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RESUMO

O presente estudo analisara de que maneira a “Reforma” Trabalhista subverteu a logica
de protecdo ao trabalhador dada pela CLT, fazendo prevalecer a autonomia de
vontades sobre a lei, mitigando os principios justrabalhistas e, consequentemente,
precarizando as relagdes trabalhistas e empregaticias. Por meio da analise da
legislacdo e dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais anteriores a lei
13.467/2017 firmados, o principal objetivo do trabalho € demonstrar como os principios
justrabalhistas s&o atenuados a partir do estudo de alguns institutos introduzidos pela
“‘Reforma” Trabalhista (trabalho intermitente, empregado hipersuficiente, dispensas
coletivas sem participacéo sindical), apresentando um sobrepujamento da legislacdo e
enaltecimento da autonomia das vontades, atipico ao Direito do Trabalho, e que acaba
por esvaziar o sentido de existéncia da seara trabalhista dentro do ordenamento juridico
brasileiro. A despeito da promessa de diminuicdo do desemprego, conclui-se que o
intuito € aumentar ainda mais a exploracdo do trabalho obreiro com a falsa promessa
de liberdade contratual, uma vez enfraquecida a forga sindical, encontrando-se o
trabalhador a mercé do capital. Assim, esse trabalho encontra sua importancia perante
as possiveis discussdes futuras de inconstitucionalidade de tais institutos e da garantia
de direitos constitucionalmente previstos aos trabalhadores.

Palavras-chave: principios justrabalhistas; reforma trabalhista; retrocesso social.



ABSTRACT

The present study will analyze how the Labor Reform subverted the logic of worker
protection given by the CLT, making autonomy of the will prevail over the law, mitigating
the principles of labor and, consequently, precarious labor and employment relationships.
Through the analysis of legislation and doctrinal and jurisprudential understandings
previous to law 13.467 / 2017, the main objective of the work is to demonstrate how the
principles of work are attenuated from the study of some institutes introduced by the
Labor Reform (intermittent work, employee hypersufficient , collective bargaining without
union participation), presenting a surpassing of the legislation and extolling the
autonomy of wills, which is atypical to Labor Law and ends up emptying the sense of
existence of the labor union within the Brazilian legal system. In spite of the promise of
unemployment reduction, it is concluded that the intention is to increase even more the
exploitation of labor with the false promise of contractual freedom, once the union force
is weakened, and the worker is at the mercy of capital. Thus, this study finds its
importance in the face of possible future discussions about the unconstitutionality of
such institutes and the guarantee of constitutional rights for workers.

Key-words: labour principles ;labour reform; social retrogression.
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1. INTRODUGAO

Em meados do século XVIIl, com a efervescéncia dos movimentos operarios que
reivindicavam melhores condigdes laborais e do pensamento humanistico da Doutrina
Social Cristd em defesa de uma ordem social mais justa, iniciou-se uma reflexao critica

sobre o sentido do trabalho para o homem.

Entendeu-se o trabalho como meio integrador e definidor do ser humano e,
assim, viu-se a importancia da protecéo laboral, uma vez que a Revolugdo Industrial
impulsionou a propagacgao do individualismo liberal e entregou 0 homem ao capitalismo,
havendo acumulagdo de riqueza nas maos de poucos as custas da exploragdo do
trabalhador, considerado ilusoriamente livre e transformado em mercadoria descartavel
e substituivel, vendo-se obrigado a vender sua forca de trabalho em troca de

remuneracgao pifia que o inseria em condigcdes miseraveis.

Em contraposicdo a essa realidade, houve a incorporacdo do principio da
dignidade humana nos sistemas juridicos internacionais e, consequentemente, a
elevagdao do patamar dos principios juridicos e de sua carga valorativa, como forma
garantir um trabalho e uma vida digna, com o advento do Pds-positivismo apds as

Grandes Guerras Mundiais.

Apesar dessa mudanga paradigmatica, com as crises mundiais que comegaram
a assolar o mundo a partir das décadas de 1960 e 1970, o trabalho novamente passa
por um processo de depreciacdo, adotando-se medidas neoliberais de

desregulamentacgao e flexibilizagdo de direitos.

E a partir desse recorte temporal que este trabalho tem o intuito de analisar os
principios essenciais do Direito do Trabalho, fonte de embasamento e garantia dos
direitos fundamentais, e se e como eles foram mitigados pela Lei 13.467/2017, a
chamada “reforma” trabalhista, a partir de uma configuragdo de como a nova
perspectiva da autonomia de vontades nas relagdes de trabalho afetou tais principios e,

consequentemente, o sistema celetista e a efetivagcao dos direitos sociais.

Qual seria o intuito da substancial mudanga na questdo da autonomia de
vontades contratual no Direito do Trabalho? Para buscar essa resposta, foram
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analisadas trés novas figuras juridicas introduzidas pela lei supramencionada no texto
celetista: o trabalho intermitente, o empregado hipersuficiente e as dispensas coletivas
sem participacao sindical.

Logo, o objetivo geral dessa pesquisa €, a partir da analise dos trés novos
institutos juridicos supracitados, evidenciar como os principios justrabalhistas foram
afrontados, embasando-se nos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais em

defesa dos trabalhadores.

Especificamente, esse trabalho busca apontar que o negociado sobre o legislado
nao possui o intuito de dar mais liberdade ao trabalhador e, sim, restringir o obreiro ao
alcance de seus direitos, a partir do enfraquecimento das forgas sindicais, enriquecendo
ainda mais o capital financeiro global.

No primeiro capitulo, enfatizou-se o que sdo os principios juridicos, seu historico
de formagao e evolugdo e sua importancia na Ciéncia Juridica, especialmente no
Direito do Trabalho, elencando aqueles aplicaveis a essa seara e como eles sio

responsaveis por garantir a dignidade laboral.

No segundo capitulo, como ponte ao objetivo geral da pesquisa, foi retratada a
criacdo da Lei 13.467/2017, vulgo “reforma” trabalhista, aquilo que a antecedeu, em
especial a vedagao ao retrocesso social instituido pela Constituicdo Federal de 1988, e
seu histérico de criacdo e implementacdo do ideario de prevaléncia da autonomia

privada na lei trabalhista.

No terceiro capitulo, buscou-se analisar pormenorizadamente as figuras do
trabalho intermitente, o empregado hipersuficiente e as dispensas coletivas sem
participacao sindical no que diz respeito ao que elas instituiram e como elas conflitam e

desrespeitam os principios trabalhistas.

A relevancia de tais posicionamentos & premente ante a necessidade de
combate a onda reacionaria supressora de direitos em andamento no Brasil que, a
despeito da promessa de diminuicdo do desemprego, até agora, nao trouxe nenhum
beneficio concreto na geragao de empregos e na melhoria da qualidade de vida dos

trabalhadores.
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Com a situagao politica acalorada no Brasil, € necessario que se defenda os
principios basilares do Direito do Trabalho e sua funcdo tutelar, fomentando o
embasamento para as discussdes da (in)constitucionalidade da Lei 13.467/2017,
realgando a importéncia do processo hermenéutico juridico, em especial no que diz
respeito ao trabalho do STF como “protetores” da Constituicdo, e dos Juizes do
Trabalho frente a ampla liberdade na dire¢do do processo que possuem (artigo 765 da

CLT) mesmo na vigéncia da “reforma”.

Desse modo, a partir dos métodos dialéticos (contraposicdo entre tese e
antitese), sistematicos (analise do sistema juridico como um todo) e dedutivos (do geral
para o especifico), utilizando-se de bibliografia doutrinaria e pesquisa jurisprudencial,
observou-se como a nova perspectiva da autonomia de vontades nas relagbes
contratuais trabalhistas, introduzida pela Lei 13.467/2017, mitigou os principios
trabalhistas.

Tal estudo se deu a partir de uma abordagem interdisciplinar de algumas areas
da Ciéncia do Direito, tais como: o Direito do Trabalho, o Direito Internacional do
Trabalho, Direito Internacional dos Direitos Humanos, a Histéria do Direito, a Teoria
Geral do Direto, o Direito Constitucional e o Direito Civil, bem como de Ciéncias afins
como a Economia do Trabalho.

Como marcos téoricos, foram utilizadas as obras “Principios de Direito do
Trabalho”, de Américo Pla Rodriguez e “Principios de Direito Individual e Coletivo
do Trabalho” de Mauricio Godinho Delgado.

Por fim, é importante destacar que este trabalho n&o buscou exaurir os
questionamentos porventura oriundos da tematica ora analisada, mas almejou contribuir

com as discussdes acerca da “reforma” trabalhista tdo prementes na atualidade.
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2. 0S PRINCIPIOS JURIDICOS NO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho, como subsistema dogmatico presente no ordenamento
juridico brasileiro, € “[...] ramo do Direito positivo, inser[indo]-se no sistema juridico
brasileiro, no sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas terem o
mesmo fundamento de validade [...]” (KELSEN, 1987, p. 34, apud FELICIANO, 2013,
p.95), que é a Constitui¢ao.

Dentro desse subsistema, que encontra consonancia com a disciplina
constitucional, estdo seus fundamentos, seus alicerces, que se dividem entre os
principios, as regras e os institutos juridicos.

Os principios possuem um carater especial dentro desse subsistema, uma vez
que “[...] sao normas juridicas de um tipo especial, [...] dotados de carater de
fundamentalidade no sistema, [...] e proximidade semantica com a “ideia de justi¢a.”
(FELICIANO, 2013, p. 96)

2.1. Fundamentos dos principios juridicos

Fundamento é “Base, alicerce” ou ainda “Conjunto de razées em que se funda
uma tese, ponto de vista [...]", conforme prevé o Miniaurélio Século XXI| Escolar
(FERREIRA, 2004, p. 363).

Nesse sentido, para iniciar o debate sobre os principios juridicos dentro do Direito
do Trabalho, é necessario que se faca a introdugao dos pontos mais relevantes para a
compreensao da importancia e do desempenho desses principios (gerais e especificos)
no ordenamento juridico brasileiro.

Para tal fim, buscou-se analisar o conceito de principio, o historico sobre a forca
normativa principioldgica, a distingao entre principios e regras e a fungao dos principios

no estudo e aplicagao do Direito.
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2.1.1. Conceito

Cada principio constitui uma maneira de harmonizar
as normas (regras), servindo para relaciona-las entre
si e evitando que o sistema se transforme em uma
série de fragmentos desconexos. (RODRIGUEZ, 2015,
p. 38)

Concentrando ditames sociais e culturais de um povo, o0s principios carregam
alta carga valorativa que fomenta a dindmica juridica de maneira a incidir e adequar o
Direito a realidade desse povo. E muito além do microcosmo do Direito ou da Ciéncia,
os principios existem ordenando o préprio convivio social e pautando a atuacédo das
pessoas em relagdo aos grupos sociais.

Nas ciéncias, de modo geral, principio € um conhecimento que da fundamento a
outro conhecimento. Contudo, existem diferengas que colocam a Ciéncia do Direito em
uma posicao unica dentro das outras areas do conhecimento.

Ao passo que as outras ciéncias partem de um estudo empirico, de atos e fatos,
para sua criagao, o Direito se conforma em si mesmo, tendo os principios um papel de
maior relevancia, uma vez que o Direito se adequa a valores de determinado momento
histdrico.

Nas diversas searas do Direito, os principios possuem significativa importancia.
Para MIGUEL REALE, os principios sdo verdades fundamentais, embasamentos a um
conjunto de juizos, ordenados em um sistema representativo de certa realidade. Podem
representar proposicoes “[...] fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, com seus pressupostos necessarios. ” (REALE, 1987, p. 60)

Nesse mesmo sentido, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO apresenta os
principios como verdadeiro “[...] mandamento nuclear de um sistema [...]" irradiando seu
significado pela norma e dando-as seu sentido, sendo necessarios para o entendimento
de todo o sistema, que é harmonizado por eles. (MELO, 2000, p. 747)

Reiterando seu papel na Ciéncia do Direito, Américo Pla Rodriguez afirma que os
principios “[...] se nutrem de ideais, de valores, de fundamentos soélidos que nao
podem ser abandonados” (RODRIGUEZ, 2000, p. 34, grifo nosso).

Tais percepgdes sobre os principios encontram-se intrinsecamente atreladas a

Ciéncia do Direito, pois da sentido ao dever-ser juridico.
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[...] a premissa orientativa consubstanciada no principio favorece a
correta percepgdo do sentido do instituto e da regra no conjunto do
sistema normativo em que se integra (e também do sentido de outros
principios, € claro). Por essa raz&o, os principios, na Ciéncia Juridica,
ndo somente preservam irrefutavel validade, como se destacam pela
qualidade de importantes contributos a compreenséo global e integrada
de qualquer universo normativo (DELGADO, 2015, p. 19).

Dada grande importancia a esse tema, € necessario reconhecer a formagao dos
principios juridicos. Para ser considerado um principio, € preciso que os postulados

possuam algumas caracteristicas. De acordo com Salwa, é necessario que:

a) expressem, em seu conteldo, as ideias-mestras da politica do Estado
ou outras ideias de grande importancia social e juridica;
b) ocupem um lugar central no sistema das normas de Direito {...};

C) tenham importancia fundamental para todo o sistema do Direito do
Trabalho, determinando suas principais caracteristicas e unindo as
disposigbes deste ramo juridico num todo harmonioso. (SALWA, apud
RODRIGUEZ, 2015, p. 59)

Desse contexto, é possivel observar a existéncia de diferentes significagdes para
os principios juridicos, modificados ao longo da evolugdo histérica do Direito. Os
principios influem ora no processo de criagdo da regra juridica, ora no momento de

integrar e interpretar tal norma, ora adquirindo forga normativa propria.

2.1.2. Histoérico

O estudo sobre a forga normativa dos principios pode ser dividido em trés fases,
a partir da analise das correntes de pensamento do Jusnaturalismo, do Positivismo e o
Pd6s-Positivismo. No artigo intitulado Do Positivismo ao Pds-positivismo juridico: O atual
paradigma jusfilosofico constitucional, Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes e
Guilherme Pereira Dolabella Bicalho discutem a questdao da mudanca paradigma que os
principios sofrem ao longo do tempo.

As ideias jusnaturalistas surgem na Antiguidade como fulcro no Direito Natural,
um direito imutavel que se edifica a partir dos proprios valores humanos e cria sua ideia
de justica, surgindo antes mesmo do Direito Positivo. O conceito de ordem — seja num

sentido de ordem estatal ou juridica, na ideia de conformagao aos valores sociais para a
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convivéncia em comunidade — provém de uma “origem superior”, da propria natureza, e
nao da origem humana.

Assim, os postulados do Jusnaturalismo se voltavam para o ideario de Justica,
sendo seus principios considerados imutaveis, absolutos e superiores ao Direito Posto.
Assim, eles firmam a ideia de existéncia de um direito anterior as leis escritas e, ao
mesmo tempo, servem para avaliar o que é ou nao justo.

Tal percepcao se mantém na Idade Média, modificando a proveniéncia do Direito
Natural, que tem sua origem na forga divina, pensamento conformado com a ascensao
da Igreja Catdlica.

Ja na ldade Moderna, o Jusnaturalismo comega a apresentar novos liames, uma
vez que a justica para um Direito Natural busca, de alguma maneira, racionalizar o
surgimento e manutengdo do Estado. Para a manutengdo da ordem social, 0 homem
deve abrir mao do “seu direito natural”’, de suas liberdades para coexistir, entregando ao
soberano o poder para a garantia da aplicagdo do que é justa e, assim, o triunfo da
sociedade.

Destarte, o que pode ser analisado € que os principios possuem grande
importancia para o amparo dessas sociedades e de seus ordenamentos, tendo os
valores subjetivos uma exacerbada relevancia em definir aquilo que seria o Direito.

Contudo, inclusive em razao do racionalismo desenvolvido na Ildade Moderna, o
povo vé esse “modelo de Direito” desgastado pelos excessos e arbitrariedades gerados
pela concesséo de poder ilimitado e concretado na figura que o rei tinha.

Tanto o Jusnaturalismo como o Positivismo encontram, principalmente no século
XVIll, seu desenvolvido fulcrado em uma ideia de oposi¢gdo a arbitrariedades e
excessos perpetrados no Absolutismo Monarquico e no poder ilimitado e concentrado
na figura do rei. Em busca de seguranga e objetividade, em um comando absoluto
proveniente do préprio povo, inicia-se um primado pela lei, pela norma, surgindo entao
o Positivismo Juridico.

[...] a lei passa a ganhar mais relevancia juridica que os postulados
principiolégicos, a ponto de afastar os principios ndo positivados do
ordenamento, ou no minimo retirar-lhes a forga normativa. As normas de
conduta passam a ser adstritas a lei, a qual passa a ser o ponto central

de conformacéo da sociedade. Com isso, os cédigos s&o transportados
para o centro do Direito. (FERNANDES, BICALHO, 2011, p. 17)
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Assim, o Direito Natural é “esquecido”, tendo sua carga valorativa e
principioldgica irrelevancia na aplicagdo do Direito, passando apenas a valer a lei. A
busca pela objetividade juridica faz com que o Direito seja considerado por si s6, sem
influéncia da moral ou de outras ciéncias, sendo suas fontes encontradas em si mesmo,
desprovido de valores.

Nesse contexto, pode-se citar pensamento do jurista austriaco Hans Kelsen, até
hoje muito difundido no estudo juridico, que elaborou a Teoria Pura do Direito, doutrina
que analisa o Direito pelo préprio Direito e supervaloriza a norma-lei.

A época ficou marcada pela critica a valores que gravitassem fora da prépria lei,
cabendo apenas ao legislador dar ao ordenamento juridico sua carga valorativa, o que
evidenciava um processo hermenéutico meramente literal, tendo os principios um valor
tdo somente subsidiario.

Fato € que o Positivismo Juridico por muitas vezes abriu mao da ideia de Justica
ao primar pela segurancga juridica e objetividade. Na falta de valores que permeassem
as relagbes humanas em niveis mundiais, catastrofes humanitarias foram geradas, em
nome do Direito, iniciada pela superexploracdo! da mao de obra do trabalhador, o
aumento da miséria, as Guerras Mundiais e a ascensédo do nazismo/fascismo.

Assim, o Direito acaba por se afastar de duas de suas promessas histéricas: a
busca por justiga, enfaticamente a social, e a seguranga em geral, inclusive a juridica.

A nocéo de justica social, como principio regulador para as instituicbes
sociais, esta baseada na convicgdo de que a dignidade humana é uma
questdo mais social do que puramente privada. A dignidade humana
dirige uma solicitagdo moral genuina acerca dos modelos organizativos
sobre os quais a vida publica é estruturada. O conceito de justica social
evidencia o fato de que os direitos humanos tém um fundamento social e
individual. E indica que a prote¢éo dos direitos sera possivel s6 por meio

de um processo de desenvolvimento social: 0 ordenamento politico tem
um papel moral a exercer neste processo. (MANZONE, 2010, p. 294)

' Esse termo foi elaborado pelo pensador marxista Ruy Mauro Marini. Marx conceituou como mais-valia
o sistema de exploragédo da méao de obra assalariada para a produgcdo de mercadorias. E esse sistema,
desde o nascimento da sociedade capitalista, esta ligada a uma exploragdo desmedida da mé&o de obra
do trabalhador. Esse abuso se da a partir da pressédo da burguesia dona dos meios de produgéo para o
aumento desta produgédo, independentemente da integridade fisica e mental do empregado, sem que ele
receba qualquer bonificagdo pela maior produtividade. Na atualidade esse cenario é ainda mais agravado
pela substituicdo da m&o de obra humana pelo maquinario. (BUENO e SEABRA, 2010)
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Logo, com a mudanga paradigmatica de atuagdo estatal com o desejo de
celebragcdo da paz e do incremento da dignidade da pessoa humana nas relagdes
sociais, econdmicas e politicas, o pds-positivismo surge para reaproximar a Etica do
Direito, dando novo conformacdo de legitimidade a lei a partir da supremacia dos

principios juridicos.

O Pos-Positivismo surge como corrente jusfiloséfica que acaba por
aproximar o Direito das ideias da justica social, dando uma
ressignificagdo valorativa ao sistema juridico. Tal abertura valorativa faz
com que surge uma corrente de pensamento concomitantemente ao
P&s-positivismo, dando grande enfoque a Constituigdo como base para a
irradiagao dos principios dentro de todo o ordenamento juridico, que é o
Neoconstitucionalismo. (CALIXTO; CARVALHO, 2016)
Com o Neoconstitucionalismo, os intuitos do Pds-Positivismo sdo ampliados a
partir da implementacdo do paradigma de supremacia da Constituicdo. Assim, os

postulados ético-morais ganham vinculatividade juridica.
2.1.3. Distingao entre regras e principios

Os principios juridicos sdo um dos dois tipos normativos que o sistema juridico,
tanto da Commom Law como da Civil Law, apresenta. As regras sao o outro extremo da
classificagdo das normas que a doutrina mais atual adota.

‘As normas que compdem um ordenamento juridico se bifurcam em normas-
regras € normas-principios, afastando a antiga visdo de que os principios teriam um
papel meramente informativo [...]", segundo ROSENVALD (2015, p. 41). A distingdo a
eles feita enfoca a ideia de aplicabilidade, seguranga juridica e grau de importancia. “Os
principios seriam aquelas normas com teor mais aberto do que as regras’
(ROSENVALD, 2015, p.41) carecedores de concretizagao (criagao de regras) para sua
aplicagao imediata.

Dworkin traduz essa afirmacgao evidenciando as diferencas no modo de aplicagao
da regra e do principio: os principios, dada certa situagédo, sdo analisados através da
dimensao do seu peso, da sua importancia para a questdo. Assim, complementando
Alexy, os principios podem ser cumpridos em maior ou menor escala, enquanto as

regras sao seguidas ou ndo seguidas. (ROSENVALD, 2015, p.42)
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Isso, contudo, ndo coloca os principios em um patamar de generalidade, pois
existem “normas de alto grau de generalidade que ndo se enquadram como principios.
[...] o preceito que diz n&o haver crime sem prévia lei que o defina, tido como principio
pela sua generalidade, €, de fato, uma regra segundo a teoria em estudo, pois exige
algo que inevitavelmente somente pode ser ou ndo ser cumprido” (ROSENVALD, 2015,
p. 43).

Com essa afirmacédo, os principios ndo trazem inseguranga as relagdes sociais
por uma suposta falta de objetividade, como alguns autores afirmam, uma vez que as
regras também podem padecer de concretizagao.

Os principios “[...] captam os valores morais da comunidade e os tornam
elementos préprios do discurso juridico”. Além disso, os principios sédo alicerces de
criagao e otimizagdo do ordenamento juridico, sendo capazes de evidenciar regras “[...]
que nao estao expressas em um enunciado legislativo, propiciando o desenvolvimento
e integracao do ordenamento juridico.” (ROSENVALD, 2015, p. 43)

Ja as regras tém um conteudo objetivo, certo e especifico, tratando-se de
verdadeiros “relatos descritivos de conduta”. Contudo, é importante ressaltar que toda a
regra pode ser apresentada como o resultado de uma ponderacgao de principios.

Isso ndo quer diz que um venha a prevalecer sobre o outro. Ambos tém sua
importancia expressa por sua funcao diferenciada. “As normas-principios possuem um
conteudo aberto que cumpre a relevante fungcado de oxigenar o sistema, a partir de um
grau de abstracdo e indeterminabilidade. A outro giro, as normas-principios
estabelecem solugcdes prontas e acabadas, precisas para a vida em sociedade.”
(ROSENVALD, 2015, p. 44)

Ainda cabe destacar que, em relagcdo a sua violagao e validade, um principio
violado significa a ruptura de todo o sistema, dos valores que construiram as regras e,
por isso, essas sO mantém sua legitimidade juridica se estiverem de acordo o Texto
Constitucional.

Garcia Martinez afirma que:

[...] embora na antinomia entre principio e norma prevalega a norma, isso
ndo significa que o legislador possa separar-se taxativamente dos
principios, pois se o faz certamente a norma nascera morta. O recente

passado nos paises sul-americanos € rico nessas experiéncias, na
promulgacdo de leis que significavam retrocesso com relagdo aos
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principios do Direito do Trabalho. Essas leis s6 duraram, na maioria dos

casos, enquanto duraram os governos que forcosamente as sancionaram.
(MARTINEZ, 1989, apud RORIGUEZ, 2015, p. 60)

Os principios constituem, de fato, a parte mais duradoura do corpus normativo,
enquanto as leis, sobretudo numa época de rapida evolugcdo social, tendem a se

multiplicar, convertendo-se em fonte de incerteza.

2.1.4. Fungoes

Os principios juridicos possuem diversas fungdes dentro do ordenamento juridico.
Eles podem ter quatro funcgdes distintas: uma de criacdo ou inspiracao para as outras
normas juridicas, uma fungao de interpretagdo normativa e uma fungéo normativa, que
se subdivide entre subsidiaria e propria.

Como ja afirmado anteriormente, os principios tém sua origem na base do
ordenamento juridico porque provém dos proprios ditames sociais, surgindo e
carregando a lei e os valores primordiais da sociedade. Essa € a fungao informadora
dos principios juridicos ou, conforme atribui Guilherme Guimaraes Feliciano, a fungao
normogenética, recordando que “[...] o projeto e lei devem atender n&o apenas as
formas e processos constitucionalmente previstos, mas sobretudo a substancia
constitucional, nao se divorciando os principios maiores da Constituicaol...]”
(FELICIANO, 2013 p. 221).

Apobs o legislador criar uma lei e ela se localizar dentro do ordenamento juridico,
€ responsabilidade de outras autoridades sua aplicagao. Nesse momento, muitas vezes,
o aplicador, vé a necessidade de conformar a lei de acordo com o caso concreto. Assim,
a funcao interpretativa dos principios surge para contribuir “[...] no processo de
compreensao da regra na medida em que propiciam uma leitura reveladora das
direcbes essenciais da ordem juridica analisada” (DELGADO, 2015, p. 191)

Tal fungéo hermenéutica atua de maneira a harmonizar as regras e institutos com
os principios que informam certa disciplina, além de criar limites a interpretacdo e
aplicagao de tais regras e institutos.

Em caso de lacunas no ordenamento juridico, ele proprio prevé em diferentes

dispositivos e diferentes legislagdes a possibilidade de aplicacdo dos principios para
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ajudar a conformar tal omissdo. A partr de sua fungdo normativa
subsidiaria/supletéria/integrativa, o aplicador do Direito pode se valer dos principios na
falta de regras juridicas e aplica-lo no caso concreto.

A funcdo normativa dos principios, entretanto, pode adquirir um protagonismo
ainda maior. Tal fungdo normativa propria teria status até mesmo prevalecente sobre o
papel normativo caracteristico das demais regras juridicas. A possibilidade de extensao
ou restricdo de certa norma juridica até ao apice de sua prépria invalidagéo. Importancia
juridica em certa época histérica e importancia juridica em certo confronto tematico
concreto.

[..] as normas que se contraponham aos nucleos de erradicagao
normativa assentados nos principios constitucionais perderdo sua
validade (no caso de eficacia diretiva) e/ou sua vigéncia (na hipotese de
eficacia derrogatéria2, em face de contraste normativo com norma de

estaldo constitucional). (ESPINDOLA, 1999, APUD, FELICIANO, p. 226,
2013)

Independentemente de tais subdivisdes, “todos os principios devem ter alguma
conexao, ilacdo ou harmonia entre si, ja que em sua totalidade perfilam a fisionomia
caracteristica de um ramo auténomo do direito, que deve ter sua unidade e coesao
internas” (RODRIGUEZ, 2015, p. 38).

2.2. Os Principios Justrabalhistas

Introduzido os aspectos gerais dos principios, € necessario adentrar ao estudo
dos principios aplicaveis ao Direito do Trabalho, investigando, para além do conceito e
da questao histdrica, a tipologia, que culmina na apresentagéo e importancia do sistema
protecionista da seara trabalhista, e a importancia desse sistema para a efetivacdo do

trabalho digno, alicerce primordial das relagdes de trabalho.

2A fungdo derrogatéria tem relagdo com a sobreposicdo dos principios as normas quando estas ndo
apresentam respaldo constitucional ou, em um juizo concreto de proporcionalidade, a aplicagdo de
principios se da mais necessaria. (FELICIANO, p. 226, 2013)
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2.2.1. Conceito

Para além do que ja foi conceituado sobre os principios juridicos, € importante
notar que cada uma das areas da Ciéncia do Direito possui principios que serao
aplicados a elas, se adequando a especificidade de tal area, a partir do intuito que se
busca tutelar.

No Direito do Trabalho, os principios justrabalhistas, de matriz constitucional e
infraconstitucional, buscam proteger a pessoa humana do trabalhador a partir da
valorizagao do trabalho, como meio de alcance da justi¢ca social.

Assim, conforme propde Alonso Garcia, “Aquelas linhas diretrizes ou postulados
que inspiram o sentido das normas trabalhistas e configuram a regulamentagdo das
relagdes de trabalho conforme critérios distintos dos que podem encontrar-se em outros
ramos do direito.” (GARCIA, 1960, apud RODRIGUEZ, 2015, p. 34)

Américo Pla Rodriguez (RORIGUEZ, 2015, p. 26) afirma que o Direito do
Trabalho necessita apoiar-se em principios que supram a estrutura conceitual,
assentada em séculos de vigéncia e experiéncia possuidas por outros ramos juridicos.

[O Direito do Trabalho €] Disciplina relativamente recente, tendo que
elaborar, em grande parte, suas solugdes racionais sem o auxilio de uma
estrutura conceitual sistematizada em codigo decantados através de

milénios de experiéncia, como acontece com o direito privado. (REAL,
1974, p. 10, apud RODRIGUEZ, 2015, p. 26)

A matriz do direito civil e penal provém dos povos antigos, diretamente
influenciada pelo Direito Romano, ao passo que os direitos de cunho social advém do
inicio da Modernidade. Anos de distancia também influenciaram a criacdo do
ordenamento juridico brasileiro: o primeiro Codigo Penal (Criminal) foi criado em 1830,
o Cadigo Civil em 1916, e a CLT, mais recentemente, criada em 1943.

A CLT, Consolidacao das Leis Trabalhistas, surgiu como reuniao de leis esparsas
ja existentes. Trata-se de, nas palavras de Roberto Garcia Martinez (MARTINEZ, p. 270,
1985 apud RODRIGUEZ, 2015, p.26), de um “...] tumulto legislativo que costuma
misturar-se com regulamentos, resolug¢des, convengdes coletivas, portarias, instrugdes

normativas, decretos.” Para pér ordem no tumulto, os principios s&do necessarios, pois
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eles sdo capazes de explicar decisbes aparentemente desconexas entre si e que
servirdo para justificar outras, organizando as construgdes legislativas em um sistema.
Os principios do Direito do Trabalho constituem o fundamento do ordenamento
juridico do trabalho; assim sendo, ndo pode haver contradigdo entre eles e os preceitos
legais. Estado acima do direito positivo enquanto lhe servem de inspiragdo, mas néao

podem se tornar independentes dele.

2.2.2. Tipologia dos principios

A doutrina especializada busca dividir a matéria dos principios a partir de critérios
classificatorios para que seja possivel estabelecer parametros identitarios, tornando o
estudo mais didatico. Alguns autores vao fazer tal divisdo a partir da abrangéncia dos
principios, como Mauricio Godinho Delgado, enquanto outros os fazem pela fungao
exercida no ordenamento juridico, como Guilherme Guimaraes Feliciano.

E importante destacar que este trabalho n3o busca explicar de forma exaustiva o
conceito e a aplicacdo de cada principio elencado pela doutrina especializada (ou
elencar todos os principios justrabalhistas, uma vez que a doutrina, em relagdo a
tipologia e aos principios existentes sado bastante divergentes) existente no Direito do
Trabalho. O intuito aqui proposto é apresenta-los e demonstrar de que maneira a
Reforma Trabalhista, em especifico alguns institutos introduzidos pelo Negociado sobre
o Legislado, retirou e diminuiu direitos sociais por meio da mitigagdo dos principios

trabalhistas.

a) Principios gerais

Ao tratar da tipologia dos principios juridicos, o processo histérico de suas
mudangas também deve ser considerado. Isso se da em razdo da ascensdao do
constitucionalismo a partir da segunda metade do século XX, colocando os preceitos
constitucionais no centro do ordenamento juridico, desfocando a anterior dimensao

privatista oriundas do Direito Civil, ramo antes central no Direito burgués.



24

De acordo com DELGADO (2013, p. 22), “os principios gerais do Direito sado
diretrizes gerais informadoras da nogao, estrutura e dindmica esséncias do Direito.”
Com suas particularidades em cada area juridica, esses principios se coadunam com
todo o ordenamento.

Dentre os principios gerais emanados da Constituicdo aplicavel as relagdes
trabalhistas, pode-se citar: o principio da dignidade da pessoa humana, que pressupoe
a possibilidade de um labor digno, atrelado a principios como da inviolabilidade ao
direito a vida, da ndo discriminagdo, da justica social, da proporcionalidade e
razoabilidade, e, destacadamente, o principio da vedacédo ao retrocesso social, entre
outros que ndo séo retirados diretamente da Lex Mater, como o principio da boa-fé3.

Além disso, uma das diretrizes principais provenientes da Carta Magna e que

direciona a aplicacao dos outros principios € a valorizacao do trabalho.

b) Principios especificos

Como principios especificos aplicaveis apenas ao Direito do Trabalho, explicita-
se aqueles que sao aplicaveis apenas a tal ramo juridico, seja no Direito Individual ou
no Direito Coletivo do Trabalho, independentemente de suas origens serem
constitucionais ou infraconstitucionais.

Pode-se dividir os principios especificos em dois grandes blocos: o 1° diz
respeito ao Direito Individual do Trabalho, que apresenta o principio da protecido como
seu alicerce; o 2° trata Direito Coletivo do Trabalho, que tem o principio da liberdade
sindical como sua base-.

A partir de uma anadlise de todos os principios juridicos trazidos pelos

especialistas na area, é possivel afirmar, que desses dois surgem todos os outros*°

3 E importante conceituar alguns dos principios elencados, que ndo serdo diretamente tratados neste
trabalho: o principio da boa-fé pressupde condutas leais de ambas as partes contratuais, cumprindo
aquilo que foi pactuado no contrato de trabalho, sem que nenhuma venha a prejudicar a outra
(RODRIGUEZ, 2015, p. 420-434); a razoabilidade, no mesmo sentido da proporcionalidade, se relaciona
com o Direito do Trabalho ao evitar que sejam praticadas arbitrariedades que venham a prejudicar a
efetivacdo do contrato de trabalho (RODRIGUEZ, 2015, p. 391-414). Todos os outros sdo destacados ao
longo do trabalho.

4 Em verdade, como afirma DELGADO (DELGADO, 2013, p. 77) o principio da protegao é o principio que
faz surgir todo os outros, inclusive o principio da liberdade sindical. Contudo, em raz&do da especialidade
deste e por razdes didaticas, foi feita a separagéo aqui proposta.
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b) 1. Principio da Protegao

O principio da protecdo € um vetor que direciona a atuacao dos outros principios

e do proprio Direito do Trabalho, tendo uma fung¢ao informadora que estrutura suas

normas, institutos e principios de forma a garantir prote¢cao a parte hipossuficiente das

relagbes empregaticias dando maior protecdo juridica ao empregado frente a

desigualdade estrutural inerente dessas relacbes que revelam a existéncia de um
desnivel socioecondmico e de poder.

O principio de protecéo se refere ao critério fundamental que orienta o

Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num proposito de

igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a

uma das partes: o trabalhador. Enquanto no direito comum uma

constante preocupagédo parece assegurar a igualdade juridica entre os

contratantes, no Direito do Trabalho a preocupagéo central parece ser a

de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa protegao,

alcangar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes.
(RODRIGUEZ, 2000, p. 83).

Classicamente, esse principio foi subdividido em trés: norma mais favoravel, in
dubio pro operario e condigdo mais benéfica. Pelo seu aspecto informador de todos os
outros principios, esse principio, na realidade, embasa todos os outros principios
justrabalhistas, ndo se subdividindo apenas em trés.

[O principio da protecdo] nao constitui método especial de interpretacéo,
mas um principio geral que inspira todas as normas de Direito do
Trabalho e que deve ser levado em conta na sua aplicagdo. Cada fonte
devera ser interpretada de acordo com sua natureza e caracteristica; mas

esse principio preside a atuagdo em cada uma das fontes. (RODRIGUEZ,
2000, p. 87)

Trata-se da propria fungao histérica de surgimento desse principio no Direito do
Trabalho — e da propria razdo de existir desse ramo juridico.
A importancia desse principio se da como um meio de evitar arbitrio por parte

dos empregadores, uma vez que, em razao da dependéncia pessoal e econémica que

5 Dentre os principios especificos, adotando a visdo de Américo Pla Rodriguez e Godinho podem ser
citados: o principio da protegao (norma mais favoravel, in dubio pro operario e condigao mais benéfica),
principio da primazia da realidade, principio da continuidade da relagdo de emprego, principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, principio da imperatividade dos direitos trabalhistas, principio
da alteridade, principio da intangibilidade salarial, além dos principios do Direito Coletivo, como principio
da liberdade sindical, da autonomia sindical, e da negociagao coletiva.
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o trabalhador tem de seu patrdo, expressos na subordinagdo e na remuneragao
contraprestacional, o empregador tem grande poder, expresso pela necessidade de
quem ele emprega do emprego e do salario.

Desse modo, da-se superioridade juridica ao trabalhador — expressa por meio da
aplicacao de uma legislacdo mais favoravel a ele, uma interpretagcdo normativa mais
favoravel, com condigdes mais favoraveis de legitimacdo de direito — frente a

superioridade econémica do empregador.

b) 2. Principio da Liberdade Sindical

Diferentemente do Principio da Protecéo, o Principio da Liberdade Sindical tem
previsdo constitucional no ordenamento patrio. A Constituicdo Federal da Republica
vigente trouxe em seu Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, o Capitulo Il -
Dos Direitos Sociais, alguns dispositivos que tratam da liberdade sindical, além do
direito de greve e da estabilidade dos representantes sindicais, entre outros. Em relagéo

a primeira, podemos citar, como exemplo, as previsdes:

e Liberdade de associacgao profissional ou sindical (art. 8° capuft);

e Sindicato como defensor dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas (art. 8°, Ill);

e Obrigatoriedade da participagdo sindical nas negociagdes coletivas de
trabalho (art. 8°,VI).

O sindicalismo, entdo, surge com o mesmo intuito do Principio da Protegédo de
equilibrar as relagbes obreiras. O Principio da Liberdade Sindical nasce conjuntamente
com a instituicao da OIT, em 1919, prevendo cinco dimensdes para a liberdade sindical:
liberdade de associacao, liberdade de administracdo, liberdade de exercicio das
fungdes, liberdade de filiagao sindical, e liberdade de organizagao.

A mais importante para o debate aqui a ser proposto € a liberdade de

organizagado, meio viavel ao trabalhador negociar com o patrdo, pois, individualmente,
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ele ndo tem chance de acordar condi¢gbes contratuais por conta propria, em razdo de
sua posi¢ao de subordinacéo juridica e dependéncia econdémica.

De maneira organizada e coletiva, o empregado pode resistir as imposi¢des do
empregador e reivindicar direitos e garantias trabalhistas, agindo de forma a tutelar e
promover os interesses coletivos no mundo do trabalho, inibindo a atuacdo do Estado
em criar legislagdes que restrinjam os fins e as formas que os sindicatos se organizam.

Dentro do constitucionalismo brasileiro, sua principal finalidade € viabilizar a
negociagao entre patrdo e empregado por meio do sindicato profissional que representa
este ultimo para garantir igualdade na relagao trabalhista ao longo de toda a vigéncia do

contrato de trabalho.

2.3. Aimportancia dos principios justrabalhistas na efetivagao do trabalho digno

Ao que ja se pode constar, os principios dentro da seara trabalhista surgem como
forma de garantia do minimo existencial humano®. Nas relagbes trabalhistas, para que
isso se efetive, € necessario que o labor seja realizado de forma dignificante, ou seja, o
trabalho seja digno a quem o esteja exercendo.

Como se da, entdo, a efetivacdo do trabalho digno por meio dos principios
justrabalhistas? Ao tratar o trabalho como meio de socializagao, da-se énfase a ideia de
dignidade dando, também, dignidade ao trabalhador, uma vez que esse n&o sera
tratado como objeto a disposigdo do capital, ndo podendo descartado por esse, uma
vez que € ser de direitos e garantias, capazes de serem alcangadas pelo labor.

Para se entender a formalizagdo do conceito de trabalho digno e de sua protecgao,
€ preciso conhecer o histérico de criacdo da Organizacéo Internacional do Trabalho,
competindo a tal érgédo o estabelecimento e a disciplina das normas internacionais do
trabalho, tendo apoio e reconhecimento universal na promocdo dos principios de
valorizagao do trabalho humano e da dignidade da pessoa trabalhadora.

6 Trata-se de uma expressdo com contetido vago e, como afirma SARLET, de dificil constatagdo ao que
diz respeito a quais direitos ele abarca. Contudo, evidencia uma relagdo intrinseca entre o minimo
existencial e os direitos sociais. “No caso do Brasil, onde também ndo houve uma previsao constitucional
expressa consagrando um direito geral a garantia do minimo existencial, os préprios direitos sociais
especificos (como a assisténcia social, a saude, a moradia, a previdéncia social, o salario-minimo dos
trabalhadores, entre outros) acabaram por abarcar algumas das dimensdes do minimo existencial.”
(SARLET, 2016, p. 126)
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Em sua implementagcao, foram adotadas seis convengdes percursoras de uma
protecdo minima do empregado hipossuficiente, decorrente da relagao trabalhista,
protegendo, em especial, o trabalho da mulher e das criangas, lutando contra o

desemprego.

A partir de sua criagao, criou-se o compromisso de implementacao e fiscalizacdo
da manutengao da paz mundial por meio da celebracéo de justica social. Mesmo com a
eclosdo da Segunda Guerra Mundial, paralisando momentaneamente a atuacdo dos
agentes da OIT, este compromisso ganhou ainda mais forca com a adog¢ao de
principios e objetivos por meio da Declaracdo de Filadélfia e da criacdo da Constituicao
da OIT, em 1946, viabilizacdo, ainda, a criagdo da Carta das Nacdes Unidas e da

Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948. Assim, instituiu-se:

[...] que o trabalho deve ser fonte de dignidade, que o trabalho ndo é uma
mercadoria, que a pobreza, em qualquer lugar, € uma ameagca a
prosperidade de todos e que todos os seres humanos tém o direito de
perseguir 0 seu bem-estar material em condigdes de liberdade, dignidade,
seguranga econdémica e igualdade de oportunidades. (OIT, 2018)

Esse posicionamento provém principalmente dos acontecimentos decorrentes da
Revolugao Industrial que instigou pensadores das mais diversas areas. Da-se destaque
a filosofia marxista que critica o0 modo de desenvolvimento da sociedade capitalista
baseada na superexploracédo da classe trabalhadora, sendo necessaria uma revolugao
sistémica, e a teorizacado kantiana, demonstrando que, por sua racionalidade distintiva
dos outros animais, o homem ndo pode ser tratado como “objeto”, devendo ser
considerado como um fim em si mesmo, respeitando sua autonomia de vontade e

dignidade.

Essas teorias convergem na necessidade da existéncia digna, sendo meio para
seu alcance a valorizagdo do homem e, logo, de seu trabalho, uma vez que ele é
responsavel pela socializagdo do ser humano, esquivando-se de uma regulamentagao

meramente mercantil das relagdes de trabalho.

O trabalho digno e produtivo esta intimamente associado, na cultura
moderna, a propria ideia de desenvolvimento humano, em razao de seu
significado na trajetéria de grupos e individuos, na geracédo de riqueza
material € no progresso das nagdes. Tal associagédo é de tal modo intensa,
que o trabalho passa comumente a identificar as pessoas na trama social,
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da mesma forma que os paises no quadro das relagdes internacionais.
(CNETD, 2012, p. 07)

Dessa forma, o trabalho decente tem papel essencial no combate a pobreza,
desigualdade, fome e exclusao social, melhorando o modo de vida da sociedade.

Considerando, de forma especifica, os principios da protecdo e da liberdade
sindical - de acordo com o Relatério Mundial Sobre Salarios divulgado pela OIT em
2008 (OIT, 2008), um dos fatores que impede o aumento da desigualdade social,
intimamente ligados as relagdes trabalhistas, € a negociacdo coletiva com a
participacao ativa do sindicato nas relagcdes de coletivas de trabalho.

Assim, ocorreu a democratizacdo das garantias legais que asseguram a efetiva
organizacao e fortalecimento dos sindicatos, preservando o Direito do Trabalho como
instrumento de elevagao das condigbes de pactuacao da forga de trabalho no universo
social.

Desse modo, pode-se observar que o principio da protecéo, representado pela
gama de direitos protecionistas ao trabalhador, e o principio da liberdade sindical,
expresso pela atuacédo dos sindicatos, representa importante instrumento de protecéo
ao trabalho regulado, expressédo do trabalho decente, capaz de combater as mazelas
sociais que resultam na exclusdo dos individuos dentro da sociedade, dando-lhes
capacidade para perseguir o seu bem-estar material em condi¢bes de liberdade,
dignidade, seguranca econdémica e igualdade de oportunidades.

[...] o conceito de trabalho decente sintetiza a sua misséo histérica de
promover oportunidades para que homens e mulheres obtenham um
trabalho produtivo e de qualidade, em condigbes de liberdade, equidade,
seguranca e dignidade humanas, sendo considerado condigédo
fundamental para a superagado da pobreza, a redugao das desigualdades
sociais, a garantia da governabilidade democratica e o desenvolvimento
sustentavel. (OIT, 2019)

Assim, em consequéncia, garante toda a gama de direitos sociais (art. 6°,
CF/88)7, em conformidade com os principios gerais da atividade econémica e de

7 Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituigéo.
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valorizagao ao trabalho humano, assegurando existéncia digna, conforme os ditames

da justica social buscando, inclusive, o pleno emprego (art. 170, CF/88)8.

3 ALEI N° 13.467/2017 NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a matéria referente aos direitos sociais
especialmente no que diz respeito ao direito trabalhista sofreu grandes adicionais e
alteracdes legislativas. Isso se da especialmente pela necessidade de adequagédo do
Direito a realidade socioeconémica (os de interesses velados) do momento em que tais
mudangas surgem.

Nesse sentido, conforme alegam os legisladores da “Reforma” Trabalhista, surge a
Lei n® 13.467/2017, modificando sensivelmente a CLT, com a promessa de

conformacao da lei a realidade latente e melhora da situagao do alto desemprego.

3.1. Os direitos sociais trabalhistas na Constituicao de 1988 e a vedagcdao ao

retrocesso social

De acordo com Radbruch, “a ideia central em que o direito social se inspira néo é
igualdade entre as pessoas, mas a do nivelamento das desigualdades que entre elas
existem.” (RODRIGUEZ, 2000, p. 36). O proprio motivo de existéncia do Direito do
Trabalho, ou seja, sua fungao tutelar esta intrinsecamente ligada a protecéo dos direitos
e garantias dos individuos que nao se encontram em pé de igualdade com outros para
celebrar negdcios juridicos.

Atrelado a essa ideia, inserido no conceito doutrinario e jurisprudencial de Bloco

de Constitucionalidade ®, a vedacdo ao retrocesso social € um dos principios

8 A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: VIII - busca do pleno emprego (CF/88).

9 Conforme Informativo n 258 do STF, o bloco de constitucionalidade [...] projeta-se, tal seja o sentido
que se lhe dé, para além da totalidade das regras constitucionais meramente escritas e dos principios
contemplados, explicita ou implicitamente, no corpo normativo da prépria Constituigdo formal, chegando,
até mesmo, a compreender normas de carater infraconstitucional, desde que vocacionadas a desenvolver,
em toda a sua plenitude, a eficacia dos postulados e dos preceitos inscritos na Lei Fundamental,
viabilizando, desse modo, e em funcdo de perspectivas conceituais mais amplas, a concretizagcao da
ideia de ordem constitucional global. (STF, 2002)
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constitucionais mais importantes no ambito dos Direitos Fundamentais, especialmente

naqueles que tem incidéncia na seara trabalhista.

Tal principio alude a ideia de que o Estado, apés ter implementado um
direito fundamental, ndo pode retroceder, ou seja, ndo pode praticar
algum ato que vulnere um direito que estava passivel de fruicdo, sem que
haja uma medida compensatéria efetiva correspondente. (MELO, 2010, p.
65)

Dessa perspectiva, existe um viés progressista inato aos direitos sociais que

deverao refletir na atuagéo legislativa.

Pelo principio da progressividade dos direitos humanos de carater
econdmico, social e cultural, vincula-se a atividade legiferante nacional ao
progresso ininterrupto das condigbes de prote¢cdo a pessoa humana na
sua dimensao social, sendo juridicamente inviavel a eliminagdo de
padrdes sociais ja estabelecidos, sem a correspondente criagdo de um
conjunto normativo compensatério e qualitativamente vantajoso.
(MURADAS, 2010, p. 21)

Assim, “a vedacdo ao retrocesso social esta intimamente ligada ao principio da

protecao que, conjuntamente com o principio da norma mais favoravel, [...] vinculam o

Poder Legislativo e estabelecem obstaculo intransponivel ao retrocesso sociojuridico do
trabalhador.” (MURADAS, 2010, p. 21).

O reflexo de tal questdo dentro da ordem juridica, em razdo da eficacia negativa

das normas constitucionais, € a proibicdo de edicdo de normas infraconstitucionais

contrarias ao minimo garantido pela Lex Mater. Nesse sentido, no julgamento da

Sumula 372 do TST, o ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira utilizou de

entendimentos dos ministros do STF e da doutrina especializada para explicitar tal

questao.

O principio da democracia econémica e social aponta para a proibicao de
retrocesso social. A idéia aqui expressa tem sido designada como
proibicdo de contra-revolugdo social ou da evolugéo reaccionaria. Com
isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direitos dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagéo), uma vez obtido
um determinado grau de realizagdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A
proibicdo do retrocesso social nada pode fazer contra as recessdes e
crises econdémicas (reversibilidade fatica), mas o principio em analise
limita a reversibilidade dos direitos adquiridos. (Luiz Roberto Barroso)

Negar reconhecimento ao principio da proibi¢do do retrocesso significaria,
em Ultima analise, admitir que os 6rgéos legislativos (assim como o poder
publico de um modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente
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vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em
geral, dispdem do poder de tomar livremente suas decisbes mesmo em
flagrante desrespeito a vontade expressa do Constituinte. Com efeito,
como bem lembra Luis Roberto Barroso, mediante o reconhecimento de
uma proibigao de retrocesso esta a se impedir a frustragdo da efetividade
constitucional, ja que, na hipétese de o legislador revogar o ato que deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um
direito, estaria acarretando o retorno a situagdo de omissao
(inconstitucional, como poderiamos acrescentar) anterior. (Ingo Sarlet)
[...] € uma derivagdo da eficacia negativa, particularmente ligada aos
principios que envolvem os direitos fundamentais. Ela pressupde que
esses principios sejam concretizados através de normas
infraconstitucionais (isto é: frequentemente, os efeitos que pretendem
produzir sdo especificados por meio da legislagdo ordinaria) e que, com
base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos
por tais principios € a progressiva ampliacdo dos direitos fundamentais.
Partindo desses pressupostos, o que a vedagao do retrocesso propde se
possa exigir do Judiciario é a invalidade da revogagdo de normas que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais,
sem que a revogagao em questdo seja acompanhada de uma politica
substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade, por inconstitucionalidade,
ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional concessiva de
um direito, deixando um vazio em seu lugar. (Luiz Roberto Barroso)
(Brasilia. TST-RR-1235/2004-028-04-00.4. ALBERTO LUIZ BRESCIANI
DE FONTAN PEREIRA Ministro Relator) (MELO, 2010, p. 69-73)

Por forgca desse principio, direitos como educagao, saude, alimentagdao, moradia,
transporte, lazer, seguranga, previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infancia, e
o trabalho, além de toda a gama de direitos previstos nos outros artigos do Capitulo,

referente aos direitos sociais, ndo podem ser retirados, suprimidos ou flexibilizados.

3.2. Antecedentes da “Reforma” Trabalhista

Como ja retratado, a Organizacado Internacional do Trabalho nasce com o
Tratado de Versalhes (1919) oriundo num momento de necessidade de protegéo a
dignidade da pessoa humana, inclusive dentro das relagbes de trabalho. Fato é que,
mesmo apos este tratado, fundamentado na primazia pela paz social, a Segunda
Guerra Mundial eclodiu.

Entretanto, com o término desta, aprovou-se a Declaragao de Filadélfia (1946),
conjuntamente com a Constituicdo da OIT, a Carta das Nagbes Unidas (1945) e
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948). Nesse cenario de integragao

juridica, também se gerou um cenario de integracdo social, procedida da criacdo do
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Welfare State ou Estado de Bem-Estar Social, que reverberou até meados da década
de 70.

A partir das politicas econdmicas Keynesianas'®, provenientes dos estudos do
economista John Mayard Keynes, promoveu-se a reformulagcdo do Estado, que deveria
ter como um dos seus grandes papéis a garantia de maior seguranga socioecondmica
aos trabalhadores, reduzindo consideravelmente a exclusao social. Assim, retomando o
pensamento marxista de exploragdo capitalista, Keyne afirma que o mercado n&o pode
se autorregular, uma vez que o empresariado apenas visa o acumulo do capital.

Destarte, surgem os direitos sociais, que compatibilizam a economia com a
democracia e trazem viés mais social a Economia, garantindo as pessoas o desfrute de

seus direitos civis e politicos.

A concepcgao liberal dos direitos trabalhistas, que partia da separagao
radical entre o Estado e a sociedade civil, entre o direito publico e o
direito privado, quando se percebia uma postura inerte do Estado diante
dos problemas sociais, foi superada pela concepg¢ao do trabalhador como
pessoa hipossuficiente, merecedora da protecdo do Estado. A
revalorizagcdo do trabalho subordinado toma contornos com a
Constituicdo mexicana de 1917, Constituicdo de Weimar de 1919, criagéo
da OIT e com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
hoje espelhada na Constituicdo de 1988. Ao consagrar os direitos
fundamentais da pessoa, os textos constitucionais assumem
conscientemente um sistema de valores, cujo maior fundamento é a
dignidade da pessoa humana. A fixacdo, em sede constitucional, dos
direitos trabalhistas, de valores éticos e de principios protetores e
democraticos, todos com forga normativa, limitou ainda mais a liberdade
contratual das relagcbes de emprego e os poderes patronais. A
constitucionalizagédo do direito do trabalho tornou mais intenso o carater
de indisponibilidade dos direitos trabalhistas em face da irradiagao
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ali preconizados. Dai a
ideia de que os direitos trabalhistas sdo fundamentais e, como tal, se
impdem aos cidaddos em suas relagdes interpessoais e interprivadas,
constituindo-se em limite a autonomia da vontade de negociar. Sendo
assim, ndo podem ser negociados, transacionados ou renunciados, salvo
quando a lei expressamente autorizar. (VOLIA, 2018)

No Brasil, “a estruturacdo do mercado de trabalho era evidente e se dava por
meio da ampliagdo dos empregos assalariados, sobretudo dos registrados, e da

reducao das ocupagbes por conta prépria, sem remuneragdo, € do desemprego”’

0 Pode-se concluir que as politicas keynesianas defendem a intervengdo do Estado para se alcancgar o
pleno emprego e a promogdo do bem-estar social (welfare state), opondo-se aos pressupostos
defendidos pelo liberalismo, como forma de garantir um padrao minimo de vida a populagéo. Percebe-se,
ainda, que uma das ideias fundamentais de Keynes é de que o Estado deve fomentar a demanda de
forma a movimentar a economia (DAVIDSON, 1994, apud FILHO, PINHEIRO, MOREIRA, p. 46, 2014).



34

(POCHMANN, 2002, p. 65). Mesmo, atualmente, essa proteg¢ao social estatal encontra-
se prevista no ordenamento brasileiro nos artigos 6° e 170 da Constituigdo, ja aqui
elucidados.

Nesse sentido, ‘“historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como
consequéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e capacidade
econdmica desiguais conduzia a diferentes formas de exploragao” (RODRIGUEZ, 2015,
p. 85).

Apesar dessa nova forga protetiva a garantia dos direitos dos trabalhadores,
desde as décadas de 60/70, com a intensa desaceleragdo econdmica e o aumento da
taxa de desemprego, houve um rompimento com as politicas voltadas ao
desenvolvimento do pleno emprego, fazendo crescer a tendéncia de implementacao de
politicas neoliberais que justificam a desregulamentacao e flexibilizagdo do mercado de
trabalho como forma de garantir a geragcao de empregos.

[...] um dos argumentos conservadores contra os entraves inibidores das
forcas decorrentes de mercado, decorrentes da agdo do Estado, dos
sindicatos e do gasto social: o desincentivo ao trabalho e a restricdo a
liberdade do cidaddo promovidos pelos mecanismos promotores de

protecdo e de garantia de renda, por meio do Estado de bem-estar social,
[...] (POCHMANN, 2002, p. 15)

Frente a tal crise e a dependéncia do trabalhador em face de seu empregador, as
forcas protetivas do obreiro, como os sindicatos, vao perdendo forga pelo medo do
desemprego. Assim, movidos pela competitividade mundial e na tentativa de manter sua
produgcdo, o empresariado se aproveita de tal situacdo e cria discursos
antiprotecionistas, a ponto de descaracterizar a luta de classes, colocando o préprio
trabalhador ao seu lado como “colaborador”, legitimando o discurso neoliberal.

No Brasil, tais discursos podem ser observados com crescente expressividade a
partir da década de 60, com regime ditatorial, que foi responsavel pelo fim da
estabilidade no emprego, com a instituicdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(Lei 5107/66), a introdugdo do contrario temporario (Lei 6019/74), em afronta ao
principio da continuidade do emprego, da protegao, dentre outros.

Desde entdo, o discurso de anacronismo, rigidez, falta de modernizagdo da CLT
por seu carater “extremamente” protecionista (apesar das inumeras alteragbes que essa

legislacao sofreu desde sua promulgacdo e das inumeras leis que regulamentam
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direitos trabalhistas ndo esmiugados pela CLT) ampliou-se consideravelmente mesmo

ap6s a retomada democratica brasileira e a promulgagcdo da Carta Magna de 1988,

dando ensejo a uma politica neoliberal de diminuigéo dos direitos e encargos sociais''.
Como a solugdo dos problemas econdmicos passou a ser pensada
apenas a partir do pressuposto da necessidade de reduzir custos por
meio da retirada de direitos trabalhistas, ao se verificar que os dados
econdmicos continuavam ruins ou até piores, vez que a estratégia retira
do consumo uma parcela cada vez maior da populagao, viu-se, a cada
ciclo de crise, diante da necessidade de propor nova redugao de direitos,

0 que so fez agravar os problemas econémicos e sociais. (MAIOR, 2017,
p. 20)

Nessa perspectiva, afirma MAIOR, “[...] a fissura aberta pela defesa da
modernizagao, partindo do pressuposto de que a legislagdo era arcaica, da margem ao
avanco da ideia de desmonte do Direito do Trabalho e da prépria Justica do Trabalho. ”
(MAIOR, 2017, p. 17)

Em 23 de dezembro de 2016 comegou a tramitar o projeto de lei 6787/2016 que
buscava alterar o Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, ou seja, a CLT em
diversas de suas disposi¢des normativas.

A principio, foi apresentado pelo entdo Presidente da Republica o Projeto
de Lei n° 6.787 de 23/12/2016. Este Projeto se tratava, em verdade, de

uma minirreforma trabalhista, ja que propunha uma reforma de poucos
artigos da CLT (quase 10 artigos), assim como alterava a Lei n°

" Pode ser citadas inUmeras alteragdes que reduziram consideravelmente as garantias trabalhistas
como o parcelamento do pagamento do 13° salario (Lei n. 4.749, de 13 de agosto de 1965); para a
intermediacdo de mao de obra - terceirizacdo (Lei n. 6.019/74); contrato de estagio — sem vinculo
empregaticio (Lei n. 6.494/77;, vendedor ambulante — sem vinculo empregaticio (Lei n. 6.586/78);
limitagdo ao exercicio do direito de greve constitucionalmente assegurado (Lei n. 7.783/89); terceirizagédo
no setor publico (Lei n. 8.031/90); terceirizagdo na atividade-meio (1993 - Sumula 331 do TST);
cooperativas de trabalho — sem vinculo empregaticio (Lei n. 8.949/94); denuncia da ratificagdo da
Convencgao 158 da OIT, em 23 de dezembro de 1996, pelo Poder Executivo (Decreto n. 2.100); reforgo da
terceirizagdo no setor publico (Lei n. 9.491/97); trabalho em campanha eleitoral — sem vinculo
empregaticio (Lei n. 9.504/97); contrato provisério, com redugao do FGTS para 2% (Lei n. 9.601/1998);
banco de horas (Lei n. 9.601/1998); ; trabalho a tempo parcial (Medida Proviséria n. 1.952-18, de 9 de
dezembro de 1999);; contrato de estadgio — mantida a auséncia de vinculo empregaticio (Lei n 11.788/08);
trabalho avulso — sem vinculo empregaticio (Lei n.12.023/09); nova regulamentacéo das cooperativas de
trabalho, mantendo a auséncia de vinculo empregaticio (Lei n. 12.690/12); ampliacdo das exigéncias para
aquisicado dos beneficios da pensao por morte e seguro-desemprego (MPs 664 e 665/14, revertidas nas
Leis ns. 13.134/15 e 13.135/15); retrocessos na lei dos motoristas (Lei n. 12.619/12), impostos pela Lei n.
13.103/15; resisténcia a equiparagdo dos direitos dos trabalhadores domésticos aos demais
trabalhadores prevista na EC 72/13 (Lei Complementar n. 150/15); aplicacdo das possibilidades de
autorizagdo do empregado (e também segurados do INSS e servidores publicos federais) para desconto
direto em seu salario (em até 30%), com mengao expressa, desta feita, as dividas de cartdo de crédito
(no limite de 5%), além de passar a permitir que o desconto também se dé nas verbas rescisodrias, o que,
antes, estava vedado (MP 681/15, convertida na Lei n. 13.172/15).
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6.019/1974, que versa sobre o trabalho temporario e a terceirizacdo de
servigos. (MIESSA; CORREIRA, 2018, p. 23)

Apos o acontecimento de audiéncias publicas para a discussao da PL, o relator
do projeto, Rogério Marinho do PSDB, apresentou uma nova versao da PL, totalmente
reformada, em 12 de abril de 2017.

Tal proposta teve uma votagéo relampago tanto na Camara como no Senado
(como PLC n° 38/2017) sem a devida discussao e participagédo popular'?, culminando
na Lei 13.467/2017, publicada em 17/07/2017 no Diario Oficial da Unido, tendo uma
vacatio legis de 120 (cento e vinte) dias, sendo promulgada em 11 de novembro de
2017, alterando mais de 100 artigos da CLT, perpassando os limites dessa
Consolidagao, alterando também algumas leis esparsas (6.019/74, 8036/90, 8213/91 e
13429/17). (MIESSA; CORREIA, 2018, p. 23)

Comparando com as outras searas do Direito, alteracbes radicais como a
realizada na legislagao trabalhista, demoraram anos para sua promulgag¢ao, como foi o
caso da modernizagao do processo civil Novo Cédigo de Processo Civil, de 2015, que
teve seus debates iniciados em 2009 com a proposta do entdo senador José Sarney.

De todas as alteracdes, a mais subversiva da “Reforma” Trabalhista, conhecida
como seu mote, € a prevaléncia do negociado sobre o legislado, introduzido de modo
expresso nos arts. 611-A e 611-B da CLT que, na realidade, mascara uma subversao
ainda maior capaz de minar os direitos dos trabalhadores: a modificacédo da autonomia

de vontades nas relagdes justrabalhistas.

3.3. A Reforma Trabalhista sob a perspectiva ampliativa da autonomia de

vontades no Direito do Trabalho

Como ja afirmado, a revalorizagéo do trabalho com o constitucionalismo elevou
os direitos trabalhistas a um patamar que limitava a liberdade contratual das relagcdes
juridicas trabalhistas. Com isso, buscou-se estabelecer um equilibrio entre empregado e

empregador, dando ao trabalhador uma posigdo juridicamente favoravel frente a

12 A consulta popular realizada pelo Senado constatou que 172.163 pessoas eram contra a Reforma e
16.789, a favor (MIESSA; CORREIA, 2018, p. 23).
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situagdo econdémica favoravel do empregador, que acaba por criar uma situacdo de
dependéncia e subordinagao.

Logo, as normas trabalhistas adquirem a caracteristica de normas cogentes,
obrigatérias, impassiveis, na maioria das vezes, de serem negociadas, principalmente

naquilo que possa prejudicar o trabalhador, diferindo da autonomia de vontade civilista.

A necessidade do principio protetor tem fundamento na subordinagéo
exercida pelo empregador, limitando a autonomia de vontade. Explica-se:
em um contrato de locagédo (contrato civil), por exemplo, as partes tém
liberdade de recusar as propostas uma da outra. Assim, se o proprietario
pedir um valor elevado pelo aluguel, o locatario podera entregar o imével.
Da mesma forma, se o locatario pedir ao proprietario que reforme todo o
imovel, ele provavelmente se recusara. Veja que esse contrato civil
(locagcdo) ha plena liberdade de contratar, pois as partes (locador e
locatario) estdo em pé de igualdade. Por outro lado, imaginemos um
contrato de trabalho em que o empregador solicite ao seu empregado
que comece a trabalhar aos sabados no periodo da tarde, alertando que
ha muitas pessoas querendo aquele emprego. Esse empregado ira
recusar a trabalhar aos sabados? Claro que ndo. A mesma situagao
ocorre quando o empregador pede para que ele trabalhe além da jornada
de 8 horas etc. Verifica-se, assim, que a liberdade em contratar € menor
nas relagbes de trabalho, em virtude da subordinagdo, havendo a
necessidade do principio protetor. (CORREIA; MIESSA, 2018, p. 334)

Apesar dessas consideragdes, a chamada “Reforma Trabalhista” trouxe uma
subversao paradigmatica sobre a questao, evidenciando de forma clara através do que
ficou conhecido como seu mote: a prevaléncia da negociagdo entre empregados
(“auxiliados pelos sindicatos”) e empregadores sobre a legislagdo trabalhista sobre

diversas matérias, aproximando-se da autonomia de vontades do Direito Civil.

Art. 611-A. A convencao 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;

lll - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos
para jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n.
13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condigdo
pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se
enquadram como fung¢des de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;
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XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogagao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo;

XV - participagao nos lucros ou resultados da empresa. (CLT, 2019)

Algumas considerac¢des importantes podem ser feitas da redagédo desse artigo e
também do art. 611-B'3, que imp6s limitagdes as negociagbes coletivas. O primeiro
paragrafo do art. 611-A diz respeito a introdugdo de um novo “principio” na seara
trabalhista que é o da intervengcdo minima do Judiciario em questdes de negociagéo
coletiva (art. 8°, §3°)'*.Além disso, no paragrafo segundo, é introduzida a permissao de
reducdo de direitos trabalhistas sem que haja a adocdo de contrapartidas a serem

dadas pelo empregador a seus empregados para a compensacao dessas perdas.

3 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressao ou a redugao dos seguintes direitos: | - normas de identificagdo profissional,
inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; Il - seguro-desemprego, em caso de
desemprego involuntario; Ill - valor dos depdsitos mensais e da indenizagado resciséria do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); IV - salario minimo; V - valor nominal do décimo terceiro salario;
VI - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno; VIl - protegdo do salario na forma da lei,
constituindo crime sua retencdo dolosa; VIl - salario-familia; IX - repouso semanal remunerado; X -
remuneragao do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do normal;
XI - numero de dias de férias devidas ao empregado; Xll - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo
menos, um tergo a mais do que o salario normal; Xlll - licenga-maternidade com a duragdo minima de
cento e vinte dias; XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei; XV - protegdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XVI - aviso prévio proporcional ao
tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XVIl - normas de saude, higiene e
seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII -
adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX - aposentadoria; XX -
seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador; XXI - agcdo, quanto aos créditos resultantes
das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho; XXIl - proibicdo de qualquer
discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador com deficiéncia; XXIII -
proibicado de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV - medidas
de protecdo legal de criangas e adolescentes; XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI - liberdade de associa¢ao profissional ou
sindical do trabalhador, inclusive o direito de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer
cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho; XXVII
- direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender; XXVIII - definicdo legal sobre os servigos ou atividades
essenciais e disposi¢cdes legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade em
caso de greve; XXIX - tributos e outros créditos de terceiros; XXX - as disposi¢des previstas nos arts.
373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidagéo. (CLT, 2019)

4 Art. 8° § 32 No exame de convengéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o
disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), e balizara sua atuagéo
pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva. (CLT, 2019)
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Ambas as disposi¢des contrariam outras disposigdes celetistas e constitucionais,
vez que o juiz do trabalho possui amplo poder diretivo do processo (art. 765 da CLT)™ e
frente a ideia de que a redugdo sobre jornada e salario ndo pode se dar sem
contrapartida (art. 611-A, §3° da CLT)'6, contrapartida essa que antes se entendia ser
devida a qualquer tipo de reducao.

Por fim, importante mencionar a disposicao do paragrafo unico do art. 611-B da
CLT que afirma ndo serem normas de saude, higiene e seguranga do trabalho as regras
sobre duracgao do trabalho e intervalos.

Analisando essas mudancgas, € possivel visualizar clara deturpacdo da logica
sistémica do Direito do Trabalho. A partir deste estudo centrado na sistematica
principiologica aplicavel na seara trabalhista, a Reforma Trabalhista, no édmbito da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, afeta direitos fundamentos dos
trabalhadores (art. 7° da CF) presentes em normas constitucionais de ordem publica.

Tais normas estabelecem disposi¢des legislativas que n&o sido passiveis de
alteracdes pelas partes pactuantes no Direito do Trabalho, por tratar de questbes de
direitos fundamentais relacionados ao protecionismo juridico conferido ao trabalhador
em razao de sua hipossuficiéncia. Nas assertivas de MARTINS (2011, p. 91), “seriam
normas de protecédo ao trabalho, por exemplo, as relativas ao trabalho do menor e da
mulher, sobre férias, repouso semanal remunerado, seguranga e medicina do trabalho”.

Nesse sentido, os artigos art. 611-A e 611-B, ambos da CLT, desrespeitam
normas gerais de direito ao instituir prorrogacéao de horas em atividades insalubres,
afirmando nao ser a jornada de trabalho um instituto juridico relacionado a norma de
segurancga e medicina do trabalho, permitindo, até mesmo, a mulher gestante e lactante
laborar em locais que prejudicam a formacgao do feto em desenvolvimento, conforme art.
394-Ada CLT."

15 Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢do do processo e velardo
pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas. (CLT, 2019)

6 Art. 611-A, § 32 Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convengao coletiva ou o
acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protegdo dos empregados contra dispensa imotivada
durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo. (CLT, 2019)

70 STF decidiu, por maioria dos votos, no dia 29/05/2019, que a previsdo do labor das mulheres
gestantes e lactantes em locais insalubres € inconstitucional, devendo o afastamento, quando da
situagdo gravidica ou no periodo de lactagéo, ser automatico, sem necessidade de qualquer atestado
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Além disso, o principio da intervengdo minima do Poder Judiciario, que padece
por sua nomenclatura indevida, n&o apresenta os critérios aqui ja esbogados para ser
considerado como um principio, subvertendo a necessidade de atuacdo mais proativa
dos juizes do trabalho em razdo da propria condigdo do trabalhador hipossuficiente,
conforme autorizagédo concedida pelo art. 765 da CLT:

Os artigos supramencionados, ao serem analisados por si so, ja trazem certa
preocupacdo. Contudo, para se entender a complexidade e extensao da problematica
por tras do privilégio dado a “autonomia” de vontades, € preciso analisar o retrocesso
trazido pela reforma aos direitos trabalhistas de maneira sistematica.

As questdes atinentes a maior liberdade de negociacéao instituida pela reforma,
que refletem a autonomia civilista do pacto sunt servanda’® no qual o contrato deve ser
cumprido conforme ajustado sem permitir a intervengédo de agentes externos, vao muito
além das questdes coletivas.

Questdes como o autbnomo com vinculo de emprego (art. 442-B da CLT), a
quitacao geral de direitos ao aderir ao programa de incentivo a demiss&o voluntaria (art.
477-B da CLT), a quitagdo anual das obrigagdes trabalhistas (art. 507-B), a regulacao
do trabalho intermitente (arts. 443 e 453-A da CLT), da livre autonomia do empregado
“hiperssuficiente”, da instituicdo de arbitragem (art. 507-A da CLT) para resolugcéao dos
dissidios trabalhistas, ou as dispensas coletivas sem participacao sindical (art. 477-A)
retratam essa questao.

Assim, a partir da andlise de alguns dos institutos introduzidos e modificados
pela Lei 13.6467/2017 no texto celetista, pretende-se evidenciar que o intuito da
prevaléncia do legislado sobre o negociado vai muito além da possibilidade de redugao
de direitos por intermédio da atuagado sindical, espalhando-se, de maneira irrestrita,
entre assuntos que independem e retiram a necessidade de um ente protetor ao

trabalhador, cujos direitos foram enfraquecidos pelo retrocesso instituido pela “Reforma”

médico, como previa a norma, respeitando os direitos das mulheres e a prioridade absoluta da infancia
(art. 227 da CF/88) (STF, 2019).

8 A autonomia privadas nos negdcios juridicos civilistas traz a ideia de obrigatoriedade do contrato.
Entretanto, mesmo nessa seara, “[...] ndo mais [se] assume carater absoluto, sofrendo, sempre, nas
limitagdes decorrentes da ingeréncia de normas de ordem publica, notadamente constitucionais, por forga
da protegdo destinada a pessoa humana, realgando sua necessaria dignidade (CF/88, art. 1°, llI)”
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 543)
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Trabalhista, dando maior poder discricionario e arbitrario ao empregador na relagao

contratual.

4. A MITIGAGAO DOS PRINCIPIOS JUSTRABALHISTAS A PARTIR DE UMA
ANALISE DA PREVALENCIA DA AUTOMIA DE VONTADES SOBRE A LEI

Apos compreender a importancia dos principios juridicos, e especialmente os
justrabalhistas, para efetivagao dos diretos fundamentais dos trabalhadores e, observar,
em linhas gerais, como a Lei 13.467/2017 subverteu o sistema protecionista de garantia
a dignidade laboral ao impor a prevaléncia da autonomia de vontades sobre a lei, é
necessario analisar de que maneira essa mudanga paradigmatica afetou os principios
justrabalhistas.

Para tal, buscou-se analisar trés institutos juridicos introduzidos pela “Reforma”
Trabalhista, demonstrando que o negociado sobre o legislado n&o se ateve apenas as
questdes coletivas, demonstrando uma verdade ainda mais cruel: a venda ao capital

dos direitos trabalhistas e dos proprios trabalhadores.

4.1. O Trabalho Intermitente

Atualmente, frente ao desenvolvimento global e grande expressividade do
neoliberalismo, existe a tendéncia de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e introducao
de novas formas de relacbes de trabalho a partir da precarizacdo do contrato de

trabalho.

Reconhecida a existéncia da globalizagdo, convém assinalar que a linha
de argumentacdo a que muita gente costuma recorrer é muito
esquematica e por demais simplificada: a globalizagdo gera
competitividade e esta conduz a flexibilidade trabalhista. (RODRIGUEZ,
2015, p. 72)

O trabalho intermitente € uma dessas modalidades, pois prevé jornada de
trabalho movel e variavel, com alternéncia entre periodos da prestagao de servigo e
periodos de inatividade, que podem ocorrer por horas, dias ou meses, contrariando o
principio da continuidade da relagdo empregaticia ao promover a flexibilizagao tanto da

jornada de trabalho, quanto do préprio contrato individual de trabalho.
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Para compreender essa nova modalidade de relagdo de emprego, é inevitavel a
analise do Direito Comparado'®, em especial pelo fato de o trabalho intermitente nunca
antes ter sido regulado no Brasil. Essa nova modalidade de contratagdo laboral foi,
supostamente, espelhada nas praxis italiana, portuguesa e estadunidense, em especial
pela ficticia similaridade de habitos e padrdes de consumo das populagcbes desses
paises com o Brasil, como é possivel se observar nas justificativas da PL n°® 3785/2012
e da PL n®218/2016.

De inicio, sem adentrar em aspectos sociais e econémicos dos outros paises, ja
€ possivel observar que o trabalho intermitente presente em Portugal, na Italia e nos
Estados Unidos destoa-se da que foi implementada na CLT reformada pela “[...]
preocupacao das relagdes de trabalho, da dignidade do trabalho, da fiscalizagéo pelos

orgaos de inspecao do trabalho e do papel dos sindicatos” (LIMA, 2017).

Em Portugal, pela Lei n° 07/2009, criou-se a remuneragcdo do trabalho
intermitente. Caso o empregado ndao venha a ser convocado para prestar o servigo -
trata-se de uma das caracteristicas dessa modalidade de contrato, uma vez que nao ha
continuidade -, ele sera “compensado” pelo tempo de inatividade no valor de, no

minimo, vinte por cento do salario pago normalmente pelo empregador.

Além disso, fica resguardado que esse regime contratual ndo seja aplicado a
toda e qualquer atividade, sendo possivel apenas naquelas que tenha como
caracteristica a descontinuidade ou a intensidade variavel, tais como os servigos de

hotelaria.

Ja a experiéncia italiana (Legge Biagi de 2003) segue os mesmos moldes da
portuguesa em relagdo ao resguardo ao salario mediante a compensagado em caso de
inatividade e a restricdo de setores em que se pode adotar o trabalho intermitente, além
de impor o requisito de idade para aqueles que ndo podem se submeter a esse tipo de
contratagcdo, ou seja, os menores de vinte e cinco anos e maiores de cinquenta e cinco

anos.

Ademais, a codificagao trabalhista da Italia reitera a importancia da negociacao
coletiva e da participacdo do Ministério do Trabalho nas relacdes trabalhistas, uma vez

9 A andlise da experiéncia de Portugal, Itdlia e Estados Unidos sobre o trabalho intermitente esta
baseada na obra de LIMA (2017).
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que a contratagdo do trabalhador intermitente apenas podera ser feita por meio de

acordo coletivo de trabalho ou passando pelo crivo de tal Ministério.

Por fim, no ordenamento juridico estadunidense as cautelas salariais também
estao presentes, em consonancia com The Fair Labor Standards Act de 1938. O critério
de supletividade permanece, no qual os trabalhadores intermitentes s6 serao chamados

se houver necessidade da demanda.

Todavia, esses trabalhadores ficam a disposicdo da empresa em locais proximos
a ela e/ou indicados por ela para que atendam suas necessidades. Mesmo no caso de
eventualmente ndo ser chamado para atender nenhuma demanda no dia, em alguns
estados, o trabalhador recebe uma remuneracdo minima, adequada ao valor do salario-
minimo da Regiéo.

Além disso, cabe destacar a existéncia de um Departamento de Trabalho, que
fiscaliza as empresas, protegendo o trabalhador intermitente da sub-remuneragéo ou da
falta de remuneracido, além de praticas abusivas que possam ser realizadas pelos

empregadores?°.

No Brasil, o trabalho intermitente foi regulamentado pela Lei n°® 13.467/2017, nao
abarcando nenhuma das protecdes acima mencionadas que sdo observadas nos outros

paises.

O §3° do art. 443 e o art. 452-A disciplinaram o trabalho intermitente, prevendo,
concomitantemente, a jornada e o contrato intermitentes, permitindo a criagdo de duas

formas de intermiténcias, a saber:

Enquanto a jornada intermitente versa sobre as horas trabalhadas
diariamente, que poderdo ser fracionadas ao longo do mesmo dia,
abolindo o descanso intrajornada, e ndo ocorrer em todos os dias da
semana, sendo o empregado convocado a trabalhar em horarios de pico,
o contrato intermitente em si podera prever uma modalidade de servigo
sazonal que, mesmo o vinculo trabalhista entre empregado e empregador
esteja formado, o contrato pode viger sem o trabalhador trabalhar
efetivamente por um longo tempo, mediante a sazonalidade de sua
profissdo. Em qualquer um dos casos o empregado recebera um salario
proporcional as horas trabalhadas (LIMA, 2017).

20 A titulo de conhecimento, a Nova Zelandia baniu o trabalho intermitente por ndo beneficiar os
trabalhadores (PINHEIRO, 2017).
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O §3° do art. 443 da CLT apresentou o conceito de trabalho intermitente, in
verbis:
Art. 443 [...]
§ 32 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestacao de servigos, com subordinagao, néo é continua, ocorrendo com
alternéncia de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas,
regidos por legislagao prépria.
Deste conceito ja se pode depreender uma diferenga com a normatizagao
estrangeira: sera possivel a implementagcdo do contrato intermitente em qualquer
atividade laborativa, exceto para os aeronautas. Além disso, algumas outras

caracteristicas sdo de importante mencgao, a saber:

1. Possibilidade de n&do se acordar, a priori, acerca da jornada de trabalho no
momento da contratagdo. Logo, apenas quando a empresa contratante entrar
em contato com o empregado, € que ele tera ciéncia do dia de trabalho. Essa
chamada deve ocorrer de forma antecipada (trés dias corridos de
antecedéncia) e o trabalhador podera declinar da oferta, néo
descaracterizando a subordinacgao (art. 452-A, §1° e §2° da CLT);

2. Essa possibilidade de contratacdo para o comparecimento apenas nos
horarios estipulados pelo empregador faz com que a jornada possa oscilar de
acordo com a vontade “das partes”, sem necessidade de acordo ou
convencao coletiva para sua regulacdo (art. 3° da Portaria 349/2018 do
extinto MTE);

3. O periodo de inatividade do trabalhador ndo sera considerado tempo a
disposicdo do empregador, de modo que ele podera prestar servigos a outros
contratantes (art. 4°, §2° da Portaria 349/2018 do extinto MTE);

4. Ha o pagamento, de imediato, apds a prestacao de servigos, das parcelas
devidas relativas a remuneracgao, férias proporcionais com acréscimo de um
terco, décimo terceiro salario proporcional, repouso semanal remunerado e
adicionais legais, a cada periodo de prestacdo de servicos, esse a ser
definido “pelas partes” (art. 2°, Il, da Portaria 349/2018 do extinto MTE);
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5. O empregador ndo é obrigado ao pagamento de um salario minimo
mensal, em 2019, no valor de R$ 998,00 (novecentos e noventa e oito reais),
podendo pagar o valor proporcional ao minimo da hora, equivalente a R$ 4,26
(quatro reais e vinte e seis centavos) ou ao valor diario de R$ 31,23 (trinta e

um reais e vinte e trés centavos) (art. 2° da Portaria 349/2018 do MTE).

Verifica-se, portanto, que o trabalho intermitente regulado no texto consolidado a
partir da reforma trabalhista ndo apresenta as mesmas garantias previstas na legislagéo
estrangeira, principalmente no caso da lItalia, Portugal e EUA que foram analisados,
sendo mais gravoso ao trabalhador brasileiro, afrontando os preceitos do trabalho digno.

A anunciada suposta liberdade que os trabalhadores adquiriram para vender sua
forga de trabalho com essa nova modalidade de “emprego” € uma farsa. A autonomia
de vontade para a pactuacado das condi¢coes de trabalho ndo exprime uma verdadeira
liberdade, perante as profundas desigualdades socioeconOmicas existentes entre as
partes, submetendo esse trabalhador as precarias condigbes laborais e aos baixos
salarios inerentes do capitalismo predatério e da autorregulamentagdo do mercado,
uma vez que sua forga de trabalho é considerada meramente mercadoria.

A suposta proposta do Negociado sobre o Legislado, no qual o empregado
ganharia autonomia de vontade para livremente negociar com o empregador, € uma
farsa, e ja foi amplamente debatida no Poder Judiciario brasileiro, em especial no que
diz respeito ao trabalho intermitente.

Exemplificando, no Recurso de Revista n°® 9891900-16.2005.5.09.0004, julgado
pela oitava turma do Tribunal Superior do Trabalho, foi reconhecida a ilegalidade de
uma clausula de jornada mével e variavel implementada pelo McDonalds nos contratos
de seus empregados na qual eles, independentemente do tempo que ficassem a

disposicdo do empregador, so receberiam pelas horas efetivamente trabalhadas?'.

2lEMENTA: RECURSO DE REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. AGAO CIVIL
PUBLICA. JORNADA MOVEL E VARIAVEL. INVALIDADE. Entende-se pela invalidade de clausula
prevista em contrato de trabalho que fixa jornada mével e variavel porque prejudicial ao trabalhador, pois,
embora nao exista vedacdo expressa sobre a pratica adotada pela requerida, percebe-se que a
contratagdo efetivada visa a que o trabalhador fique sujeito a ato imperativo do empregador que pode
desfrutar do labor de seus empregados quando bem entender, em qualquer horario do dia, pagando o
minimo possivel para auferir maiores lucros. Esta pratica, contratagdo na qual os trabalhadores ficam a
disposicdo da empresa durante 44 horas semanais, em que pese esta possa utilizar-se de sua forga
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Pratica comum nas redes de fast food, o TST decidiu por sua ilegalidade, pois tal
clausula foi considerada prejudicial ao trabalhador, uma vez que o empregador poderia
desfrutar da méo de obra do empregado quando bem entendesse, em qualquer horario
do dia, pagando o minimo possivel para auferir os maiores lucros.

Além de transferir o risco da atividade econbmica aos empregados, essa
clausula contratual fazia com que eles ficassem sujeitos ao pleno arbitrio do
empregador na execugao da jornada de trabalho e, consequentemente, no recebimento
do salario, sem poder programar sua vida profissional, familiar e social, por ndo ter
certeza dos horarios de trabalho e nem de sua remuneragao mensal.

Apesar do entendimento tido pela oitava turma na decisdo deste Recurso de
Revista, posteriormente, ao reanalisar a decisdo, o TST, na Subsecédo de Dissidios
Individuais | (SDI-I), entendeu pela possibilidade de tal contratacdo. Dessa maneira,
infelizmente, essa pratica contratual foi inserida no ordenamento juridico brasileiro pela
Lei n°® 13.467/2017 na figura do trabalho intermitente.

Assim, é possivel observar varias ofensas ao trabalho digno, principalmente pela
imprevisibilidade quanto a possibilidade do trabalhador, como ser humano, poder
subsistir em sociedade e garantir o sustento de sua familia por meio da venda de sua
forca de trabalho, afetando, inclusive, sua integridade fisica e psiquica.

Em relagdo a politica remuneratéria imposta pelo trabalho intermitente, é certo
que o trabalhador pode ndo chegar a receber o salario minimo mensal constitucional,
atualmente no valor de R$ 998,00 (novecentos e noventa e oito reais). Isso gera uma
situacdo de subemprego, pelos baixos salarios e instabilidade remuneratéria, uma vez
que nao ha garantia de renda minima ou garantia de renda alguma, diferentemente da
experiéncia internacional, pois o empregado ndo receberd salario pelo tempo a

disposigao do empregador, mas somente pelas horas efetivamente laboradas.

laborativa por apenas 8 horas semanais, na medida de suas necessidades, ¢ ilegal, porquanto a empresa
transfere o risco do negdcio para os empregados, 0s quais sdo dispensados dos seus servigos nos
periodos de menor movimento sem nenhum 6nus e os convoca para trabalhar nos periodos de maior
movimento sem qualquer acréscimo nas suas despesas. Entender o contrario implicaria desconsiderar as
disposicbes contidas nos artigos 4°, caput, e 9° da CLT, que disciplinam o tempo a disposi¢cdo do
empregador e nulificam os atos praticados com o objetivo de desvirtuar ou fraudar os dispositivos
regulamentadores da CLT. Recurso de revista conhecido e provido.
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Considerando que o salario-minimo mensal (apesar de ja se encontrar aquém
das reais necessidades da populagido??) deveria garantir o acesso as necessidades
vitais basicas individuais, tais como alimentacdo, moradia, saude e educagao, o
trabalho intermitente rebaixa ainda mais a dignidade do trabalhador como ser humano,
pois ndo garante tal acesso efetivamente, tendo o empregado que escolher quais
direitos podera usufruir por meio de sua remuneracgao.

Sem uma remuneragao fixa mensal, ndo ha que se falar em certeza sobre
valores pagos relativos a décimo terceiro salario e férias remuneradas. Ademais, por
meio do parcelamento instituido primeiramente pela MP 808/2017 e, depois do
encerramento de sua vigéncia, novamente regulado pela Portaria 349/2018 do extinto
MTE, somado ao baixo salario percebido e ao pagamento dessas parcelas ao final de
cada periodo de prestagdo, o empregado nao recebera nada no momento de fruigdo a
titulo de décimo terceiro e férias.

Tal imprevisibilidade salarial € seguida de uma aleatoriedade quanto a jornada de
trabalho. Nao ha previséo regular da jornada, nem da quantidade de horas a seres
trabalhadas, seja diaria, semanal ou mensalmente, ndo havendo estipulagéo prévia do
momento de entrada e saida do empregado ao labor.

Somado a isso, ha extingdo do descanso inter e intrajornada pois, ao trabalhar
em turnos distintos no mesmo dia, ndo havera remuneragédo no periodo de inatividade.
Além de afetar a questdo da saude e seguranga no trabalho, os trabalhadores
intermitentes ndo terdo, efetivamente, possibilidade de ter outro emprego ou realizar
outras atividades, uma vez que nunca terdo certeza de sua jornada de trabalho, ndo
podendo firmar outros compromissos de cunho empregaticio.

Ademais, no periodo de inatividade, além de ndo haver recebimento de salario,
consequentemente ndo havendo prestacédo de servigos, ndo havera também contagem
de tempo de servigos para fins previdenciarios.

Nesse mesmo sentido, nos dias 09 e 10 de outubro de 2017 foi realizada a 22

Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho foram emitidos pareceres técnicos

22 De acordo com a DIESEE - Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos, o
salario minimo necessario, de acordo com o Decreto-lei n® 399/1938, deveria considerar a Cesta Basica
de Alimentos, que representaria 35,71% dos gastos totais de uma familia. Logo, o salario minimo
necessario para uma familia viver em dezembro de 2018 deveria ser de R$ 3.960,57 (DIESEE, 2019).
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que aglutinaram o entendimento de grande parte dos juristas de varios segmentos do
Direito. Na Comissdo 06 denominada “Teletrabalho. Contrato de Trabalho
Intermitente. Contrato de Trabalho A Tempo Parcial. Terceirizagao”, o Enunciado 04
aponta a inconstitucionalidade do trabalho intermitente na seguinte ementa: “E
inconstitucional o regime de trabalho intermitente previsto no art. 443, §3°, e art. 452-A
da CLT por violagao do art. 7°, | e Il da Constituicdo da Republica e por afrontar o direito
fundamental do trabalhador aos limites de duragdo de trabalho, ao décimo terceiro
salario e as férias remuneradas”.

Na mesma comissédo, o Enunciado 05 trouxe a necessidade de protegdo ao
salario minimo, prevendo “a protegao juridica do salario minimo, consagrada no art. 7°,
VII, da Constituicdo da Republica, alcanga os trabalhadores em Regime de Trabalho
Intermitente, previsto nos arts. 443, § 3° e 452-A da CLT, aos quais € também
assegurado o direito a retribuicdo minima mensal, independentemente da quantidade
de dias em que for convocado para trabalhar, respeitado o salario minimo profissional, o
salario normativo, o salario convencional ou o piso regional”.

Desse modo, pode-se observar a tendéncia da criagdo de contratos precarios,
instaveis, descontinuos, de curta duragdo e de tempo parcial, inclusive afrontando o
principio trabalhista da continuidade da relagdo de emprego?3. O contrato se torna um
objeto a disposig¢ao do contratante, havendo uma verdadeira transferéncia dos riscos da
atividade econémica nas maos desse?*.

A precariedade de tal forma de contratacdo é evidente que, no tocante a

Previdéncia Social, o empregado podera “pagar para trabalhar”, caso queira disfrutar de

23 Segundo Delgado (2004, p. 102-103), “o principio da continuidade da relagéo de emprego (ou principio
da manutencdo do contrato) também é muito importante no ramo justrabalhista. Informa tal principio que
é de interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do vinculo empregaticio, com a integragdo do
trabalhador na estrutura e dindmica empresariais. Apenas mediante tal permanéncia e integragédo é que a
ordem justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o objetivo teleolégico do Direito do Trabalho de
assegurar melhores condi¢gdes, sob a ética obreira, de pactuagcédo e gerenciamento da for¢ca de trabalho
em determinada sociedade”

24 A partir da redagado do §3° do art. 443 da CLT, criou-se uma nova modalidade contratual com disciplina
juridica prépria, que ndo se enquadra na classificacdo de contrato por prazo determinado ou
indeterminado, uma vez que guarda caracteristicas de ambos. N&o h4 fixagcdo de um termo final, mas ele
€ marcado por periodos de inatividade (0o que pode configurar suspensao do contrato de trabalho, pois
nao ha trabalho, ndo ha remuneragcdo e nem computo de tempo de servigo) e prestacdo de servigos,
sendo essa prestagao feita em periodo determinado. “O que diferencia o contrato de trabalho padrao por
prazo indeterminado do contrato de trabalho intermitente ndo é a presenga do requisito de continuidade,
mas sim a alternancia de periodos de prestagcao de servigo e inatividade, somente presentes nestes
ultimos” (MIESSA e CORREIA, 2017, p. 327).
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uma aposentadoria no futuro ou de outros beneficios previdenciarios como o auxilio-
doenca.

A contribuicdo minima exigida pela Previdéncia Social é de vinte por cento do
salario-minimo, sendo esse inclusive o valor que o empregador recolhe aos cofres
publicos diretamente, por meio de desconto no salario do empregado. Em razao do
pagamento de um salario menor que R$ 998,00 (novecentos e noventa e oito reais), o
empregado, caso queira receber beneficios previdenciarios futuros, tera que contribuir
para a Previdéncia Social com um valor adicional ao que ja foi recolhido pelo
empregador.

Por fim, € importante destacar a falta de participacédo sindical nas contratacées
sob o regime de trabalho intermitente, primando pelos acordos individuais de trabalho.
Segundo preleciona a OIT, um dos fatores que impede o aumento da desigualdade
social, intimamente ligado as relagdes trabalhistas, € a negociagdo coletiva com a
participacao ativa do sindicato nas relagdes de trabalho.

Ademais, a Declaragéo de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (2008)
da OIT, em seu artigo 2°, estabelece que todos os Estados-membros, ainda que nao
tenham ratificado as convengdes, tém compromisso com 0s seus principios e
finalidades, devendo respeitar e concretizar em suas realidades faticas os principios
relativos aos direitos fundamentais dos trabalhadores, a saber (OIT, 2017): a) liberdade
sindical e reconhecimento efetivo do direito de negociagéo coletiva; b) eliminagdo de
todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério; c) abolicdo efetiva do trabalho
infantil e d) eliminagao da discriminagdo em matéria de emprego e ocupacgao.

Portanto, o trabalho intermitente também esta em dissonancia aos preceitos
dessa declaragdo da OIT em relagdo a valorizagdo da negociagao coletiva a fim de

estabelecer condigcdes mais favoraveis de trabalho aos obreiros.

4.2. O Empregado Hipersuficiente

O empregado “hipersuficiente” (art. 444 da CLT), expressao utilizada pelo relator
da Reforma Trabalhista na Camara dos Deputados, Rogério Marinho, e que vem sendo

utilizada pela doutrina especializada em Direito do Trabalho, é aquele portador de
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diploma de nivel superior, recebendo salario superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, como prevé o paragrafo unico do art.
444 da CLT.
Art. 444. Paragrafo unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste
artigo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagao, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario

mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social. (CLT, 2019)

7

Para a caracterizagdo, assim, do empregado “hipersuficiente”, é preciso
preencher os requisitos de nivel de escolaridade (diploma de nivel superior) e de valor

de salario (ganhar igual ou mais que R$ 11.678,902%).

E importante destacar que a incorporagdo desta nova figura juridica oportuniza a
livre estipulagdo das clausulas contratuais sem a necessidade de intervengao sindical,
mas com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos,
como evidencia a redacgdo do art. 444, caput?’® da CLT sem que “[...] contravenha as
disposicoes de protegdo ao trabalho, aos contratos coletivos 2 que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes” (CLT, 2019).

Logo, todos os temas apresentados pelo art. 611-A da CLT poderdo ser
negociados livremente entre o empregado hipersuficiente e seu empregador.

Essa nova modalidade de contratagdo encontra-se em consonancia com o mote
da reforma trabalhista: a prevaléncia do negociado sobre o legislado, indo mais além da

valorizagdo dos instrumentos coletivos do trabalho, possibilitando que os empregados

25 Portaria n°15 do Ministério da Fazenda (16/01/2018): Art. 2° A partir de 1° de janeiro de 2018, o salario
de beneficio e o salario de contribuicdo ndo poderdo ser inferiores a R$ 954,00 (novecentos e cinquenta
e quatro reais), nem superiores a R$ 5.645,80 (cinco mil seiscentos e quarenta e cinco reais e oitenta
centavos). Com a atualizagdo do salario minimo por meio do Decreto n°® 9.661/2019, os valores passam a
ser, respectivamente, R$ 998,00 (novecentos e noventa e oito reais) e R$ 5.839,45 (cinco mil e oitocentos
e trinta e nove reais e quarenta e cinco centavos).

26 Art. 444 - As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto nado contravenha as disposicdes de protegcdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes (CLT, 2019).

27 Vale destacar ainda que o caput do dispositivo faz referéncia ao contrato coletivo de trabalho como
norma que deve ser respeitada nas disposi¢des do contrato individual de trabalho. Esse instrumento
coletivo ndo tem aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro, pois falta regulamentagéo especifica. Ha,
no direito estrangeiro, o contrato coletivo, cuja negociagcdo é de abrangéncia nacional. Assim sendo,
devem-se entender os trechos da CLT que mencionam o contrato coletivo de trabalho como citantes da
convengao ou acordo coletivo, Unicos instrumentos coletivos validos atualmente (CORREIA; MIESSA,
2017, p. 334).
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possam negociar individualmente com seus empregadores com “autonomia” de vontade
semelhante a civilista.

Por fim, o art. 507-A da CLT? introduziu nova forma de celebragdo de clausula
compromissoria de arbitragem para os empregados “hipersuficientes”, uma vez que a
arbitragem era prevista apenas para os conflitos coletivos de trabalho (art. 114, §1°,
CF/88) % . Desse modo, esses trabalhadores negociardo individualmente com o
empregador e, em caso de eventuais conflitos, poderéo discuti-los em camaras arbitrais
para a busca de alguma resolugéao.

Ao analisar as caracteristicas dessa nova figura juridica, € possivel evidenciar o
afronte aos principios justrabalhistas, principalmente ao principio da protegcédo, em razao
do desamparo ao trabalhador que ela cria, gerando situacdo discriminatéria, de
renuncia de direitos e, consequentemente, de negagdo ao acesso a justica e
enfraguecimento da liberdade sindical.

Cabe, entdo, evidenciar que a figura do empregado hiperssuficiente mitiga o
principio da protegao, além de dificultar o acesso ao minimo existencial do trabalhador,
agredindo os preceitos do trabalho decente, com um evidente tratamento discriminatério
ao permitir a renuncia de direitos.

O principio da igualdade é um dos principios fundamentais da Constituicdo
Cidada de 1988. A partir de sua incidéncia, depreende-se a existéncia de um principio
de ndo discriminagéo, previsto inclusive como um dos objetivos fundamentais da
Republica (art. 3°, CF/88), pois a promogao do bem a todos e sem qualquer tipo de
discriminagao, insere-se nos preceitos do Estado Democratico brasileiro.

No plano semantico, segundo DELGADO (2013, p. 46), discriminacdo “é¢ a
conduta pela qual nega-se a pessoa, em face de critério injustamente desqualificante,
tratamento compativel com o padrao juridico assentado para a situagao concreta por ela
vivenciada.” Sua incidéncia no Direito do Trabalho, entdo, “[...] leva a excluir todas
aquelas diferenciacbes que pdéem um trabalhador numa situagao de inferioridade ou
mais desfavoravel que o conjunto” (RODRIGUEZ, 2015, p. 445).

28 Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragao seja superior a duas vezes o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada
clausula compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua

concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n2-9.307, de 23 de setembro de 1996.
29 Art. 114. § 1° Frustrada a negociagao coletiva, as partes poderao eleger arbitros.
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No plano normativo, além da Constituicao, pode-se citar o art. 3°, paragrafo unico,
da CLT e a Convencao 111, espeficamente em seu art. 1°, da OIT. A aplicagdo dessas
normas confere, ao ordenamento juridico, a possibilidade de vedacdo a quaisquer
distingdes, exclusdes ou preferéncias relativas a espécie de emprego e a condi¢gdo do
trabalhador, seja por sua raga, cor, sexo, religidao, opinido politica, ascendéncia nacional,
origem social (condicdo econdmica e social), ou outras distingdes que podem ser
especificadas pelos Membros que ratificaram a Convencgao (OIT, 2019).

Assim, a figura do emprego hiperssuficiente, ao retirar a possibilidade da
atuacado sindical no momento de negociagdo das clausulas de seu contrato, pela
“‘liberdade” de negociacao direta com o empregador, além da previsdo de arbitragem
entre ele e o empregador, que também exclui o sindicato dessa negociagao, fere o
principio da n&o discriminagao.

O fato de esse trabalhador ter diploma de nivel superior e ganhar duas vezes
mais que o limite maximo do RGPS n&o permite exclui-lo da celebragao de acordo com
a fiscalizagdo e amparo pelo sindicato, como ocorre com os outros empregados nao
inseridos nesses critérios. Isso também corresponde a uma violacdo ao principio da
primazia da realidade3® porque ndo vislumbra a real situacdo de subordinagdo do
trabalhador que ainda se mantém nessa modalidade de relacdo empregaticia.

Sobre esse assunto, foram emitidos pareceres na 22 Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho, no enunciado I, da Comissédo 4 (Trabalhadora Gestante e
Trabalhadora Lactante. Trabalhador Autbnomo Exclusivo. Hiperssuficiente Econémico.
Arbitragem e Clausula Compromisséria) e no Enunciado Aglutinado 6 foram propostas

as seguintes ementas:

Trabalho Hipersuficiente. Art. 444, paragrafo unico da clt. | - O
paragrafo unico do art. 444 da clt, acrescido pela lei 13.467/2017,
contraria os principios do direito do trabalho, afronta a constituicao federal
(arts. 5°, caput, e 7°, XXXII, além de outros) e o sistema internacional de
protecdo ao trabalho, especialmente a convengdo 111 da OIT. Il - A
negociacédo individual somente pode prevalecer sobre o instrumento
coletivo se mais favoravel ao trabalhador e desde que n&o contravenha
as disposicdes fundamentais de protegcdo ao trabalho, sob pena de

30 O principio da primazia da realidade, ou principio da primazia da realidade sobre a forma ou contrato
realidade, € um dos principios que buscam evitar a fraude trabalhista. A despeito das clausulas escritas
de um instrumento de trabalho, esse principio prima o cotidiano da relagao trabalhista ou empregaticia,
buscando pela verdade real de tal relagao juridica. (RODRIGUEZ, 2014, p. 351-352)
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nulidade e de afronta ao principio da protecdo (Artigo 9° da CLT c/c o
artigo 166, VI, do Cddigo Civil).

Clausula Compromisséria de Arbitragem nas Relagées de Trabalho.
Clausula Compromissoéria de Arbitragem. Art. 507-a da clt.
Impossibilidade de ser instituida em se tratando de créditos decorrentes
da relagdo de trabalho, a luz do artigo 1° da lei 9.307/96, art. 100 da
CF/88, art. 1707 do cc e art. 844, § 4°, Il da CLT. Carater alimentar do
crédito trabalhista. Indisponibilidade e inderrogabilidade dos direitos
trabalhistas.

Observa-se, entdo, uma renuncia pelo trabalhador de direitos adquiridos e
previstos constitucionalmente, ferindo também o principio da irrenunciabilidade3!, pois
se trata de disponibilidade indireta dos direitos garantidos no texto celetista. Tais direitos
trabalhistas sdo garantidos por normas de ordem publica que restringem a autonomia
de vontade dos sujeitos da relacdo empregaticia, ndo podendo ser considerados uma

faculdade do trabalhador, a fim de se evitar abusos por parte do empregado

[...] independentemente da renda especifica recebida pelo trabalhador em
uma dada relagao contratual, a precariedade de sua condigdo se revela
com a percepgao de que se atribui unilateralmente a parte empregadora
a faculdade de despedida imotivada, que transmuta a renda auferida em
renda inexistente. A insegurancga no trabalho a justificar a necessidade de
protecdo ndo se deduz apenas de uma relagdo de emprego especifica,
mas das condigdes em que se processam as transacdes, com
vendedores de forga de trabalho que ndo possuem outros meios de
subsisténcia que ndo os provenientes da alocagdo de sua capacidade de
trabalho. A precariedade advém de uma assimetria estrutural presente no
mercado de trabalho e a construgdo de um Direito do Trabalho, e de uma
regulagdo ndo-mercantil para as relagdes de trabalho em sentido amplo,
perpassado pelos ideais da protecdo social, se justificam, ademais, pela
constatacdo de que a mercadoria transacionada nesta relagao, a forga de
trabalho, é inseparavel da pessoa do trabalhador. (SILVA; HORN, 2012, p.
24-25)

As disposig¢des sobre o empregado hiperssuficiente, inclusive, ferem outra norma
de ordem publica: o direito fundamental de acesso a justica. Segundo a Lei 9307/96, em
seu art. 3° ao escolherem a via da arbitragem para resolu¢do dos conflitos, as partes
entregardo o compromisso arbitral previsto contratualmente (clausula compromissoria)
que especificara a forma como se dara a solugao do litigio. Se uma das partes se negar
ao julgamento pelos arbitros, a outra parte podera recorrer ao Poder Judiciario,

31 Dada a indole das normas declaradas irrenunciaveis, as rentncias que se fizerem contra as mesmas
carecem de todo efeito: sdo absolutamente ineficazes, ou seja, insanavelmente nulas. A infragcao a estas
normas €&, pois, sancionada da maneira mais severa: com a nulidade. Ndo a mera anulabilidade, mas a
nulidade de pleno direito que se deve declarar ainda que o interessado néo a solicite. (RODRIGUEZ,
2014, p. 146-147)
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conforme arts. 6° e 7° da mencionada lei, fazendo cumprir aquilo que foi acordado no
inicio da relagao trabalhista, tendo o juiz que, ao julgar tal demanda, ficar adstrito ao
que fora celebrado no compromisso arbitral, nos termos dos arts. 7°, 10 e 21 da
supracitada lei.

Assim, no caso do empregado hiperssuficiente que se encontrar numa situagao
de abuso, a premissa de “a lei ndo excluira de apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988), torna-se mera pro
forma, uma vez que sua demanda n&o sera solucionada efetivamente com fundamento
nos principios justrabalhistas, ficando adstrita ao que foi inicialmente imposto pelo
empregador.

De acordo com o art. 8°, Ill, da Carta Magna brasileira, cabe ao sindicato zelar
pelos direitos dos trabalhadores, como defensor dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas. Além disso,
no inciso VI do mesmo artigo, € prevista a participagdo do sindicato em acordos e
convengoes coletivas3?.

O papel do sindicato é a protecdo do trabalho decente, permitindo que os
trabalhadores possam desfrutar do minimo existencial (saude, educacédo, lazer,
vestuario, alimentacao, entre outros), bem como a valorizagdo do trabalho humano,
almejando o alcance ao pleno emprego, um dos principios gerais da atividade
econdmica.

A atuacdo sindical, entdo, acaba se tornando expressao do principio da protecéo,
uma vez que ela se justifica perante a desigualdade fatica existente entre empregado e
empregador, no qual o primeiro s6 pode barganhar de forma mais igualitaria
coletivamente, de acordo com o principio da liberdade sindical.

Cada Membro da Organizagéo Internacional do Trabalho para o qual a

presente convengao esta em vigor, se compromete a tomar todas as
medidas necessarias e apropriadas a assegurar aos trabalhadores e aos

82 Apesar da presencga de algumas carateristicas do principio da liberdade sindical, esse principio nao foi
adotado em sua plenitude no Brasil uma vez que a Convencao 87 da OIT (que versa sobre tal principio)
nao foi ratificada no pais por suas previsbes normativas atritarem com as da Constituicdo Federal de
1988 (como a previsédo do principio da unicidade sindical (art. 8°, Il, da CF/88) a despeito da pluralidade
sindical elencada na Convencao, além da imposi¢do da contribuicdo sindical compulséria (art. 8°, 1V, da
CF/88), que contraria a ideia de uma liberdade sindical plena). Sua ratificagdo € recomendacgao da
prépria OIT dada ao Brasil. (NASCIMENTO, 2015, p. 133)
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empregadores o livre exercicio da liberdade sindical. (CONVENCAO 87
DA OIT, art. 11)

Apesar do Brasil ndo ter ratificado a Convencao 87 da OIT, o principio da
liberdade sindical encontra-se emanado no art. 8° da Constituicdo, em especial a néo
ingeréncia estatal na atuac&o dos sindicatos.

A despeito de todo o apresentado, a reforma trabalhista enfraqueceu
consideravelmente os poderes de negociagdo do sindicato ao suprimir sua principal
fonte de custeio - a contribuicdo sindical compulsodria -, esvaziando-o financeiramente.
Ao mesmo tempo, a reforma concedeu maior poder de atuacdo dos sindicatos nas
negociagdes coletivas, como observado no art. 611-A da CLT, mas enfraqueceu no
ambito individual, como no caso do empregado hipersuficiente.

A suposta liberdade implementada a esse empregado pela possibilidade de
negociagao livre e direta com o empregador sem participagdo dos sindicatos e também
a possibilidade da arbitragem enfraquece ainda mais o empregado que,
independentemente de sua condig¢ao financeira e sua formacéao intelectual, é capaz de
se sujeitar as imposi¢cdes de seu empregador para a manutengdo do seu trabalho e
salario, além do seu sustento pessoal e de sua familia. Em tempos de crise, um diploma

universitario nao € sindbnimo de empregabilidade.

A sujeicdo do trabalho ao capital ndo é decorréncia de um contrato e
tampouco fendmeno sobrenatural. Nao resulta de um déficit intelectual.
N&o é algo préprio da natureza humana e nem uma deficiéncia de classe.
Ela resulta de fatores diversos, que se combinam, com alguns exsurgindo
com maior ou menor importancia de acordo com circunstancias historicas
ou conjunturais e especificas de relagdes de trabalho coletivas e
individuais.

Um fator estrutural, porém, é intrinseco ao modo de producgéo capitalista:
superpopulacdo relativa (flutuante, latente ou intermitente), condi¢ao
essencial para evitar a autodestruicdo do sistema (Marx). O exército
proletario de reserva, que aparece como valvula reguladora do sistema,
s6 tem feito crescer com o avango tecnoldgico e cientifico, e é fator
decisivo nessa relagdo de poder entre capital e trabalho. O crescente
desemprego estrutural enfraquece sindicatos e fragiliza trabalhadores,
sejam eles "estudados" ou n&o. A automacgdo do trabalho manual e
intelectual e a desindustrializagdo tendem a gerar (1) precariedade
decorrente do excesso de oferta de m&o de obra, (2) crescimento da
populagao das favelas, (3) um ensino superior como alternativa de
suprimento do mercado com trabalhadores qualificados.

No Brasil, o temor ao desemprego pode e via de regra tende a ser mais
intenso entre os trabalhadores com maior formagao técnica e salarios
mais altos. (MELHADO, 2017)
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Pelas afirmagbes acima apresentadas, o trabalhador sempre estara numa
situagao de fragilidade social e juridica, primeiramente pela situacdo de desigualdade
estrutural inerente as relagdes de trabalho, uma vez que o empregado € dependente
econdbmico de seu empregador, tornando-se suscetivel a quaisquer condi¢cbes de
trabalho33. Ademais, o empregado esta subordinado juridicamente sob o poder diretivo
do empregador que fica a mercé do seu jus variandi contratual, estando suscetivel a
arbitrariedades frente as desvantagens que tem nas tentativas de barganhas
individuais®.

Em um pais em que o emprego formal continua em queda acentuada, o numero
de trabalhadores informais superado aqueles que trabalham sob o regime da CLT, e o
nivel de desemprego continuar aumentando (cerca de 13,4 milhdes de trabalhadores se

encontram desempregados)®®, ndo é tao dificil de imaginar tal questao.

4.3. As Dispensas Coletivas sem a participag¢ao sindical

Até o dia 10 de novembro de 2017, a CLT ou qualquer outra codificagcéo
brasileira, ndo trazia previsdo acerca das dispensas coletivas. Entretanto, o TST ja
havia proferido entendimento de que era necessaria a prévia negociagao coletiva, com
a atuacao do sindicato, para a dispensa em massa em razio da grande repercussao
econdmica e social, extrapolando o vinculo empregaticio, e alcangando a coletividade
dos trabalhadores, da comunidade e da economia local. (CORREIA; MIESSA, 2018, p.
432)

33 Com a gravitagdo do pregco do mercado para o prego natural, o trabalhador perde, portanto, ao maximo
e incondicionalmente. E é precisamente a capacidade do capitalista que: ou submete o trabalhador
(ouvrier) — restringido a uma determinada esfera do trabalho — a fome, ou o obriga a sujeitar-se a todos
as exigéncias desse capitalista. (MARX, 2004, p.24)

34 Nao é dificil prever qual das duas partes [...] leva vantagem na disputa e no poder de forgar a outra a
concordar com a suas proéprias clausulas. Os patrdes, por serem menos numerosos, podem associar-se
com facilidade. [...] Em todas essas disputas, o empresario tem a capacidade de aguentar mais tempo.
Um proprietario rural, um agricultor e um comerciante, mesmo sem empregar um trabalhador sequer,
conseguiriam geralmente viver um ano ou dois com o patriménio que ja puderam acumular. Ao contrario,
muitos trabalhadores n&o conseguiriam subsistir uma semana, poucos conseguiriam um més e
dificilmente algum conseguiria subsistir um ano, sem emprego. A longo prazo, o trabalhador pode ser tao
necessario ao seu patrdo, quanto este o é para o trabalhador; porém esta necessidade ndo é téo
imediata. (SMITH, apud MARX, 2004, p. 39)

35 Dados do IBGE, a partir da pesquisa da Pnad, referentes a janeiro a margo de 2019 (IBGE, 2019)
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Essa é a previsdo do Informativo n°® 34 do TST, assim como do Informativo n°
17 (TST, 2012), que remetem a participagao do sindicato profissional a Constituicao (art.
8° Il e VI), de modo a acordar e fixar condutas para enfrentar a crise econémica
empresarial (motivagdo para a necessidade das dispensas coletivas) e amortizar os
impactos da dispensa massiva.

Ao encontro deste entendimento, tem-se o parecer da Coordenadoria Nacional
de Promogé&o da Liberdade Sindical (CONALIS)%¢, composta por membros do MPT, e
também do julgamento de um dissidio coletivo, em 2009, pelo TRF da 15% Regiao,
momento em que a questdo das dispensas coletivas teve destaque nos debates
juridicos e sociais. A empresa Embraer, sem prévio aviso, demitiu 4,2 mil trabalhadores
sem quaisquer acordos com o sindicato dos trabalhadores. Frente a essa questéo, a
ementa do julgamento foi clara ao prever a necessidade do ente sindical nesses

dissidios:

A massificagdo das dindmicas e dos problemas das pessoas e grupos
sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta de modo frontal a
estrutura e o funcionamento operacional do proprio Direito. Parte
significativa dos danos mais relevantes na presente sociedade e das
correspondentes pretensdes juridicas tém natureza massiva. O carater
massivo de tais danos e pretensbes obriga o Direito a se adequar,
deslocando-se da matriz individualista de enfoque, compreensdo e
enfrentamento dos problemas a que tradicionalmente perfilou-se. [...] [...]
As dispensas coletivas realizadas de maneira maciga e avassaladora,
somente seriam juridicamente possiveis em um campo normativo
hiperindividualista, sem qualquer regulamentacdo social, instigador da
existéncia de mercado hobbesiano na vida econOmica, inclusive entre
empresas e trabalhadores, tal como, por exemplo, respaldado por Carta
Constitucional como a de 1891, ja ha mais um século superada no pais.
Na vigéncia da Constituicao de 1988, das convencgdes internacionais da
OIT ratificadas pelo Brasil relativas a direitos humanos e, por
consequéncia, direitos trabalhistas, e em face da leitura atualizada da
legislagdo infraconstitucional do pais, € inevitavel concluir-se pela
presenca de um Estado Democratico de Direito no Brasil, de um regime
de império da norma juridica (e ndo do poder incontrastavel privado), de
uma sociedade civilizada, de uma cultura de bem-estar social e respeito a

3 Qrientacdo n° 6 da Conalis. Dispensa coletiva. Considerando os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll) da democracia nas relagbes de trabalho e da solugéo pacifica
das controvérsias (predmbulo da Constituicdo Federal de 1988), do direito a informagdo dos motivos
ensejadores da dispensa massiva e da negociagao coletiva (art. 5°, XXXIIl e XIV, art. 7°, | e XXVI, e art.
8¢, 1ll, V e VI), da fungdo social da empresa e do contrato de trabalho (art. 170, lll, e Céd. Civil, art. 421),
bem como os termos das Convengbes n°s 98, 135, 141 e 151, e Recomendagéo n°® 163 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), a dispensa coletiva sera nula e desprovida de qualquer eficacia se nao
se sujeitar ao prévio procedimento de negociagdo coletiva de trabalho com a entidade sindical
representativa da categoria profissional. (CORREIA; MIESSA, 2018, p. 433.)
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dignidade dos seres humanos, tudo repelindo, imperativamente,
dispensas massivas de pessoas, abalando empresa, cidade e toda uma
importante regido. Em consequéncia, fica fixada, por interpretacado da
ordem juridica, a premissa de que — a negociagdo coletiva é
imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores. (DELGADO,
2016, p. 1387)

Dessa maneira, é possivel observar a importancia da negociag¢ao coletiva para
a ocorréncia da dispensa em massa dos trabalhadores.

Apesar de tais entendimentos, em dezembro de 2017, o grupo de ensino
superior Estacio, em dezembro de 2017, demitiu cerca de 10% do seu quadro de
professores, ou seja, cerca de 1000 empregados, sem nenhum aviso-prévio ou aviso a
entidade sindical, sem se importar com os impactos sociais e econémicos que poderiam
causar a sociedade como um todo.

Trata-se da permissao legislativa dada pela Lei 13.467/2018 proveniente da
redacao do artigo 477-A da CLT:

Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plirimas ou coletivas®”
equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de

autorizagao prévia de entidade sindical ou de celebragdo de convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagdo. (CLT, 2019)

A situacao se torna pior quando se analisa os desdobramentos deste novo
instituto. No caso Estacio, ndo se buscou criar nenhuma contrapartida ou garantia de
retorno ao trabalho caso a situagdo econémica da empresa melhorasse, se € que ela
estivesse ruim. Criou-se, na realidade, um “cadastro de reserva”, no qual o empregado
pode vir a ser chamado quando mais conveniente para a empresa, criando um real
“aprisionamento” do trabalhador que,por necessudade e dependendo de sua situacao
socioecondmica, pode se sujeitar a precarizagao do seu posto de trabalho para manter
seu emprego.

Assim, gera-se imprevisibilidade quanto a possibilidade do trabalhador, como
ser humano, de poder subsistir em sociedade e garantir o sustento de sua familia por

meio da venda de sua forga de trabalho, afetando, inclusive, sua integridade fisica e

37 A Reforma Trabalhista trouxe uma redagao atécnica, equiparando situagdes juridicas distintas, sendo
elas incomparaveis no que refere a seus efeitos. “Dispensa individual: o trabalhador dispensado é
devidamente reconhecido e identificado pelo empregador; Dispensa plurimas: o empregador, motivado
por um fato em comum, previsto ou ndo em lei, resolve dispensar identificados empregados; Dispensa
coletiva: caracteriza-se quando o empregador ndo atinge um empregado ou um grupo determinado de
trabalhadores, mas varios empregados indeterminados” (MELO, 2017).
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psiquica. A possibilidade de assisténcia promovida pelo sindicato deveria ser garantida
pelo menos por um periodo em que o trabalhador estivesse em busca de outro
emprego, para a manutengao das suas despesas de subsisténcia e do acesso a direitos
basicos.

Tal diminuicdo do poder intervencionista da atuagao sindical, agravada pela
perda do seu poder econdmico-financeiro, e suas consequéncias geram inseguranca
social, econdmica e juridica muito grande, fazendo crescer a tendéncia de contratos
precarios e descontinuos, afrontando o principio trabalhista da continuidade da relagao
de emprego®® e tratando o empregado como mercadoria, transferindo os riscos da
atividade econémica® para suas “maos” em afronta ao art. 2° da CLT.

A participagdo do sindicato, antes da Lei 13.467/2018, era (e é) crucial para
buscar meios alternativos para conter a crise da empresa sem dispensa dos
empregados e evitar a ocorréncia de situagdes como a mencionada. A prépria
Constituigdo prevé, em casos como esse, a possibilidade de redugdo de salarios*® para
se evitar a perda do bem mais precioso: o trabalho.

Portanto, houve o enfraquecimento da entidade sindical e de seu viés
intervencionista e negocial nas relagbes trabalhistas. Esse enfraquecimento nao se
limita a este artigo: podemos citar a desnecessidade do sindicato nas negociagdes
entre empregador e o empregado “hipersuficiente” (art. 444, paragrafo unico, da CLT) e
a retirada da contribuicdo sindical compulséria (arts. 579 e 587 da CLT) como a
principal receita para a manutengao do sindicato.

Com a extingdo da contribuicdo sindical compulséria e a imposicado de sua

facultatividade frente a necessidade do sindicato de meios financeiros para se manter,

38 O principio da continuidade da relagdo de emprego (ou principio da manutencgdo do contrato) também
€ muito importante no ramo justrabalhista. Informa tal principio que é de interesse do Direito do Trabalho
a permanéncia do vinculo empregaticio, com a integracdo do trabalhador na estrutura e dindmica
empresariais. Apenas mediante tal permanéncia e integracdo é que a ordem justrabalhista poderia
cumprir satisfatoriamente o objetivo teleolégico do Direito do Trabalho de assegurar melhores condigoes,
sob a dtica obreira, de pactuacdo e gerenciamento da forga de trabalho em determinada sociedade.
(DELGADO, 2016, p.12)

39 A regra da assuncgdo dos riscos pelo empregador leva a que ndo se autorize a distribuicdo dos
prejuizos ou perdas aos empregados, ainda que verificados reais prejuizos ou perdas no admbito do
empreendimento dirigido pelo respectivo empregador. (DELGADO, 2016, p. 448)

40 O art. 7° da CF88 traz: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social: VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengéo ou acordo
coletivo (CF/88).
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nao estaria acontecendo exatamente o que tal artigo veta, uma vez que os sindicatos

poderiam a passar a ser financiados pelos empregadores como uma forma de sua

manutengao e, assim, o empregador tomar controle dos fins e formas do sindicato?
Padece de inconstitucionalidade o artigo 477-A da CLT. Sua redacéo é
atécnica, nao cientifica, € incongruente. O seu objetivo claro foi afastar a
tutela sindical sobre um dos temas mais importantes que envolve as
relagbes de trabalho, qual seja, a demissao coletiva de trabalhadores e,

com isso, proteger o empregador em face do trabalhador, da coletividade,
do Estado e do interesse social. (MELO, 2018)

No mesmo sentido, sobre dispensas coletivas, na Comissao 5 da 22 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho intitulada Omissdes de Representagao de
Empregados. Dispensas Individuais e Coletivas. Procedimento de Quitagcdo Anual.
Programas de Demiss&o Voluntaria, o Enunciado 1 tratou da Inconstitucionalidade da
Dispensa Coletiva proposta pelo Art. 477-A, tendo como motivacdo a falta de
comunicagao ao ente sindical sobre a intencdo do empregador de realizar uma
dispensa coletiva e, posteriormente, de sua participacdo. Apontaram a violagao ao art.
7°, | da Constituicdo, ou seja, a ofensa a dispensa arbitraria, e a contrariedade aos
precedentes judiciais do TST, além da falta de regulamentacdo na busca de meios
alternativos por parte do empregador para a preservagao do emprego.

Por fim, é imperioso analisar a relevancia e a controvérsia que permeia as
dispensas imotivadas: a vedacgao da dispensa arbitraria pela Convencgao 158 da OIT e o
art. 7°, 1 da CF/88.

Primeiramente, de maneira a preservar o principio da continuidade da relagao
de emprego, especificamente sobre o ato de vontade do empregador em rescindir o
contrato de emprego, € razoavel que se determine um critério que valide tal ruptura
contratual. Esse critério foi previsto pela Convencédo 158 da OIT, em seus artigos 4° e
13, devendo a causa justificadora da ruptura estar relacionada com a capacidade ou
comportamento do empregador ou, ainda, as necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servigo, baseados em motivos econdmicos, tecnoldgicos,
estruturais e analogos. (OIT, 2019)

Apesar de ter sido incorporada ao direito patrio em 05 de janeiro de 1996, no
mesmo ano, o presidente da republica denunciou unilateralmente, sem anuéncia do

Congresso Nacional, a Convengao por meio do Decreto n°® 2100. Contudo, ainda que
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indiretamente, essa Convencado trouxe algumas consequéncias que permeiam o
universo juridico brasileiro.

A Convencgao fora retirada do ordenamento brasileiro pela suposta auséncia de
autoexecutabilidade do art. 7°, | da Constituigdo. Entretanto, este artigo combinado com
o art. 10 da ADCT (Ato de Disposigdes Constitucionais Transitorias), possuem
importante repercussdo na questdo da dispensa imotivada sem justa causa ou nao
arbitraria.*"

Desde a universalizagdo do sistema do FGTS e a extingdo do sistema
estabilitario celetista, com a Constituicao de 1988, supostamente n&o existiria mais a
dispensa arbitraria (haveria sempre necessidade de justificacdo da dispensa), apenas
alguns casos como os do inciso |l do art. 10 da ADCT, e o caso do dirigente da CIPA, no
art. 165 da CLT*? seriam vedados. Por isso, o art. 7°, inciso |, ndo possuiria eficacia
imediata, necessitando de lei complementar para a aplicacdo da vedagao da dispensa
arbitraria. Sem essa previsao até os dias de hoje, tem-se apenas a aplicacdo da multa
de 40% do FGTS no caso de dispensa imotivada, ou seja, aquela que ndo necessita de
nenhuma motivacao para ser realizada.

Todavia, adotando-se essa concepgdo, € preciso compreender que o
constitucionalismo esta em constancia mudangca. Mesmo que os entendimentos
jurisprudéncias e doutrinarios majoritarios sejam em sentido contrario a aplicagao
imediata do art. 7°, |, cabe novamente ao STF, a luz dos preceitos constitucionais e
fundamentais, até mesmo dos ditames do trabalho, a readequacao da realidade social e
a protecdo mais ampla ao trabalho digno.

Ateoria tradicional sobre eficacia/ineficacia juridicas de regras constitucionais ja &, hoje, iniludivelmente
anacrdnica, por supor que o pacto juspolitico basico de uma nagéo (a Constituigdo) possa quedar-se

41 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: | - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos;

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituicéo: | - fica
limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art.
6°, capute § 1°, da Lei n.° 5.107, de 13 de setembro de 1966; |l - fica vedada a dispensa arbitraria ou
sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de prevengao de
acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apos o final do seu mandato; b) da
empregada gestante, desde a confirmagao de sua gravidez até cinco meses apoés o parto. (CF/88)

42 Art. 165 - Os titulares da representagdo dos empregados nas CIPA (s) ndo poderdo sofrer despedida
arbitraria, entendendo-se como tal a que nao se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou
financeiro.
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inerte, de modo inapelavel e abrangente. A teoria constitucional moderna, mais bem ajustada a
interpretacao de novas constituicoes, tende a apreender, necessariamente, certa eficacia as normas
constitucionais — ainda que diferenciada, em intensidade, a eficacia de uma e outra regra constitucional.
Nessa linha, o preceito contido no inciso | do art. 7° em analise pode ser tido como regra de eficacia
contida, produzido, pelo menos, certo efeito juridico basico, que seria o de invalidar dispensas fundadas
no simples exercicio potestativo da vontade empresarial, sem um minimo de justificativa socioeconémica
ou técnica ou até mesmo pessoal em face do trabalhador envolvido.(DELGADO, p. 1387, 2016)

5. CONCLUSAO

Este trabalho analisou, a partir de uma perspectiva principiolégica, como a
reforma trabalhista, em especifico a questdo da ampliagéo da liberdade de negociagao
entre empregadores e empregados, tanto na esfera individual quanto na coletiva,
dificultou o alcance aos direitos fundamentais pelos trabalhadores.

A partir da nova perspectiva normativa dada aos principios juridicos com o Pés-
Positivismo e o Neoconstitucionalismo, o sistema juridico s6 € valido se ele se atém a
sua base principiologica.

Nesse sentido, dentro do Direito do Trabalho, as normas trabalhistas, sejam elas
constitucionais, supraconstitucionais ou infraconstitucionais, devem respeitar o principio
da protegao, principio esse capaz de viabilizar ao trabalhador que o trabalho seja a
garantia de direitos minimos para o alcance de uma vida digna para si e para sua
familia.

Incorporado a esse principio, a atuagao sindical se vé necessaria, frente a
desigualdade estrutural das relagdes de trabalho, garantindo a pactuagéo da forga de
trabalho entre empregador e empregado sem que este seja explorado.

Frente a esse protecionismo adquirido da luta de classes ao longo dos séculos
surgiram crises econémicas acompanhadas politicas neoliberais de desregulamentacao
e flexibilizacdo que afetaram a seara dos direitos trabalhistas, ficando evidente tal
desmonte com a instituicdo da Lei 13.467/2017 e a mitigagdo dos principios
justrabalhistas.

Logo, é possivel observar que a “reforma” trabalhista “[...] parte da falsa premissa
que o trabalhador [pode] livremente abrir mao de seus direitos, ignorando sua
vulnerabilidade juridica.” (CASSAR, 2018) desconsiderando a realidade

socioeconémica da populagao brasileira: exemplificando, conforme divulgagédo do IBGE
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(Pnad, 2017), mais da metade dos trabalhadores recebem menos que um salario
minimo, além de mais da metade da populagdo acima de 25 anos tem apenas ensino
fundamental completo.

Assim, demonstra seu verdadeiro mote: a satisfacdo financeira do grande
empresariado as custas do trabalhador, que € constantemente transformado em
mercadoria descartavel e substituivel, vendo-se obrigado a vender sua forgca de
trabalho em troca de remuneragbes pifias que mal garantem sua existéncia em
sociedade.

Reforgcando esse entendimento, apdés um ano de vigéncia, foram apurados dados
que mostram que a “reforma” nao foi capaz de cumprir suas promessas: com o intuito
de criar 2 milhdes de empregos em trés anos com a instituicdo do trabalho intermitente,
o0 desemprego subiu 0,7% desde a entrada em vigor da Lei 13.467/2017, afetando
cerca de 13,4 milhdes de brasileiros. (G1, 2018)

Lamentavelmente, com a ainda vigéncia da Lei 13.467/2017 e a falta de mais
julgamentos de sua inconstitucionalidade pelo STF, tais questbes necessitardo de ser
interpretadas a luz dos preceitos e dos principios do Direito do Trabalho. Nesse sentido,
mostra-se fundamental o trabalho hermenéutico juridico, como realizado na referida
jornada, em respeito ao principio da vedacao do retrocesso social, como forma de
manutencdo dos direitos sociais até entdo conquistados, promovendo seguranca
juridica e dignidade na vida dos cidadaos brasileiros.

Nao sendo abordado aqui em profundidade, um dos temas que podem insurgir
dessa pesquisa € o papel do Judiciario nesse processo hermenéutico, principalmente
em razao do seu amplo poder diretivo no processo que aos Juizes do Trabalho &
concedido, nos termos do art. 765 da CLT, ndo estando adstritos a literalidade da lei.
Uma vez fundamentada sua decisdo, € dever do juiz do trabalho proteger principios
internacionais, constitucionais e trabalhistas que viabilizam o trabalho digno, mesmo
que sua decisao contrarie as normas celetistas reformadas.

A Lei n° 13.467/2017 carece de ampla discussao social e juridica, uma vez que
foi elaborada as pressas. Diferentemente daquilo que foi “vendido”, ha uma

desconstrucado de todo o Direito do Trabalho e inversao dos principios justrabalhistas,
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excluindo as regras protetoras do trabalho ao valorizar uma autonomia de vontades,

com a prevaléncia do negociado sobre o legislado que reduz e suprime direitos.

Assim, a “reforma” trabalhista ndo se adequa a realidade social brasileira. Utiliza-
se a justificativa de modernizagdo a fim de manter os trabalhadores alienados da
realidade em que vivem, pois, de fato, esta ocorrendo o desmonte dos direitos e
garantias fundamentais previstos nas normas constitucionais e infraconstitucionais que
os cidadaos conquistaram ao longo do tempo.

O Estado Social estda sendo esvaziado a cada dia no intuito de apenas se
beneficiar o mercado e o capital as custas da retirada dos direitos dos cidadaos. Para
se alcancar o trabalho digno, o homem nao pode ficar sujeito ao livre arbitrio do
mercado, devendo ser tratado como ser humano e ndo como mercadoria, possuindo
dignidade que deve ser respeitada a todo momento pelo Estado, pela sociedade e pelos
particulares.

Ao permitir que os trabalhadores renunciem direitos, seja individual ou
coletivamente, sem a participacao sindical (ou até mesmo com a participacdo de um
sindicato que se encontra enfraquecido), a partir da sua declaragado de vontade, a Lei
13.467/2017 se trata de uma verdade ‘desforma’ do Direito do Trabalho, seara que
deveria ter como fungao basilar a protecdo do hipossuficiente, pois gera verdadeiro
retrocesso social.

Seu mote é claro: a desregulamentacédo, a desestruturacéo e a precarizagao das
relagdes de trabalho padecendo, assim, de qualquer validade, destoando do sistema

juridico brasileiro. A Lei 13.467 é natimorta!
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