao se considerar que em processos legislativos
relativos ao direito do trabalho, estabelece a OIT a obrigacdo basica de que haja o que se
denomina por “[...] didlogo social (atuacdo tripartite, com participacdo de representante dos
Estados, dos empresarios e dos trabalhadores [...]” (SOUTO MAIOR, 2017h), dialogo este
que néo se verificou na alteracdo legislativa promovida, que infelizmente (para o trabalhador)
limitou-se a um didlogo dual entre o Estado e 0s empresarios.

Deste didlogo mantido, veio a tona uma “reforma” laboral, altamente questionada e
gue se passa, nesse momento, a discutir alguns pontos para demonstrar que esta reforma é
inequivocamente inconstitucional e inconvencional.

De salientar, contudo, que a reforma deve ser analisada em dois momentos distintos.
Em um primeiro momento, necessario analisar as alteracbes que foram promovidas pela
denominada Lei da Terceirizagdo — Lei n® 13.429/2017 —, que ainda que nédo tenha realizado
alteracdes relevantes na defini¢do de relacdo de emprego, tratou em seu bojo sobre o trabalho
temporario e sobre a relacdo de trabalho nas empresas de prestagdo de servicos a terceiros.
Ja em um segundo momento, passar-se-a para a analise da legislacdo que procedeu a alteracédo
na CLT — Lei n® 13.467/2017, que teve por objeto a alteracdo da propria CLT.

Necessario, assim, passar para a analise proposta.

Iniciando a analise pontual, observe-se que a Lei n° 13.429 inseriu uma profunda
alteracdo no ordenamento juslaboral brasileiro, no que diz respeito ao contrato de trabalho
temporéario. Veja que a definicdo de tal modalidade contratual é inserida no art. 2° de

mencionada legislacéo:

Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada
por uma empresa de trabalho temporario que a coloca a disposi¢do de uma
empresa tomadora de servicos, para atender & necessidade de substituigdo
transitoria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servicos.

§ 1° E proibida a contratagio de trabalho temporario para a substituicdo de
trabalhadores em greve, salvo nos casos previstos em lei.

§ 2° Considera-se complementar a demanda de servigos que seja oriunda de
fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores previsiveis, tenha
natureza intermitente, periodica ou sazonal. (BRASIL, 2017a).

Veja que a alteracdo legal trouxe ao ordenamento uma ampliagdo consideravel das
possibilidades de contratacfes temporarias, uma vez que permitiu a possibilidade de
imprevisibilidade destas demandas complementares, além de estabelecer a possibilidade da

intermiténcia periddica.
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Além disso, deve-se observar que a lei em questdo promove a ampliacdo do contrato
temporario, de 90 para 180 dias, permitindo sua prorrogacdo por mais 90 dias, como se

verifica:

Art. 10. Qualquer que seja o ramo da empresa tomadora de servicos, nao
existe vinculo de emprego entre ela e os trabalhadores contratados pelas
empresas de trabalho temporario.

§ 1° O contrato de trabalho temporario, com relagdo ao mesmo empregador,
ndo podera exceder ao prazo de cento e oitenta dias, consecutivos ou néo.

§ 2° O contrato podera ser prorrogado por até noventa dias, consecutivos ou
nao, além do prazo estabelecido no § 1° deste artigo, quando comprovada a
manutencao das condi¢bes que o ensejaram. (BRASIL, 2017a).

N&o bastante, verifica-se uma tentativa clara do legislador de afastar a
responsabilidade solidaria do tomador de servigos pelas verbas do trabalhador temporario, ao
estabelecer em seu art. 10, § 7° que: “A contratante é subsidiariamente responsavel pelas
obrigagdes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer o trabalho temporario, e 0
recolhimento das contribuicBes previdenciarias observara o disposto no art. 31 da Lei
n®8.212, de 24 de julho de 1991“ (BRASIL, 2017a).

Outro ponto que merece profundas reflexdes em referida alteragéo legislativa, fora a
possibilidade trazida por esta ao ordenamento de que, além da atividade meio da empresa —
como até entdo vinha se admitindo por intermédio da simula ndo-vinculante n°® 331 do TST,
preenchendo determinadas condicdes — fosse objeto de terceirizagdo também a sua atividade
fim, 0 que até entdo ndo se admitia em qualquer hipotese.

Tal possibilidade vem expressa no 8 3° do art. 9°, que estabelece: “O contrato de
trabalho temporario pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim
a serem executadas na empresa tomadora de servigos” (BRASIL, 2017a).

Veja que, ainda que a lei em questao traga alguns requisitos a serem considerados para
caracterizacdo de uma empresa, como empresa de intermediacdo de trabalhadores
temporarios, bem como para a propria caracterizacdo do contrato temporario, tais requisitos
ndo sao claramente definidos como deveriam, permitindo assim que se estabelecam situacoes
de verdadeiro desvirtuamento ou fraude dos preceitos trabalhistas, visando somente prejudicar
os trabalhadores.

Assim, veja que tal alteracdo é claramente inconstitucional — além de inconvencional —
por afrontar o preceito da dignidade humana — alem de preceitos fixados na normatizacdo da
prépria OIT, uma vez que promove a clara precarizacao da relagdo de trabalho, ao passo que

permite que o empregador, tendo a possibilidade de terceirizar neste caso a atividade meio e
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fim, passe a contar com uma demanda maior de trabalhadores temporarios, que lhes custariam
menos que a manutencdo de contratos de trabalho por prazo indeterminado.

Porém, ndo € sO. Ainda é necessario verificar as alteracdes que foram inseridas no
ordenamento pela Lei n° 13.467, que promoveu a alteracdo da propria CLT.

O primeiro grande impacto da legislacdo posta, fora, especificamente, alterar os
elementos de caracterizacdo do grupo econémico, reconhecendo de certa forma, o que ja
vinha sendo delineado pela jurisprudéncia das Cortes laborais superiores de nosso pais,
ficando assim a nova redagdo do § 3°, art. 2°: “§ 3° N&o caracteriza grupo econdmico a mera
identidade de socios, sendo necessarias, para a configuracdo do grupo, a demonstracdo do
interesse integrado, a efetiva comunhdo de interesses e a atuacdo conjunta das empresas dele
integrantes” (BRASIL, 2017Db).

De acordo com a redacdo do dispositivo, verifica-se que a caracterizagdo do grupo
econbmico ndo ocorre somente pela mera identidade de socios (como alguns julgados
reconheciam), necessitando, ainda, que haja a clara demonstragéo do interesse integrado das
empresas e da comunhdo de interesses, alem de uma atuacdo conjunta destas empresas no
mercado em que atuam, o que leva a caracterizacdo do grupo econdmico a ficar mais objetiva,
afastando o reconhecimento deste da subjetividade de uma deciséo judicial — em que pese 0
reconhecimento da presenca dos elementos exigidos ainda repouse no livre convencimento
motivado do juizo.

Outro ponto questionavel da reforma é a redacdo conferida aos 88 2° e 3° do art. 8°:

§ 2° 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 obrigagdes que nédo estejam
previstas em lei.

§ 3° No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei
n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), e balizara sua atuagdo
pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva.
(BRASIL, 2017b).

De acordo com o que se observa pelo § 2° acima transcrito, o legislador — partindo da
ja citada premissa de que a reforma fora promovida em claro atendimento aos interesses do
capital —, buscou engessar o judiciario, por assim dizer, ao consignar no texto legislativo que
0 judiciario do trabalho ndo poderia restringir direitos legalmente previstos e nem criar

obrigacdes que ndo estivessem previstas em lei.
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Bem se sabe que o direito do trabalho é um dos ramos mais dindmicos do
ordenamento nacional, o que faz, consequentemente, que a atuacdo das Cortes trabalhistas do
pais seja realizada de forma bastante acelerada, justamente objetivando acompanhar as
situacOes que se dao dentro do contrato de trabalho, que se trata de contrato de trato sucessivo
que se estende no tempo.

E, nos termos do § 3° acima transcrito, é de se observar que tal tentativa de engessar o
judiciario é realizada justamente como forma de impedir que as Cortes laborais brasileiras
promovam a analise de ACT ou CCT que lhes sdo apresentados, ao estabelecer que esta
analise limitar-se-a a verificacdo da conformidade dos elementos essenciais do negdcio
juridico (CC-2002, art. 104), com base no preceito da interven¢do minima.

E isto, porque, até a reforma, o que se via era que ACT ou CCT que néo respeitassem
efetivamente os direitos dos trabalhadores, ou que houvesse reducdo de direitos sem a devida
contraprestacdo, ou ainda, quando normas de entes superiores fossem mais benéficas que de
entes inferiores, havia uma verificacdo dessas normas pelo judiciario, para declarar sua
nulidade, ou ainda para que a norma do ente superior fosse aplicada em detrimento a do ente
inferior, em estrita observancia ao preceito da norma mais favoravel.

Assim, esse ponto da reforma objetiva, de modo claro, afastar tais possibilidades, o que
ser4 uma questdo um tanto quanto complicada, uma vez que o livre convencimento motivado
ainda exerce seu papel fundamental nas decisbes a serem proferidas, o que permite que tal
previsdo legal acabe por ter sua aplicacdo remodelada a parte do entendimento do juizo.

Outro ponto questionavel de tal reforma, refere-se a previséo elencada no art. 10-A,

caput:

Art. 10-A. O sdcio retirante responde subsidiariamente pelas obrigacoes
trabalhistas da sociedade relativas ao periodo em que figurou como sdcio,
somente em ac¢des ajuizadas até dois anos depois de averbada a modificacao
do contrato, observada a seguinte ordem de preferéncia [...]. (BRASIL,
2017b).

Note-se que referida previsdo legal trouxe ao ordenamento juslaborativo um limite
temporal para responsabilidade subsidiaria do sécio retirante, limitando-a a dois anos depois
de averbada a alteracdo do contrato, 0 que gera uma situacdo um tanto quanto peculiar, por
assim dizer, uma vez que no direito do trabalho ha prescricdo quinquenal e bienal para
reclamacdo das verbas (a reclamacao pode retroagir cinco anos, e possui o limite de dois anos

para ser proposta apos o fim do contrato).
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Neste ponto surge uma questdo interessante. O obreiro “A” estd laborando para a
empresa “X” por um ano, quando ha a alteracdo societaria da empresa. Ele continua ai
trabalhando por mais trés anos, quando € demitido — somando-se assim quatro anos. Nessas
condicdes, o empregado ndo pode reclamar contra o sdcio retirante que também fora o seu
patrdo no inicio do contrato?

Veja que o paragrafo Unico de referido artigo, ainda veio trazer uma salvaguarda
quando ficar demonstrada a fraude na alteragdo societaria, momento que o retirante passa a
responder solidariamente. Mas ai questiona-se: O que seria fraude nesse caso?

Caberd, certamente, a doutrina e a jurisprudéncia promoverem a construcdo de tais
conceitos, porém, de inicio, pode-se apontar que todas as vezes que seja necessario que o
reclamante retorne até o socio retirante a fim de localizar patrimonio para responder pelo
débito, estar-se-a diante de fraude, cabendo assim responsabilizar o retirante solidariamente
pelo periodo do contrato.

E tal situacdo igualmente é verificada na sucessdo empresarial, sendo que a nova

redacdo atribuida ao art. 448-A da CLT assim preve:

Art. 448-A. Caracterizada a sucessdo empresarial ou de empregadores
prevista nos arts. 10 e 448 desta Consolidagdo, as obrigacdes trabalhistas,
inclusive as contraidas a época em que os empregados trabalhavam para a
empresa sucedida, séo de responsabilidade do sucessor.

Paragrafo Gnico. A empresa sucedida responderd solidariamente com a
sucessora quando ficar comprovada fraude na transferéncia. (BRASIL,
2017D).

Veja que igualmente, como no caso anterior, busca retirar do sucedido — em caso de
sucessdo empresarial — a responsabilidade por débitos laborais, passando a responsabilidade
para a sucessora, exceto em caso de fraude, que deve ser considerada da mesma forma, como
delineado anteriormente.

Necessario ainda analisar o art. 11-A da “reforma”, que estabeleceu:

Art. 11-A. Ocorre a prescri¢do intercorrente no processo do trabalho no
prazo de dois anos.

§ 1° A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando o
exequente deixa de cumprir determinacgéo judicial no curso da execucao.

§ 2° A declaracdo da prescricdo intercorrente pode ser requerida ou
declarada de oficio em qualquer grau de jurisdi¢do. (BRASIL, 2017b).

Veja que tal artigo insere no ramo juslaboral um instituto até entdo desconhecido para
este ramo do direito, qual seja: a prescri¢ao intercorrente, no prazo de dois anos.
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A primeira critica a ser realizada, é o fato de que, no direito do trabalho, o que se
discute é verba alimentar, e ndo débito civil, o que acaba por prejudicar inequivocamente 0
trabalhador pela possibilidade de prescricdo das verbas a que faz jus. Como bem se sabe, ha
reclamacdes que entram em sua fase de execucdo e tramitam durante anos, até que consiga o
credor receber o crédito que lhe é devido, o que ficaria deveras impossibilitado diante de tal
situacdo.

Outro ponto a ser questionado € o curto lapso temporal estabelecido para recebimento
da verba: dois anos. Veja que o direito do trabalho possui um prazo prescricional maior que o
prazo quinquenal para que o trabalhador possa exercer seu direito de acdo e cobrar as verbas
devidas no periodo. Assim, uma reforma que seriamente considerasse o direito do trabalhador
ndo poderia ter estabelecido tal instituto, muito menos em prazo muito inferior ao prazo
quinguenal existente.

Ainda, possivel se questionar qual a interpretacdo que serd atribuida ao termo a quo
para contagem do prazo prescricional, ao passo que a definicdo de “[...] quando o exequente
deixa de cumprir determinacdo judicial no curso da execucéo [...]” (BRASIL, 2017b), pode
ter varias interpretacGes. E ainda, questiona-se: Caso 0 juiz determine que o exequente
apresente os calculos, o qual demora o prazo de um ano e onze meses, apresentando entdo 0s
valores. Suspendera o prazo, iniciando novamente ou haverd interrupgdo?

Certamente, tratar-se-a de caso de suspensdo, mas que, contudo, considerando as
diretrizes tracadas na reforma realizada e os interesses atendidos, tem-se que tal assunto ainda
sera objeto de muito debate académico e judicial.

N&o sendo necessario sequer colacionar o dispositivo, ao passo que este € claro, é de
se anotar que o art. 58, 8 2° teve nova redacgédo conferida pela reforma, extirpando de uma vez
a possibilidade do reclamante receber pela jornada itineraria realizada, ao passo que ela “[...]
ndo serd computada na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposi¢cdo do empregador
[...]” (BRASIL, 2017b).

Ocorre que, como € por vezes noticiado, ha situacbes em que rurais, por exemplo,
saem do ponto de origem para ir ao seu local de trabalho as trés da manhd, chegando a roca
somente as sete horas, o que lhe conferia direito de oito horas de jornadas diérias. E ai? Tais
horas ndo sdo consideradas como & disposi¢do do empregador, mas com certeza diminuem o
tempo de descanso do trabalhador, de convivio com sua familia e convivio social, 0 que se
sabe é extremamente necessario para recompor o trabalhador para jornada do dia seguinte.

N&o tendo o trabalhador este tempo a disposicdo, era a0 menos remunerado como

consequéncia. Porém, com a desreforma implementada, sequer tal remuneragéo sera recebida.
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Outro ponto que vem causando muita discussdo € a institui¢cdo do que se denomina por

trabalho em tempo parcial. O art. 58-A preveé:

Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja
duragdo ndo exceda a trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas
suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duracdo ndo exceda a vinte e
seis horas semanais, com a possibilidade de acréscimo de até seis horas
suplementares semanais. (BRASIL, 2017b).

Veja que a nova redacdo dada ao contrato de trabalho por tempo parcial, objetiva
desconfigurar por completo o instituto, eis que hoje haveria a possibilidade de realizar-se até
vinte e cinco horas semanais (que corresponde a 57% da jornada); com o acréscimo realizado
com a nova redacdo, tem-se que passaria a corresponder a 73% da jornada de tempo integral,
0 que acaba por desvirtuar ambas as espécies de contratacdo (parcial e integral), e contribuira
de forma efetiva para que, em um futuro muito proximo, a contratagdo por tempo parcial
supere (e muito) a contratacdo por tempo integral (ASSOCIACAO NACIONAL DOS
MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO, 2017a).

Outro ponto de relevo a ser considerado nesta analise é o “Titulo II-A Do dano
patrimonial” inserido na CLT por meio da reforma, referindo-se ai do previsto nos artigos
223-A a 223-G. Entre estes artigos, pode-se verificar que fora transportada para a esfera do
direito do trabalho, uma elevada gama do que rege o instituto na seara privada. Contudo, ndo

se pode passar ao largo da analise do § 1° do art. 223-G, que estabelece:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, 0 juizo consideraré:

[...]

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagédo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulacéo:

| - 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 salario contratual do
ofendido;

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

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas
em relacdo ao salario contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizacéo. (BRASIL, 2017b).
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Inicialmente, cabe apontar que novamente o legislador busca “engessar” o livre
convencimento motivado do magistrado.

N&o bastasse isso, pode-se apontar que ha uma clara violagdo ao preceito
constitucional da igualdade em mencionado dispositivo de lei, ao promover a vinculacdo do
valor indenizatdrio ao salario contratual do ofendido, além de proceder a uma clara tarifagdo
da dignidade humana do trabalhador, pela casta que ele ocupa dentro da empresa.

Explica-se: Em determinada data, o investidor “A”, vai visitar a empresa “XYZ” para
fazer aporte financeiro na empresa. Ao iniciar a visita, 0 gerente da empresa determina que
um funcionério do chéo de fabrica (“B”) o acompanhe (por entender as minucias do processo
produtivo), empregado este que recebe o salario minimo federal — R$ 954,00 —, juntamente
com o gerente da area respectiva da empresa (“C”), que recebe o salario de R$ 10.000,00.

Ap0s certo tempo, no curso da visita e ainda dentro da empresa, ha uma exploséo que
acaba vitimando as trés pessoas — o investidor e os dois empregados — de forma gravissima,
pex., os trés ficaram cegos de ambos o0s olhos e paraplégicos em razdo da explosao.

Pois bem.

O investidor “A”, que ndo possui qualquer vinculo empregaticio com a empresa
“XYZ”, podera aciona-la na justica comum, pretendendo indenizacéo pelos danos suportados
(dano moral e material), que n&o possui qualquer limitagédo pela legislacdo civil, ao passo que
0 CC-2002 em seu art. 944 estabelece que a indenizagcdo mede-se pela extensdo do dano,
podendo, assim, pretender uma indenizacgdo no valor de R$ 2.000.000,00.

Por sua vez, 0s demais, como possuem vinculo de emprego com a empresa, estao
ligados ao seu salério contratual para receber a indenizacdo. Assim, o funcionario “A”, diante
dos graves danos suportados, podera receber uma indenizacdo de até R$ 47.700,00, a0 passo
que o funcionario “C”, uma indenizacdo de até R$ 500.000,00.

Agora, qual a medida da dignidade de cada um dos envolvidos na situacdo? Pode-se,
portanto, observar que a alteracdo da CLT no ponto em questéo, pretendeu dar maior respaldo
aqueles que possuem maior poder aquisitivo dentro da relacdo de trabalho, claramente
tentando prejudicar a massa de trabalhadores.

Colombo Filho (2017, p. 56) promove semelhante analise com base no experimento de
pensamento denominado “o dilema do bonde”, concluindo de forma clara que a previséo
legislativa inserida no ordenamento é claramente inconstitucional, por tratar de forma
diferente situacdo que deve ser considerada dentro do mesmo evento, concluindo que “[...]
quando se lida com vidas, necessaria a preservacao de nossa dignidade humana, sob pena de
desrespeito aos valores fundamentais de qualquer regime democratico e estado de direito

[.]".
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N&o por menos que ja esta em tramite na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL)
n® 8.544/2017, que tem por objetivo a exclusdo do art. 223-G, § 1°, ao passo que considera a
tarifacdo do dano moral como verdadeiro instrumento de afronta ao art. 5° da CRFB-1988.

Houve ainda uma alteragdo circunstancial no que concerne a definicdo do que

compdem a remuneracdo do empregado, conforme a redacdo dos 88 1° e 2° do art. 457:

Art. 457. [...]

8§ 1° Integram o salario a importancia fixa estipulada, as gratificacdes legais e
as comissdes pagas pelo empregador.

§ 2° As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo,
auxilio-alimentagdo, 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 previdenciario. (BRASIL, 2017b).

De acordo com o que era previsto no 8 1° da redacdo anterior da CLT, é possivel
vislumbrar que comissbes, percentagens, gratificacdes ajustadas, diarias para viagens e
abonos pagos, eram considerados como salarios do empregado, o que Ihe beneficiava de
forma clara no calculo de todos os reflexos aplicados — horas extras habituais, férias e um
terco, décimo terceiro, fundo de garantia, aviso prévio etc.

Com a alteracdo da redagdo, sendo expressamente excluidas tais verbas, e de se
verificar que ha uma diminuicdo expressiva nos reflexos a serem considerados na
remuneracdo do empregado, 0 que ocasionara uma reducdo no seu pagamento.

Note-se, ainda, que quanto as entidades sindicais, na redacdo que fora conferida pela
alteracdo levada a efeito na CLT, houve um grande impacto na sistematica que até entdo
vinha sendo aplicada.

O art. 545 da CLT ficou com a seguinte redacdo: “Art. 545. Os empregadores ficam
obrigados a descontar da folha de pagamento dos seus empregados, desde que por eles
devidamente autorizados, as contribui¢cdes devidas ao sindicato, quando por este notificados”
(BRASIL, 2017b).

Veja que retiraram do texto legal a contribuicdo sindical obrigatdria, o que acaba por
desferir um golpe em ponto nevralgico da manutencdo das entidades sindicais, que lhes
permitiam promover a regular representacdo de seus sindicalizados.

Ainda que se compreenda que o sistema de representacdo sindical no pais fosse um
tanto inadequado, pois no decorrer do tempo perdeu-se claramente o objeto da representacédo

— uma vez que ndo era visto com tanta frequéncia tais entidades sindicais encampando luta
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por seus representados, como pex. na reforma ocorrida, em que nada se viu — a auséncia da
contribuicdo obrigatoria certamente ocasionara uma significativa retragdo na atuacdo dos
sindicatos.

Contudo, ha uma corrente mais otimista apontando que tal circunstancia possibilitara
uma atuacdo de tais entidades de forma mais efetiva, justamente buscando aumentar seu
quadro de sindicalizados, pelas a¢des que venham promover em prol destes.

Necessario citar — como sera visto mais adiante, que por se tratar de matéria tributaria,
a alteracdo legislativa padece claramente de inconstitucionalidade formal, ao passo que a
alteracdo de matéria tributaria somente poderia se dar, nos termos constitucionais, por meio de
lei complementar e ndo lei ordinaria, como realizado.

Outro ponto um tanto quanto discutivel de tal reforma, fora justamente o que se passou
a denominar de negociado vs. legislado. O art. 611-A ficou com a seguinte redacao:

Art. 611-A. A convencgdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
Il - banco de horas anual;

I11 - 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 funcdes compativeis com a condicao pessoal
do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como
funcbes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracéo por desempenho individual,

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

X1 - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

X1l - prorrogacéo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

X1V - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos
em programas de incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa. (BRASIL, 2017b).

Como se trata de um artigo extenso, propde-se a analise de alguns pontos que se
considera como mais relevantes ao estudo (a fim de demonstrar a ilegalidade da alteracéo).

Inicialmente, cumpre apontar que é um verdadeiro absurdo quando uma legislacéo
infraconstitucional tenta trazer ao ordenamento uma alteragdo como esta. Bem se sabe que a
prépria Constituicdo estabelece em seu art. 5, inc. Il, que ninguém serd obrigado a fazer ou
néo fazer algo, sendo em virtude de lei.
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Pois bem. Partindo de tal premissa constitucional, como se pode conceber que um
acordo no ambito extrajudicial, possa prevalecer sobre a lei? Sera que o intento do nosso
legislador (s&bio conhecedor de matéria constitucional) era promover a revogacdo tacita do
dispositivo constitucional?

Se ndo bastasse, veja que 0s incisos do artigo em questdo trazem algumas matérias as
quais os ACTs ou CCTs possuem prevaléncia sobre a lei, ndo havendo qualquer racionalidade
nesta alteracao.

Observe-se vg. que o inc. Il traz a possibilidade de alterar-se por tal meio (ACTs ou
CCTs) o intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas.

Bem se sabe que jornada de trabalho é matéria de salde e seguranca do trabalho,
intimamente relacionada a dignidade humana. Nessa toada, o art. 71 da CLT estabelece que
em qualquer trabalho continuo, cuja duracdo exceda seis horas, é obrigatoria a concessdo de
intervalo para repouso ou alimentacdo de no minimo uma hora.

Isto, pois, no curso da jornada, 0 gozo desta hora permite ao obreiro ter condi¢cdes de
se preparar (fisica e psicologicamente) para dar prosseguimento a segunda etapa da jornada,
com condig¢Bes minimas de que este ndo venha se lesionar no curso da jornada.

Contudo, de acordo com a alteracédo legislativa, podera o trabalhador, por meio de tais
instrumentos, ter sua intrajornada reduzida para trinta e cinco minutos, impedindo desta forma
que o trabalhador tenha minimas condi¢Ges de se recompor para dar prosseguimento a
segunda etapa de sua jornada de trabalho.

Outro ponto questionavel nesse artigo € a previsao inserida no inc. XIII, que permite a
possibilidade de negociar-se a prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres e sem licenca
prévia das autoridades competentes. Note-se que, dentro da sistematica estabelecida neste
dispositivo, trata-se de uma das mais graves alteracOes realizadas, uma vez que a
insalubridade do ambiente de trabalho tem capacidade de influenciar diretamente sobre a vida
do préprio trabalhador.

Assim, ndo ha como conceber que, sem que haja a prévia autorizacdo das autoridades
competentes — 0 que demandaria a realizacdo de varios estudos — seja permitido ao
trabalhador negociar sobre tal assunto; e ainda, que tal negociacdo tenha capacidade de
prevalecer sobre a lei.

Além de tais questdes, a alteracdo promovida atentou claramente contra 0 movimento

de acesso a justica que ja havia se estabelecido no Brasil ha muitos anos.
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Analisando a reforma implementada, observa-se que esta — em seus arts. 790, 88 3° e 4°,
art. 790-B e art. 791-A, 8 4° — trouxe alteragdes que visam claramente impedir 0 acesso a justica
pelo trabalhador, que é a parte mais necessitada nesta relacdo. Tais artigos dispdem:

Art. 790. [...]

§ 3° E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instdncia conceder, a requerimento ou de oficio, o
beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos,
aqueles que perceberem salério igual ou inferior a 40% (quarenta por cento)
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 4° O beneficio da justica gratuita serd concedido a parte que comprovar
insuficiéncia de recursos para 0 pagamento das custas do processo.

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

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos
honorérios de sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento)
e 0 maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da
liquidacdo da sentenca, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

[...]

§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido
em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a
despesa, as obrigacBes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo
suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois
anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, 0
credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado
esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario. (BRASIL, 2017b).

Veja que o § 3° supracitado estabelece a figura do hipersuficiente (0 que percebe mais
de 40% dos beneficios do RGPS), sem preocupar-se com a capacidade financeira de tal
obreiro. Ainda, é possivel observar que o 8 4° mencionado estabelece que, provada a
insuficiéncia de recursos deverd ser concedida a gratuidade processual, redacdo esta
claramente conflitante, que certamente permitira uma enxurrada de interpretacdes que
poderdo prejudicar aquele trabalhador que perceba mais de 40% do teto do RGPS (atualmente
pouco mais de R$ 2.000,00 — dois mil reais —, 0 que ndo é situagdo pouco corriqueira em
nossa atualidade).

O art. 790-B traz uma hipdtese que tenta frear intento de trabalhador que, mesmo
laborando em local insalubre ou perigoso e que ndo perceba o respectivo adicional, ndo acesse
0 judiciario para o recebimento de tais verbas, sob o risco de ser responsabilizado pelo
pagamento dessas verbas (BRASIL, 2017b).

Bem se sabe que a questdo do percebimento do adicional — seja de insalubridade seja

de periculosidade — ndo é uma questdo simples, envolvendo diversos fatores a serem
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considerados, fatores estes que podem conduzir a improcedéncia do pleito do obreiro,
conduzindo-o a uma situagdo em que passaria a ser devedor do valor da pericia realizada.

Ora, havendo a possibilidade de o trabalhador perceber o adicional pretendido, ainda
que improcedente o pedido, nada mais justo que o empregador arque com tal énus, ao passo
que ele que deixou de responsabilizar-se pela correta verificacdo da situacao.

Por sua vez, o art. 791-A traz ao ordenamento juslaboral brasileiro, uma nova figura
gue € a da sucumbéncia, que deve ser fixada entre o percentual de 5% a 15% do valor que
resultar a liquidacdo (BRASIL, 2017b).

N&o é raro termos uma reclamacgéo na qual a sentenca é proferida em varios capitulos
— concernentes aos pedidos que foram realizados. Quando improcedente o pedido em parte —
vg. h& dez pedidos e o reclamante obteve a improcedéncia de seis, este tera de arcar com a
sucumbéncia incidente sobre a parcela dos pedidos improcedentes.

E o pagamento desta, como se dard? O legislador, teve o cuidado de estabelecer no
8 4° de referido artigo que os valores da sucumbéncia poderéo ser recebidos de verbas
decorrentes do processo em que esta for fixada ou de qualquer outra reclamacao que o obreiro
tiver em curso (BRASIL, 2017b).

Assim, nota-se que este ponto da alteracdo veio claramente prejudicar 0s
trabalhadores, com o claro intuito de impedir que estes acessem a justica pretendendo os seus
direitos, ao passo que, como bem se sabe, o direito ndo é uma ciéncia exata, estando o
julgamento a cargo de seres humanos que depositam sua subjetividade nas decisdes
proferidas, permitindo que haja uma variagdo entre estas, na qual um pedido ora seja
procedente ora improcedente, provocando uma incerteza naquilo que possa se pretender, na
justica, com seguranga minima de ganho de causa.

Por fim, o dltimo ponto que se considera relevante a fim de demonstrar a
irracionalidade da reforma realizada e sua consequente ilegalidade, vem a lume com a nova
redacdo conferida ao art. 818 (BRASIL, 2017b), que dispde:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:

I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do reclamante.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtencéo da prova
do fato contrario, poderé o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
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§ 2° A decisdo referida no § 1° deste artigo devera ser proferida antes da
abertura da instrucdo e, a requerimento da parte, implicara o adiamento da
audiéncia e possibilitard provar os fatos por qualquer meio em direito
admitido.

§ 3° A decisdo referida no § 1° deste artigo nao pode gerar situacédo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil. (BRASIL, 2017b).

Veja que a nova redacdo de tal dispositivo insere na CLT a distribuicdo da carga
probatdria (que antes da alteracdo, incumbia a parte que o fizer), nos termos constantes do
CPC-2015.

Contudo, bem se sabe que, no direito do trabalho, ha provas que recaem naturalmente
sobre o empregador — como pex. controle de jornada, anotagdo de CTPS, cursos e
treinamentos etc. —, e com a alteracdo, fez o legislador que tal encargo recaisse sobre parte
que o alegasse. Exemplificando, se 0 empregado alega que fazia jornada extraordinaria diaria
e 0 patrdo silenciar, ndo trazendo o cartdo de ponto, cabe ao empregado provar referida
alegacdo, quando tal prova deveria ja estar pré-constituida com as anotag¢Ges do cartdo-ponto.

E mais. De acordo com a redagdo do 8§ 1° acima, trouxeram a CLT a possibilidade da
inversdo do 6nus da prova — em que antes o julgador recorria ao CDC - o fazendo, contudo,
ndo como técnica de julgamento, mas sim como técnica de instru¢do processual (conforme
8 29), permitindo que a reclamada consiga desvencilhar-se deste 6nus (BRASIL, 2017b).

Em que pese seja positivo a questdo da inversdo, tem-se que ndao ha como aplicar no
que concerne & produgdo probatoria, a regra geral do CPC-2015 no processo do trabalho,
mormente diante da diferenca existente entre cada ramo do direito, impedindo uma aplicacéo
harmoniosa do instituto.

Contudo, quando se trata da reforma trabalhista, a anélise desta ndo se encerra em tal
ponto.

Apos ter procedido a reforma do texto base da CLT por meio da citada lei, o
Presidente da Republica editou a Medida Proviséria n°® 808/2017 destinada a alterar alguns
pontos da lei que procedeu a reforma na CLT.

Infelizmente, ndo se pode dizer que o Presidente fora feliz nas alteragdes realizadas
por meio da MP editada. Veja que, por se tratar de um instrumento previsto na CRFB para
alteracdo de lei pelo chefe do executivo, esperava-se um pouco mais de sua edigéo,
especialmente no que tange — a0 menos — em sua constitucionalidade material, justamente por
ser 0 atual presidente um constitucionalista de renome.

Ocorre que, analisando o texto da MP em questdo, pode-se denotar que este seguiu 0

mesmo linear da alteracdo da propria CLT, objetivando, em linhas gerais, ndo cuidar de
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alterar o texto legal em favor do trabalhador, mas sim e exclusivamente em prol de interesses
do préprio empresariado.

E isto, porque, o texto em questdo fora editado novamente sem a prévia discussao
necessaria a matéria, sendo apresentada pouco mais de quatro meses da promulgacao da lei
qgue implementou a reforma e trés dias apOs sua vacatio, demonstrando, com isso, que,
igualmente a prépria reforma, ndo fora precedida de um amplo debate na sociedade.

E, de forma geral, a MP em questdo vem no mesmo sentido de que a reforma ja fora
proposta, qual seja, de ampliar a liberdade contratual no direito do trabalho, até entéo restrita
por ser considerada como uma matéria de ordem cogente e que, por assim ser, teria fundadas
restri¢des (especialmente quanto a liberdade contratual do trabalhador).

Nessa senda, em que pese a MP possa aparentar que venha corrigir alguns pontos da
(des)reforma, como por exemplo, ao desvincular o patamar indenizatério previsto no art. 223-G,
8§ 1° do salario do ofendido e vincula-lo ao teto do RGPS, dando um ar de igualdade entre os
trabalhadores de uma mesma empresa, de forma a afastar o exemplo anteriormente
apresentado, em que trés pessoas vitimadas pelo mesmo evento poderiam ser ressarcidas de
forma muito divergente, ndo passa o texto de tal MP de uma alteracdo que néo traz qualquer
beneficio real ao empregado.

Uma das maiores confirmagdes do que se alega é a previsdo inserida no art. 2° da MP
em questdo, que estabelece: “O disposto na Lei n° 13.467 de julho de 2017, se aplica, na
integralidade, aos contratos de trabalho vigentes” (BRASIL, 2017c).

Veja que, apos a alteracdo legislativa, com um movimento de boa parte da
magistratura do trabalho, com o propdsito de reconhecer a inconstitucionalidade da reforma,
de modular sua aplicacdo no tempo etc., prevendo o legislador a possibilidade de que a
reforma ndo fosse aplicada aos contratos de trabalho em curso, fizeram a ressalva em questéo
na MP com claro intuito de tentar forcar a sua aplicacdo aos contratos de trabalho em curso
antes da reforma, em clara e inequivoca afronta aos preceitos estabelecidos pela CRFB-1988
em seu art. 5%, XXXVI.

A Constituicdo Federal é clara em apontar que a Lei ndo prejudicara direito adquirido,
ato juridico perfeito ou a coisa julgada. Assim, ainda que o contrato de trabalho seja um
contrato de trato sucessivo, tem-se que as situagdes juridicas estabelecidas nos termos iniciais
da contratacdo devem ser mantidas, sob pena de ferir-se o direito adquirido pelo trabalhador
quando da elaboracao inicial do contrato ou alterac6es advindas antes da reforma.

Uma reforma que levasse em conta de forma séria o direito do trabalhador, jamais

traria uma previsdo destas, visto que, como bem se sabe, somente normas de direito
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processual que possuem aplicacdo imediata, aplicacdo esta que as normas de direito material

ndo possuem. Assim, tal reforma (no que concerne a questdes de direito material) somente

poderia ser aplicado aos contratos firmados apos a entrada em vigor da Lei n® 13.467/2017, ou
entdo, apos a edicdo da MP 808/2017.
E ndo é sb. Além do citado, é de se notar que a MP em questdo alterou alguns pontos

interessantes da reforma implementada, valendo citar (BRASIL, 2017c):

(@)

(b)

(©)

(d)

(€)

afasta a empregada gestante/lactante de qualquer atividade insalubre enquanto
perdurar a gravidez;

traz — ainda que de forma deficitaria — alguns esclarecimentos sobre o contrato de
trabalho intermitente, por meio da alteracdo do art. 452-A da CLT e a de outros
dispositivos legais que buscam dar os contornos da matéria, como por exemplo,
esclarecendo o que seria considerado como periodo de inatividade para os fins do
contrato intermitente (art. 452-C), bem como a rescisdo automatica do contrato
intermitente caso ndo haja qualquer convocagdo do empregado por mais de um
ano (art. 452-D) — ndo tratando sobre a necessidade de anotacdo do término do
contrato na CTPS, ainda fixando as verbas devidas quando da extingédo do
contrato de trabalho intermitente, fixando ainda as verbas devidas em caso de
rescisdo de tal contrato;

estabeleceu ao empregado registrado por contrato por prazo indeterminado,
quarentena de dezoito meses ap0s a data de sua demissdo para que possa ser
contratado por meio de contrato de trabalho intermitente, quarentena esta que
vigorar até 31/12/2020;

altera ainda o que concerne a remuneracao do trabalhador (art. 457) estabelecendo
que ajuda de custo ndo integra a remuneracao, desde que ndo exceda 50% da
remunera¢do mensal do empregado, bem como restabelece o § 4° do art. 457, no
sentido de que gorjetas, ndo seriam receitas proprias do empregador, além de
estabelecer que prémios sdo liberalidades concedidas pelo empregador até duas
vezes por ano em forma de bens, servigos ou valor em dinheiro, em razdo de
desempenho no labor, superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas
atividades;

Altera pontos de relevancia do art. 611-A, especialmente quando exige que
normas de salde, higiene e seguranca do trabalho sejam respeitadas, quando do

enguadramento do grau de insalubridade.
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Contudo, quanto a referida MP, alguns esclarecimentos sdo necessarios.

A CRFB-1988 estabeleceu de forma clara, em seu art. 62, 0s requisitos a serem
observados para edicdo de MP. De acordo com o referido artigo, a MP com forca de lei
poderd ser adotada pelo presidente, “Em caso de relevancia e urgéncia [...]”. Assim, 0
Constituinte cuidou de fixar dois requisitos objetivos, intrinsecos ao assunto que se pretende
regulamentar pela MP: a relevancia e urgéncia.

Analisando a situacdo que envolve a edicdo da MP n° 808, € possivel observar que, na
hipdtese, 0 assunto que o0 governo tratou ndo preenche os requisitos exigidos pela
Constituicdo para a regulamentacdo de matéria pelo meio que se procedeu.

N&o havia quando relevancia e urgéncia que justificasse a edicdo da referida medida
provisdria para regulamentar alguns pontos da reforma trabalhista que havia sido ha pouco
alterada pelo legislador infraconstitucional.

N&o bastasse a inobservancia de tais requisitos, outro ponto que deve ser considerado é
a hipdtese de caducidade da MP. A esse respeito, explica-se.

A Constituicdo Federal em seu art. 62, ao tratar da matéria, estabelece em seus

dispositivos:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional.

[...]

§ 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos 8§ 11 e 12 perderdo
eficicia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de
sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as
relacOes juridicas delas decorrentes.

§ 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-se-a da publicacdo da medida
provisoéria, suspendendo-se durante os periodos de recesso do Congresso
Nacional.

[...]

§ 6° Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias
contados de sua publicagdo, entrard em regime de urgéncia,
subsequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando
sobrestadas, até que se ultime a votacdo, todas as demais deliberagdes
legislativas da Casa em que estiver tramitando.

§ 7° Prorrogar-se-4 uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida
provisoria que, no prazo de sessenta dias, contado de sua publicacdo, ndo
tiver a sua votagdo encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional.

[...]

§ 11. Néo editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias
apos a rejeicdo ou perda de eficacia de medida provisoria, as relagdes
juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia
conservar-se-ao por ela regidas.
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8 12. Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o texto original da
medida proviséria, esta manter-se-a integralmente em vigor até que seja
sancionado ou vetado o projeto. (BRASIL, 1988).

Analisando o texto constitucional acima, pode-se verificar que a partir de sua edicao, a
medida provisOria possui prazo para ser analisada e votada, a fim de que seja convertida em
lei, prazo este fixado pelo § 3° em sessenta dias (podendo ser prorrogado tal prazo, por igual
periodo, uma unica vez - 8 7°), e apoés tal prazo, ndo sendo aprovadas, ocorrera a perda de
eficacia da MP — ainda de acordo com o § 3°.

A perda de eficacia — ou caducidade, em nosso ordenamento —, trata-se de uma das
poucas possibilidades de repristinacdo de lei anterior, que haja sido alterada por lei posterior,
uma vez que, com a perda de eficicia do texto da MP editada, o texto da norma que fora
alterado a partir de sua edicéo retoma sua vigéncia (cabendo ao Congresso Nacional, por meio
da edicdo de decreto, regulamentar as relacGes juridicas que se estabeleceram no periodo de
sua vigéncia, pois, caso contrario, tais relagdes permaneceram regidas pelo proprio texto da
MP, mesmo com sua caducidade — 8 3° c.c. 8 11 do dispositivo em comento).

Foi 0 que ocorreu com a MP n°® 808. Como ndo havia por parte do governo uma
efetiva intencdo de que o texto da reforma fosse alterado, qualificou-se a edi¢cdo da MP como
mera forma de afagar o ego da base governista no Senado — ao passo que editada sem a
presenca dos critérios legais para tanto —, e, com sua caducidade, o texto original da reforma
trabalhista retomou sua eficécia (pontos alterados da reforma que retomam sua vigéncia estéo
demonstrados por meio de comparativo juntado ao presente estudo — Apéndice A).

E ainda que referida MP tenha sido editada sem observancia aos critérios legais para
tanto, ndo ha como deixar de apontar a inseguranca juridica que tal situacdo ocasiona. Além
disso, os pontos supracitados como alterados pela MP, retomam a sua origem (como se pode
verificar no Apéndice A); além disso, 0s pontos essenciais que foram alterados pela medida
(como labor em local insalubre, tarifacdo do dano moral etc.) com a caducidade, permanecem
causando sérios problemas ao trabalhador.

Salienta-se, ainda, que apds a caducidade da MP, o Ministério do Trabalho e Emprego
editou a portaria n°® 349/2018, escudada sob o argumento de “Estabelece[r] regras voltadas a
execucdo da Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, no &mbito das competéncias normativas
do Ministério do Trabalho” (MTE, 2018, 2017), tentou claramente legislar sobre a matéria de
Direito do Trabalho, ao estabelecer em malfadada portaria, regras para contratacdo de

auténomo (art. 1°), restricdo a interpretacdo do art. 3° da CLT, que trata da definicdo de
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empregado®® (§ 1°), regra para reconhecimento de um dos elementos caracterizadores do
contrato de trabalho, que é a subordinagdo (8§ 5°) etc.

Bem se sabe que o poder publico detém poder regulamentar, porém tal
complementacdo € limitada justamente pela necessidade do poder publico ater-se a
regulamentacdo da lei, ndo podendo promover sua alteracdo (sendo ai compreendido como
eventual restricdo de sua interpretacdo).

Quando se fala que no exercicio do poder regulamentar a competéncia limita-se a
edicdo de normas complementares para fiel execucdo da lei, tem-se que a lei possui maior
relevancia, verdadeiro carater de supremacia, fator este que se qualifica como verdadeiro
impeditivo para que seja contrariada pela portaria.

Nessa seara, fala-se claramente em ilegalidade da portaria em face da CLT, ao passo
que esta ndo vem meramente complementar normas constantes da CLT, mas busca, de forma
inquestionavel, dar contornos juridicos diferenciados a institutos estabelecidos pela lei,
pretendendo inové-la, 0 que somente é permitido a propria lei.

Contudo ndo é so.

Tem-se que referida portaria igualmente padece de inequivoca inconstitucionalidade,
uma vez que, ao inovar no ordenamento, em matéria de Direito do Trabalho, fere claramente a
competéncia privativa da unido em legislar sobre a matéria (art. 22, | da CRFB-1988*").

Ao estabelecer o Constituinte que cabe a Unido legislar sobre Direito do Trabalho, €
de se observar que dentro dos degraus normativos (BULOS, 2012, p. 1183), estabeleceu que
tal matéria — quando se busca inovar o ordenamento —, deve ser tratada por lei.

Assim, além de ser claramente ilegal, tem-se que a portaria em questdo é igualmente
inconstitucional, uma vez que o administrador tenta usurpar a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre a matéria em questéo.

E novamente é de se repetir que ndo ha como ndo dizer que a portaria editada pelo
MTE ndo foi verdadeira tentativa de legislar sobre a matéria, 0 que se denota pelas
caracteristicas da norma redigida, bem como por esta tentar estabelecer restri¢cdes ao proprio
texto legal estabelecido pela CLT.

Tal fato traz um grande problema, ja que as relacbes de trabalho mantidas entre os
particulares s@o reguladas pela lei (legalidade ampla, art. 5°, Il da CRFB-1988), o que faz cair

por terra a tentativa de regular a matéria da forma como se deu no caso.

% “Art, 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a

empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.
“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;”

47
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Assim, cabe ao governo, efetivamente promover 0s atos necessarios para que se
realize a alteracdo legislativa, a fim de adequar o texto da reforma que € claramente
inconstitucional, ou abandonar sua carreira de constitucionalista, ao passo que a situacdo que
estd sendo delineada durante sua gestdo esta acabando com qualquer legado que possa ter
construido para o Direito Constitucional brasileiro.

Continuando, estes sd@o os principais pontos da reforma implementada em nosso
ordenamento (por meio da legislacdo promulgada, bem como por meio da MP editada pelo
governo), e que deixam as escancaras a sua ilegalidade.

Porém, deve-se analisar os argumentos utilizados para permitir que a reforma fosse
implementada, a fim de demonstrar que estes eram completamente desprovidos de qualquer
razoabilidade.

Inicialmente de apontar-se que a CLT ndo é um documento retrogrado, ao passo que
os direitos previstos em tal compéndio foram, no curso do tempo, tratados por normas
posteriores, havendo varios “[...] direitos trabalhistas sido fixados em ambito negocial [...]”,
no decorrer dos anos, 0 que permite seguramente dizer que a CLT de 1943 “[...] ja ndo existe
no mundo juridico ha muito tempo, razdo pela qual o argumento ndo tem como ser
considerado, até porque se argumento de idade da lei valesse [...]”, poderiam os direitos
humanos decorrentes da Declaragdo Francesa de 1789 ou da DUDH de 1948 serem afastados
por este argumento, desprovido de qualquer racionalidade (SOUTO MAIOR, 2017a), ndo se
tratando as normas laborais ainda regradas pela CLT, de normas obsoletas, mas que visam
tutelar — de forma minima, diga-se de passagem — o direito do trabalhador face aos desmandos
do capital (SOUTO MAIOR, 2017b).

O argumento de que as normas juslaborais brasileiras ndo se adaptariam
adequadamente aos “novos tempos”, hd muito vem ecoando no meio juridico, uma vez que ha
0s que compreendem que a legislacéo juslaboral seria responsavel por causar “[...] danos a
economia [...]”, conforme prenunciava Pinto Antunes, ja& em 1957, na aula inaugural dos
Cursos Juridicos da USP, demonstrando-se com isso que “O argumento de que as leis
trabalhistas sdo rigidas e ultrapassadas, portanto, ndo € novo e ndo foram poucas as
experiéncias legislativas no sentido da flexibilizacdo e da reducdo de direitos [...]” 0 que nédo
promoveu a “[...] solucdo do problema do desemprego, tendo apenas servido para aumentar o
sofrimento da classe trabalhadora e favorecido ao processo de acumulagéo de riqueza [...]”
(SOUTO MAIOR, 2017c).

Outro ponto que deve ser devidamente refutado é o argumento de que o custo Brasil

seria elevado, inviabilizando o exercicio da atividade empresarial. E isto, pois, ndo ha como
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promover-se a redugdo dos encargos minimamente estabelecidos, uma vez que tal conduta,
ndo permitiria a existéncia de qualquer tipo de “[...] vantagem concorrencial, ou seja,
beneficio na competitividade [...]”, ja que tais encargos s@o aplicados de forma igualitéria a
todas as empresas, ndo podendo falar em sua reducdo para aumentar a competitividade com
produtos importados — produzidos a custo menor — sob pena de promover-se 0 que se
denomina por rebaixamento social, fator que influencia ativamente em outras circunstancias
sociais e que devem ser levadas em consideracdo quando se trata do presente assunto (como
criminalidade, corrupcao etc.) (SOUTO MAIOR, 2017d).

Além disso, deve-se abandonar a premissa equivocada de que a CLT trata-se de uma
legislacdo que privilegia o empregado em detrimento do empregador. Diferentemente disso,
tem-se que a legislacdo laboral brasileira ocupa-se em tutelar “[...] o0 modelo capitalista de
producéo [...]”, devendo-se observar que, nessa toada “[...] a legislacdo sé confere direitos ao
trabalhador que efetue a venda da sua forca de trabalho de forma duradoura, favorecendo os
planejamentos necessarios ao empreendimento capitalista [...]”, no qual o trabalhador torna-se
uma mera marionete a mercé do capital, com “[...] a espada do desemprego [...]” sob sua
cabeca, a partir de uma atuacdo visivelmente clara do Estado para tanto, forcando o
reconhecimento de sua (in)capacidade para abrir mdo de seus direitos (negociado vs.
legislado), contudo, impedindo-o de lutar por estes (SOUTO MAIOR, 2017e).

Veja que as alteracOes legislativas realizadas refletiram claramente tratar-se de um

projeto vinculado ao interesse do capital, uma vez que este:

[...] @) amplia a precarizacdo; b) aumenta a exploracdo do trabalho;
c) favorece apenas grandes empregadores, intensificando suas possibilidades
de maior lucro; d) fragmenta e fragiliza a classe trabalhadora e, [...] a
‘liberta’ para ‘aceitar’ piores condi¢cbes de trabalho [...] e) ndo gera
empregos [...]; f) penaliza as micro e pequenas empresas, fragilizando ainda
mais na sua relacdo comercial com as grandes empresas [...] (SOUTO
MAIOR, 2017f).

Como j& apontado alhures, ndo se pode olvidar que “Confianca é o fundamento do
relacionamento humano, assim também o direito [...] O homem s6 confia num Direito que lhe
déa confianca” (KIRCHHOF, 2004, p. 1 apud AVILA, 2014, p. 113). Contudo, tem-se que a
confianca no ordenamento juslaborativo brasileiro foi, literalmente, despedacada pelas
propostas de reforma que se encaminham no cenario politico nacional.

A tese de que “[...] o Brasil de 1943 ndo é o Brasil de 2017 [...]” (SOUTO MAIOR,

20179), deve ser considerada como contra-argumento a reforma. A esse respeito, explica-se.
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Tal tese vem sendo utilizada — como também ja apontado neste estudo — como forma
de argumentar que a legislacéo laboral se trata de uma legislacdo obsoleta, ultrapassada, o que
ndo se justifica, como ja demonstrado. Contudo, trata-se de inequivoco contra-argumento a
reforma proposta, pois, realmente, o Brasil de 2017 ¢ muito mais evoluido na protecdo dos
direitos dos trabalhadores do que aquela protecdo pifia, por assim dizer, que havia ainda na
década de 40-50.

Né&o se tem condicGes de apontar uma por uma as evolugdes sofridas, o que exigiria
um trabalho herculeo, aliado a uma monografia para tanto. Contudo, 0 &mbito de protecéo ao
trabalhador ampliou-se, inequivocamente, com a alteracdo da legislacdo patria, bem como
com a ratificacdo pelo pais de algumas das normas internacionais provenientes da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), além de outros tratados e convencbes que
estabelecem a observancia de condic6es dignas de trabalho.

Ademais, faz-se necessario apontar que uma das grandes conquistas da Constituinte de
1988, aderindo & onda de internacionalizagdo dos direitos humanos no pos-segunda guerra,
fora a de ter guindado a fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro, o super
principio da dignidade da pessoa humana, que serve como lume interpretativo do
ordenamento juridico nacional.

Igualmente, tal conquista exerceu papel fundamental no reconhecimento do trabalho
digno, do meio ambiente do trabalho equilibrado etc., fatores que vém sendo,
inquestionavelmente acoitados pelas reformas propostas.

Como se podera falar em um meio ambiente do trabalho equilibrado, se 0 empregado
ndo tem a garantia de que seu intervalo interjornada sera devidamente respeitado? Ou entdo,
gue sua jornada de labor passara de oito horas diarias para doze horas, totalizando setenta e
duas horas semanais, enquanto a jornada atualmente prevista é de oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais?

Limitando-se a tais questfes, todo empregado sabe a importancia exercida pelo
intervalo interjornada no curso da jornada de trabalho, ao passo que ndo estdo somente em
jogo estas horas de trabalho, mas sim questdes fisioldgicas e psicoldgicas do trabalhador que
serdo inequivocamente atingidas por tal conduta, prejudicando o obreiro em sua atividade
diaria, aumentando o nivel de estresse, com 0 consequente aumento no numero de acidentes
de trabalho, de beneficios previdenciarios pagos, de atendimento pelo SUS etc.

Ainda, ja fora devidamente comprovado que o dia de um trabalhador é dividido em trés
tercos, sendo: um terco para o trabalho, um terco para o lazer e compromissos pessoais € um

terco para o descanso (em um dia de vinte e quatro horas, cada terco representa oito horas).
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Ao aumentar-se a jornada diaria para doze horas, restara ao empregado somente doze
horas para as demais atividades. Considerando que o corpo humano para ter um descanso que
seja compativel com suas necessidades requer oito horas de sono, restara ao trabalhador,
quatro horas diarias para que ele possa ter algum lazer, convivéncia familiar ou dedicar-se a
outras atividades que sejam de seu interesse.

Novamente, tem-se que é retirado do trabalhador o direito de ter um convivio social,
além do trabalho.

Tal fato leva o capital a promover a captura da subjetividade do obreiro, a ponto de
este ndo conseguir mais se reconhecer como pessoa, fora de seu ambiente de trabalho — ou
seja, ele é somente empregado da fabrica “x”, ndo sendo pai de familia, ndo sendo amigo etc.,
tornando-se um ser humano introvertido, que devera ser capaz de se tornar uma ilha, ao passo
que somente completara a si mesmo dentro do ambiente de labor, durante sua jornada de
trabalho.

Veja, assim, que a reforma trabalhista realizada, além de ocasionar uma inequivoca
inseguranca juridica, ao passo que promove a subversao total das premissas basicas do direito
do trabalho brasileiro (agora tendo como parte hipossuficiente o capital) viola expressamente
0 principio da vedacg&o do retrocesso.

Isto ocorre porque, como dito, Vvarios direitos trabalhistas, que foram conquistados
paulatinamente pelo brasileiro a partir de 1943, vém sofrendo claro e inequivoco desmonte a
partir das propostas de reforma realizadas, abandonando as premissas estabelecidas pelo texto
constitucional.

Lembre-se de que o direito do trabalho trata-se de um direito social, devidamente
estabelecido em nossa constituicdo e que deve ser preservado de eventuais ataques que posam
ser perpetrados em periodos de crise, pois, como ja apontado por Sarlet (2010, p. 10), “[...]
um patamar minimo de seguranca (juridica) estard apenas assegurado quando o Direito
assegurar também a protecdo da confianca do individuo (e do corpo social como um todo) na
prépria ordem juridica [...]”.

Veja que o Brasil sofre um inquestionavel golpe, no que concerne a evolucdo dos
direitos sociais. Contudo, se a massa populacional que se dedica a negociar sua méao de obra
com o capital (ou trabalhadores, se preferir), ndo ocupar-se de sair as ruas, com o fito de deter
0 ataque em curso, a atuagdo do governo no desmonte dos direitos sociais ndo cessara por ai.

O principio da vedagdo do retrocesso qualifica-se, além de tudo, como “[...] uma
obrigacdo de prossecucao de uma politica congruente com os direitos concretos e expectativas
subjectivamente alicercadas [...]” (CANOTILHO, 1993, p. 469).



148

E hora de levar o trabalhador a sério. E hora de se aceitar, de uma vez por todas, que a
escraviddo ja fora ha muito abolida. E hora de se ter em consideracio que os direitos sociais
do povo brasileiro ndo podem sofrer retrocessos, mormente em um governo democrético, sob
pena de tornar-se uma oclocracia (BOBBIO, 1997, p. 39-43).

Diante disso, deve-se salientar que a reforma implementada vem suportando fortes
criticas por parte de boa parcela da justica do trabalho nacional e da doutrina, justamente por
se tratar de uma reforma inconstitucional e inconvencional.

Inequivocamente, a inconstitucionalidade da reforma se trata de assunto mais claro, ao
passo que para constitucionalistas classicos “[...] a validade de uma lei (e sua consequente
eficacia) depende do exame de compatibilidade exclusivamente com a Constituicdo do Estado
[...]” (BIANCHINI; MAZZOULLI, 2011).

De se apontar que, ao assumir o TRT da 4% Regido (Rio Grande do Sul), a
desembargadora Vania Cunha Mattos apontou de forma clara que os trechos inconstitucionais
da reforma trabalhista ndo devem ser cumpridos. De acordo com reportagem da revista

Consultor Juridico, a desembargadora em questdo, em seu discurso de posse, prenunciou:

A Constituicdo de 1988 introduziu um sistema de garantias e direitos
individuais e sociais, com primazia dos valores imanentes ao trabalho. E sob
esse prisma sera interpretada a nova legislacao, para que ndo se restabelecam
praticas de dominagdo em que o capital seja capaz de predominar sobre o
trabalho, ou que sistemas muito proximos da escraviddo sejam tolerados.
(NOVA..., 2017a).

Fato que se confirmou durante a presente pesquisa € que 0s interesses encampados
pela reforma sdo puramente destinados a privilegiar o empregador em claro detrimento do
trabalhador.

Contudo, como bem se sabe, com a previsdo estabelecida no § 2° do art. 5° da CRFB-
1988 e, em especial, apos a inser¢do no bojo de referido dispositivo constitucional do § 3°,
que estabeleceu que “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados em casa Casado do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”, ao analisar
uma norma inserida no ordenamento, além de cuidar da verificagdo de sua
constitucionalidade, ha necessidade de proceder a verificacdo de sua convencionalidade com
os tratados internacionais que o pais tenha ratificado.

Cabe apontar, por questdes logicas, que ainda que haja distingéo clara entre os tratados

internacionais ratificados nos termos do citado 8 3° (que irdo possuir carater de emenda
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constitucional), ou aqueles aprovados antes da EC n° 45/2004 (por maioria simples do
Congresso) — e assim, possuidores de carater supralegal, permite que tais normas sejam
utilizadas como parametro para a realizacdo do controle de convencionalidade (SARLET,
2015b).

No entanto, deve-se consignar a diferenca existente entre tais situagcdes, uma vez que

ao adentrar ao ordenamento nacional com carater de emenda constitucional é que este passa

[...] a integrar (para efeito interno) o bloco de constitucionalidade, e,
portanto, operam como parametro tanto de um controle de
constitucionalidade como de um controle de convencionalidade, j& que o
tratado ndo se incorpora ao texto constitucional propriamente dito. A
dificuldade maior, nesses casos (por ora apenas o da Convencéo das Pessoas
com Deficiéncia e seu respectivo Protocolo Facultativo), seré a de verificar,
dadas as circunstancias, a existéncia de eventual conflito entre o tratado
aprovado e as clausulas pétreas da constituicdo na sua versao originaria,
situacdo na qual, a prevalecer a posicdo do STF no sentido de que o embate
entre tratado e constituicdo se resolve, em principio, em favor da segunda,
poderd resultar na declaracdo de inconstitucionalidade do tratado
internacional (em verdade, do texto aprovado pelo Congresso Nacional) [...].
(SARLET, 2015b).

De salutar importancia considerar ante ao elevado nimero de tratados ratificados pelo
pais na matéria em questdo, que o controle de convencionalidade era de suma importancia,
haja vista que a reforma implementada afronta claramente os preceitos legais delineados nas
normas internacionais ratificadas pelo pais (Anexo A).

Nessa senda, veja que a inconstitucionalidade e a propria inconvencionalidade das
normas decorrentes da reforma trabalhista levada a cabo em nosso ordenamento, sdo
inequivocas.

Nesse sentido, a exemplo, destacam-se 0s Enunciados decorrentes da 22 Jornada de
Direito Material de Processual do Trabalho (ANAMATRA, 2017b), dos quais se extrai 0

seguinte enunciado:

ENUNCIADO 1[...]

Enunciados Aglutinados

EMENTA: LEI N.° 13.467/201. INCOMPATIBILIDADE VERTICAL
COM AS CONVENCOES DA OIT. INCONVECIONALIDADE
FORMAL. EFEITOS PARALISANTES. Cabe ao magistrado a tarefa
hermenéutica de conformar a validade de determinada norma a ser aplicada
em um caso concreto aos Tratados e Convencdes Internacionais de Direitos
Humanos ratificadas pelo pais. Impde-lhe o dever de exercer o controle de
convencionalidade, para examinar tanto a compatibilidade substancial da
norma com os tratados de direitos humanos quanto a compatibilidade do
processo de formacdo da lei ou do ato normativo as determinaces dos
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tratados. As convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho séo
tratados internacionais sobre direitos humanos, como indica a pacifica
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Assim, em
nosso pais, de acordo com a jurisprudéncia do STF, elas sdo dotadas de
hierarquia supralegal, o que impde ao juiz do trabalho o controle difuso de
convencionalidade das leis a luz das ConvencBes da OIT. Além da
Convencédo 144 da OIT, que estabelece a necessidade de consultas prévias
para a promoc¢do da aplicacdo das normas internacionais do trabalho, o
Brasil ratificou varias outras convencfes que exigem a realizacdo de
consultas tripartites prévias as alteracOes legislativas que tratem de sua
aplicagdo. O Projeto de Lei n.° 6.787/16 (depois 38/2017, no Senado)
representou 201 mudancas na Consolidacdo das Leis do Trabalho e foi
aprovado sem que tenham sido realizadas consultas tripartites prévias. A lei
resultante, a Lei n.° 13.467/17, abarca diversos institutos normatizados por
convengdes da OIT que impdem a realizacdo de consultas prévias a
apreciacdo de projetos de lei que afetem as condi¢bes de emprego. Como
isso ndo aconteceu, deixou de ser observado requisito essencial de formacéao
da referida lei, que, assim, padece de vicio formal objetivo, remanesce
formalmente inconvencional, circunstancia que impede a sua aplicagdo, em
virtude da eficdcia paralisante irradiada pelas normas internacionais
desrespeitadas. (ANAMATRA, 2017b).

Observe-se, de acordo com tal enunciado, a tarefa hermenéutica de conformar a
validade da reforma diante dos tratados internacionais, ao analisar o caso concreto, cabe ao
magistrado, considerando que os textos de tais instrumentos internacionais, por serem tratados
sobre direitos humanos, possuem natureza de norma supralegal, e assim, deve ser observada
como parametro na edicdo legislativa, ao passo que sua inobservancia permite a
caracterizacdo de vicio formal objetivo.

Ainda, nesse sentido, pode-se citar:

EMENTA: Reforma trabalhista. Lei n® 13.467/2017. Auséncia de consulta
prévia as organizacOes de trabalhadores. Ofensa a Convencéo de n° 154 da
OIT, bem como aos verbetes n® 1075, 1081 e 1082 do Comité de Liberdade
Sindical do Conselho de Administracdo da OIT. Inconvencionalidade.

ENUNCIADO 2

INTERPRETACAO E APLICAQAO DA LEI 13.467/2017

EMENTA: OS JUIZES DO TRABALHO, A MANEIRA DE TODOS 0OS
DEMAIS MAGISTRADOS, EM TODOS OS RAMOS DO JUDICIARIO,
DEVEM CUMPRIR E FAZER CUMPRIR A CONSTITUICAO E AS LEIS,
O QUE IMPORTA NO EXERCICIO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE E NO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE DAS LEIS, BEM COMO NO USO DE TODOS
0OS METODOS DE INTERPRETACAO/APLICACAO DISPONIVEIS.
NESSA MEDIDA: |. Reputa-se autoritiria e antirrepublicana toda agdo
politica, midiatica, administrativa ou correcional que pretender imputar ao juiz
do trabalho o “dever” de interpretar a lei 13.467/2017 de modo
exclusivamente literal/gramatical; Il. A interpretagdo judicial é atividade que
tem por escopo o desvelamento do sentido e do alcance da lei trabalhista. E
funcdo primordial do poder judiciario trabalhista julgar as relacdes de trabalho
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e dizer o direito no caso concreto, observando o objetivo da Republica
Federativa do Brasil de construir uma sociedade mais justa e igualitaria.
exegese dos artigos 1°, 2°, 3°, 5°, inciso XXXV, 60 e 93, IX e 114 da CRFB;
I11. Inconstitucionalidade do § 2° e do § 3° do artigo 8° da CLT e do artigo
611-A, 81° da CLT. Serd inconstitucional qualquer norma que colime
restringir a funcdo judicial de interpretacdo da lei ou imunizar o contelido dos
acordos e convengbes coletivas de trabalho da apreciagdo da justica do
trabalho, inclusive quanto a sua constitucionalidade, convencionalidade,
legalidade e conformidade com a ordem publica social. Nao se admite
qualquer interpretacdo que possa elidir a garantia da inafastabilidade da
jurisdicdo, ademais, por ofensa ao disposto no art. 114, I, da CF/88 e por
incompatibilidade com os principios da separacdo dos poderes, do acesso a
justica e da independéncia funcional. (ANAMATRA, 2017a).

E ndo é sO6. Em resposta a consulta realizada por alguns entes sindicais brasileiros, a

Oficina Internacional do Trabalho da OIT (2017) aponta claramente que a proposta de

reforma apresentada (ao passo que ainda quando fora realizada a consulta a reforma nédo havia

sido implementada), feria claramente as conven¢des da OIT, conforme pode-se verificar no

anexo encartado ao presente estudo (Anexo B).

Veja que a OIT aponta nitidamente em tal parecer que:

(@)

()

(©)

A luz das convencBes internacionais ratificadas pelo Brasil, um projeto de
alteracdo da legislacdo trabalhista deveria ser precedido de consultas aos
interlocutores sociais do pais;

Que os estados-membros (como o Brasil) ttm a obrigacdo de garantir,
legislativamente e na pratica que a aplicacdo das convencgdes internacionais
ratificadas sejam devidamente observadas;

Que, de acordo com posicionamento ja externado pela OIT, a revogacéo total de
direitos dos trabalhadores prevista em lei por meio de negociacOes coletivas seria
contréria ao objetivo a que se destinam, mas que estas negocia¢Ges poderiam
prever de maneira clara e motivada a revogacgéo de situacOes legislativas pontuais
referentes a aspectos especificos das condicdes de trabalho, sendo a hipdtese da
retirada de um direito do trabalhador em raz&o da concessdo de uma prestagdo

diversa que venha Ihe garantir um direito que ndo tinha até entdo.

Portanto, ndo hd como ndo dizer que tal legislacdo ndo afronte o principio da

convencionalidade, ao passo que vai claramente a contramao das convencfes internacionais

da OIT ratificadas pelo Brasil.
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E, neste ponto do estudo, ja ap6s a vacatio da reforma, chega-se a uma questao crucial
da pesquisa: Como esta sendo feito, na préatica, a aplicagdo da reforma, no dia a dia do
jurisdicionado?

Inicialmente, de citar que uma das grandes dificuldades que a reforma trabalhista
demostrou é que o legislador e o proprio judiciario trabalhista (a0 menos parte deste) padece
claramente de efetivo déficit de compreensdo e concretizagcdo das normas constitucionais,
especialmente no que concerne aos direitos fundamentais.

Espindola (2018), ao analisar tal déficit de compreensdo e concretizacdo das normas

constitucionais, aponta claramente que:

Sabemos que as restricdes aos direitos fundamentais se escalonam em diversos
niveis normativos. Da Constituicdo a legislagdo ordinaria. Ha os limites
expressos e 0s imanentes, quando tratamos de restricbes de indole
constitucional a tais direitos. Ou seja, quando a prépria Constituicao define as
condicBes e limites para o exercicio de tais direitos, a restricdo ao direito
fundamental em foco é de indole fundamental. Quando a Constituicdo, direta
ou indiretamente, autoriza o legislador ordinario a estabelecer a restricdo ao
direito fundamental, temos uma restricdo de indole infraconstitucional, como é
0 caso do artigo 14, § 9°, da Constituicdo Federal, que autoriza o legislador
eleitoral a estabelecer outras hipoteses de inelegibilidades para cargos eletivos,
para alem daquelas previstas nos demais paragrafos deste dispositivo.

No plano da pré-compreensdo constitucional, da teoria constitucional, temos
a distingdo entre regras e principios constitucionais, que sao normas com
diferentes graus de densidade normativa, portanto, com diferentes graus de
aplicabilidade (José Afonso da Silva) e/ou diferentes medidas de
concretizagdo (Gomes Canotilho/Friderich Miller).

Ainda no plano da dogmatica constitucional é sabido que quando tratamos
de direitos fundamentais, as interpretacbes devem ser ampliativas, para
operar a melhor concretizacdo possivel de tais direitos (Canotilho/Pontes de
Miranda/Carlos Maximiliano). As restrigdes sdo tomadas em sentido estrito,
e ndo em sentido ampliativo, extensivo.

Assim, verifica-se que no caso da reforma, ndo se promoveu a correta interpretacéo da
norma constitucional. Diz-se isso, nesse momento, justamente para trazer a baila 0 argumento

de lavra de Souto Maior e Severo (2017, p. 60), no sentido de que

[...] sem a construcdo de argumentos juridicos que destruam os caminhos das
perversidades da Lei n° 13.467/17, muitos passardo simplesmente a aplica-la,
motivados pela auséncia de reflexdo, pela preméncia de tempo ou mesmo
pelo excesso de trabalho e seguirdo lesando o projeto constitucional de
protecdo dos trabalhadores.

O projeto de protecdo dos trabalhadores, estabelecido constitucionalmente, com a

reforma, fora claramente abalado.
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Considera-se necessario citar alguns casos que vém sendo noticiados pela midia
especializada, a fim de demonstrar a interpretacdo decorrente da aplicacdo do texto da

reforma trabalhista.

Caso 1: Dispensa coletiva de trabalhadores

Observe-se que, apo6s o periodo de vacatio da referida legislagcdo, alguns grupos
educacionais passaram a valer-se da demissdo em massa de seus professores, objetivando
claramente, a contratacdo de méao de obra mais barata, utilizando-se do contrato de trabalho
intermitente, encerrando assim o0s contratos de trabalho por tempo indeterminado que havia
com seus professores.

O caso de maior notoriedade até o momento fora o da Sociedade de Ensino Superior
Est&cio de S& Ltda. que no final do ano de 2017 decidiu, com fundamento na Lei n°® 13.467,
pela dispensa coletiva de 1.200 professores de seu quadro de funcionarios.

O argumento legal para a demissdo massiva de funcionarios veio com a promulgacao
da nova legislagédo, elencada no art. 477-A, que estabelece: “As dispensas imotivadas,
individuais, plurimas ou coletivas, equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade
de autorizacdo prévia de entidade sindical ou de celebracdo de convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho para sua efetivacdo” (BRASIL, 2017D).

Agindo dentro de suas prerrogativas funcionais o Ministério Publico do Trabalho
(MPT), promoveu a competente Acao Civil Publica (ACP), tombada sob o nimero 0102034-
45.2017.5.01.0021, objetivando que fossem “[...] suspensas as dispensas havidas e as
homologagdes j& designadas, com a manutengdo das relagdes laborais dos professores da
requerida, durante o prazo de conclusdo do inquérito civil publico [...]” (JUSTICA..., 2017).

Distribuida a agdo, em analise da tutela cautelar antecedente pretendida pelo MPT, a
juiza do trabalho Tallita Massucci Toledo Foresti determinou a suspensdo das dispensas
havidas e as homologacdes designadas pelo prazo de 30 dias, objetivando a conclusdo do
inquérito civil, como pretendido pelo MPT (JUSTICA..., 2017).

De acordo com a decisdo proferida pela citada magistrada, o MPT alegou em sua
inicial que as dispensas realizadas pela Estacio de Sa feririam o preceito da igualdade, ao
passo que a atuacgéo desta atingiria uma grande maioria de professores com mais de 50 anos, e
parte destes estaria vinculada & instituicdo desde idos dos anos 80, tratando-se, portanto, de

verdadeiras dispensas discriminatérias.
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Como argumento para a concessao da liminar, a magistrada sentenciou:

A ordem constitucional nacional propugna a igualdade e envolve a livre
iniciativa econémica ao valor social do trabalho, de onde ndo se admitem
discriminacfes de quaisquer espécies (artigo 1°, 1V, 3°, IV, 5° da CF). Na
mesma linha e ratificando tais valores, o Brasil é signatario da Convengéo
111 da OIT sobre discriminacdo em matéria de emprego e profissao.
Observo, outrossim, que recentemente a ordem trabalhista sofreu alteracéo
legislativa pela Lei 13.467/2017 para instituir, dentre outros, a comisséo de
representantes dos empregados, que possui dentre suas atribuicBes a de
*assegurar tratamento justo e imparcial aos empregados, impedindo qualquer
forma de discriminagdo por motivo de sexo, idade, religido, opinido politica
ou atuacéo sindical” (artigo 511-B [artigo 510-B], V da CLT).

Com base nessas premissas e certo de que apenas a partir dessa amostragem,
sem a documentacdo correspondente, comprovadamente requerida a
Sociedade de Ensino Superior Estacio de Sa Ltda., resta obstada a
investigacdo sobre eventual caréter discriminatorio das dispensas.

Assim, presente a urgéncia do provimento, ja que a prova dos autos indica
gue novas dispensas ocorrerdo nos dias 15, 16, 17 e 18 de dezembro, e, que
tais dispensas arriscam o resultado util do processo sobre as dispensas
discriminatérias (artigo 303 do CPC), entendo legitimo e legal, o pleito do
Ministério Publico do Trabalho pelo que concedo parcialmente a tutela
pretendida para determinar que a requerida, Sociedade de Ensino Superior
Estacio de S& Ltda., sob pena de multa de R$ 400,00, por dia, por
trabalhador, suspenda as dispensas havidas e as homologagdes j& designadas
pelo prazo de 30 dias, com o fim de que o parquet laboral conclua o
inquérito civil publico (IC 006748.2017.01.000/5); apresente as fichas
funcionais de todos os professores dispensados, no prazo de 72 horas [...].
(JUSTICA..., 2017).

Veja que a magistrada em questdo afastou claramente o disposto no art. 477-A da nova
redacdo da CLT, mormente diante da gravidade de uma demissao coletiva dessa magnitude, que
causa sérias consequéncias econdmicas e sociais, para com isso estabelecer que a referida
dispensa deveria ser precedida de tratativas entre a empregadora e a comissao de representante
dos empregados, estabelecida na CLT em seu art. 510-A, que estabelece: “Nas empresas com
mais de duzentos empregados, é assegurada a eleicdo de uma comissdo para representa-los, com
a finalidade de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores” (BRASIL, 2017D).

Tal entendimento — em que pese a alteracdo legislativa — vinha na linha de raciocinio
preestabelecida pelo TST quando do julgamento do DC-00309/2009-000-15-00.4, no sentido
de estabelecer como requisito essencial para demissoes coletivas a necessidade de se submeter
estas “[...] & negociagdo com sindicato dos trabalhadores, com o objetivo de ndo proibi-la,
porque ndo ha lei que assim estabeleca, mas, para se encontrar mecanismos que diminuam

seus impactos para a sociedade [...]” (MELO, 2017).
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E isto, porque a alteragdo legislativa veio de forma clara, estabelecer uma liberdade
patronal questionavel diante do projeto constitucional de protecdo dos trabalhadores, ao passo
que conferiu ao empregador uma liberdade sem parametros, um “[...] agir livremente, sem
obedecer a qualquer conduta antecedente, que para a dispensa coletiva vigorava o precedente
judicial da negociagéo coletiva prévia com o sindicato dos trabalhadores como requisito de
validade do ato” (MELO, 2017).

Contudo no TRT da 1* Regido (Rio de Janeiro) a liminar deferida em primeira
instancia fora suspensa por decisdo do desembargador Jose Geraldo da Fonseca, que em

suma, argumenta:

[...] Como eu disse, na agdo mandamental ndo se analisa o fato, mas o ato do
juiz, para ver se ¢ ilegal ou arbitrario e se fere ou ndo o direito liquido e certo
da parte que o impetra. Lendo com sobrada atencdo a decisdo do juizo da
E. 21 Vara do Trabalho, no ponto em que escreve argumentos que d&o
sustentagdo ao deferimento da tutela antecipatdria, entendo que ndo ha
norma classista ou legal que impeca a sociedade empresaria de rescindir
contratos de trabalho segundo critérios empresariais e contingéncias de
mercado. Se, nos termos da norma coletiva e da nova redagéo do art. 477-A,
da CLT, pela redagdo da Lei n® 13.467/2017, a impetrante pode dispensar
empregados, individualmente ou em grupo, sem prévia negociagdo com o
sindicato da classe, qualquer exigéncia que impega, retarde ou diminua o
exercicio desse direito traduz afronta a direito liquido e certo e decisdo
administrativa ou judicial que respalde essa exigéncia constitui
arbitrariedade que ndo pode prevalecer. (BRASIL, 2017z).

Observe-se que a interpretacdo do desembargador do TRT da 1% Regido, no presente
caso, fora literal. Baseado em anélise literal do dispositivo legal, o ordenador suspendeu 0s
efeitos da liminar que haviam sido deferidos em primeira instancia, justamente por compreender
que, como a alteragdo legislativa permitiu indistintamente a dispensa coletiva sem a
participacdo dos orgaos classistas, qualquer exigéncia em sentido contrario é passivel de violar
direito liquido e certo da empresa demandada, constituindo, verdadeira arbitrariedade.

Ainda, deve-se citar que em recente decisdo proferida pelo presidente do TST Ives
Gandra da Silva Martins Filho, este reforcou o entendimento expressado pelo desembargador
da 12 Regido, em pedido de Correicdo Parcial - CP (processo n° 1000393-87.2017.5.00.0000)
requerido por Sociedade de Educacdo Ritter dos Reis Ltda. e outros em face de deciséo
proferida pela desembargadora Beatriz Renck do TRT da 42 Regido, nos autos do Mandado de
Segurancga (MS) n° 0022585-20.2017.5.04.0000, que indeferiu liminar pretendida nos autos da
ACP n° 0021935-89.2017.5.04.0026, mantendo assim decisdo ai proferida que suspendeu

dispensa sem justo motivo dos professores da requerente.
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Em sua decisdo, o presidente do TST apontou:

[...]

“In casu™, para impedir a utilizacdo, pelo empregador, do direito potestativo
de dispensa sem justa causa, a autoridade coatora e a autoridade requerida,
contra expresso texto de lei, exigiram o que a lei expressamente dispensa,
que é a intermediacdo negocial do sindicato de classe para as demissoes ditas
de massa.

Com efeito, o art. 477-A da CLT, bem como decisdo do Pleno do TST (cfr.
TST-RO-10782-38.2015.5.03.0000, Red. Min. Maria Cristina Peduzzi,
julgado em 18/12/17), vieram a superar a orientacdo da SDC do TST, que
exigia a negociagdo coletiva prévia a demissdo em massa.

O que mais chama a atenc¢do, em relacdo ao exercicio do controle difuso de
constitucionalidade das leis pelas autoridades requeridas, calcado no art. 8°,
111, da CF, é o fato de que, por décadas, desde que a Constituicdo Federal de
1988 foi editada, demissdes plurimas se deram, e apenas em 2009, em
precedente da SDC, calcado em principios gerais constitucionais e no
referido dispositivo constitucional, é que se passou a exigir a negociagdo
coletiva prévia as demissdes pldrimas, e, em nitido reconhecimento do
ativismo judiciario que se praticava, registrando que a orientacdo apenas se
adotaria nos proximos dissidios coletivos de natureza juridica ajuizados com
esse objeto. [...]

Nesse sentido, mesmo superado tal precedente, quer jurisprudencialmente,
guer legalmente, insistem as autoridades requeridas em esgrimi-lo, quanto
aos seus fundamentos, refratarias a jurisprudéncia atual do TST e a Lei
13.467/17, da reforma trabalhista.

Assim, impedir instituicdo de ensino de realizar demissdes nas janelas de
julho e dezembro, louvando-se exclusivamente no fato do ndmero de
demissbes realizadas, ao arrepio da lei e do principio da legalidade,
recomenda a intervencdo da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho,
ocasionalmente exercida pela Presidéncia do TST, para restabelecer o
império da lei e impedir o dano irrepardvel que sofrera a entidade de ensino,
cerceada no gerenciamento de seus recursos humanos, financeiros e
orcamentarios, comprometendo planejamento de aulas, programas
pedagdgicos e sua situacdo econémica [...]. (BRASIL, 2017c).

Porém, veja que uma interpretacdo conforme a reforma, principalmente neste ponto,
com o intuito de ndo permitir a dispensa massiva de funcionérios, ndo fora isolada. Cite-se, a
exemplo, a decisdo proferida pela juiza do trabalho Valéria Pedroso de Moraes, titular da
82 Vara do Trabalho de Séo Bernardo do Campo — SP, nos autos da Acao Civil Publica (ACP)
n° 1002688-94.2017.5.02.0468, decisdo proferida em 09 de janeiro de 2018, na qual a

magistrada consignou:

[...]

A vista do fato noticiado, faz-se necessario consignar que a légica do sistema
econdmico-social induz a concentracdo e centralizagdo de comunidades,
dindmicas sécio-econdbmicas e dos problemas destas resultantes.
A massificacdo das dindmicas humanas, nos dias atuais, impacta de modo
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frontal a estrutura e operacionalizagdo do proprio Direito. Parte significativa
dos danos mais relevantes na sociedade tem natureza massiva.

A ordem constitucional e infraconstitucional, desde a Constituicdo de 1988 e
diplomas internacionais ratificados (Convencdes OIT n. 11, 87, 98, 135, 141
e 151, ilustrativamente), ndo permite 0 manejo unilateral e potestativo das
dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar de ato/fato coletivo, inerente ao
Direito Coletivo do Trabalho, e ndo do Direito Individual, exigindo, por
consequéncia, a participagdo do(s) respectivo(s) sindicato(s) profissional(is)
obreiro(s). Regras e principios constitucionais que determinam o respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CF), a valorizagdo do trabalho e
especialmente do emprego (arts. 1°, 1V, 6° e 170, VIII, CF), a subordinagdo
da propriedade a sua fungdo socioambiental (arts. 5°, XXIIl e 170, IIl, CF) e
a intervencdo sindical nas questdes coletivas trabalhistas (art. 8°, Ill e VI,
CF), tudo imp6&e que se reconheca a distin¢gdo normativa entre as dispensas
meramente topicas e individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais
séo social, econdmica, familiar e comunitariamente impactantes.

Frise-se que, na hipotese, ainda que ndo se considere o impacto social de
monta irreversivel, no ambito dos diretamente envolvidos se trata de efetivos
prejuizos, os quais deveriam ter sido mitigados pelo reclamado tdo logo
decidisse pela alteragdo de seu quadro docente. E para tanto deveria buscar o
Sindicato autor negociar a forma pela qual se daria a mitigacdo. [...].
(BRASIL, 2017b).

Certamente, dentro dos limites da lide proposta, de se observar que a decisdo em
questdo busca claramente respaldo principioldgico constitucional a fim de deferir a liminar
suspendendo a dispensa dos empregados pela mencionada instituicdo e, ainda que ndo cite
expressamente, busca respaldo na decisdo ja citada, proferida pelo TST que exigia a
participagdo do ente coletivo para a realizagdo de dispensa massiva de trabalhadores,
justamente em razdo do impacto que causou.

Nesse sentido, deve-se igualmente citar decisdo proferida nos autos da ACP
n° 0010013-86.2018.5.15.0001 que tem por requerente o Sindicato dos Empregados em
Estabelecimentos de Servicos de Saude de Campinas e requerido o Hospital Vera Cruz S.A.,
em que Se consignou expressamente:

[...]

E nem se diga que a Lei n® 13.467/2017, ao inserir a redacdo do art. 477-A
na Consolidacdo das Leis do Trabalho, passou a permitir o descumprimento
da Constituicho Federal e convengbes internacionais da Organizacdo
Internacional do Trabalho.

O fato de referida norma dispensar a celebragdo de acordo ou convencao
coletiva de trabalho, bem como fixar a desnecessidade de autorizacdo sindical
para dispensa de trabalhadores, ndo assegurou aos empregadores liberdade
absoluta de dispensa de seus empregados, nem pode ser entendida como 6bice
a comunicacdo ao sindicato profissional do intento de extinguir varios
contratos de emprego ao mesmo tempo ou impedimento & negociacéo coletiva,
sob pena de se incorrer em inconstitucionalidade e ndo convencionalidade, por
violacdo de varios dispositivos da Constituicdo Federal e Convencgdes da OIT
[...]. (BRASIL, 2018a).



158

Em que pese se tratar de alteragdo legislativa que daria base a dispensa massiva sem a
participagdo de entidades coletivas, tem-se que a modalidade de rescisdo de contrato, com a
entrada em vigéncia da legislacao, passou a ser utilizada de forma indiscriminada, o que ao se
manter a aplicacdo do entendimento do préprio TST anterior a reforma, traz uma seguranca
juridica social ao ordenamento, garantindo as préprias bases do direito laboral.

Até mesmo a 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, ocorrida ainda

em 2017, em Brasilia, firmou enunciado quanto ao tema:

Enunciado n° 57. DISPENSA COLETIVA: inconstitucionalidade do art.
477-A da CLT padece de inconstitucionalidade, além de inconvencionalidade,
pois viola os artigos 1°, 111, 1V, 6°, 7°, I, XXVI, 8°, IlI, VI, 170, caput, Il e
VI, 193, da Constituicdo Federal, como também o artigo 4° da Convencgéo
n° 98, o artigo 5° da Convengdo n® 154 e o art. 13 da Convencdo n® 158,
todas da OIT. Viola, ainda, a vedacdo de protecdo insuficiente e de
retrocesso social. As questdes relativas a dispensa coletiva deverdo observar:
a) o direito de informacdo, transparéncia e participacdo da entidade sindical;
b) o dever geral de boa fé objetiva; e c) o dever de busca de meios
alternativos as demiss@es em massa. (ANAMATRA, 2017b).

Note-se que, ainda que tenha a reforma, alterado tal ponto da legislacdo, a fim de que
fosse permitida a realizacdo da dispensa massiva de trabalhadores sem a participacao do ente
sindical, a presenca deste no término do contrato de trabalho de varios trabalhadores €
claramente necessaria, ao passo que a ordem juslaboral brasileira, no que se refere ao direito
coletivo do trabalho, estabelece a obrigatoriedade da participacdo das entidades coletivas das
categorias envolvidas quando se promove a rescisdo massiva de contratos de trabalho.

E, como dito, tal entendimento vem arrimado no proprio ordenamento internacional,
por normas ratificadas pelo Brasil, provenientes da OIT e que passaram a integrar o
ordenamento como normas de sobredireito.

Nesse sentido ja vinha decidindo o TST, muito antes da reforma:

A ordem constitucional e infraconstitucional democratica brasileira, desde a
Constituicdo de 1988 e diplomas internacionais ratificados (Convencdes OIT
n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite 0 manejo
meramente unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por
de tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e ndo
Direito Individual, exigindo, por consequéncia, a participacdo do(s)
respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e principios
constitucionais que determinam o respeito a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111, CF), a valorizacao do trabalho e especialmente do emprego (arts.
1°, 1V, 6° e 170, VIII, CF), a subordinacdo da propriedade a sua funcdo
socioambiental (arts. 5°, XXIII e 170, Ill, CF) e a intervencdo sindical nas
questdes coletivas trabalhistas (art. 8°, Il e VI, CF), tudo impde que se
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reconhega distingdo normativa entre as dispensas meramente tdpicas e
individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais sdo social,
econbmica, familiar e comunitariamente impactantes. Nesta linha, seria
invalida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada com o sindicato de
trabalhadores, espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo.
A d. Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos futuros,
de que — a negociacao coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de
trabalhadores-, observados os fundamentos supra. (BRASIL, 2009).

Note-se, assim, que além de ser considerado o referido dispositivo da reforma
inconstitucional, por ferir claramente preceitos que sdo estabelecidos na ordem constitucional
brasileira, tem-se que tal dispositivo é claramente inconvencional, ao passo que viola
expressamente Convencdes provenientes da OIT que foram ratificadas pelo pais.

Desta feita, tem-se que uma decisdo que busque analisar a matéria, ndo pode partir
simplesmente do texto frio da lei, sem realizar uma interpretacédo do ordenamento como um todo,
sobretudo a luz do preceito da dignidade humana e do valor social do trabalho (CRFB, art. 1°, IlI
e 1V), além das proprias normas de sobredireito que integram nosso ordenamento.

Certamente, neste momento inicial, pode-se afirmar que, da reforma, a dispensa
coletiva ¢ o que vem dando maior sustentaculo para discussdes acaloradas na seara
jurisdicional, assunto este que ainda demandard muito estudo e debates para que seja
pacificado seu entendimento.

Contudo, arrisca-se em adiantar que o posicionamento externado pelo presidente do TST
Ives Gandra certamente ndo prevalecera, mormente considerando-se que a ordem juridica
brasileira prima de forma clara pelo reconhecimento da dignidade da pessoa humana e do
reconhecimento do valor social do trabalho, o que por si, aliado as normas de sobredireito
decorrente de tratados ratificados pelo Brasil, sdo capazes de restabelecer o curso da legalidade,
ao demonstrar a inconstitucionalidade e inconvencionalidade do art. 477-A da reforma.

Porém, h& outros pontos que merecem ser igualmente debatidos.

Caso 2: Condenacéo ao pagamento da verba sucumbencial

Bem se sabe que ha uma parte da doutrina e da prépria jurisprudéncia que vem sendo
produzida apds a vigéncia da lei que implementou a reforma, com o intuito de que esta se
aplicaria somente aos processos que forem propostos a partir de entdo, fundamentando-se no
fato de que o trabalhador que propds sua reclamacéo antes da alteracdo legislativa, ndo teria
condigdes de prever as vicissitudes decorrentes da norma que entrou em vigéncia.

Nesse sentido, até, de citar-se enunciado n° 4 do TRT da 10? Regido, que interpretando

a reforma, estabelece:
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Il — Acesso & justica e honorarios

[...]

Enunciado n° 04 - HONORARIOS DE SUCUMBENCIA. DIREITO
INTERTEMPORAL. PEDIDO DEFERIDO PARCIALMENTE.

A parte ndo pode ser surpreendida com 6nus processual com o qual ndo
contava no momento da propositura da demanda. Assim, a imposicdo de
honorérios de sucumbéncia ndo assistenciais nas lides decorrentes da relagdo
de emprego sera cabivel apenas nas a¢Ges ajuizadas a partir da vigéncia da
lei n° 13.467/2017. (BRASIL, 2017w).

Tal posicionamento vem calcado no critério de isolamento dos atos processuais, que
deve considerar as regras processuais vigentes quando da propositura da acdo para o
julgamento desta, evitando-se a prolacdo de decisdo surpresa, conforme art. 10 do CPC-2015
que estabelece: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
gue se trate de matéria sobre a qual deve decidir de oficio”, além de ferir inequivocamente o
devido processo legal substancial (CRFB, art. 5°, LV).

Contudo, como tudo no direito, tal entendimento ndo € unissono, levando alguns
magistrados a utilizarem as normas processuais inseridas na CLT quando da reforma, para o
julgamento de casos que ja se encontravam em tramite.

Este é o caso da decisdo proferida em 27 de novembro de 2017 pelo juiz Thiago
Rabelo da Costa, da 22 Vara do Trabalho de Volta Redonda, que condenou reclamante a pagar
o0s honorarios sucumbenciais em favor do patrono da reclamada.

Da decisdo proferida, pode-se extrair:

DA REFORMA TRABALHISTA. VIGENCIA.

A Lei 13. 467/2017 foi sancionada e publicada em 14/07/2017, com previsao
(art. 6°) de que entraria em vigor ap6s decorridos 120 dias de sua publicagéo.
Portanto, a vigéncia da norma iniciou em 11/11/2017. Quanto a sua
aplicacdo, devemos diferenciar o que é norma de direito material e norma de
direito processual. Para as normas de direito material, que regulam as
relacbes trabalhistas de forma geral — vinculo, remuneracdo, jornadas,
rupturas contratuais, etc —, as disposicdes da Lei 13.467/2017 somente serdo
aplicadas doravante (art. 6° do Decreto-Lei 4657/42). Para as normas de
direito processual, aplica-se o brocardo “tempus regit actum”, tal como
disposto no art. 14 do CPC/2015 - “A norma processual nao retroagira e sera
aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados 0s atos
processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas sob a vigéncia
da norma revogada”. Registre-se ainda que a Medida Proviséria 808, de 14
de novembro de 2017, em seu artigo 2°, que explicita a aplicacdo imediata.
Diante disso, a parte processual serd analisada com base na Legislacéo
vigente, com as modificagOes da reforma trabalhista.

[.]
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DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Na forma do caput e do 82° e 3° do art. 791-A da CLT, inserido pela Lei
13. 457/2017, julgo procedentes os honorarios advocaticios no importe de
15% sobre o valor da condenacdo em favor das partes, observando-se a
sucumbéncia reciproca. No caso, o reclamado somente foi sucumbente nas
horas extras decorrente da ndo concesséo do intervalo do art. 384 da CLT,
condenac&o esta que fixo em R$ 50.000,00, razdo pela qual condeno o réu ao
pagamento de R$ 7.500,00.

Ja a reclamante foi sucumbente nos demais pedidos — R$ 450.000,00 —,
razdo pela qual a condeno ao pagamento de honorérios sucumbenciais no
importe de R$ 67.500,00.

[...]. (BRASIL, 2017y).

De observar no caso que a decisdo condenou a reclamada a pagar ao reclamante o
importe de R$ 50.000,00, enquanto condenou o reclamante a uma sucumbéncia de
R$ 67.500,00, o que leva a visualizar que o reclamante ndo recebera qualquer valor de sua
reclamacdo (ao passo que os honorarios sucumbenciais sdo executados nos autos da propria
reclamacao ou em qualquer outra que estiver em tramite).

Como apontado oportunamente, decisdes como a acima transcrita visam claramente
desestimular a propositura de agdes pelos trabalhadores, justamente com o receio de, como no
presente caso, ndo receberem qualquer valor da reclamacéo proposta (além de ainda tornar-se
devedor de honorarios contratuais — uma vez que ndo fora o advogado que deu azo a
improcedéncia do pedido — e sucumbenciais), ferindo o direito fundamental do trabalhador —
direito de acesso a justica — ao passo que se qualifica como verdadeiro impeditivo de que V& 0

trabalhador ao judiciario perquirir direitos decorrentes de seu contrato de trabalho.

Caso 3: Fim da contribuicao sindical

De se observar que até mesmo o dispositivo da reforma que afasta a obrigatoriedade
da contribuicdo sindical ja fora declarado inconstitucional (por decisdo monocratica
decorrente da ACP n° 0001183-34.2017.5.15.0007 — TRT da 122 Regido — BRASIL, 2017x),
em que a magistrada, entendendo que a contribui¢éo sindical, por possuir natureza parafiscal
— e, portanto, tributaria —, ndo poderia ser alterada por meio de lei ordinaria, mas e téo
somente por meio de lei complementar, ao passo que a estas se aplicam o disposto nos arts.
146 e 149 da CRFB-1988, que dispdem, in verbis:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[..]

1l - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre:
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a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

[.-]

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢Ges sociais, de
intervencd0 no dominio econbmico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, I e llI, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicfes a que
alude o dispositivo. (BRASIL, 1988).

Desta feita, observe-se que hd no caso uma inconstitucionalidade formal (o que até
fora apontado na decisdo em analise), uma vez que o legislador ndo observou a exigéncia
constitucional para regéncia de matéria tributaria.

Veja que os exemplos acima decorrentes dos entendimentos da aplicacdo dos
dispositivos da reforma trabalhista séo trazidos neste momento objetivando demonstrar de
forma clara que ha varios posicionamentos judiciais que apontam pela ilegalidade,
inconstitucionalidade e inconvencionalidade da reforma em questdo, o que nos leva a
compreender que ha um longo caminho a ser seguido até que haja — tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia — um posicionamento assente quanto a reforma.

Ademais, este debate ja vem sendo travado no STF, e em consulta ao site do Supremo,
especificamente no espago em que se promove a indexagéo de ADI, ADC, ADO e ADPF pelo
numero das legislacdes que operaram a reforma (Lei n° 13.467/2017 e Lei n°® 13.429/2017),
retornou como resultado ao menos vinte e nove acgdes de inconstitucionalidade que ja
questionam alguns pontos da reforma trabalhista (cf. Apéndice B). Cumpre salientar, que a
maior parte das ADIs distribuidas volta-se contra dispositivos da Lei n°® 13.467/2017.

A distribuicdo de referidas agcGes vem conferir maior sustentaculo a presente pesquisa,
uma vez que demonstra haver fundados questionamentos quanto a inconstitucionalidade das
alteracdes promovidas, bem como que tais alteracfes serdo ainda objeto de muita discusséo,
tanto na esfera judicial quanto doutrinaria.

Além disso, ndo ha como deixar de citar os estudos sobre as alteracdes da legislacao
trabalhistas realizados pelo Ministério Publico do Trabalho (MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO), estudos estes capazes de demonstrar a ilegalidade e a propria
inconstitucionalidade das alteracGes que foram implementadas em nosso ordenamento.

Necessario ainda, abordar a discussdo de que ponto da reforma violaria o principio da

seguranca juridica e que ponto violaria o principio da vedagdo do retrocesso social.
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Teoricamente falando, pode-se apontar que as alteracfes voltadas a esfera processual do
direito do trabalho, implementadas com a reforma, acabam por violar claramente o principio da
seguranga juridica, ao passo que, na atual circunstancia, ndo ha como o trabalhador que busque
litigar na justica do trabalho, ter a cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade necessarias
a um ordenamento para propor uma reclamacdo, mormente diante das varias interpretacdes
divergentes que vém sendo conferidas as normas provenientes da reforma.

Por outro lado, cabe apontar que as normas de direito material que vieram ao
ordenamento reduzir o direito dos trabalhadores — como a hora in itinere, ou entdo, alterar
interpretacdes jurisprudenciais consolidadas na seara laboral — como a questdo da
terceirizagdo que era consolidada na sumula n&do-vinculante n°® 331 do TST, ou entdo, a
necessidade da participacdo de entidade sindical para realizacdo de dispensa massiva de
funcionarios, consolidada por decisdo proferida pelo TST, acabam claramente por violar o
principio da proibicdo do retrocesso, uma vez que destinadas a retirar do trabalhador, direito
que ele ja havia integrado ao seu patriménio subjetivo.

Ainda que haja a distincdo acima realizada, tem-se que esta, na pratica, € de dificil
constatacdo, ndo havendo, ao menos prima facie, a possibilidade de demonstrar qual alteragédo
violaria o principio da seguranca juridica e qual violaria o principio do retrocesso social, uma
vez que, por se tratar de uma reforma realizada a sorrelfa, de afogadilho e sem a devida
participacdo democratica que exigiria, acaba por minar a confiabilidade que se tinha no
ordenamento, caracterizando-se, inequivocamente, como inequivoco retrocesso social, ao
passo que afronta o direito fundamental social do trabalho.

Necessario, portanto, concordar com Paulo Sérgio Jodo (2018) que o ordenamento
juridico brasileiro, no ano 2017, suportou “[...] uma mudanc¢a substancial da legislacéo
trabalhista e ndo pode ignorar que seus efeitos se fardo para o futuro das relac6es de trabalho
[...]” e que, assim, 2018 em diante terd como forte marca a necessidade de “reconstrucéo” do
direito do trabalho, por assim dizer-se.

Observe-se, como dito, que direitos (como pex. o pagamento de horas in itinere), bem
como interpretacdes (como pex. a interpretacdo do TST referente a dispensa massiva)
sedimentadas em nosso ordenamento, foram totalmente descontruidos pela reforma, contudo,
tém suportado forte interpretacdo restritiva por parte do judiciario e também por parte de
doutrinadores mais conservadores, que tém em mente a importancia das regras protetivas do
trabalhador.

Portanto, esta reconstru¢cdo do direito do trabalho, resgatando direitos dos

trabalhadores que foram cerceados por meio da (des)reforma, dependerd de um debate sério
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sobre a matéria, sem qualquer interesse classista, mas que leve em consideracéo a necessidade
de tutelar a dignidade da pessoa humana, além do préprio valor social do trabalho, tendo
sempre em mente que o labor € um direito social constitucionalmente tutelado em nosso
ordenamento e que como todo este, deve ser interpretado sempre a luz do imperativo

categodrico da dignidade humana.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, cabe destacar a importancia do estudo deste assunto, neste momento.
Com efeito, cedico é que o ordenamento juslaborativo brasileiro suportou no ano de 2017,
uma das maiores reformas apresentadas desde a CRFB-1988, quando o trabalho fora elevado
a categoria de direito fundamental social, recebendo o trabalhador tratamento especifico da
Constituinte, ao inserir na Lex Fundamentalis, um rol de direitos minimos a serem observados
nesta relacdo verticalizada que €é o trabalho.

Assim, o que se pretendeu fora trazer ao centro da discussdo um tema extremamente
recente e altamente relevante, uma vez que este acabou por afetar a vida de milhdes de
brasileiros(as) inseridos(as) ou que venham a se inserir no mercado de trabalho, ou ainda que
tenham em curso acgdes trabalhistas, ou que intentem propd-las, apos as alteracdes legislativas
ocorridas.

Com o fito de cumprir o0 objetivo tragado, iniciou-se, em um primeiro momento,
procedendo a andlise do Direito do Trabalho como um direito fundamental social, analisando
0 desenvolvimento progressivo e a constitucionalizacdo dos direitos humanos, o que permitiu
verificar que a propria evolucdo juridica e, consequentemente, doutrinaria dos direitos
humanos, acabou por se qualificar como um inquestionavel testemunho do préprio progresso
da consciéncia moral humana, desenvolvimento este que permitiu, por consequéncia, o devido
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, desaguando em sua constitucionalizacao
como direito fundamental.

Como visto, a partir de 1919, inaugurou-se a fase de internacionalizacdo dos direitos
humanos, claramente impulsionada pelas duas grandes guerras, que acabaram por influenciar
a criacao de organizacOes internacionais — vg. Liga das Nagdes, OIT, ONU etc. —, objetivando
0 reconhecimento, a partir de entdo, dos direitos humanos como problema de relevancia
internacional e ndo meramente doméstica, alterando, até mesmo, a concepgdo classica de
soberania para criacdo de sistemas protetivos internacionais e regionalizados de direitos
humanos, onda de internacionalizacdo esta que acabou por aportar, no Brasil, em 1988,
quando da promulgacdo da Constituicdo Cidadd, que teve como um de seus objetivos
basilares elevar a dignidade humana a sustentaculo do Estado Democratico de Direito
brasileiro, ao lado do reconhecimento dos valores sociais o trabalho, dando um tratamento
todo diferenciado a matéria.

Ainda, durante a realizacdo da pesquisa, procedeu-se a analise das etapas de

desenvolvimento entre o Estado absolutista e o Estado social, verificando-se que, no Estado
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absolutista, 0 monarca qualificava-se como a figura central do Estado, emanando de si todo o
poder de forma autdnoma, levando-o a ndo ficar adstrito a outros poderes. Este poder
excessivo da monarquia absolutista forgou a burguesia e 0 povo a se rebelar em busca de
liberdade, igualdade e fraternidade, 0 que permitiu desatar as amarras que firmavam o
reconhecimento de direitos a estamentos e corporagdes, compelindo o sudito se tornar um
cidadao, ndo mais limitado a um poder centralizado.

Tal movimento deu azo a formacdo da Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, rompendo com o Estado absolutista, ocasionando a inauguracdo do Estado
liberal, momento que se observa que o Estado passa a ser mero espectador das relagdes
travadas dentro de suas fronteiras, justamente o que permitiu que esta forma de estado ruisse,
uma vez que houve a percep¢do de que o Estado liberal era capaz de permitir somente uma
liberdade formal e ndo uma igualdade material, fator que contribuiu decisivamente na
consolidacédo do proletariado.

Esta classe, diante desta desigualdade social e econémica, justamente por meio da luta,
aliada a situagOes outras, possibilitou que a questdo social tivesse maior destaque, trazendo
assim a tona um Estado oposto ao primado liberal, um Estado paternalista, responsavel por
regular de forma efetiva a economia, além de ser capaz de assegurar condi¢fes materiais (e
ndo meramente formais) minimas, a coletividade e que tiveram seus tracos iniciais delineados
a partir dos anos 40, tendo, sobretudo apds a Primeira Guerra, se divorciado por completo dos
ideais liberalistas, adotando uma postura paternal, permitindo a consolidacdo do Estado
social, momento historico em que Constituigdes de cunho social passam a inserir em seu bojo,
interesses coletivos.

Encerrou-se o primeiro capitulo, analisando o direito do trabalho como direito
fundamental, no qual foi possivel analisar que, inicialmente, o labor ndo era uma relagdo
vertical de subordinacdo, mas sim uma relacdo de mera adstringéncia — proprietario X
objeto —, uma vez que nessa situacéo o trabalhador era totalmente despido de sua condicdo de
ser humano, passando a ser “coisificado” e quantificado monetariamente. Ao romper-se com
0 regime de escraviddo, passou o trabalhador ser, em um primeiro momento, reconhecido
como pessoa e o trabalho como meio de manutencdo da sociedade, justamente com a
comercializacdo da méo de obra durante a revolucdo industrial, momento historico que, diante
das novas formas de violagdo da dignidade humana — justamente pela alienacdo do trabalho
humano, permitiu o surgimento de uma nova classe — o proletariado —, que se contrapds a
situacdo que se consolidava a época, a partir de um enfrentamento ao capitalista, justamente
buscando, com isso, a dignificacdo ndo sé do ser humano, mas do proprio trabalho, almejando
assim a emancipacao do trabalhador.
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Pdde-se concluir, durante o estudo, que referidos momentos histéricos foram de suma
importancia para o reconhecimento do direito ao trabalho, como um direito fundamental
social, demonstrando de forma clara que o trabalho esta intimamente relacionado com a
dignidade da pessoa humana, tanto que na CRFB-1988 é reconhecida pela Constituinte a
dignidade humana justamente ao lado do valor social do trabalho, como um dos pilares do
Estado Democratico de Direito.

No segundo capitulo, ocupou-se de promover a andlise desta tdo intrincada relacéo
entre o capital e o trabalho, em que foi possivel confirmar que antes de romper-se com a
categoria social da escraviddo, o trabalhador era mera propriedade, sendo exposto diariamente
a pessimas condigdes de trabalho, situacdo esta que, como visto no decorrer da pesquisa,
agravou-se com o surgimento do capitalismo, pois, em que pese tenha o trabalhador celebrado
a autonomia de sua méo de obra, aquele que era senhor de escravos passou a ser senhor do
trabalho de outros, ainda dominando a forga de trabalho da pessoa, passando-se a méo de obra
a ser utilizada somente como meio de produgdo, momento que o labor era novamente alienado
na troca de mercadoria entre o obreiro e o capitalista.

E alienado labor, justamente porque na troca realizada — trabalho x dinheiro — o
trabalho passou a ser subvalorizado ante a valorizacéo excessiva do capital, permitindo que o
trabalho social medio fosse aumentado significativamente, com a diminui¢do inquestionavel
dos meios de subsisténcia, 0 que ocasionava ao trabalhador o cansacgo e/ou fadiga, impedindo
que utilizasse plenamente sua forca de trabalho, submetendo-o se tornar menos produtivo.

Observou-se, ainda, que a revolugdo industrial permitiu que houvesse um aumento
circunstancial na exploracdo da médo de obra do trabalhador, ao passo que: (a) ocasionou 0
aumento das horas Uteis diarias de trabalho e a propria producéo; e (b) reduziu o peso da carga
laboral, permitindo que o trabalho pesado que, de inicio, era realizado somente por homens,
pudesse ser realizado por mulheres e criancas, tornando-se assim verdadeiro instrumento de
violagéo da dignidade humana.

Na sequéncia, pode-se vislumbrar que, com a evolucdo social, a dignidade passou a
atuar como verdadeiro filtro das (in)acdes humanas, ao passo que, em razdo de sua
aplicabilidade horizontal, deve funcionar como verdadeira bassola do atuar humano, de forma
que impega que a conduta em si, torne-se instrumento violador da dignidade da pessoa. Tal
fato fora essencial para permitir o reconhecimento da dignidade do trabalhador, mormente
considerando a regulamentacdo sedimentada a partir de 1917 e 1919 e em especial ap6s o
acontecimento da Segunda Guerra Mundial, firmando a obrigacdo de que o trabalhador esteja

a salvo de qualquer tratamento de cunho humilhante, degradante e violador de seus direitos e
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garantias fundamentais, o que permite que a dignidade, mormente na seara do Direito do
Trabalho, tome contornos de relevo, especialmente se considerado o regramento conferido
pela matéria na propria CRFB-1988, permitindo concluir que violacdes ao direito
fundamental do trabalho caracterizem-se como violag6es a propria dignidade do trabalhador.

Porém, como visto, 0 momento de crise econdmica vivenciada pelo pais, permitiu de
discursos reformistas tomassem corpo na sociedade, forgcando a aprovacdo de uma alteragéo
legislativa — nominada vulgarmente de reforma trabalhista.

Contudo, antes de analisar especificamente 0s pontos da reforma, foi necessario tratar
sobre as garantias que existiam no ordenamento brasileiro, antes da implementacdo desta.
Para tanto, como se pode ver, tratou-se de analisar em um primeiro momento o direito social
do trabalho na ordem constitucional brasileira, ocupando-se de verificar a normatizacdo dada
a matéria desde a Constituicdo Imperial de 1824 até a Constituicdo de 1988, o que permitiu
concluir que, no pais, a ordem constitucional estabelecida pela Constituicdo de 1988, no que
concerne ao Direito do Trabalho, se consagrou a mais garantista até entdo, oportunizando que
o0 trabalhador fosse visto, efetivamente, com base em sua dignidade e ndo como um mero
instrumento no processo produtivo. E a tutela da dignidade do trabalhador, até a promulgacéo
da legislacdo analisada, era efetivamente tutelada em nosso ordenamento por uma vasta gama
de garantias destinadas a acautelar as relac6es de trabalho, face ao historico (e injusto) embate
entre classes.

Contudo, tal situacdo fora alterada drasticamente pela reforma, o que se cuidou de
analisar no ultimo capitulo deste estudo.

Neste ponto, verificou-se que seguranca juridica, em que pese parecer um verbete de
facil definicdo, pode trazer em si vérias acepcdes, tendo em suma observado que esta
expressdo poderia definir-se de forma simplista em trés pontos essenciais: cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade do ordenamento.

Ainda que, e valendo-se destes trés pontos que um ordenamento deve permitir que o
jurisdicionado o conheca de forma plena, sem qualquer divida quanto aos preceitos legais que
Ihe vinculam — pois esta também é uma das acepcdes da seguranga juridica, ou seja, ter
certeza do direito, pedra angular sobre a qual se erigiu toda a construcéo liberal —, bem como
gue confie no ordenamento juridico ao qual se submeta, além de poder calcular, sem qualquer
duvida, as consequéncias de suas (in)acGes mediante aplicacdo da legislacdo, representando
estes trés elementos conjugados, verdadeiro conjunto de providéncias que sdo capazes de

permitir a existéncia da seguranca juridica ao jurisdicionado.
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Ainda, objetivando analisar o tema proposto, tratou-se do principio da vedagdo do
retrocesso, principio delineado na Alemanha, no pds-segunda guerra, quando houve uma
grande preocupagdo com os direitos de primeira e segunda dimens&o, que passaram a integrar
0 patrimonio subjetivo da pessoa humana, momento que a Lei Fundamental Alema algou o
conceito de Estado social a norma-fim-de-Estado, uma verdadeira diretriz para atuacdo do
proprio Estado, com vistas ao futuro. Ainda neste periodo, o Tribunal Constitucional Alemé&o
acabou por conferir aos direitos sociais a mesma interpretacdo conferida aos direitos
patrimoniais, considerando-os entdo, direitos essenciais para 0 sustento do individuo,
passando a garantir a existéncia destes direitos que haviam sido integrados ao patrimonio
subjetivo do individuo, tendo referida teoria se caracterizado como pedra angular sobre a qual
estrutura-se a tutela dos direitos sociais, sua aplicabilidade e seu aspecto de abrangéncia.

Contudo, verificou-se que o tema ainda ndo é assente havendo discussdo sobre o
assunto, uma vez que, embora parte da doutrina afirme a existéncia de referido principio e que
este ndo pode ser flexibilizado, outra parte acaba por considerar a possibilidade de certa
flexibilizacdo do principio. Porém, como se asseverou no curso do estudo, tal principio
caracteriza-se claramente instrumento de efetividade dos direitos sociais, ndo podendo se
admitir a sua flexibilizacdo, sob pena de ndo se poder garantir efetivamente a manutencao de
qualquer direito social que ja tenha se integrado ao patrimdnio subjetivo da pessoa humana.

Ademais, asseverou-se que ainda que haja os que apontem a inexisténcia de referido
principio no ordenamento, é possivel verificar que este principio € tratado de forma implicita
no texto constitucional, em seu art. 3° e incisos, uma vez que seguindo a risca 0s preceitos
estabelecidos em referido dispositivo, ndo ha como construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, se permitir-se a ocorréncia de regressdo nos direitos sociais que foram arduamente
conquistados. A violacdo de tais direitos (como na reforma trabalhista) ocasionaria
inequivoco regresso na seara do desenvolvimento nacional, a0 passo que se impede a
erradicacdo da pobreza, aumentando-se 0 nimero de desempregados, juntamente com a
marginalizacdo, contribuindo de forma efetiva para o aumento das desigualdades sociais e
regionais, inexistindo ainda a possibilidade de promocéo do bem-estar de todos.

Superando tal discussdo, verificou-se que, implicito ou ndo, referido principio exerce
papel fundamental no ordenamento juridico brasileiro, podendo ser sobrelevado a status de
super principio, uma vez que o legislador tem obrigacdo de alcar novos horizontes, podendo ser
considerado como uma teoria, j& que apresenta as condi¢des necessarias para qualificar-se como

um principio autbnomo, pois os demais principios que sdo agregados para fundamentéa-lo sédo
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trazidos & baila como elemento de demonstragdo da concretizagdo do direito em discussdo e ndo
necessariamente como fundamento primario da existéncia da proibigdo do retrocesso.

Por fim, no dltimo ponto deste capitulo cuidou-se de analisar, de forma critica, as
reformas implementadas no ordenamento juridico brasileiro.

Observou-se que, durante a tramitacdo do projeto de reforma, foram utilizados
argumentos completamente desprovidos de racionalidade e razoabilidade e descompromissados
com a verdade, destinados a incitar a realizada reforma do direito laboral brasileiro.

Aliada a esta completa auséncia de um agir democratico — no que concerne a
participacdo popular — tem-se a completa auséncia de informacdo em niveis adequados,
informacdo destinada a aprofundar o conhecimento do cidaddo sobre as consequéncias da
reforma que estava em curso em nosso ordenamento. De uma forma geral, o conhecimento do
povo brasileiro quanto a reforma laboral que estava em curso resumia-se, de forma simplista,
a trés pontos: (a) que haveria uma modernizacéo nas relac6es de trabalho; (b) que o pais seria
“outro” apos a reforma; e (c) que a partir de sua implementacdo o trabalhador poderia cindir
suas ferias em trés partes.

Ponderou-se que o povo brasileiro — que ja ndo possui um histdrico de luta por seus
direitos — acabou por comprar esta reforma de maneira inacabada, com base em premissas
guestionaveis que lhes foram apresentadas, ndo se ocupando sequer por um minuto em
questionar, efetivamente, sua profundidade e suas reais consequéncias diante da restruturacdo
do direito do trabalho que fora promovida.

Asseverou-se ter padecido a reforma concretizada de um efetivo projeto de nagéo,
tornando-se meramente um projeto de mercado, mormente se considerar que os parlamentares
brasileiros, quando da votacdo de referido texto, deixaram por completo de exercer o papel
constitucional para o qual foram eleitos — deputados como representantes do povo e senadores
dos Estados.

Salientou-se a existéncia de fato curioso durante referida reforma, que reflete a
situacdo de que houve um acordo escuso e ndo manifesto (de bastidores) que levou o Senado
a ndo exercer seu papel de casa revisora, ante a promessa do chefe do executivo de rever 0s
pontos questionados da reforma por meio de medida provisoria ap6s a sua aprovacao (o que,
como sera visto, fora realizado por meio da MP n° 808), o que € um completo absurdo em um
Estado Democratico. MP esta que, contudo, ndo teve sua aprovacdo no prazo estabelecido
pelo texto constitucional, levando esta a perder sua eficacia (caducidade), o que permitiu a

repristinacdo das normas da reforma que haviam sido por ela revogadas.
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Apontou-se, ainda, que se alia a tais fatos a completa auséncia de urgéncia para
realizacdo de tais reformas, mormente considerando a atual conjuntura do pais, ao somar-se 0
namero elevado de desempregados e a maior crise de corrupgao institucional vivida.

Concluiu-se que todos esses fatores conjugados, por si, permitiram realizar um sério
questionamento sobre os reais motivos para a implementacdo da reforma no ordenamento,
uma vez que fica as escancaras sua desnecessidade, além de efetivamente demonstrado que
esta ndo veio atender interesse do trabalhador.

Nessa senda, analisou-se precisamente os principais pontos de alteracdo realizados
pelas leis que foram responsaveis pela alteracdo legislativa em questdo — Leis n® 13.429/2017,
n® 13.467/2017 e por fim a MP n° 808/2017 —, e tal andlise cuidou de demonstrar que a
reforma em questdo ndo se destinava a atender o interesse do trabalhador, mas sim e somente
0 interesse das grandes empresas brasileiras que, por meio da presente, retiram varios direitos
que haviam sido incorporados durante o tempo ao patrimonio subjetivo do trabalhador.

Cuidou-se de demonstrar, pela anélise de julgados proferidos apos a promulgacao da
reforma, que ndo ha mais como ter seguranca juridica no ordenamento trabalhista brasileiro,
justamente por ndo ter o trabalhador cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade sobre
este ordenamento, mormente considerando que ha julgados que promovem a aplicagdo
imediata dos preceitos da reforma a agdes em curso e que vém sendo julgadas pelo pais.

Porém, como bem apontado, os preceitos da reforma vém sofrendo forte resisténcia
por parte da magistratura trabalhista, havendo decis6es que claramente afastam a aplicacéo
das alteragOes legislativas, justamente reconhecendo sua inconstitucionalidade e
inconvencionalidade.

E ndo € por menos — como bem apontado — que as leis analisadas sdo objeto de
dezenove ADIs que buscam discutir os preceitos legais ai inseridos, justamente objetivando —
sob varias vertentes de argumentos — que seja reconhecida a inconstitucionalidade dos
dispositivos questionados.

Observou-se que, teoricamente, pode-se apontar que as alteracBes voltadas a esfera
processual do direito do trabalho, implementadas com a reforma, acabam por violar
claramente o principio da seguranca juridica, ao passo que na atual circunstancia, ndo ha
como o trabalhador que busque litigar na justica do trabalho, ter a cognoscibilidade,
calculabilidade e confiabilidade necessarias de um ordenamento para propor uma reclamagéo,
mormente diante das varias interpretacdes divergentes que vém sendo conferidas as normas

provenientes da reforma.
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Por outro lado, cabe salientar que as normas de direito material que vieram ao
ordenamento reduzir o direito dos trabalhadores — como a hora in itinere, ou entéo, alterar
interpretacdes jurisprudenciais consolidadas na seara laboral — como a questdo da
terceirizacdo que era consolidada na simula ndo-vinculante n°® 331 do TST, ou entdo, a
necessidade da participagdo de entidade sindical para realizagdo de dispensa massiva de
funcionarios, consolidada por decisdo proferida pelo TST — acabam claramente por violar o
principio da proibi¢do do retrocesso, uma vez que destinadas a retirar do trabalhador, direito
que ele mesmo ja havia integrado ao seu patriménio subjetivo.

Contudo, ainda que haja a distingdo acima realizada, tem-se que esta, na pratica, é de
dificil constatacdo, ndo havendo, ao menos prima facie, a possibilidade de demonstrar qual
alteracdo violaria o principio da seguranca juridica e qual violaria o principio do retrocesso
social, uma vez que, por se tratar de uma reforma realizada a sorrelfa, de afogadilho e sem a
devida participacdo democratica que exigiria, acaba por minar a confiabilidade que se tinha
no ordenamento, caracterizando-se, inequivocamente, como inequivoco retrocesso social, ao
passo que afronta o direito fundamental social do trabalho.

Por fim, concluiu-se apontando que se o ano de 2017 foi 0 ano da desconstrucdo do
Direito do Trabalho brasileiro, a partir de 2018 almeja-se sua reconstrucdo, resgatando
direitos dos trabalhadores que foram cerceados por meio da (des)reforma, o que dependera de
um debate sério sobre a matéria, sem qualquer interesse classista, mas que leve em
consideracdo a necessidade de tutelar a dignidade da pessoa humana, além do proprio valor
social do trabalho, tendo sempre em mente que o labor é um direito social
constitucionalmente tutelado em nosso ordenamento e que, como todo ordenamento, deve ser

interpretado sempre a luz do imperativo categorico da dignidade humana.
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COMPARATIVO
ALTERADOS PELA MP N°

ENTRE OS

VIGENCIA APOS SUA CADUCIDADE

Redacao Original

Redacéo conferida pela MP n° 808

Sem correspondente

Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art.
59 e em leis especificas, ¢ facultado as
partes, por meio de convencéo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, estabelecer
horéario de trabalho de doze horas seguidas
por trinta e seis horas ininterruptas de
descanso, observados ou indenizados 0s
intervalos para repouso e alimentacao.

8 1° A remuneragdo mensal pactuada pelo
horéario previsto no caput abrange 0s
pagamentos devidos pelo descanso
semanal remunerado e pelo descanso em
feriados e seréo considerados
compensados os feriados e as prorrogagdes
de trabalho noturno, quando houver, de
que tratam o art. 70 e 0 § 5°do art. 73.

§ 2° E facultado as entidades atuantes no
setor de salde estabelecer, por meio de
acordo individual escrito, convencéo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
horéario de trabalho de doze horas seguidas
por trinta e seis horas ininterruptas de
descanso, observados ou indenizados 0s
intervalos para repouso e alimentacdo.”
(NR)

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

Art. 223-C. A etnia, a idade, a
nacionalidade, a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acéo, a
autoestima, o género, a orientagéo sexual,
a saude, o lazer e a integridade fisica sdo
0s bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa natural.

Art. 223-G. omissis

§ 1° Se julgar procedente o pedido, 0
juizo fixara a indenizacao a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes parametros, vedada a
acumulacao:

Art. 223-G. omissis

8§ 1°. Ao julgar procedente o pedido, o
juizo fixara a reparacdo a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos seguintes
parametros, vedada a acumulacéo:

| - para ofensa de natureza leve - até trés
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| - 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;

I11 - ofensa de natureza grave, até vinte
vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até
cinguenta vezes o Gltimo salario contratual
do ofendido.

vezes o valor do limite méximo dos
beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social,

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

I11 - para ofensa de natureza grave - até
vinte vezes o valor do limite m&ximo dos
beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social; ou

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

Art. 223-G. omissis

§ 3° Na reincidéncia entre partes
idénticas, o juizo poderé elevar ao dobro o
valor da indenizagéo.

Art. 223-G. omissis

§ 3°. Na reincidéncia de quaisquer das
partes, 0 juizo poderd elevar ao dobro o
valor da indenizacdo.

Sem correspondente

Art. 223-G. omissis

§ 4° Para fins do disposto no § 3°, a
reincidéncia ocorrera se ofensa idéntica
ocorrer no prazo de até dois anos, contado
do transito em julgado da decisdo
condenatdria.

8 5° Os parametros estabelecidos no 8

1° néo se aplicam aos danos
extrapatrimoniais decorrentes de morte.

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua
remuneracao, nesta incluido o valor do
adicional de insalubridade, a empregada
devera ser afastada de:

Art. 394-A. A empregada gestante sera
afastada, enquanto durar a gestacéo, de
quaisquer atividades, operacdes ou locais
insalubres e exercera suas atividades em
local salubre, excluido, nesse caso, 0
pagamento de adicional de insalubridade.

Art. 394-A

§ 2°. § 2° Cabe a empresa pagar 0
adicional de insalubridade a gestante ou a
lactante, efetivando-se a compensacéo,
observado o disposto no art. 248 da
Constituigdo Federal, por ocasiéo do
recolhimento das contribui¢6es incidentes
sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a

Art. 394-A

§ 2° O exercicio de atividades e operagdes
insalubres em grau médio ou minimo, pela
gestante, somente sera permitido quando
ela, voluntariamente, apresentar atestado
de saude, emitido por médico de sua
confianca, do sistema privado ou publico
de saude, que autorize a sua permanéncia
no exercicio de suas atividades.
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qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe
preste servico.

Art. 394-A

8§ 3° Quando nao for possivel que a
gestante ou a lactante afastada nos termos
do caput deste artigo exerca suas
atividades em local salubre na empresa, a
hipotese ser& considerada como gravidez
de risco e ensejara a percepg¢éo de salario-
maternidade, nos termos da Lei n° 8.213,
de 24 de julho de 1991, durante todo o
periodo de afastamento.

Art. 394-A

8 3° A empregada lactante sera afastada
de atividades e operacOes consideradas
insalubres em qualquer grau quando
apresentar atestado de satde emitido por
médico de sua confianca, do sistema
privado ou publico de saude, que
recomende o afastamento durante a
lactacao.

Art. 442-B. A contratacdo do autbnomo,
cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de
forma continua ou néo, afasta a qualidade
de empregado prevista no art. 3° desta
Consolidagéo.

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

§ 1° E vedada a celebracéo de clausula de
exclusividade no contrato previsto

no caput.

8§ 2° Ndo caracteriza a qualidade de
empregado prevista no art. 3° o fato de o
autdbnomo prestar servigos a apenas um
tomador de servigos.

§ 3° O autdbnomo podera prestar servicos
de qualquer natureza a outros tomadores
de servigos que exer¢cam ou ndo a mesma
atividade econdmica, sob qualquer
modalidade de contrato de trabalho,
inclusive como auténomo.

8§ 4° Fica garantida ao autbnomo a
possibilidade de recusa de realizar
atividade demandada pelo contratante,
garantida a aplicacdo de clausula de
penalidade prevista em contrato.

8 5° Motoristas, representantes
comerciais, corretores de imoveis,
parceiros, e trabalhadores de outras
categorias profissionais reguladas por leis
especificas relacionadas a atividades
compativeis com o contrato autbnomo,
desde que cumpridos 0s requisitos

do caput, ndo possuirdo a qualidade de
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empregado prevista o art. 3°.

8§ 6° Presente a subordinagdo juridica, sera
reconhecido o vinculo empregaticio.

§ 7° O disposto no caput se aplica ao
autdbnomo, ainda que exerca atividade
relacionada ao negocio da empresa
contratante.

Art. 452-A. O contrato de trabalho
intermitente deve ser celebrado por escrito
e deve 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 exergcam a mesma
funcdo em contrato intermitente ou nao.

Art. 452-A. O contrato de trabalho
intermitente sera celebrado por escrito e
registrado na CTPS, ainda que previsto
acordo coletivo de trabalho ou convengao
coletiva, e contera:

| - identificacdo, assinatura e domicilio ou
sede das partes;

Il - valor da hora ou do dia de trabalho,
que ndo podera ser inferior ao valor
horério ou diario do salario minimo,
assegurada a remuneracdo do trabalho
noturno superior a do diurno e observado o
disposto no § 12; e

I11 - o local e o prazo para o pagamento da
remuneracao.

Art. 452-A

§ 2° Recebida a convocacdo, o empregado
tera o prazo de um dia Gtil para responder
ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a
recusa.

Art. 452-A.

8 2° Recebida a convocacgéo, o empregado
tera o prazo de vinte e quatro horas para
responder ao chamado, presumida, no
siléncio, a recusa.

Art. 452-A.

§6° Ao final de cada periodo de prestacéo
de servico, 0 empregado recebera o
pagamento imediato das seguintes
parcelas:

Art. 452-A.

8 6° Na data acordada para o pagamento,
observado o disposto no § 11, o
empregado recebera, de imediato, as
seguintes parcelas:

Sem correspondente.

Art. 452-A.

§ 10. O empregado, mediante prévio
acordo com o empregador, podera usufruir
suas férias em ateé trés periodos, nos
termos dos § 1° e § 2° do art. 134.

8 11. Na hipotese de o periodo de
convocagao exceder um més, o pagamento
das parcelas a que se referem o 8 6° ndo
podera ser estipulado por periodo superior
a um més, contado a partir do primeiro dia
do periodo de prestacéo de servico.
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8 12. O valor previsto no inciso Il

do caput ndo sera inferior aquele devido
aos demais empregados do
estabelecimento que exercam a mesma
funcéo.

8§ 13. Para os fins do disposto neste artigo,
0 auxilio-doenca sera devido ao segurado
da Previdéncia Social a partir da data do
inicio da incapacidade, vedada a aplicacdo
do disposto 8§ 3° do art. 60 da Lei n® 8.213,
de 1991.

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

§ 15. Constatada a prestacdo dos servigos
pelo empregado, estardo satisfeitos 0s
prazos previstos nos § 1° e § 2°.

Sem correspondente.

Art. 452-B. E facultado as partes
convencionar por meio do contrato de
trabalho intermitente:

I - locais de prestacéo de servigos;

Il - turnos para os quais 0 empregado sera
convocado para prestar servicos;

I11 - formas e instrumentos de convocagéo
e de resposta para a prestacao de servicos;
IV - formato de reparagéo reciproca na
hipdtese de cancelamento de servicos
previamente agendados nos termos dos §
1°e § 2° do art. 452-A.

Sem correspondente.

Art. 452-B. E facultado as partes
convencionar por meio do contrato de
trabalho intermitente:

I - locais de prestacéo de servigos;

Il - turnos para 0s quais 0 empregado sera
convocado para prestar servigos;

I11 - formas e instrumentos de convocacgéo
e de resposta para a prestacao de servicos;
IV - formato de reparacéo reciproca na
hipotese de cancelamento de servicos
previamente agendados nos termos dos §
1°e § 2°do art. 452-A.
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Sem correspondente.

Art. 452-C. Para fins do disposto no §

3° do art. 443, considera-se periodo de
inatividade o intervalo temporal distinto
daquele para o qual o empregado
intermitente haja sido convocado e tenha
prestado servicos nos termos do 8§ 1°do art.
452-A.

§ 1° Durante o periodo de inatividade, o
empregado podera prestar servigos de
qualquer natureza a outros tomadores de
Servigo, que exergam ou ndo a mesma
atividade econdmica, utilizando contrato
de trabalho intermitente ou outra
modalidade de contrato de trabalho.

8 2° No contrato de trabalho intermitente,
0 periodo de inatividade nao sera
considerado tempo a disposicéo do
empregador e ndo sera remunerado,
hipotese em que restara descaracterizado o
contrato de trabalho intermitente caso haja
remuneracao por tempo a disposi¢do no
periodo de inatividade.

Sem correspondente.

Art. 452-D. Decorrido o prazo de um ano
sem qualquer convocacéo do empregado
pelo empregador, contado a partir da data
da celebragdo do contrato, da tltima
convocagédo ou do ultimo dia de prestacéo
de servicos, o que for mais recente, sera
considerado rescindido de pleno direito o
contrato de trabalho intermitente.

Sem correspondente.

Art. 452-E. Ressalvadas as hipoteses a que
se referem os art. 482 e art. 483, na
hipotese de extingdo do contrato de
trabalho intermitente serdo devidas as
seguintes verbas rescisorias:

| - pela metade:

a) 0 aviso prévio indenizado, calculado
conforme o art. 452-F; e

b) a indenizacao sobre o saldo do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico - FGTS,
prevista no § 1° do art. 18 da Lei n° 8.036,
de 11 de maio de 1990; e

Il - na integralidade, as demais verbas
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trabalhistas.

§ 1° A extincéo de contrato de trabalho
intermitente permite a movimentagéo da
conta vinculada do trabalhador no FGTS
na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei
n° 8.036, de 1990, limitada a até oitenta
por cento do valor dos depdsitos.

§ 2° A extincéo do contrato de trabalho
intermitente a que se refere este artigo néo
autoriza o ingresso no Programa de
Seguro-Desemprego.

Sem correspondente.

Art. 452-F. As verbas rescisorias e 0 aviso
prévio serdo calculados com base na média
dos valores recebidos pelo empregado no
curso do contrato de trabalho intermitente.
§ 1° No célculo da média a que se refere

0 caput, serdo considerados apenas 0S
meses durante os quais 0 empregado tenha
recebido parcelas remuneratdrias no
intervalo dos Gltimos doze meses ou 0
periodo de vigéncia do contrato de
trabalho intermitente, se este for inferior.

§ 2° O aviso prévio sera necessariamente
indenizado, nos termos dos § 1° e § 2° do
art. 487.

Sem correspondente.

Art. 452-G. Até 31 de dezembro de 2020,
0 empregado registrado por meio de
contrato de trabalho por prazo
indeterminado demitido ndo podera prestar
servigos para 0 mesmo empregador por
meio de contrato de trabalho intermitente
pelo prazo de dezoito meses, contado da
data da demisséo do empregado.

Sem correspondente.

Art. 452-H. No contrato de trabalho
intermitente, o0 empregador efetuara o
recolhimento das contribuicfes
previdenciarias proprias e do empregado e
0 depdsito do FGTS com base nos valores
pagos no periodo mensal e fornecera ao
empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigacgdes, observado o disposto
no art. 911-A.
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Art. 457. omissis

§ 1° Integram o salério a importancia fixa
estipulada, as gratificacGes legais e as
comissdes pagas pelo empregador.

Art. 457. omissis

§ 1° Integram o salario a importancia fixa
estipulada, as gratificacGes legais e de
funcéo e as comissdes pagas pelo
empregador.

Art. 457. omissis

§ 2° As importancias, ainda que habituais,
pagas a titulo de ajuda de custo, auxilio-
alimentacéo, vedado seu pagamento em
dinheiro, diarias para viagem, prémios e
abonos néo integram a remuneracgéo do
empregado, ndo se incorporam ao contrato
de trabalho e ndo constituem base de
incidéncia de qualquer encargo trabalhista
e previdenciario.

Art. 457. omissis

8 2° As importéncias, ainda que habituais,
pagas a titulo de ajuda de custo, limitadas
a cinquenta por cento da remuneragéo
mensal, o auxilio-alimentac&o, vedado o
seu pagamento em dinheiro, as diarias para
viagem e 0s prémios ndo integram a
remuneracao do empregado, ndo se
incorporam ao contrato de trabalho e néo
constituem base de incidéncia de encargo
trabalhista e previdenciario.

Sem correspondente.

Art. 457. omissis

§ 12. A gorjeta a que se refere 0 § 3° ndo
constitui receita propria dos empregadores,
destina-se aos trabalhadores e sera
distribuida segundo os critérios de custeio
e de rateio definidos em convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

§ 13. Se inexistir previsdo em convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, 0s
critérios de rateio e distribuicdo da gorjeta
e 0s percentuais de retencgdo previstos nos
8§ 14 e § 15 serdo definidos em assembleia
geral dos trabalhadores, na forma
estabelecida no art. 612.

8 14. As empresas que cobrarem a gorjeta
de que trata o § 3° deverao:

| - quando inscritas em regime de
tributacdo federal diferenciado, langa-la na
respectiva nota de consumo, facultada a
retencdo de até vinte por cento da
arrecadacdao correspondente, mediante
previsdo em convencao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, para custear os
encargos sociais, previdenciarios e
trabalhistas derivados da sua integragdo a
remuneracao dos empregados, hipotese em
que o valor remanescente devera ser
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revertido integralmente em favor do
trabalhador;

I - quando ndo inscritas em regime de
tributacdo federal diferenciado, lanca-la na
respectiva nota de consumo, facultada a
retencdo de até trinta e trés por cento da
arrecadacdo correspondente, mediante
previsdo em convencao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, para custear o0s
encargos sociais, previdenciarios e
trabalhistas derivados da sua integragdo a
remuneracao dos empregados, hipdtese em
que o valor remanescente devera ser
revertido integralmente em favor do
trabalhador; e

I11 - anotar na CTPS e no contracheque de
seus empregados o salario contratual fixo e
0 percentual percebido a titulo de gorjeta.
8 15. A gorjeta, quando entregue pelo
consumidor diretamente ao empregado,
tera seus critérios definidos em convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
facultada a retencdo nos parametros
estabelecidos no § 14.

8 16. As empresas anotardo na CTPS de
seus empregados o salario fixo e a média
dos valores das gorjetas referente aos
ultimos doze meses.

8 17. Cessada pela empresa a cobranca da
gorjeta de que trata o 8 3°, desde que
cobrada por mais de doze meses, essa se
incorporara ao salario do empregado, a
qual tera como base a média dos ultimos
doze meses, sem prejuizo do estabelecido
em convencéo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho.

§ 18. Para empresas com mais de sessenta
empregados, sera constituida comisséo de
empregados, mediante previsdo em
convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, para acompanhamento e
fiscalizacéo da regularidade da cobranca e
distribuicéo da gorjeta de que trata o § 3°,
cujos representantes serdo eleitos em
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assembleia geral convocada para esse fim
pelo sindicato laboral e gozaréo de
garantia de emprego vinculada ao
desempenho das funcdes para que foram
eleitos, e, para as demais empresas, sera
constituida comissdo intersindical para o
referido fim.

8 19. Comprovado o descumprimento ao
disposto nos § 12, 8§ 14,8 15e 8 17,0
empregador pagara ao trabalhador
prejudicado, a titulo de multa, o valor
correspondente a um trinta avos da média
da gorjeta por dia de atraso, limitada ao
piso da categoria, assegurados, em
qualquer hipétese, o principio do
contraditério e da ampla defesa.

§ 20. A limitacédo prevista no § 19 sera
triplicada na hipétese de reincidéncia do
empregador.

8 21. Considera-se reincidente o
empregador que, durante o periodo de
doze meses, descumprir o disposto nos §
12,814, 8 15 e § 17 por periodo superior a
sessenta dias.

8 22. Consideram-se prémios as
liberalidades concedidas pelo empregador,
até duas vezes ao ano, em forma de bens,
servigos ou valor em dinheiro, a
empregado, grupo de empregados ou
terceiros vinculados a sua atividade
econémica em razdo de desempenho
superior ao ordinariamente esperado no
exercicio de suas atividades.

8 23. Incidem o imposto sobre a renda e
quaisquer outros encargos tributarios sobre
as parcelas referidas neste artigo, exceto
aquelas expressamente isentas em lei
especifica.

Sem correspondente.

Art. 510-E. A comissdo de representantes
dos empregados ndo substituira a funcao
do sindicato de defender os direitos e 0s
interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais
ou administrativas, hipdtese em que sera
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obrigatoria a participacdo dos sindicatos
em negociacdes coletivas de trabalho, nos
termos do incisos Il e VI do caput do art.
8° da Constituicéo.

Art. 611-A. A convencéo coletivae o
acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre:

Art. 611-A. A convencédo coletivae o
acordo coletivo de trabalho, observados
os incisos 111 e VI do caput do art. 8° da
Constituicdo, tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre:

Art. 611-A.
XI1 - enquadramento do grau de
insalubridade;

Art. 611-A.

XI1I - enquadramento do grau de
insalubridade e prorrogacdo de jornada em
locais insalubres, incluida a possibilidade
de contratacdo de pericia, afastada a
licenca prévia das autoridades competentes
do Ministério do Trabalho, desde que
respeitadas, na integralidade, as normas de
salde, higiene e seguranca do trabalho
previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do
Trabalho;

Art. 611-A.

§ 5° Os sindicatos subscritores de
convencéo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho deverdo participar, como
litisconsortes necessarios, em agdo
individual ou coletiva, que tenha como
objeto a anulacgéo de clausulas desses
instrumentos.

Art. 611-A.

8 5 Os sindicatos subscritores de
convengéo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho participardo, como
litisconsortes necessarios, em agdo coletiva
que tenha como objeto a anulacdo de
clausulas desses instrumentos, vedada a
apreciacdo por acdo individual.

Sem correspondente.

Art. 911-A. O empregador efetuard o
recolhimento das contribuic6es
previdenciarias proprias e do trabalhador e
0 depdsito do FGTS com base nos valores
pagos no periodo mensal e fornecera ao
empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigacdes.

8 1° Os segurados enquadrados como
empregados que, no somatorio de
remuneragOes auferidas de um ou mais
empregadores no periodo de um més,
independentemente do tipo de contrato de
trabalho, receberem remuneracdo inferior
ao salario minimo mensal, poderéo
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recolher ao Regime Geral de Previdéncia
Social a diferenga entre a remuneragéo
recebida e o valor do salario minimo
mensal, em que incidird a mesma aliquota
aplicada a contribuicao do trabalhador
retida pelo empregador.

8§ 2° Na hipotese de néo ser feito o
recolhimento complementar previsto no 8
1°, 0 més em que a remuneracao total
recebida pelo segurado de um ou mais
empregadores for menor que o salario
minimo mensal ndo sera considerado para
fins de aquisicdo e manutencdo de
qualidade de segurado do Regime Geral de
Previdéncia Social nem para cumprimento
dos periodos de caréncia para concessao
dos beneficios previdenciarios.

Sem correspondente.

Art. 2° O disposto na Lei n° 13.467, de 13
de julho de 2017, se aplica, na
integralidade, aos contratos de trabalho
vigentes.

Art. 3° Ficam revogados o0s seguintes
dispositivos da Consolidacao das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-
Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943:

I - osincisos I, 1l e 11 do caput do art.
394-A,

I1-0s8§4° 85%¢ §8°do art. 452-A; e

111 - o inciso XIII do caput do art. 611-A.

Fonte: O autor, com base na Medida Proviséria 808, de 14 de novembro de 2017.
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APENDICE B — CONSULTA DE ADIs QUE QUESTIONAM DISPOSITIVOS DAS
LEIS N° 13.467/2017 E 13.429/2017% 4°

(a) ADIs promovidas em face da Lei n°® 13.467/2017:

NUmero Requerente Dispositivo Legal Questionado
Artigo 1° da Lei n° 13467, de 13 de julho de
2017, que altera ou insere disposi¢des nos arts.
5.766 Procurador Geral da Republica 790-B, “caput” e § 004°; 791-A, § 004°, e
844, § 002°, do Decreto-lei n°5452, de 01 de
maio de 1943. (BRASIL, 2017g).
Ministro Relator — Roberto Barroso
Artigo 1° da Lei n° 13467, de 13 de julho de
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em | 2017, que altera ou insere disposi¢cdes nos arts.
5.794 Transporte Aquaviario e Aéreo, na Pesca e 545; 578; 579; 582; 583; 587; € 602, do
nos Portos - CONTTMAF Decreto-lei n°5452, de 01 de maio de 1943.
(BRASIL, 2017h).
Ministro Relator — Edson Fachin
Co_nfedera(;ao l_\laplonal dos Trabalhadores na Lei n° 13467 de 13 de julho de 2017, no que
Atividade Profissional dos Empregados na s dacio dad fiq0S 443, §
Prestacdo de Servigos de Seguranca Privada, tan%e a nova redagao daaa aos artigos 44,
5.806 de Monitoramento, Ronda Motorizada e de 003, 545, 57% 582, 583, 587 ¢ 60.2 do
. L Decreto-Lei n° 5452, de 01 de maio de 1943.
Controle Eletro-Eletrdnico e Digital — (BRASIL, 2017i)
CONTRASP ' '
Ministro Relator — Edson Fachin
Art. 001° que alteraram os arts. 545, 578, 579,
582, 583, 587, 602; 0 inciso XX V1 do art.
611-B; e que incluiram na CLT o “TiTULO
IV-A - DA REPRESENTACAO DOS
5 810 Central das Entidades de Servidores Publicos | EMPREGADOS”, dos arts. 510-A a0 510-D e
' - CESP seus paragrafos; bem como do Art. 005°,
precisamente as alineas “k” e “I” do inciso 00l
gue revogaram os arts. 601 e 604 da CLT,
ambos da Lei Federal n° 13467, de 13 de julho
de 2017. (BRASIL, 2017j).
Ministro Relator — Edson Fachin
< . Artigos 545, 578, 582, 583, 587 e 602 da Lei
Conf_ederaga9 Nacional dos '_I'rabalhadores M e 13467, de 13 de julho de 2017, que alterou
5.811 Movimentagdo de Mercadorias em Geral e S .
Logistica a Consolidacédo das Leis do Trabalho.
(BRASIL, 2017k).
Ministro Relator — Edson Fachin
Artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da
Federacdo Nacional dos Empregados em Consolidacdo das Leis do Trabalho, redacao
5 813 Postos de Servigos de Combustiveis e dada pela Lei n° 13467, de 13 de julho de

Derivados de Petréleo - FENEPOSPETRO

2017, que entrou em vigor no dia 11 de
novembro de 2017. (BRASIL, 2017I).

Ministro Relator — Edson Fachin

Federacdo Nacional dos Trabalhadores em
Empresas de Telecomunicacdes e Operadoras

Artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, redagao

8 Os fundamentos das iniciais das ADIs ora citadas, bem como seu andamento e demais informacdes podem ser
encontrados a partir de consulta ao site do Supremo <http:stf.jus.br>, na guia “processos”, consultando a
indexacdo de ADI, ADC, ADO e ADPF, a partir da digitacdo do nimero da ADI pesquisada.

* Ultima atualizacdo das AcBes Direta de Inconstitucionalidade — ADIs — propostas em face da reforma
trabalhista realizada em 20 de maio de 2018.
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5.815

de Mesas Telefénicas — FENATTEL

dada pela Lei n° 13467, de 13 de julho de
2017, que entrou em vigor no dia 11 de
novembro de 2017. (BRASIL, 2017m).

Ministro Relator — Edson Fachin

5.826

Federacdo Nacional dos Empregados em
Postos de Servicos de Combustiveis e
Derivados de Petréleo — FENEPOSPETRO

Artigo 443, “caput” e § 003°, artigo 452-A e
respectivos paragrafos, da Consolidacdo das
Leis do Trabalho na redacdo dada pelo art.
001° da Lei n° 13467 de 13 de julho de 2017,
que entrou em vigor no dia 11 de novembro de
2017; Artigos 452-B, 452-C, 452-D, 452-E,
452-F, 452-G e 452-H e 911-A, “caput” e
paragrafos, do art. 001° da Medida Provisoria
n°® 808 que foi promulgada pelo Presidente da
Republica em 14 de novembro de 2017, que
também altera a Consolidacao das Leis do
Trabalho. (BRASIL, 2017n).

Ministro Relator — Edson Fachin

5.829

Federacdo Nacional dos Trabalhadores em
Empresas de Telecomunicacdes e Operadoras
de Mesas Telefonicas — FENATTEL

Nova redacdo dada ao artigo 443, “caput” e §
003°, artigo 452-A e respectivos paragrafos,
da Consolidacéo das Leis do Trabalho na
redacdo dada pelo art. 001° da Lei n° 13467
de 13 de julho de 2017, que entrou em vigor
no dia 11 de novembro de 2017; Artigos 452-
B, 452-C, 452-D, 452-E, 452-F, 452-G e 452-
H e 911-A, “caput” e paragrafos, do art. 001°
da Medida Proviséria n° 808 que foi
promulgada pelo Presidente da Republica em
14 de novembro de 2017, que também altera a
Consolidacéo das Leis do Trabalho. (BRASIL,
20170).

Ministro Relator — Edson Fachin

5.850

Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em
Comunicac6es e Publicidade - CONTCOP

Art. 578, 579, 582, 583, 587, 602, 611-A e
611-B da Consolidacdo das Leis do Trabalho
insertos na Lei Ordinaria Federal n° 13467, de
13 de junho de 2017. (BRASIL, 2017p).

Ministro Relator — Edson Fachin

5.859

Confederagdo Nacional do Turismo — CNTur

Art. 001° da Lei n° 13467, de 13 de julho de
2017, altera os Arts. 545, 578, 579, 582, 583,
587 e 602 da Consolidag&o das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°
5452, de 01 de maio de 1943. (BRASIL,
2017q).

Ministro Relator — Edson Fachin

5.865

Confederagdo dos Servidores Pablicos do
Brasil - CSPB

Art. 1°, na parte especifica em que alterou os
arts. 545, 578, 579, 582, 583, 587, 602, Inc.
XXVI do art. 611-B, todos da CLT; e b) Art.
5b°, exatamente as alineas “k” e “L” do inc. I,
que revogaram os arts. 601 e 604 da CLT.
(BRASIL, 2017r).

Ministro Relator — Edson Fachin

5.867

Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho - ANAMATRA

Expressdo “com os mesmos indices de
poupanca” contida no § 004° do art. 899, da
CLT (Decreto-Lei n° 5452, de 1943), com a
redacdo que Ihe foi dada pelo art. 001° da Lei
n° 13467, de 13 de julho de 2017. (BRASIL,
2017s).

Ministro Relator — Gilmar Mendes

Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho - ANAMATRA

Incisos 001, Oll, 111 e 01V do § 001° do art.
223-G da Consolidacdo das Leis do Trabalho
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5.870 (Decreto-Lei n° 5452, de 1943), com a
redacdo que lhe foi dada pelo art. 001° da Lei
Federal n° 13467, de 13 de julho de 2017 e
modificada pelo art. 001° da Medida
Provisoria n° 808, de 14 de novembro de
2017. (BRASIL, 20171).
Ministro Relator — Gilmar Mendes
Artigo 001°, que alterou os artigos 545, 578,
Confederagdo Nacional Dos Servidores e 579, 582, 583, 587, 602 e, Artigo 005°, alineas
5.885 Funcionarios Publicos Das Fundacdes, “k” e “L” do inciso 00I, que revogaram 0s
Autarquias e Prefeituras Municipais - CSPM artigos 601 e 604 da CLT, todos constantes da
respectiva Lei n® 13467, de julho de 2017.
Ministro Relator — Edson Fachin
Lei n° 13467, de 13 de julho de 2017, no que
Oficiais de Justica do Brasil - FESOJUS/BR S .
Consolidacéao das Leis do Trabalho,
denominada Reforma Trabalhista.
Ministro Relator — Edson Fachin
%‘J’pﬁgrg@ggs';ﬁg:f d”:éedfscgaNbﬁg’szoaeHs;em Lei i 13467, de 2017, de 13 de julho de 2017
x . (publicada no D.O.U de
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em - . .
_ CNTTT: 14 de jylho de 2017), mais especificamente
5.888 gra“SpO”eiTe”eS.”es : dos artigos 578, 579, 582, 583, 587 ¢
onfederacdo Nacional dos Trabalhadores na dos da OLT. por alterados e do art
IndUstria — CNTI; e Confederagdo Nacional 602; todos A '
dos Trabalhadores em Estabelecimento de 0057, al_lneas ke "l ; qué revogam,
. respectivamente os artigos 601 e 604 da CLT.
Ensino e Cultura— CNTEEC
Ministro Relator — Edson Fachin
Artigo 001°, da Lei n° 13467, de 13 de julho
de 2017, que aprovou a
denominada “Reforma Trabalhista”, nos
x . pontos em que altera, insere disposi¢Ges ou
5.892 &Z?;fgfrﬁfgso_'“gﬁl‘gﬁ' dos Trabalhadores revoga os artigos 578, 579, 582, 583, 587 e
g 602, todos da CLT, bem como o art. 005°,
alineas “k” e “I”, que revogam,
respectivamente os artigos 601 e 604
da CLT.
Ministro Relator — Edson Fachin
Artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da
5.900 Copfederagéo Nacional dos Trabalhadores Na '??an;;ug??jzogsgrtg _Sli? n° 5452, de 01 de
Salde - CNTS - « S
maio de1974 com a redagdo dada pela Lei n
13467, de 13 de julho de 2017.
Ministro Relator — Edson Fachin
Lei Ordinaria Federal n° 13467 de 13 de julho
Federacdo Nacional dos Trabalhadores em de 2017, concernente as alteracOes trazidas
5.912 Servigos, Asseio e Conservacao, Limpeza pelos artigos 001° ao arts. 545, 578, 579, 582,
Urbana, Ambiente e Areas Verdes 583, 587 e 602 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT).
Ministro Relator — Edson Fachin
Lei Ordinaria Federal n° 13467 de 13 de julho
Federacdo Nacional dos Trabalhadores em de 2017, concernente as alteraces trazidas
5.913 Servigos, Asseio e Conservacao, Limpeza pelos artigos 001° ao arts. 545, 578, 579, 582,
Urbana, Ambiente e Areas Verdes 583, 587 e 602 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT).
Ministro Relator — Edson Fachin
Lei 13.467 de 13 de julho de 2017, no que
5923 Federacdo Nacional dos Trabalhadores concerne a nova redacao dada aos artigos 545,

Celetistas nas Cooperativas no Brasil

578, 579, 582, 583, 587 e 602 da
Consolidacao das Leis do Trabalho.




205

Ministro Relator — Edson Fachin

5.938

Confederagdo Nacional dos Trabalhadores
Metallrgicos

Partes finais dos incisos 01l e 111 do art. 394-A
da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT
(Decreto-Lei n° 5452, de 1943) com a redacéo
dada pelo art.

001° da Lei 13467, de 13 de julho de 2017
(Lei da Reforma Trabalhista).

Ministro Relator — Alexandre de Moraes

5.945

Federacdo Nacional de Guias de Turismo —
FENAGTUR

Lei Federal n° 13467, de 13 de julho de 2017,
concernente as alteracdes trazidas pelos
artigos 545, 578, 579, 582, 583 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT).

Ministro Relator — Edson Fachin

(b) ADIs promovidas em face da Lei n® 13.429/2017:

ADI
NUmero

Requerente

Dispositivo Legal Questionado

5.685

REDE Sustentabilidade

Lei n° 13429, de 31 de marco de 2017,
exclusivamente o art. 004°-A, “caput”, in fine,
em conjunto com o art. 009°, § 003°, ambos da
Lei n° 6019, de 1974, com as alteracdes
promovidas pela Lei n°® 13429, de 2017.
(BRASIL, 2017u).

Ministro Relator — Gilmar Mendes

5.686

Confederagdo Nacional dos Profissionais
Liberais — CNPL

Lei n° 13429, de 31 de marco de 2017, e em
especial o seu art. 001°, que deu nova redacao
aos arts. 002° e 009°, § 003°, da Lei n® 6019,
de 03 de janeiro de 1974. (BRASIL, 2017v).

Ministro Relator — Gilmar Mendes

5.687

Partido Comunista do Brasil — PC do B

Lei n® 13429, de 31 de marco de 2017, e
subsidiariamente ao art. 002°, “caput” e 8§
001° e 0020, ao art. 010, “caput”, 88 001° e
002°; art. 004°-A, art. 005°-A, todos da Lei n°
6079, de 1974 incluido pela Lei n° 13429, de
31 de marco de 2017. (BRASIL, 2017w).

Ministro Relator — Gilmar Mendes

5.695

Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na
Industria Quimica; Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Industria Téxtil,
Vestudrio, Couro e Calgados

Lei n° 13429, de 31 de marco de 2017, e
requer alternativamente a suspenséao da
eficacia do art. 004°-A, “caput”, bem como do
art. 009°, § 003°, ambos da Lei n° 6019, de
1974, com as alteragdes promovidas pela Lei
n° 13429, de 2017. (BRASIL, 2017Xx).

Ministro Relator — Gilmar Mendes

5.735

Procurador Geral da Republica

Art. 002°, “caput” e 8 002°; art. 004°-A,
“caput” e 88 001° e 002°; art. 005°-A; art.
009°, 8 003°; art. 010, “caput” e 8§ 001° e
002° da Lei Federal n° 6019, de 1974,
inseridos pela Lei Federal n° 13429, de 31 de
marco de 2017. (BRASIL, 2017y).

Ministro Relator — Gilmar Mendes

Fonte: O autor, com base em informagdes extraidas do site do Supremo Tribunal Federal.
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ANEXO A - CONVENCOES INTERNACIONAIS PROVENIENTES DA

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT),
RATIFICADAS E DENUNCIADAS PELO BRASIL

Convencoes Internacionais provenientes da Organizacéo Internacional do Trabalho -

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

10)

11)

OIT, ratificadas e denunciadas pelo Brasil
(http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/lang--pt/index.htm)

Convencao n. 3, relativa ao Emprego das Mulheres antes e depois do parto (Protecdo a
Maternidade), adotada pela OIT em 1919, ratificada pelo Brasil em 26/04/1934 e
denunciada em 26/07/1961,

Convengao n. 4, relativa ao Trabalho Noturno das Mulheres, adotada em 1919, ratificada
pelo pais em 26/04/1934 e denunciada em 12/05/1937;

Convencdo n. 5, relativa a ldade Minima de Admissdo nos Trabalhos Industriais,
adotada pela organizacdo em 1919 e ratificada pelo Brasil em 26/04/1934, sendo
denunciada em 28/06/2001,

Convencao n. 6, relativa ao Trabalho Noturno dos Menores na Inddstria, adotada em
1919 e ratificada em 26/04/1934;

Convencdo n. 7, relativa a Idade Minima para Admissdo de Menores no Trabalho
Maritimo (Revista em 1936), adotada pela OIT em 1920 e ratificada em 08/06/1936,
sendo denunciada em 09/01/1974;

Convencao n. 11, relativa ao Direito de Sindicalizacdo na Agricultura, adotada pelo
organismo internacional em 1921, sendo ratificada em 25/04/1957,

Convengdo n. 12, relativa & Indenizagdo por Acidente do Trabalho na Agricultura,
adotada no ano de 1921 e ratificada em 25/04/1957;

Convencao n. 14, relativa ao Repouso Semanal na Industria, adotada em 1921 e
ratificada em 25/04/1957,;

Convengdo n. 16, referente a0 Exame Medico de Menores no Trabalho Maritimo,
adotada na OIT em 1921 e ratificada em 08/06/1936;

Convencao n. 19, relativa a Igualdade de Tratamento (Indenizagdo por Acidente de
Trabalho), adotada na OIT em 1925e retificada internamente em 25/04/1957;

Convencéo n. 21, referente a Inspecéo dos Emigrantes a Bordo dos Navios, adotada no
ano de 1926 e retificada em 18/06/1965;

% Ultima atualizacdo realizada em 20 de maio de 2018.



12)

13)

14)

15)

16)

17)

18)

19)

20)

21)

22)

23)

24)

25)

26)

27)
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Convencdo n. 22, relativa ao Contrato de Engajamento de Marinheiros, adotada em 1926
e retificada em 18/06/1965;

Convencao n. 26, relativa aos Métodos de Fixacdo de Salarios Minimos, adotada pela
OIT em 1928 e ratificada em 25/04/1957;

Convencéo n. 29, referente ao Trabalho Forcado ou Obrigatdrio, adotada em 1930 e
ratificada em 25/04/1957,;

Convencao n. 41, relativa ao Trabalho Noturno das Mulheres (Revista, 1934), adotada
pela OIT em 1934, ratificada em 08/06/1936 e denunciada pelo Brasil em 24/04/1957;
Convencéo n. 42, relativa a Indenizacdo por Enfermidade Profissional (revista), adotada
na OIT em 1934 e ratificada em 08/06/1936;

Convencao n. 45, referente ao Emprego de Mulheres nos Trabalhos Subterraneos das
Minas, adotada na OIT em 1935 e ratificada pelo Brasil em 22/09/1938;

Convencéo n. 52, relativa as Férias Remuneradas, adotada na OIT em 1936 e ratificada
em 22/09/1938 e denunciada em 23/09/1998;

Convencao n. 53, referente a Certificados de Capacidade dos Oficiais da Marinha
Mercante, adotada em 1936 e ratificada em 12/10/1938;

Convencdo n. 58, relativa a Idade Minima no Trabalho Maritimo (Revista), adotada pela
OIT em 1936, ratificada em 12/10/1938 e denunciada em 26.06.2001,;

Convencéo n. 80, referente & Revisdo dos Artigos Finais, adotada na OIT em 1946 e
ratificada em 13/04/1948;

Convencao n. 81, relativa a Inspecdo do Trabalho na Inddstria e no Comércio, adotada
em 1947 e ratificada em 11/10/1989;

Convencdo n. 88, relativa a Organizacdo do Servico de Emprego, adotada em 1948 e
ratificada em 25/04/1957,;

Convencdo n. 89, relativa ao Trabalho Noturno das Mulheres na Industria (Revista),
adotada na OIT em 1948 e ratificada em 25/04/1957;

Convencdo n. 91, relativa a Férias Remuneradas dos Maritimos (Revista), adotada em
1949, ratificada em 18/06/1965 e denunciada em 24.09.1998;

Convencao n. 92, relativa ao Alojamento de Tripulacdo a Bordo (Revista), adotada em
1949 e ratificada em 08/06/1954;

Convencdo n. 93, sobre Salérios, Duracao de Trabalho a Bordo e Tripulagdo (Revista em
1949), adotada em 1949, ratificada em 18/06/1965, contudo, ndo tendo entrado em

vigor;



28)

29)

30)

31)

32)

33)

34)

35)

36)

37)

38)

39)

40)

41)

42)

43)
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Convengdo n. 94, relativa a Clausulas de Trabalho em Contratos com Orgéos Publicos,
adotada em 1949 e ratificada em 18/06/1965;

Convencao n. 95, relativa a Protecdo do Salario, adotada em 1949 e ratificada em
25/04/1957;

Convencdo n. 96, referente aos escritdrios remunerados de empregos, adotada pela OIT
em 1949 e ratificada em 21/06/1957,

Convencao n. 97, relativa a Trabalhadores Migrantes (Revista), adotada em 1949 e
denunciada em 18/06/1965;

Convencdo n. 98, referente ao Direito de Sindicalizacdo e de Negociacdo Coletiva,
adotada em 1949 e ratificada em 18/11/1952;

Convencdo n. 99, relativa aos Métodos de Fixacdo de Salario Minimo na Agricultura,
adotada em 1951 e ratificada em 25/04/1957;

Convencdo n. 100, relativa & Igualdade de Remuneracdo de Homens e Mulheres
Trabalhadores por Trabalho de Igual Valor, adotada no ano de 1951 e ratificada pelo
Brasil em 25/04/1957;

Convencao n. 101, relativa as Férias Remuneradas na Agricultura, adotada no ano de
1952, ratificada em 25/04/1957 e denunciada em 23/09/1998;

Convencéo n. 102, relativa as Normas Minimas da Seguridade Social, adotada em 1952
e ratificada em 15/06/2009;

Convencao n. 103, referente ao Amparo a Maternidade (Revista), adotada em 1952 e
ratificada em 18/06/1965;

Convengdo n. 104, relativa a Abolicdo das Sangdes Penais no Trabalho Indigena,
adotada em 1955 e ratificada em 18/06/1965;

Convencao n. 105, referente a Abolicdo do Trabalho Forcado, adotada pela OIT em
1957 e ratificada pelo Brasil em 18/06/1965;

Convencéo n. 106, relativa ao Repouso Semanal no Comeércio e nos Escritorios, adotada
na OIT em 1957 e ratificada pelo Brasil em 18/06/1965;

Convencao n. 107, relativa as Populaces Indigenas e Tribais, adotada pela OIT em
1957 e ratificada pelo Brasil em 18/06/1965, sendo denunciada em 25/07/2002;
Convencéo n. 108, referente aos Documentos de Identidade dos Maritimos, adotada em
1958 e ratificada pelo Brasil em 05/11/1963, sendo denunciada em 21/01/2010;
Convencao n. 109, sobre os Salarios, a Duracdo do Trabalho a Bordo e as Lotacdes
(revista em 1958), adotada pela OIT no ano de 1958 e ratificada pelo Brasil em

30/11/1966, contudo, a Convengdo ndo entrou em vigor;



44)

45)

46)

47)

48)

49)

50)

51)

52)

53)

54)

55)

56)

57)

58)

59)
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Convencgdo n. 110, relativa as Condigdes de Emprego dos Trabalhadores em Fazendas,
adotada no ano de 1958 e ratificada pelo pais em 01/03/1965, sendo denunciada em
28/08/1970;

Convencdo n. 111, relativa a Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacao,
adotada na OIT em 1958 e ratificada pelo Brasil em 26/11/1965;

Convencgdo n. 113, referente ao Exame Medico dos Pescadores, adotada pela OIT em
1959 e ratificada em 01/03/1965;

Convencao n. 115, referente a Protecdo Contra as Radiagdes, adotada no ano de 1960 e
ratificada em 05/09/1966;

Convencéo n. 116, relativa a Revisdo dos Artigos Finais, adotada em 1961 e ratificada
em 05/09/1966;

Convencao n. 117, referente a Objetivos e Normas Baésicas da Politica Social, adotada
em 1962 e ratificada em 24/03/1969;

Convencdo n. 118, relativa a Igualdade de Tratamento entre Nacionais e Estrangeiros em
Previdéncia Social, adotada pela OIT em 1962 e ratificada pelo Brasil em 24/03/1969;
Convencao n. 119, referente a Protecdo das Maquinas, adotada em 1963 e ratificada em
16/04/1992;

Convencéo n. 120, relativa a Higiene no Comércio e nos Escritdrios, adotada em 1964 e
ratificada em 24/03/1969;

Convencao n. 122, relativa a Politica de Emprego, adotada em 1964 e ratificada em
24/03/1969;

Convengdo n. 124, relativa ao Exame Médico dos Adolescentes para o Trabalho
Subterraneo nas Minas, adotada em 1965 e ratificada em 21/08/1970;

Convencao n. 125, referente aos Certificados de Capacidade dos Pescadores, adotada em
1966 e ratificada em 21/08/1970;

Convencgdo n. 126, referente a Alojamento a Bordo dos Navios de Pesca, adotada em
1966 e ratificada em 12/04/1994,

Convencao n. 127, referente ao Peso Maximo das Cargas, adotada no ano de 1967 e
ratificada pelo Brasil em 21/08/1970;

Convencdo n. 131, referente sobre a Fixacdo de Salarios Minimos, Especialmente nos
Paises em Desenvolvimento, adotada pela OIT em 1970 e ratificada em 04/05/1983;
Convencao n. 132, relativa a Férias Remuneradas (Revista), adotada em 1970 e
ratificada em 23/09/1998;



60)

61)

62)

63)

64)

65)

66)

67)

68)

69)

70)

71)

72)

73)

74)

75)
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Convencdo n. 133, referente a Alojamento a Bordo de Navios (Disposices
Complementares), adotada pela OIT em 1970 e ratificada em 16/04/1992;

Convencao n. 134, referente a Prevencdo de Acidentes do Trabalho dos Maritimos,
adotada em 1970 e ratificada em 25/07/1996;

Convencéo n. 135, relativa a Protecdo de Representantes de Trabalhadores, adotada na
OIT no ano de 1971 e ratificada pelo Brasil em 18/05/1990;

Convencao n. 136, referente a Protecdo Contra os Riscos da Intoxicacdo pelo Benzeno,
adotada pela OIT no ano de 1971 e ratificada em 24/03/1993;

Convencéo n. 137, relativa ao Trabalho Portuario, adotada pela OIT em 1973 e ratificada
pelo Brasil em 12/08/1994;

Convencao n. 138, relativa a Idade Minima para Admisséo, adotada pela OIT no ano de
1973 e ratificada pelo pais em 28/06/2001;

Convencéo n. 139, relativa & Prevencéo e Controle de Riscos Profissionais Causados por
Substancias ou Agentes Cancerigenos, adotada pela OIT em 1974 e ratificada pelo
Brasil em 27/06/1990;

Convencao n. 140, relativa a Licenca Remunerada para Estudos, adotada em 1974 e
ratificada em 16/04/1992;

Convencéo n. 141, relativa as OrganizacgOes de Trabalhadores Rurais, adotada em 1975 e
ratificada pelo Brasil em 27/09/1994;

Convencao n. 142, referente ao Desenvolvimento de Recursos Humanos, adotada pela
OIT no ano de 1975 e ratificada pelo pais em 24/11/1981;

Convencdo n. 144, relativa as Consultas Tripartites sobre Normas Internacionais do
Trabalho, adotada pela OIT no ano de 1976 e ratificada em 27/09/1994;

Convencao n. 145, referente a Continuidade no Emprego do Maritimo, adotada pela OIT
em 1976 e ratificada em 18/05/1990;

Convencdo n. 146, relativa as Férias Anuais Pagas dos Maritimos, adotada em 1976 e
ratificada em 24/09/1998;

Convencao n. 147, referente as Normas Minimas da Marinha Mercante, adotada no ano
de 1976 e ratificada em 17/01/1991,

Convencdo n. 148, relativa a Contaminacdo do Ar, Ruido e Vibracdes, adotada no ano
de 1977 e ratificada em 14/01/1982,;

Convencao n. 151, relativa ao Direito de Sindicalizacdo e Relacbes de Trabalho na
Administracdo Publica, adotada na OIT no ano de 1978, ratificada em 15/06/2010;



76)

77)

78)

79)

80)

81)

82)

83)

84)

85)

86)

87)

88)

89)

90)

91)
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Convencdo n. 152, referente a Seguranca e Higiene dos Trabalhos Portuérios, adotada no
ano de 1979 e ratificada em 18/05/1990;

Convencao n. 154, relativa ao Fomento a Negociacdo Coletiva, adotada pela OIT em
1981 e ratificada pelo Brasil em 10/07/1992,;

Convencdo n. 155, relativa a Seguranca e Saude dos Trabalhadores, adotada em 1981 e
ratificada pelo Brasil em 18/05/1992;

Convencao n. 158, referente ao Término da Relacdo de Trabalho por Iniciativa do
Empregador, adotada pela OIT em 1982 e ratificada em 05/01/1995, sendo denunciada
em 20/11/1996;

Convencdo n. 159, referente a Reabilitagdo Profissional e Emprego de Pessoas
Deficientes, adotada pela OIT no ano de 1983 e ratificada pelo Brasil em 18/05/1990;
Convencdo n. 160, referente as Estatisticas do Trabalho (Revista), adotada no ano de
1985 e ratificada pelo Brasil em 02/07/1990;

Convencéo n. 161, relativa as Servicos de Saude do Trabalho, adotada no ano de 1985 e
ratificada em 18/05/1990;

Convencao n. 162, relativa a Utilizacdo do Amianto com Seguranca, adotada na OIT em
1986 e ratificada no pais em 18/05/1990;

Convencéo n. 163, relativa ao Bem-Estar dos Trabalhadores Maritimos no Mar e no
Porto, adotada pela OIT em 1987 e ratificada em 04/03/1997;

Convencao n. 164, referente a Protecdo a Saude e Assisténcia Médica aos Trabalhadores
Maritimos, adotada pela OIT em 1987 e ratificada em 04/03/1997,

Convencdo n. 166, relativa a Repatriacdo de Trabalhadores Maritimos, adotada pela OIT
no ano de 1987 e ratificada pelo Brasil em 04/03/1997;

Convencao n. 167, sobre a Seguranca e Saude na Construcdo, adotada pela OIT no ano
de 1988, ratificada pelo Brasil em 19/05/2006;

Convengdo n. 168, relativa a Promog¢do do Emprego e Protecdo Contra o Desemprego,
adotada pela OIT em 1988 e ratificada pelo Brasil em 24/03/1993;

Convencao n. 169, sobre Povos Indigenas e Tribais, adotada pela OIT em 1989
ratificada em 25/07/2002;

Convencdo n. 170, referente & Seguranca no Trabalho com Produtos Quimicos, adotada
no ano de 1990 e ratificada pelo Brasil em  23/12/1996;

Convencao n. 171, relativo ao Trabalho Noturno, adotada pela OIT no ano de 1990 e
ratificada pelo Brasil em 18/12/2002;



92)

93)

94)

95)

96)

97)
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Convengdo n. 174, sobre a Prevencdo de Acidentes Industriais Maiores, adotada pela
OIT no ano de 1993 e ratificada pelo Brasil em 02/08/2001;

Convencao n. 176, sobre Seguranca e Saude nas Minas, adotada pela OIT em 1995 e
ratificada em 18/05/2006;

Convencdo n. 178, relativa a Inspecdo das CondicGes de Vida e de Trabalho dos
Trabalhadores Maritimos, adotada no ano de 1996 e ratificada pelo Brasil em
21/12/2007;

Convencao n. 182, sobre Proibicdo das Piores Formas de Trabalho Infantil e Acéo
Imediata para sua Eliminacdo, adotada na OIT no ano de 1999 e ratificada pelo Brasil
em 02/02/2000; e

Convencao n. 185, referente aos Documentos de Identidade da gente do mar (Revista),
adotada pela OIT no ano de 2003 e ratificada em 21/01/2010;

Convencdo n. 189, Convencdo e Recomendagdo sobre Trabalho Decente para as
Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos, adotada pela OIT no ano de 2011 e
ratificada em 31/01/2018.
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ANEXO B - CONSULTA QUE SOLICITA ASISTENCIA DE LA OFICINA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO

Intemational Latour Offica
Buneau mtornational du Travail
Oficana Internacional del Trabag

International Labour Office
Bureau international du Travail
Oficina Interracional del Trabajo

Route des Morilions 4
CH-1211 Gendéve 22

Seftor Antdnio de Lisboa Améncio Vale,
. Secretdrio de Relagdes Internacionais,
Tél. direct; Central Unica dos Trabalhadores (CUT)

tr'd;:.{ = Rua Caetano Pinto n® 575
SAQ PAULOY/SP, CEP 03041-000
Brésil

Rel: TUR 19

WVgtre réf

Objeto: consulta de la Central Unica dos Trabalhadores (CUT), Ia Uniio Geral dos
Trabalhadores (UGT), Ia Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil (CTB),
Forga Sindical, 1a Nova Central Sindical de Trabalhadores (NCST) y la Central dos
Sindicatos Brasileiros (CSB)

Estimado Sefior Secretario,

Me refiero a su comunicacién de 16 de junio de 2017 en la cual su central, conjuntamente
con otras cinco centrales, solicita la asistencia de la Oficina Internacional del Trabajo con respecto
de una serie de preguntas que el Proyecto de Ley PLC 38/2017 (previamente 6.787/2016)
plantearia en relacion con el cumplimiento de los Convenios internacionales del trabajo ratificados
por Brasil. Tengo el honor de someter para su atencion los siguientes elementos, los cuales se
proveen sin perjuicio de cualquier otro comentario que pueda ser realizado por los 6rganos de la
OIT encargados del control de la aplicacion de las normas internacionales del trabajo.

Pregunta mimero 1: In adopeion de una nueva legislacién laboral, sin que hayva habido
consulta tripartita viola el Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del
trabajo), 1976 (nam. 144)?

1. Respecto de una supuesta falta de consulta previa tripartita sobre un proyecto de ley, cabe
sefialar en primer lugar que el Convenio nim. 144 establece la obligacidn de llevar a cabo
consultas tripartitas efectivas sobre las actividades normativas de la OIT. En el parrafo 74
de su Estudio general de 2000 sobre la Consulta Tripartita, la Comision de Experios en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR) explico que “las consultas deben
celebrarse respecto de la elaboracion de las normas, de la sumisidn a las autoridades
competentes de los instrumentos adoptados, de los reexdmenes periodicos de éstos, de las
memorias que han de comunicarse sobre los convenios ratificados y de las propuestas de
denuncia de los convenios ratificados”. Por consiguiente, la falta de consulta previa
tripartita sobre una propuesta de legislacion laboral nacional no constituiria una violacion

del Convenio niim. 144,
Lt
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2

No obstante lo anterior, las consultas respecto de las memorias que han de comunicarse
sobre la aplicacién de los convenios ratificados (Articulo S, pérrafo 1, d) del Convenio)
deberdn incluir necesariamente una evaluacion de las medidas legislativas destinadas a dar
efecto a dichos convenios (Véase el parrafo 104 del mencionado Estudio general de 2000),

2. Sin embargo, debe sefialarse en segundo lugar que varios otros convenios de la OIT
ratificados por Brasil y cuyo dmbito de aplicacion parece coincidir con el contenido del
PLC 382017 si requieren que las medidas, legislativas u de otra fndole, tomadas para dar
aplicacion a los mismos, sean precedidas de consultas con las organizaciones
representativas de empleadores y trabajadores (véase, a modo de ejemplo, el Convenio
sobre la negociacién colectiva, 1981 (nim. 154) y el Convenio sobre seguridad y salud de
los trabajadores, 1981 (ndim. 155)). En la medida en que varias de las preguntas
examinadas en esta comunicacion se refieren a temas sindicales y de negociacion colectiva,
se subraya a este respecto el articulo 7 del Convenio nim. 154 que prevé que “las medidas
adoptadas por las autoridades publicas para estimular y fomentar el desarrollo de la
negociacion colectiva deberdn ser objeto de consultas previas y, cuando sea posible, de
acuerdos entre las autoridades plblicas y las organizaciones de empleadores y de
trabajadores”.

3. A este respecto, conviene también resaltar que el Comité de Libertad Sindical del Consejo
de Administracién de la OIT ha considerado en numerosas ocasiones que “es esencial que,
cuando se introduzca un proyecto de legislacion que afecte la negociacion colectiva o las
condiciones de empleo, se proceda antes a consultas detalladas con las organizaciones de
trabajadores y de empleadores interesadas.” (Véase recopilacion de principios y decisiones
del Comité de Libertad Sindical, quinta edicion, 2006, parrafo 1075). El Comité también
subrayd, en un caso relativo a un pais en particular, “la importancia de que toda
modificacién relativa al alcance y al ejercicio de los derechos sindicales sea objeto de
consultas en profundidad con las organizaciones mds representativas a efectos de llegar en
la mayor medida posible a soluciones compartidas” (Véase 376° informe del Comité, caso
num. 3101 (Paraguay), pérrafo 857).

4. Con base en lo anteriormente expuesto y a la luz de los convenios internacionales del
trabajo ratificados por Brasil, se recuerda por lo tanto que la adopcién de un proyecto de
ley que reforma la legislacion laboral deberia ser precedida por consultas detalladas con
los interlocutores sociales del pas.

Pregunta nimero 2: ; Viola el Estado Brasilefio sus obligaciones constitucionales, al permitir
que, por medio de una negociacién colectiva o individual, se pueda escoger no aplicar un
convenio de la OIT ratificado?

5. Se recuerda que la CUT ya planted a la Oficina preguntas similares en dos oportunidades
(en 2002 y, muy recientemente, en mayo de 2017 con respecto del PLC nim. 38/2017). Se
reafirma por lo tanto nuevamente que los Estados Miembros tienen la obligacién de
garantizar, tanto en la ley como en la practica, la aplicacion efectiva de los convenios
ratificados, motivo por el cual no se puede vilidamente rebajar, por medio de acuerdos
colectivos o individuales, las protecciones establecidas en los convenios de la OIT
ratificados y en vigor en un pais determinado.
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Pregunta nimero 3: ; Viola los convenios nims. 98, 151y 154 la posibilidad de dejar de lado,
por medio de la negociacién, colectiva o individual, los derechos contenidos en la ley,
disminuyendo la proteccidn de los trabajadores?

6. Serecuerda que la CUT ya planted esta pregunta a la Oficina en mayo de 2017 con respecto
del PLC 38/2017. Se sefiala por lo tanto nuevamente que la CEACR, en el marco de su
observacién de 2017 relativa a la aplicacion por Brasil del Convenio sobre el derecho de
organizacion y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98), tomé nota de que varios
proyectos de ley, aciualmente examinados por el Congreso, contemplan la revision del
articulo 618 de la CLT de manera que las condiciones de trabajo determinadas por medio
de un convenio o acuerdo colectivo prevalecen sobre lo dispuesto en la ley. La CEACR
recordd que el objetivo general de los Convenios nims. 98, 151 y 154 es la promocién de
la negociacion colectiva para encontrar un acuerdo sobre términos y condiciones de trabajo
que sean més favorables que los previstos en la legislacion. A este respecto, la CEACR
subrayd que si bien disposiciones legislativas puntuales, relativas a aspectos especificos
de las condiciones de trabajo, podrian prever, de manera circunscrita y motivada, su
derogabilidad por via de la negociacion colectiva, una disposicion que instituyese la
derogabilidad general de la legislacion laboral por medio de la negociacién colectiva seria
contraria al objetivo de promocién de la negociacion colectiva libre y voluntaria prevista
por el Convenio y confié por consiguiente en que los alcances del articulo 4 del Convenio
serian plenamente tomados en consideracién tanto en el marco del examen de los
mencionados proyectos de ley.

7. A la luz de la informacion proporcionada sobre los tltimos desarrollos del PLC nim.
38/2017, pareceria que los mencionados comentarios de la CEACR siguen siendo
plenamente pertinentes,

Pregunta nimero 4: por decisién del Supremo Tribunal Federal, los trabajadores del sector
piblico no pueden negociar colectivamente aumentos de remuneracion. ;Esta prohibicién
cumple con los convenios niims. 98 y 1517

8. Se recuerda que Brasil tiene ratificados el Convenio niim. 98, el Convenio sobre las
relaciones de trabajo en la administracion piblica, 1978 (convenio nim. 151) y el
Convenio nim. 154, En virtud de estos convenios, los trabajadores del sector publico,
incluidos los servidores pablicos, deben poder negociar colectivamente sus condiciones de
empleo, las cuales incluyen sus remuneraciones (sobre la inclusion de la remuneracion en
el dmbito material de la negociacion colectiva tal como definido por el Convenio niim, 154
de la OIT, véase el estudio general de 2013 de la CEACR, pérrafo 314). Lo anterior no
obsta a que, de conformidad con el articulo 1.3 del Convenio niim. 154, se puedan prever
modalidades de negociacion que tomen debidamente en cuenta las caracteristicas y
cuestiones especiales planteadas por la fijacién de las remuneraciones en la administracion
publica.
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4.

Sobre el particular, se recuerda finalmente la observacion de 2017 de la CEACR relativa
ala aplicacidn del Convenio niim. 98 por Brasil en donde, respecto del sector piblico, “la
Comisién alienta al Gobierno a que tome medidas en materia legislativa y confia en que
los proyectos de ley y de enmienda constitucional actualmente al estudio tomardn
plenamente en cuenta las obligaciones dimanantes del presente Convenio asi como del
Convenio niim. 151 y el Convenio nim. 154."”

Pregunta nimero 5: ;viola los convenios de la OIT la prohibicién por parte del Supremo
Tribunal Federal de que se pacte por convenio un acuerdo colectivo el cobro de cualquier
tipo de contribucion a los trabajadores no afiliados? Tomando en cuenta lo anterior asi como
la extincion contemplada por el proyecto de ley de la contribucidn sindical actualmente
existente en el pais, /viola los convenios de la OIT el Estado de Brasil al impedir la viabilidad
financiera de los sindicatos?

10. Esta pregunta abarca a la vez dos cuestiones especificas sobre mecanismos que prevén

[
—

contribuciones sindicales obligatorias, inclusive para los trabajadores no afiliados, y un
interrogante de cardcter general sobre la financiacion del movimiento sindical. Respecto
de los mecanismos que prevén contribuciones sindicales obligatorias aplicables a los
trabajadores no afiliados ( a veces referidas como cléusulas de seguridad sindical), la
posicion constante de los drganos de control de la OIT, (recordada por ejemplo por el
Comité de Libertad Sindical en el caso niim. 2739 (Brasil)) consiste en considerar que: i)
tanto aquellas situaciones en que las clausulas de seguridad sindical estin autorizadas
como aquellas en que estan prohibidas pueden considerarse conformes con los principios
y normas de la OIT en materia de libertad sindical; ii) la contribucién obligatoria impuesta
por la ley para el mantenimiento de los sindicatos o las organizaciones de empleadores, es
contraria al derecho de los trabajadores y empleadores de afiliarse a las organizaciones que
estimen convenientes y, 1ii) cuando una legislacion acepta cléusulas de deduccién de
cuotas sindicales a no afiliados que se benefician de la contratacion colectiva, tales
cliusulas s6lo deberian hacerse efectivas a través de los convenios colectivos, Con base en
lo anterior, la eliminacion de la contribucion sindical actualmente prevista en el articulo
578 de la CLT cumplirfa con los convenios y principios de la OIT en materia de libertad
sindical y negociacion colectiva al igual que cumpliria también con dichos convenios y
principios una reforma que permitirfa que se pueda pactar por medio de la negociacién
colectiva el cobro de contribuciones a los trabajadores no afiliados que se benefician de
los resultados de la misma.

-Respecto del interrogante de cardcter general sobre una legislacion que impediria la

viabilidad financiera de los sindicatos, parece necesario poner de relieve los siguientes
clementos: i) la obligacion de fomento de la negociacion colectiva que incumbe a los
Estados que tienen ratificados los convenios nims.98 y 154 deberia ser leida a la luz del
pérrafo I1.2 de la Recomendacion niim. 163 de la OIT que complementa el Convenio nim.
154 y que indica que “siempre que resulte necesario, se deberian adoptar medidas
adecuadas a las condiciones nacionales para facilitar ¢l establecimiento y expansion, con
caricter voluntario, de organizaciones libres, independientes y representativas de
empleadores y de trabajadores”.
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En este sentido, tal como recordado anteriormente respecto de la pregunta mimero 2, una
legislacitn que prevea una modificacion de las reglas aplicables a la financiacién de las
organizaciones sindicales deberia ser objeto de consultas previas y, cuando sea posible, de
acuerdos entre las autoridades puiblicas y las organizaciones interesadas; v ii) ¢l didlogo en
busea de una solucién consensuada con respecto de la financiacion de las organizaciones
sindicales se conformaria con las recomendaciones emitidas por el Comité de Libertad
Sindical en el marco del caso niim. 2739 (véase 364 informe del Comité, parrafo 334),

12, Esperando que estos elementos den respuesta a la solicitud expresada, la Oficina recuerda
que permanece a la disposicion de los mandantes tripartitos de Brasil para toda asistencia
técnica que pueda, en el marco de las discusiones en curso sobre el PLC 38/2017, contribuir
a la toma en consideracion de los comentarios emitidos por los 6rganos de control de la
OIT. En este sentido, y de conformidad con la prictica establecida, se compartird 1a
presente comunicacion con el Gobierno y con las organizaciones de empleadores de Brasil,

Aprovecho esta oportunidad para reiterarle ¢l testimonio de mi més alta consideracion.

Por el Director General:

A

Corinne Vargha,
Directora
Departamento de Normas Internacionales del Trabajo
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