UNIVERSIDADE METODISTA DE PIRACICABA
UNIMEP

PRINCIPAIS ASPECTOS DA LEI N° 13.467/2017 QUE SINALIZAM
RETROCESSO AOS DIREITOS SOCIAIS E FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DE TRABALHO

MARCOS ROBERTO COSTA

PIRACICABA/ SP
2019



MARCOS ROBERTO COSTA

PRINCIPAIS ASPECTOS DA LEI N° 13.467/2017 QUE SINALIZAM
RETROCESSO AOS DIREITOS SOCIAIS E FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DE TRABALHO

Dissertacao apresentada ao Curso de
Pos- Graduacao “stricto sensu” em Direito
da Universidade Metodista de Piracicaba,
como requisito parcial a obtengcao do grau

de Mestrado Académico.

Orientadora: Professora Dr?. Mirta Gladys Lerena Manzo de Misailidis

PIRACICABA / SP
2019



Ficha Catalografica eiaborada peio Sistema de Bbiictecas da UNIMEP

Biblictecaria: Marjory Harumi Sarbosa Hito - CRE-8/9128.

83T

Cosia, Marcos Robero

Principails aspecios da Lei n® 13.487/2017 que snalzam
mmmmmemmmﬁ;ﬂe’m
trabaiho / Marces Robero Costa. — 2015,

11810 ; 0 o

Orientadora: Profa. Dra Mirta Gadys Lerena AMaran de
Misalids.

Dizsertagio (Mestrado) — Universidade Metodista de
Pracicaba, Dirsfio, Piracicaba, 2015

1. Reforma Trabaihista. 2. Diretos Soclaks. 3. DirelRos
Fundamentais. |. Misalidis, Mirta Giagys Lersna Manzo de Il TRulc.

COu-3427 |




UNIVERSIDADE METODISTA DE PIRACICABA - UNIMEP
EXAMINADO: MARCOS ROBERTO COSTA

TITULO: PRINCIPAIS ASPECTOS DA LEI N° 13.467/2017 QUE
SINALIZAM RETROCESSO AOS DIREITOS SOCIAIS E
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE TRABALHO

BANCA EXAMINADORA

Prof.(a) Dr.(a): Mirta Gladys Lerena Manzo de Misailidis
Orientadora

Universidade Metodista de Piracicaba - Unimep
Julgamento: Aprovado

Assinatura:

Prof.(a) Dr.(a): Aldo José Fossa de Sousa Lima
Examinador-convidado

Anhanguera Educacional

Julgamento: Aprovado

Assinatura:

Prof.(a) Dr.(a): Manuela Cibim Kailajian
Examinadora-convidada

Universidade Metodista de Piracicaba
Julgamento: Aprovado

Assinatura:




DEDICATORIA

Dedico este meu trabalho a minha filha Livia Costa, que
hoje conta com 13 (treze) anos de idade, bem assim a
minha esposa Cintia, as quais tiveram de aceitar a
subdivisdo de minha atencao, ndo mais s6 com o trabalho
diario, como também com a dedicacdo aos estudos e a

pesquisa durante todo este curso de pos-graduacgao.



AGRADECIMENTO

Agradeco a esta Instituicido de Ensino, o que fago na
pessoa de seus professores e funcionarios, em especial,
a minha Professora Orientadora Dr?. Mirta Gladys Lerena
Manzo de Misailidis que muito ajudou para que este

singelo trabalho pudesse ser elaborado.



vi

RESUMO

O principal motivo para a confeccao desta pesquisa €, sem duvida, a
aprovacao da Lei n° 13.467/2017, conhecida como Lei da Reforma Trabalhista,
e que alterou diversos dispositivos legais contidos na Consolidacao das Leis do
Trabalho, produzindo em alguns particulares a extingdo ou minoracao de
direitos conquistados ao longo dos tempos pelos trabalhadores. Assim,
buscando trazer a alusdo os conceitos de direito social, bem como dos
principios gerais do direito e, do principio da vedacao ao retrocesso social,
procura-se demonstrar os principais aspectos que a Lei reformista retrocedeu
com os direitos sociais, sendo, pois, inconstitucional.

Palavras-chave: Reforma - Trabalhista — Vedacdo — Retrocesso — Social -

Inconstitucionalidade
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ABSTRACT

The main reason for this research is undoubtedly the approval of Law number
13,467 | 2017, known as the Labor Reform Law, and which amended several
legal provisions contained in the Consolidation of Labor Laws, producing in
some individuals the extinction or reduction of rights earned over time by
workers. Thus, seeking to bring to the fore the concepts of social law, as well as
the general principles of law, and from the principle of the prohibition against
social retrogression, we try to demonstrate the main aspects that the reformist
Law regressed with social rights, unconstitutional.

Keywords: Reform - Labor - Seal - Retrocesso - Social - Unconstitutionality
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INTRODUGAO

O tema posto em debate, de grande interesse e repercussao, hao
deve se limitar exclusivamente a discussao pelos cultores do direito, mas deve
se estender a toda a sociedade, merecendo, efetivamente, uma profunda
reflexdo por parte nao s6 dos doutrinadores, mas, especialmente, dos
legisladores e julgadores.

O advento da Lei n° 13.467/2017 fez florescer uma inquietacao
antes nao vista, no sentido do retrocesso do direito fundamental social nas
relacoes de trabalho.

Sabido € que o reconhecimento do trabalho como direito humano e
fundamental no plano da linguagem normativa ndo pode, alias, nao podia, ter
sido esquecido pelo legislador infraconstitucional, que representa o Estado e a
sociedade.

E para a concretude desse direito fundamental ao trabalho, garantia
elevada ao plano Constitucional, ndo seria demasia aduzir que a mantenca
irretocavel dos direitos sociais ja adquiridos era de rigor.

Neste trabalho se buscara fazer um estudo tentando descobrir se,
realmente, o direito social do trabalho se representa como um direito
fundamental e se os direitos laborais até entdo conquistados poderiam ter
sofrido uma involucdo, através de norma infraconstitucional reformista,
precipuamente, através da Lei n° 13.467/2017, chamada de “Lei da Reforma
Trabalhista”.

Neste sentido, vislumbra-se a formacao de trés eixos tematicos
relevantes para se discutir a constitucionalidade da Lei n° 13.467/2017, no que
concerne a reducao ou mitigacao de direitos trabalhistas até entao
conquistados: a) direitos sociais e fundamentais; b) principio do nao-retrocesso;
c) inconstitucionalidade.

Tais eixos norteardo a pesquisa, cujo problema a ser enfrentado € o
seguinte: a Lei Ordinaria n°® 13.647/2017, conhecida como “Lei da Reforma
Trabalhista”, poderia regredir em matéria de direitos do trabalho? Além disso,

os direitos do trabalho, que com o passar dos tempos, foram se evoluindo,
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poderiam sofrer modificacdes, diante do principio da vedagao ao retrocesso?
Estaria, pois, vedada qualquer disposicao legal que acarretasse a involucao
dos direitos ja adquiridos em ambito laboral?

Assim, a proposta desta pesquisa é de, entao, verificar se a Lei da
Reforma Trabalhista realmente trouxe alguma involugao quanto aos direitos
laborais, ou parte deles e, em isto sendo vislumbrado, se seria ela, nestas
partes, inconstitucional, na medida em que estaria a desrespeitar e se chocar
com horma proibitiva de retrocesso aos direitos fundamentais da pessoa
humana, aqui representada pelo trabalhador.

Portanto, esta pesquisa se justifica, primeiramente, para tentar con-
tribuir para uma reflexao acerca do sentido do trabalho como direito humano e
fundamental, conceituando-o, a luz da Constituicao Federal, bem como dos
principios gerais norteadores da interpretacao juridica constitucional.

Lado outro, visa ainda descobrir se o direito do trabalho goza de tal
protecao Constitucional e se os direitos adquiridos até entao poderiam ter sido
afetados pelo legislador infraconstitucional ou se seriam eles clausulas pétreas,
logo, imutaveis.

De se destacar que a Constituicao Federal de 1988 se representa
como um avangado instrumento protecionista sob o aspecto social. Assim
sendo, nesta pesquisa se procurara saber se esta ela (Constituicao Federal) a
consagrar os direitos trabalhistas como auténticos direitos fundamentais e, em
sendo positiva a resposta, decorrera a necessidade de se discutir acerca da
imutabilidade dos direitos laborais, os quais, numa interpretacao inicial e
perfunctoria, apresentariam contornos de clausulas pétreas.

Entretanto, mesmo que tais direitos nao se traduzam como clausulas
pétreas, em se firmando o entendimento que se representam direitos sociais
fundamentais, como ficariam os direitos trabalhistas diante desse novo cenario
nacional, em que a Lei infraconstitucional reduz direitos ja conquistados com o
tempo?

Procurar-se-a, portanto, nas linhas que seguem oferecer algumas
respostas sob o enfoque do fendmeno da constitucionalizacao do direito do

trabalho e da hermenéutica dos direitos humanos e fundamentais.



13

Evidencia-se a relevancia tematica da pesquisa, pois que a Lei
reformista tem sido fortemente questionada e criticada, merecendo um estudo
académico a luz da Constituicao Federal e dos principios gerais do direito.

Necessario, pois, uma analise dos principais dispositivos enxertados
ou modificados na Consolidacdo das Leis do Trabalho em decorréncia da Lei
Reformadora, cuja modificacao podera revelar notérias incompatibilidades com
a Constituicao Federal e com os principios gerais do direito, capazes de
invalidar a tentativa forcada de mudanca na regulacao do mercado de trabalho:
argumento dos defensores da reforma.

Assim, pretende-se evidenciar os aspectos que a Lei n® 13.467/2017
ostenta inconstitucionalidade material e incompatibilidades principiolégicas,
fornecendo, com isso, fonte para uma interpretagcao conforme a Constituicao
Federal, em prestigio aos principios constitucionais que lhe sao inerentes.

Evitar-se-a pronunciar nesta obra sobre a Medida Provisoéria
808/2017, muito embora editada ao depois da entrada em vigéncia da Lei
Reformadora para tentar minorar os efeitos maléficos da referida reforma, em
decorréncia de sua caducidade, ja que nao foi apreciada e convalidada pelo
Congresso Nacional em tempo oportuno, nao produzindo mais qualquer efeito.

Oportuno salientar que tudo o quanto se vera nesta obra € fruto de
acirrado estudo, ainda que nao esgotada toda matéria pertinente ao tema
debatido, o que seria de todo impossivel haja vista a dinamica que o assunto
prescreve.

Esta pesquisa, por fim, objetiva a analise do direito humano e
fundamental ao trabalho, representando diante da protecao constitucional aos
direitos sociais e principio do nao-retrocesso, como limitador do legislador
ordinario quanto ao aparente retrocesso em direitos sociais.

Partir-se-a de um estudo acerca da evolucao do trabalho no mundo
e dos efeitos da revolugao industrial na vida laboral, para depois, percorrendo o
caminho dos direitos e garantias fundamentais, ir se direcionando no sentido de
demonstrar que o direito do trabalho € reconhecidamente um direito social,
consagrando, neste rumo, os principios gerais do direito trabalhista,
precipuamente, o da protecdo, e ainda, os principios de conservagao de

preceitos constitucionais, como também e especialmente, o principio da



14

vedacao ao retrocesso em ambito social, chegando-se, entao, a discutir-se a
forma de exame da constitucionalidade de novas legislacdes, até se deparar
com os principais reflexos negativos que a lei reformista produziu acerca dos
direitos laborais.

O trabalho que aqui se apresenta, se utiliza do método de pesquisa
bibliografica, utilizando como fonte obras e doutrinas, bem assim artigos
cientificos publicados, através de sitios da internet de reconhecimento oficial,
tal com o google académico e outros portais de revista eletrénica de renome.

Além disso, secundariamente, se fara uma coleta de dados, através
de fontes estatisticas oficiais, demonstrando os reflexos que a Lei reformista ja
esta causando no ambito da Justica do Trabalho.

A pesquisa funcionara como produto de reflexao e dos exames dos
livros mais importantes acerca da matéria e demais instrumentos de pesquisa,
tudo no proposito de auxiliar o operador do direito acerca da tematica,
contribuindo no fomento ao conhecimento.

Em arremate, apdés toda a evolucido tematica da pesquisa,
consideracoes finais sao apresentadas como forma de sintetizar os resultados

gue a investigacao trouxe as inquietudes aqui lancadas.



1. NOGAO HISTORICA DA EVOLUGAO DO TRABALHO NO
MUNDO

Antes de se adentrar na tematica envolvendo o advento da Lei n°
13.467/2017 e sua aparente repercussao negativa nos direitos laborais
conquistados, necessario se conhecer a fase historica do direito do trabalho.

E consabido que, também através da histéria que se consegue
compreender, com mais nitidez, os problemas que atualmente sao enfrentados.

Por certo, o Direito tem uma realidade histérico-cultural que nao
admite seu estudo de forma isolada, sem que se tenha como base outros
ramos e a dinamica do transcurso temporal.

Logo, nao se pode prescindir da historia, pois ela nos mostra como
foi que se desenvolveu certa disciplina. Nao € possivel ter um exato
conhecimento de um instituto juridico sem que se fagca um exame historico,
acerca das origens, da evolucado, de aspectos politicos ou econémicos que
influenciam determinado assunto do Direito.

Neste sentido, € impossivel se compreender o Direito do Trabalho
sem antes conhecer o seu passado e suas origens.

O termo trabalho advém do latim, fripalium, que era uma espécie de
instrumento de tortura de trés paus ou uma canga que pesava sobre os
animais. Servia ele também para bater, rasgar e esfiapar o trigo, espiga de
vilinho e até o linha (MARTINS, 2017: 46)

Certo se tem que a raga humana foi se evoluindo através do
trabalho, sem, contudo, em tempos remotos, conhecer tal termo. As tribos
foram se ajustando através do trabalho de seus membros, se organizando e
fabricando seus instrumentos de caga, pesca e outros.

Todavia, o trabalho, utilizado na conotagao hoje conhecida, se inicia
com a escravidao, situacdo em que o escravo era considerado apenas um
objeto, uma propriedade, nao se representando como sujeito de direitos, muito
menos o trabalhista.

O escravo, pessoa que, como dito, sequer era considerada sujeito
de direito, se representava, basicamente, como propriedade de outrem que

detinha a liberdade de explorar, deliberadamente, a energia laboral do escravo.
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Na Grécia antiga, Platao e Aristételes reconheciam a existéncia do
trabalho, compreendendo, unicamente, a forga fisica. Logo, o termo tinha um
sentido pejorativo. Os escravos € que deveriam fazer o trabalho bracal,
enquanto os outros podiam ser livres (MARTINS, 2017: 46).

Com o passar dos tempos, o trabalho foi perdendo a conotacao
desonrosa de outrora, passando a significar uma realizagao pessoal.

A exploracao das energias laborais do outro passou a ser
remunerada, de forma que o trabalho deixa de ser serviente, passando a ser
algo dignificante.

Pois bem, diversos foram os periodos que mediaram entre a fase
Grega até a que conhecemos na atualidade.

Se viu em Roma, por exemplo, através da Lex Aquilia de 284 a.C.
gue mesmo mantendo o entendimento de que o escravo era propriedade e que
o trabalho era desonroso, estabeleceu a /locatio conductio tendo como objetivo
regular a atividade de quem se comprometia a locar suas energias em troca de
pagamento (id:ibid).

Passada a fase da escraviddo, viu-se a de serviddao, época
conhecida como do feudalismo, em que os senhores feudais davam protecao
militar e politica aos servos, que nao eram livres, mas, ao contrario, tinham de
prestar servicos na terra do senhor feudal.

Os servos tinham de entregar parte da producao rural aos senhores
feudais em troca da protecao que recebiam e do uso da terra.

Num terceiro plano, foram encontradas as corporacdes de oficio,
surgindo alguns personagens: os mestres, companheiros (grau intermediario) e
os aprendizes.

Foi, no entanto, em 1789, inspirado nas ideais de Turgot, que a
Revolugao Francesa, consagrou na Lei Le Chapelier, ja em seu artigo 1°, se via
a aniquilacao das corporagdes de oficio, proibindo sua pratica, tudo inspirado
no ideal da liberdade do exercicio profissional, quando, entdo, foram
consideradas extintas todas as corporagdes e comunidades de mercadores e
artesaos.

Pois bem, mas €& no periodo do desenvolvimento capitalista

industrial, ou seja, na Revolugao Industrial que se tem caracterizado pelo
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crescimento da producao, pelo éxodo rural e pela concentracao de novas
populacdes urbanas, que surgem diversos elementos marcantes para o Direito
do Trabalho.

A duracao do trabalho nesta fase atingia correntemente 12 (doze),
14 (catorze) ou mesmo 16 (dezesseis) horas por dia; o emprego de criangas ha
producao industrial, algumas vezes a partir dos 3 (trés) anos de idade; e, mais
frequentemente, a partir dos 7 (sete) anos de idade parecia ser o adequado.
Além disso, pagavam-se baixos salarios aos trabalhadores e, com frequéncia,
insuficientes para assegurar o estritamente necessario a sua propria mantenga
(DEJOURS, 1992:14).

Ademais, a falta de higiene assolava: promiscuidade, esgotamento
fisico, acidentes de trabalho, subalimentacdao, potencializavam efeitos
maléficos, criando condicdes de alta morbilidade, de alta mortalidade e de uma
longevidade reduzida (id:ibid).

Para piorar, se deparava com longos periodos de desemprego,
colocando em perigo a sobrevivéncia da familia. Neste sentido, asseverou
VILLERME, sendo citado por DEJOURS (1992:14): “a mortalidade cresce em
razéo inversa ao bem estar’.

Pois bem, neste quadro, tem-se que no século XIX a classe operaria
nao lutava pela sua saude, mas, sim, pela subsisténcia, independentemente da
saude.

Em palavras outras, a luta pela saude, nesta época, identificava-se
como a luta pela sobrevivéncia: ‘viver, para o operario, € ndo morrer’, tal como
relata GUERIN B., sendo citado por DEJOURS (id:ibid).

As condicdes precarias de trabalho da época acarretavam
dramaticos acidentes de trabalho, tanto pela gravidade como pela numerosa
ocorréncia dos mesmos, fazendo aos poucos nascer um momento higienista na
relacao laboral, principio do reconhecimento da existéncia de um meio
ambiente laboral, ainda que nao se cogitasse nesta terminologia, e no
reconhecimento da importancia do meio ambiente sadio no ambito trabalhista,
e dai em diante, ja se vislumbrando a importancia a propria sociedade em se

garantir os direitos trabalhistas.



18

1.1. Impactos da revolugao industrial na classe operaria

A Revolugcao industrial foi um conjunto de mudangas que
aconteceram na Europa nos séculos XVIIl e XIX. A principal particularidade
dessa revolugao foi a substituicao do trabalho artesanal pelo assalariado e com
0 uso de maquinas, destacadamente, as de vapor.

Até o final do século XVIII a maioria da populagao europeia vivia no
campo e produzia o que consumia. De maneira artesanal o produtor dominava
todo o processo produtivo. No periodo da Revolugao Industrial, ocorreu
significativo éxodo rural e o trabalho passou a ser em grandes locais,
industrias, ampliando as exigéncias laborais, que ja nao se dava de forma
artesanal.

Entretanto, a intensidade das exigéncias de trabalho neste periodo
passou a ameacar a propria existéncia do trabalhador e, paradoxalmente,
também a interferir na producao e nos ganhos do préprio empresariado.

Nao é por outra razao que se comeca a chamar a submissao laboral
a uma “miséria operaria”, a qual passa a ser vista como uma doenca
contagiosa que vinha a assolar negativamente a sociedade.

E como se vé na ilustragdo abaixo:

FIGURA 1 - A MISERIA DO OPERARIO DURANTE A REVOLUGAO
INDUSTRIAL

A MISERIA DO OPERARIO DURANTE A REVOLUCAO INDUSTRIAL
Carta de Betty Harris, 37 anos, denunciando as terriveis condi¢ées de vida do trabalhador
inglés durante a Revolugao Industrial:

“Casei-me aos 23 anos, e foi somente depois de casada que desci a mina; ndo sei ler nem
escrever. Trabalho para Andrew Knowles, da Little Bolton (Lancashire). Puxo pequenos vagoes
de carvao; trabalho das 6 da manha as 6 da tarde. Ha uma pausa de cerca de uma hora, ao
meio-dia, para almo¢o; ddo-me pao e manteiga, mas nada para beber. Tenho dois filhos,
porém eles sao jovens demais para trabalhar. Eu puxava esses vagdes, quando estava
gravida. Conheci uma mulher que voltou para casa, se lavou, se deitou, deu a luz e retornou o
trabalho menos de uma semana depois. Tenho uma correia em volta da cintura, uma corrente
que passa por entre as minhas pernas e ando sobre as maos e os pés.
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O caminho é muito ingreme, e somos obrigados a segurar uma corda — e quando nhao ha
corda, nés nos agarramos a tudo o que podemos. Nos pocos onde trabalho, ha seis mulheres e
meia duzia de rapazes e garotas; € um trabalho muito duro para uma mulher. No local onde
trabalho, a cova é muito umida e a agua sempre cobre nossos sapatos. Um dia, a agua chegou
até minhas coxas. E o que cai do teto é terrivell Minhas roupas ficam molhadas durante quase
o dia todo. Nunca fiquei doente em minha vida, a ndo ser na época dos partos. Estou muito
cansada quando volto a noite para casa, as vezes adormeco antes de me lavar. Nao sou mais
tao forte como antes, nao tenho mais a mesma resisténcia no trabalho. Puxei esses vagdes até
arrancar a pele; a correia e a corrente sao ainda piores quando se espera uma crianga”.

FONTE: http://cafe-musain.blogspot.com/2010/05/miseria-do-operario-durante-
revolucao.html - disponibilizado em 20/05/2010, acessado em 08/09/2018

Com a ilustracao aqui trazida, se pode perceber que o trabalhador,
mesmo com o fim da escravidao, servidao, corporacoes de oficio, continuava a
ser explorado, pois preocupava-se ele com a desempregabilidade e com o
sustento familiar e, sem duvida, se sujeitava a terriveis formas de trabalho e a
condi¢cdes laborais extremamente danosas, com o proposito de garantia a
sobrevivéncia.

Quanto a esta dita miséria da classe operaria, que se discutiu, com
relevancia, na Inglaterra (1830-1840), onde em interessante artigo de
RIBEIRO, AZEVEDO e FARIAS, publicado junto a Universidade Federal
Fluminense, com o titulo “A Miséria da classe operaria inglesa (1830-1840)",
destacou-se, sob qualquer aspecto social, que o progresso econdémico gerado
com a industrializacao na fase da revolucao Industrial demorou varias décadas
até que fosse capaz de beneficiar, ainda que parcialmente, a populacao geral,
sobretudo as camadas menos favorecidas, qual fossem, as do operariado
urbano e produto dessa revolucao.

Apontam eles, entretanto, que a classe operaria (constituida pela
grande maioria da populacao inglesa), mesmo deixando o estilo campineiro
para viver em trecho urbano, nao conquistava o estilo de vida da burguesia, ou

também chamada de classe média. A industria apresentava uma forma de
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trabalho alienante, degradante, totalmente distinto daquela forma de trabalho
vivenciada por muitos ho campo.

Assim, a Revolugao industrial substitui o “servo” e o “homem” pelos
operadores das maquinas, figuras humanas que desapareciam e faleciam por
tras do maquinario da recente revolucao.

Impunha-se, pelos patrdées, uma rotina de trabalho, que diferia, em
muito, dos ritmos pré-industriais orientados pelas estagdes do ano. Agora o
tempo do trabalhador ndo € mais o tempo das estagdes, mas o tempo do
relogio e da producdo em massa.

Além disso, a explosdao do crescimento urbano acarreta o
aparecimento de gigantescas cidades, cobertas de poluicao (fumaca e sujeira)
provindas das industrias, que, a época, dissipavam desenfreada e
desmedidamente seus dejetos no meio ambiente.

O ritmo da urbanizagdo nao era acompanhado pela expansao
concomitante dos servicos publicos mais basicos, surgindo as mais diversas
doencas e epidemias, além, € claro, do aumento da violéncia.

ENGELS (2008:35) apud (RIBEIRO et al, 2018) acerca disso, assim
dispos:

Quanto aos sacrificios que tudo isso custou, s6 os descobrimos mais
tarde. Depois de pisarmos, durante alguns dias, as pedras das ruas
principais, de a custo termos aberto passagens através da multidao,
das filas sem fim de carros e carrogas, depois de termos visitado os
“bairros de ma reputacdo” desta metropole, s6 entdo comegamos a
notar que estes londrinos tiveram que sactificar a melhor parte da sua

condicao de homens, para realizar todos estes milagres da civilizagao
de que a cidade é fecunda.

Como se viu, a Revolugao Industrial impactou diretamente na forma
e nas condi¢des laborais, com promessa e ilusao de uma vida melhorada e um
trabalho remunerado, trouxe uma nova forma de trabalho, que foi responsavel
por um assolamento dos trabalhadores, que passaram a se submeter trabalhos
desumanos e até degradantes para tentar deixar a desempregabilidade, ja que
0 campo hao mais se representava capaz de satisfazer as necessidade sociais,
ainda que mais basicas.

Porém, a descomedida utilizagcdo das energias laborais, com o
tempo, fez com que a propria classe média percebesse que seus ganhos com

a mitigacao de direitos aos operarios hao seriam duradouros e, ainda, faria
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ampliar cidades e bairros muitos pobres, acarretando a violéncia, inseguranca
social e patologia epidémicas que logo atingiriam aos proprios burgueses.

Por isso, € que os direitos trabalhistas foram se fortalecendo, nao so6
para atender anseios dos trabalhadores, como também, dos proprios
empregadores.

Além do mais, com o passar dos tempos, se viu que eram os
proprios trabalhadores, que através de seus ganhos, que se tornavam bons
consumidores dos produtos produzidos, gerando maior lucratividade aos

empresarios.



2. DO CONSTITUCIONALISMO E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A PESSOA HUMANA

Observando-se as transformagdes pelas quais o Estado passou
na sua conformacao e organizacao politico-juridica, se verifica que os
paradigmas do Estado guardam relacdo com os marcos historicos do
movimento constitucionalista ou constitucionalismo, que invariavelmente fez
refletir na conformacao da ordem juridica.

Esclarece CUNHA JUNIOR (2009:33) que o constitucionalismo
surgiu vinculado a nogao e importancia da Constituicdo, posto que por meio
dela se buscou e se pretendeu realizar o ideal de liberdade humana, mormente
pela criagcdo de meios e instituicoes destinados a limitar e controlar o poder
politico, em verdadeira oposicao, desde sua origem, independentemente da
época e do lugar, a governos arbitrarios.

De se lembrar que ao tempo do Estado Absolutista os Poderes do
Estado encontravam-se todos concentrados nas maos do monarca, estando,
pois, o Estado personificado na figura do rei, estando o seu poder alicercado na
ideia de que aquele possuia origem divina, sendo o monarca o representante
de Deus na terra. Deste modo, o rei tinha império absoluto sobre o Estado, logo
poderia dispor plena e ilimitadamente, ao seu alvedrio, sobre a conformacao
politico-juridica (BOLZAN DE MORIAS, 2006:45).

Entrementes, na Idade Meédia — do Século V ao XV d.C. — o
constitucionalismo ganhou novos contornos, que levaram a limitagcao e
diminuicdo dos poderes do monarca, tendo como marco histérico a Magnha
Charta Libertatum, assinada em 15 de junho de 1215, pelo Rei Joao Sem
Terra.

A referida Marga Charta sucederam a elaboracdo de importantes
documentos que contribuiram para a consolidagao da limitacdo do poder
absoluto do monarca e a futura extincao do Estado Absolutista, notadamente a
Petition of Rights, de 1628; Habeas corpus act, de 1679; e Bill of Rights, de
1689.
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Respectivamente, os mencionados documentos possibilitaram: aos
membros do Parlamento solicitarem perante o rei o reconhecimento de
diversos direitos e liberdades aos suditos, o que foi aceito em troca de
obtencao de recursos financeiros pelo monarca, pois dependiam de
autorizacao do parlamento.

Entre os direitos conquistados, merece destaque a garantia do
direito de liberdade individual possibilitando ao lorde-chanceler ou ao juiz dos
tribunais superiores conceder o beneficio do habeas corpus ao preso recluso
de forma arbitraria, o que implicou nha supressao do uso da prisao arbitraria
pelos déspotas; a supremacia do Parlamento frente a figura do monarca
eliminando o regime monarquico absolutista, no qual todo o poder emanava do
rei € em seu nome era exercido, dando decisivo passo para a futura e vindoura
triparticdo dos Poderes (CUNHA JUNIOR, 2009:562-599).

Além disso, com a Revolucao Francesa de 1789 o Estado
Absolutista chegou ao seu fim, cedendo lugar ao Estado de Direito — limitado
pela lei — triunfando o paradigma de Estado Liberal, cujas fungbes essenciais
encontram-se atribuidas e distribuidas entre os Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, auténomos e independentes, todavia com reciprocas limitagées no
intuito de evitar o abuso de poder por um ou por outro (MONTESQUIEU, 2005).

Nessa quadra historia, observou-se a predominancia de textos
constitucionais escritos, época em que veio a lume o constitucionalismo
moderno surgido vinculado a ideia de Constituicao escrita, tendo aquela como
suas caracteristicas marcantes a busca de uma organizacao politica do Estado
e a limitacao do poder estatal efetuada por meio de uma declaragao de direitos
e garantias fundamentais.

Neste sentido, o constitucionalismo moderno representa uma
técnica especifica de limitagcao do poder com fins garantisticos (CANOTILHO,
1997:51).

Portanto a liberdade de conformacao juridica do Poder Legislativo
somente era permitida no limite em que permitido pelas leis, tendo primazia a
atividade legislativa quanto a regulamentacao dos direitos e liberdades
individuais e a garantia de nao intervencao naqueles pelo Estado.

Nesse giro, pontua CANOTILHO (1997:51) que
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fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento
politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século
XVIIl, questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas
tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a
invencao de uma nova forma de ordenacdo e fundamentacdo do
poder politico. Este constitucionalismo como o préprio home indica,
pretende opor-se ao chamado constitucionalismo antigo, isto &, o
conjunto de principios escritos ou consuetudinarios alicer¢cadores da
existéncia de direitos estamentais perante o monarca e
simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-
iam sedimentado num tempo longo, desde os fins da Idade Média até
o século XVIII.

Embora fosse a Constituicado reconhecida como a norma
fundamental da ordem juridica, prevalecia a ideia de que aquela nao possuia
forca vinculativa e, tao-somente, seria o instrumento juridico-politico.

Isto porque, ao tempo do Estado Liberal, o ente politico em questao
era visto tao-somente como uma entidade destinada a defesa das liberdades
individuais, de modo que deveria abster de intervir na forma de seu exercicio.

Entretanto, com a faléncia do Estado Liberal e a passagem para o
Estado do Bem-estar Social, o Estado passou a ser o principal provedor dos
servicos e bens publicos, quando entao os direitos ganharam exequibilidade
por meio do Estado.

Neste periodo, os poderes constituidos encontravam-se vinculados e
obrigados a concretizar o programa constitucional, uma vez que a Constituicao
adveio no intuito de promover a igualdade material e regulamentar as relagcdes
socioeconémicas, dirigindo e determinando a atividade publica (CUNHA
JUNIOR, 2009:125).

Assim, nos dizeres de CANOTILHO (1997:1102-1103)

[...] a positividade juridico-constitucional das normas programaticas
significa fundamentalmente: (1) vinculagdo do legislador, de forma
permanente, a sua realizacdo (imposi¢do constitucional); (2)
vinculagao positiva de todos os o6rgaos concretizadores, devendo
estes torna-las em consideracdo como directivas materiais
permanentes, em qualquer dos momentos da actividade
concretizadoras (legislagdo, execucao, jurisdicdo); (3) vinculagao, na
qualidade de limites materiais negativos, dos poderes publicos,
justificando eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade,
em relagao aos actos que as contrariam.

De outro bordo, o constitucionalismo moderno iniciado no inicio do

Século XVIII permaneceu inalterado até meados do Século XX, quando do
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surgimento do Estado Constitucional, surgindo, entdo, um novo pensamento
constitucional, denominado neoconstitucionalismo (FERNANDES, 2013:58).

Importante se esclarecer que tal expressao suplantou a ideia de
existéncia de um (nhovo) constitucionalismo de cunho contemporaneo, tendo
chegado ao Brasil nos ultimos anos, sobretudo, por derivagao da doutrina
constitucional espanhola e italiana.

Ha profunda divergéncia sobre as teorias neoconstitucionalistas e o
modo de sua aplicagao.

Aponta FERNANDES (2013:58) que “existiriam
neoconstitucionalismos e hao apenas ‘um constitucionalismo™.

O Neoconstitucionalismo segundo BARROSO (2005:123)

identifica um conjunto amplo de transformag¢des ocorridas no Estado
e no direito constitucional, em meio as quais podem ser analisados,
(i) como marco histdrico, a formacao do Estado constitucional de
direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do
século XX; (ii) como marco filosofico, o péspositivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre
Direito e ética; (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que
incluem a forga normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdicdo
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacao constitucional. Desse conjunto de fendémenos resultou
um processo extenso e profundo de constitucionalizagao do Direito.

No Brasil, como sabido, se optou pelo exercicio da democracia
ocidental, onde o governo é feito pelo povo, através de seus representantes, no
caso, eleitos. Tal poder, delegado aos representantes, todavia, nao € absoluto,
sofrendo, inegavelmente, importantes limitagées (FERREIRA FILHO, 1988:16).

Consolidou-se, entao, a passagem da lei e do principio da legalidade
para a periferia da ordem juridica e o transito da Constituicao para o centro do

ordenamento juridico.

O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituicao
torna-os parametros de organizacdo e de limitacdo dos poderes
constituidos. A constitucionalizagao dos direitos fundamentais impede
que sejam considerados meras autolimitagbes dos poderes
constituidos — dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario —,
passiveis de serem alteradas ou suprimidas ao talante destes.
Nenhum desses Poderes se confunde com o poder que consagra o
direito fundamental, que lhes é superior. Os atos dos poderes
constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais e se
expdem a invalidade se os desprezarem (BRANCO, 2009:279).
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Como percebido, dentre as Ilimitagbes conhecidas aos
representantes do povo, se tém a previsao os direitos e garantias individuais e
coletivas do cidadao e, ainda, das chamadas clausulas pétreas.

Canotilho, sendo citado por Alexandre de Moraes (2001:56), ensina

gue os direitos fundamentais cumprem:

“a fungcdo de direitos de defesa dos cidadaos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, nhormas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual,
(2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressbes lesivas
por parte dos mesmos (liberdade negativa)”.

Observa-se, entao, que também com o objetivo de se estabelecer
limites ao legislador ordinario que as Constituicoes foram sendo escritas, a
partir do que, os direitos fundamentais da pessoa humana, passaram a ser
contundentemente declarados, limitando, como dito, o poder politico conferido
aos representantes do povo, ocorrendo uma verdadeira incorporacao de
direitos subjetivos fundamentais em normas formalmente basicas.

Quanto ao tema, a Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu
Titulo Il os direitos e garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco
capitulos, quais sejam: direitos individuais e coletivos; direitos socialis;
nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos (MORAES, 2001: 57).

A evolucao dos direitos fundamentais deixou rastros ao longo da
histéria e a doutrina procurou sistematizar em termos didaticos suas
respectivas “dimensdes”, haja vista que a terminologia “geracdes”, antes
empregada a tematica, trazia em seu bojo, a falsa ideia de haver uma
sobreposicao de direitos, por exemplo, os direitos da segunda geracao se
sobreporiam aos da primeira geracao e, de seu turno, os de terceira geracao
excluiriam os demais.

Por conta disso, preferiu-se o uso do termo “dimensdes”, expressao
esta que viria a atender melhor a ideila que se buscava transmitir,
correspondendo a uma categoria de direitos fundamentais que se interagem e
se complementam.

Nas palavras de Clever Vasconcelos (id:ibid):

“‘justamente por isso os direitos humanos ndao podem ser divididos,
pois eles sdo inseparaveis e convergentes para a pessoa humana,
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sao projecdes sobre a mesma ideia, isto &, produzem seus efeitos
concomitantemente”

No mesmo sentido, o escritor portugués Jorge Miranda, sendo citado
por VASCONCELOS (id:ibid) contribuiu:

Conquanto essa maneira de ver possa ajudar a apreender os
diferentes momentos histoéricos do aparecimento dos direitos, o termo
geracgao, geracao de direitos, afigura-se enganador por sugerir uma
sucessao de categorias de direitos, umas substituindo-se as outras —
quando, pelo contrario, o que se verifica em Estado social de direito é
um enriquecimento crescente em resposta as novas exigéncias das
pessoas e das sociedades.

Feito este esclarecimento inicial quanto a terminologia, importa dizer,
guanto ao conteudo das dimensdes dos direitos fundamentais, se mostra digno
de nota o Julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal, da lavra do
Eminente Ministro Celso de Mello, disponivel no diario da Justica de 17 de
novembro de 1995, proferido no Mandado de Seguranca n® 22.164/SP, onde
se examinou as dimensdes dos direitos fundamentais, consagrando sua
necessaria harmonizacado, ainda que, la, tenha sido utilizada a, como dito,

improépria terminologia “geragdes’

Ementa: REFORMA AGRARIA — IMOVEL RURAL SITUADO NO
PANTANAL MATOGROSSENSE - DESAPROPRIACAO-SANCAO
(CF, ART. 184) — POSSIBILIDADE — FALTA DE NOTIFICACAO
PESSOAL E PREVIA DO PROPRIETARIO RURAL QUANTO A
REALIZACAO DA VISTORIA (LEI N. 8.629/93, ART. 2°, PAR. 2°) —
OFENSA AO POSTULADO DO DUE PROCESS OF LAW (CF, ART.
50, LIV) - NULIDADE RADICAL DA DECLARACAO
EXPROPRIATORIA — MANDADO DE SEGURANCA DEFERIDO.
REFORMA AGRARIA E DEVIDO PROCESSO LEGAL. ... A questdo
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — direito de
terceira geracao — principio da solidariedade. — o direito a integridade
do meio ambiente — tipico direito de terceira geracdao — constitui
prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do
processo de afirmacdao dos direitos humanos, a expressao
significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em
sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais
abrangente, a proépria coletividade social. Enquanto os direitos de
primeira geracao (direitos civis e politicos) — que compreendem as
liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econdémicos,
sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas,
reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de
terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formag¢des sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdao e reconhecimento dos
direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade...”.
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Pois bem, tendo sido explicado que os direitos fundamentais,
embora doutrinariamente divididos em dimensdes, todas estas sao de igual
peso e importancia, sem que a mais avancada dimensao venha a substituir a
anterior.

Assim, os direitos e garantias fundamentais sao atualmente tratados
na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em seu Titulo |I, entretanto,
historicamente, como visto inicialmente, e tal como afirma VASCONCELOS
(2018:113), a sistematizacao constitucional de direitos fundamentais € vista de
longa data.

Destarte, parafraseando o autor acima referido, a sistematizacao dos
direitos fundamentais € coincidente com o periodo do constitucionalismo
moderno, o qual ja aqui foi estudado, surgido quando das revolugdes norte-
americana e francesa.

De se lembrar que ja se cogitava em direitos fundamentais desde a
declaracao contida na Magna Carta de 1215, que limitou o poder dos Reis na
Inglaterra e os obrigou a se curvar ao império da Lel, permitindo o surgimento
do constitucionalismo.

Demais disso, continua VASCONCELOS (id:ibid) lembrando outro
importante instrumento do constitucionalismo foi a Declaracao Inglesa de
Direitos de 1689, conhecida como Bill of Rights, que se tratou de uma proposta
de Lei de grande valor historico para os cidadaos, sendo tao importante para o
constitucionalismo como para os direitos fundamentais.

Lembra o tratadista que, entre outras coisas, o texto da referida
Declaracao Inglesa de Direitos de 1689, previa o direito de peticao dos suditos
para o rei, eleicoes livres ao parlamento, liberdade de expressao e debates ou
procedimentos no Parlamento, o que se representava importante avanco a
época, trazendo a fundamentalidade de direitos das pessoas que se
sobreporiam até mesmo ao interesse do monarca.

A luz ainda de VASCONCELOS (id:ibid), ndo se pode esquecer que
foi neste periodo que mediou 1650 a 1700 que se iniciou a fase do lluminismo,
época conhecida como a “Era da Razao”, promovida pelos fildsofos Baruch
Spinoza (1632-1677), John Locke (1632-1704), Pierre Bayle (1647-1706) e

ainda pelo brilhante matematico Isaac Newton (1643-1727), sendo que na
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Franca tal periodo mais se evidenciou e foi responsavel pela primeira fase dos
Direitos Naturais Universais, que trabalhou com a ideia da existéncia de direitos
inatos a pessoa humana e que dela nao se poderia dissociar.

Outra normativa marcante deste periodo, tal como assinala o
tratadista VASCONCELOS (id:ibid) foi a Declaracao do Direito do Bom Povo da

Virginia de 16 de junho de 1776 que trazia em seu bojo:

Os seus ideais se alastraram pelo mundo todo e desempenharam um
papel de destaque na Revolugdo Americana, inspirando a Declaragao
de Direito do Bom Povo de Virginia, em 16 de junho de 1776. O texto
original de 16 artigos é de autoria de George Naron, que admitia os
direitos inerentes aos seres humanos e buscava um Estado
Democratico. Senao vejamos alguns desses importantes artigos:

“I

Que todos os homens sao, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando
entram em estado de sociedade, ndao podem por qualquer acordo
privar ou despojar seus posteros e que sao: o gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de
buscar e obter felicidade e seguranca.

I

Que todo poder é inerente ao povo e, consequentemente, dele
procede; que os magistrados sao seus mandatarios e seus servidores
e, em qualquer momento, perante ele responsaveis. [...]

Y

Que os poderes legislativo, executivo e judiciario do Estado devem
estar separados e que os membros dos dois primeiros poderes
devem estar conscientes dos encargos impostos ao povo, deles
participar e abster-se de impor-lhes medidas opressoras; que, em
periodos determinados devem voltar a sua condi¢do particular, ao
corpo social de onde procedem, e suas vagas se preencham
mediante eleicées periddicas, certas e regulares, nas quais possam
voltar a se eleger todos ou parte dos antigos membros (dos
mencionados poderes), segundo disponham as leis.

VI

Que as eleicdes de representantes do povo em assembleia devem
ser livres, e que todos os homens que deem provas suficientes de
interesse permanente pela comunidade, e de vinculagdao com esta,
tenham o direito de sufragio e nao possam ser submetidos a
tributacdo nem privados de sua propriedade por razées de utilidade
publica sem seu consentimento, ou o de seus representantes assim
eleitos, nem estejam obrigados por lei alguma a que, da mesma
forma, nao hajam consentido para o bem publico.

Dando ensejo ao arremate, mas, mantendo-se, ainda, numa analise
histérica acerca da origem dos direitos fundamentais, VASCONCELOS
(2018:114) aponta que anos depois, eclodiu a Revolugao Francesa (05 de maio
de 1789) e com o proposito de combater atrocidades, a Assembleia Nacional
Constituinte da Franga revolucionaria, também inspirada nos ideais iluministas

e na propria Revolugao Americana de 1776, aprova em 26 de agosto de 1789,



30

a memoravel Declaracido de Direitos do Homem e do Cidadao da Franca
(Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen), que sem sombra de duvida
€ um marco para a interpretacdo de direitos fundamentais, passando a ser
tidos tais direitos como universais.

Referido Diploma nao reconheceu tao somente os direitos humanos,
mas também serviu de fundamento e inspiracao para outros que se seguiram,
a lembrar, o proprio constitucionalismo francés, que trouxe em seu artigo 16:
“Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la
séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution”, em uma
traducao livre, isso significa: ‘A sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes néo tem
Constituigéo” (id:ibid).

Pois bem, fruto desta evolugao historica, portanto, € que os direitos
gue até entdo eram naturais comecaram a ser positivados e reconhecidos pelo
Estado, sendo expressamente garantidos em Constituicbes escritas,
significando dizer, passaram a ser validos no plano legal, tornando-se exigiveis

a qualquer tempo.

2.1. As dimensoes dos direitos fundamentais

Quando se fala em direitos fundamentais, inegavelmente devera ser
transposta a conceituagdo quanto a suas dimensdes, para a exata
compreensao do que se esta a assegurar especificadamente.

Assim, os direitos de primeira dimensao afirmaram as liberdades de
carater civilista e politico.

No memoravel Julgado ja aqui apresentado, o Eminente Ministro
Celso de Mello, ensinou que os direitos de primeira dimensao sao os direitos
civis e politicos e compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais e
servem para realcar o principio da liberdade conferido ao cidadao.

Tal dimensao de direito teve inicio, nos dizeres de VASCONCELOS
(2018:125), no fim do século XVII e consagrou as liberdades publicas negativas
(liberdades classicas), impondo ao Estado o dever de protecao dessas

diretrizes sem qualquer interferéncia arbitraria.
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De seu turno, os direitos de segunda dimensao, ainda nas palavras
de VASCONCELOS (id:ibidi) “sao aqueles que compreendem os direitos
sociais, econémicos e culturais.”

Lembra referido doutrinador “‘que tais direitos surgiram como reflexo
da Primeira Guerra Mundial, periodo que acarretou uma estagnagéo social e
econdmica, intensificando a desigualdade social’ (id:ibid).

Referida dimensao, a qual, neste trabalho, se procura dar maior
énfase, derivou da necessidade da participacao do Estado na diminuicao dos
problemas sociais, ha busca incessante a igualdade.

Diferentemente dos direitos de primeira dimensao, os de segunda
dimensao, contemplam uma prestacao positiva do Estado, fazendo surgir a
obrigacao estatal ativa no sentido de implantar politicas sociais de saude,
trabalho, assisténcia e educacao.

Referindo-se aos chamados direitos fundamentais de segunda
dimensao, que sao os direitos sociais, econémicos e culturais surgidos no inicio
do século, sintetizou CAVALCANTI (1966:202) que:

0 comego do nosso século viu a inclusdao de uma nova categoria de
direitos nas declaracées e, ainda mais recentemente, nos principios
garantidores da liberdade das nagdes e das normas da convivéncia
internacional. Entre os direitos chamados sociais, incluem-se aqueles
relacionados com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, o
amparo a doenga, a velhice etc

De outra banda, os direitos de terceira dimensao, afirmaram, tal
como dito por VASCONCELOS (2018:125),

a necessidade de protecao a direitos que transcendem o individuo,
visando salvaguardar a sociedade como um todo. Dai a necessidade
da defesa do meio ambiente, do patriménio publico, do consumidor,
progresso da tecnologia, enfim.

Ha aqui a prevaléncia do interesse da sociedade sobre o interesse
particular.
Continua a dizer, Clever Vasconcelos que os direitos de terceira

dimensao tratam-se

da protecdo do corpo social: fraternidade ou solidariedade,
autodeterminacao dos povos, direitos coletivos e difusos, direito do
consumidor, meio ambiente saudavel, preservagao do patriménio
histérico da sociedade, a defesa da pena de morte estaria
enquadrada em um direito de terceira geragao, pois ha a prevaléncia
do social em nome do individual (id:ibid).



32

De seu turno, MORAES (2001:57), preferiu, se apoiando no ja citado
julgado proferido pelo douto Ministro Celso de Mello, ho Mandado de
Seguranca 22.164/SP, dizer que os direitos de terceira dimensdao sao os
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito “a
um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao progresso,
a paz, a autodeterminagéo dos povos e a outros direitos difusos’.

Dando ensejo ao arremate, os direitos da quarta e quinta dimensao,
se representam como fontes das mais atuais discussdes juridicas, tal como
sugere VASCONCELOS (2018:59), sendo que, quanto aos de quarta

dimensao, teriamos:

a clonagem, informatica, alimentos transgénicos, protecao contra os
efeitos da globalizacao, direitos de tolerancia, pluralismo, democracia,
convivéncia harmoénica de interesses divergentes e efeitos das
pesquisas biolégicas que ensejam nas manipulagées do patriménio
genético de cada individuo.

Por fim, haveria ainda uma quinta dimensdao de direitos
fundamentais, que seriam os direitos ainda a serem desenvolvidos e
articulados.

Acerca disso, VASCONCELOS traz (2018:59) importante
ensinamento de Kildare Gongalves Carvalho, sendo citado por Sampaio, que

diz que tal dimensao de direito fundamental se trata

do cuidado, compaixdao e amor por todas as formas de vida,
reconhecendo-se que a seguran¢ca humana nao pode ser plenamente
realizada se ndo comegarmos a ver o individuo como parte carente
do cosmos e carente de sentimentos de amor e cuidado; seriam
direitos oriundos de resposta a dominagao biofisica que impde uma
visdo unica do predicado ‘animal’ do homem, conduzindo os classicos
direitos econdémicos, culturais e sociais a todas as formas fisicas e
plasticas, de modo a impedir a tirania do estereétipo de beleza e
medidas que acaba por conduzir formas de preconceitos com ragas
ou padrdes considerados inferiores ou fisicamente imperfeitos.

Como visto, diversas sdo as dimensodes dos direitos fundamentais,
estando, todas, amparadas pela mesma protecao, estando salvaguardas nas

mesmas proporgdes pela Carta Magna, interagindo entre si, harmonicamente.



3. O DIREITO SOCIAL DO TRABALHO

A partir das ja estudadas dimensdes dos direitos fundamentais,
conheceu-se que os direitos sociais se representam como direitos contidos na
segunda dimensao.

Como visto, caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas,
de observancia obrigatéria em um Estado Democratico de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condicdes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizagao da igualdade social.

Neste particular, o direito ao trabalho € visto como um direito social
motriz dessa pretendida e almejada isonomia social.

Lembra MORAES (2001:193) que os direitos sociais sao
consagrados como fundamento do Estado Democratico, pelo artigo 1°, inciso
IV, da Constituiciao Federal, e, além disso, afirma o doutrinador, citando

Canotilho e Vital Moreira que:

a individualizacdao de uma categoria de direitos e garantias dos
trabalhadores, ao lado dos de carater pessoal e politico, reveste um
particular significado constitucional, do ponto em que ela traduz o
abandono de uma concepcao tradicional dos direitos, liberdades e
garantias como direitos do homem e ou do cidadao genéricos e
abstratos, fazendo intervir também o trabalhador (exatamente: o
trabalhador subordinado) como titular de direitos de igual dignidade.

Certo se tem que os direitos sociais previstos constitucionalmente
sao normas de ordem publica, se traduzindo como normas imperativas e
inviolaveis pela vontade das partes contraentes da relagao laboral.

Assim, ndo so limitam o Estado na sua atividade legislativa e na
relacao com os particulares, como também, aos particulares entre si, em suas
relagoes interpessoais.

MORAES (2001:194) refloresce importante citacado de SUSSEKIND:

essas regras cogentes formam a base do contrato de trabalho, uma
linha divisoria entre a vontade do Estado, manifestada pelos poderes
competentes, e a dos contratantes. Eles podem complementar ou
suplementar o minimo de protecdo legal, mas sem violar as
respectivas normas. Dai decorre o principio da irrenunciabilidade,
atinente ao trabalhador, que é intenso na formacao e no curso da
relacao de emprego e que se nao confunde com a transacao, quando
ha res dubia ou res letigiosa ho momento ou apds a cessagao do
contrato de trabalho.
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Pois bem, conhecendo-se, entdo, o conceito destes chamados
direitos sociais, se poderia perquirir consequentemente a quem tais direitos
seriam destinados?

A resposta, segundo NASCIMENTO (1989:34) € que

a Constituicao é aplicavel ao empregado e aos demais trabalhadores
nela expressamente indicados, e nos termos que o fez; ao rural, ao
avulso, ao doméstico e ao servidor publico. Nao mencionando outros
trabalhadores, como eventual, o auténomo e o temporario, os direitos

destes ficam dependentes de alteracdo da lei ordinaria, a qual se
restringem

E indubitavel, contudo, que os direitos fundamentais nao estao
arrolados de forma taxativa no artigo 5° e em seus incisos da Constituicao
Federal, muito pelo contrario, também estdao presentes fora do referido
dispositivo, o que implica dizer que se admitem direitos decorrentes ou
implicitos, e se assim o sao, tais direitos sao de titularidade de todas as
pessoas, independentemente da nacionalidade ou, no que concerne aos
direitos sociais, independentemente de qual forma de trabalho que se execute,
desde que licita sua referida pratica.

Neste particular, tal como defende DELGADO (2006) € preciso se
dizer que nao sera qualquer trabalho que deva ser considerado um direito
humano fundamental, mas apenas o trabalho que realmente dignifique a
pessoa humana ou o trabalho decente.

Ainda acerca dos destinatarios dos direitos e garantias
fundamentais, BULOS (2007:407-408) ensina que:

As normas constitucionais sao voltadas, primeiramente, para os
Poderes Executivo, Legislativo, e Judiciario, que, ao exercer suas
respectivas funcdes, tornam-se os destinatarios diretos, primeiros ou
imediatos das liberdades publicas. Ao aplicar os dispositivos da Carta
Maior as situagcbées concretas, o Executivo, Legislativo, e Judiciario
efetivam os direitos e garantias fundamentais. E nesse estagio que o
povo passa a ser receptor do Texto Supremo. Por isso, € ilusério e
utopico dizer que as liberdades publicas sdo voltadas, hum primeiro
momento, aos cidaddaos. Estes sido os destinatarios indiretos,

secundarios, mediatos dos direitos e garantias fundamentais, as
quais dependem de aplicagao para se efetivar’.

Deste modo, se pode visualizar como destinatario imediato o Poder
Publico e como destinatario mediato dos direitos fundamentais, dentre eles, os

direitos sociais, o povo.
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Pois bem, especificadamente ao direito social do trabalho, se tem,
guanto a sua origem, que em 1917, através de Venustiano Carranza, um dos
lideres da Revolugao Mexicana e Primeiro-Chefe do Exército, que mais tarde
se tornaria presidente daquele pais, convocou a Assembleia Constituinte
mexicana com o escopo de elaborar e promulgar uma nova Constituicao, que
ficou conhecida como “Constitucion Politica de Los Estados Unidos Mexicanos
que reforma la del 5 de febrero de 1857".

De caracteristicas liberais, o referido texto constitucional € de suma
importancia ao direito social laboral, uma vez que € reconhecido como o
primeiro da historia a ter em seu bojo a protecao aos direitos sociais.

O proximo marco dos direitos sociais e do constitucionalismo se
daria na Europa, e viria a ser Constituicao do Império Alemao “Weimarer
Verfassung”, que governou a republica de Weimar de 1919 a 1933.

Outro importante Diploma, sobre o tema foi a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, anotada em 10 de dezembro de 1948 pela

Organizacao das Nacdes Unidas, em Assembleia Geral, em seu art. XXII, que

“todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperagao
internacional e de acordo com a organizacao sao recursos de cada
Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade”.

Além do mais, a propria Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 reconhece, em seu art. 23°, n. 1. “Toda pessoa tem direito
ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condigbes equitativas e satisfatorias
de trabalho e a protegdo contra o desemprego.”

Também, consta no Pacto de Direitos Econébmicos Sociais e
Culturais de 1966, tratado este ratificado pelo Brasil através do Decreto
Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991, e Decreto 591, de 06 de julho

de 1992, onde se tem consagrado em seu artigo 6°, itens 1 e 2:

1. Os estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito ao
trabalho, que compreende o direito que tem todas as pessoas de
assegurar a possibilidade de ganhar a sua vida por meio de um
trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomarao medidas
apropriadas para salvaguardar esse direito.

2. As medidas que cada um dos estados-partes no presente Pacto
tomara com vista a assegurar o pleno exercicio deste direito devem
incluir programas de orientagao técnica e profissional, a elaboragao
de politicas e de técnicas capazes de garantir um desenvolvimento
econdmico, social e cultural constante e um pleno emprego produtivo
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em condicdes que garantam o gozo das liberdades politicas e
econdmicas fundamentais de cada individuo.

No Brasil, afirma LEITE (2016:35), que a “primeira Constituicdo
brasileira a versar sobre direitos trabalhistas foi a de 1934. De la pra ca, todas
elas contém principios e regras basilares do direito do trabalho, embora sobre a
perspectiva do modelo liberal classico’.

Segue o mesmo tratadista dizendo, agora, sobre a Constituicao
Federal de 1988, que desde seu preambulo, os direitos sociais ja estao

tutelados:

A Constituicao Federal de 05.10.1988 que inaugura uma nova pagina
da historia dos direitos sociais no Brasil, repercutindo diretamente no
direito do trabalho sobre o paradigma do Estado Democratico de
Direito. O preambulo da Constituicao Federal da 1988 demonstra, de
plano, os novos valores que norteiam o Estado Democratico de
Direito Brasileiro: ‘Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem internacional, com uma
solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”

Além disso, lembra ainda LEITE (2016:37) que os valores sociais do
trabalho se representam como principio fundamental do Estado Democratico de
Direito e que a reducao das desigualdades sociais sao objetivos fundamentais
da nova Republica Federativa do Brasil, e por fim, consagra o direito do
trabalho com direito social, fazendo parte do titulo dos Direitos e Garantias

Fundamentais, tal como se vé:

O art. 1° da Constituicdo de 1.988 enaltece que o Brasil € uma
republica federativa, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constituindo-se em Estado
Democratico de Direito, cujos principios fundamentais sao: | - a
soberania; Il - a cidadania; lll - a dignidade da pessoa humana; IV -
os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa; V - o pluralismo
politico. Reafirma no paragrafo unico do artigo em exame, que: “Todo
0 poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”. Proclama, no
art. 3°, que constituem objetivos fundamentais da nova Republica: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. Contendo diversos
dispositivos versando sobre direitos trabalhistas (individual e coletivo),
a Constituicdo consagra o direito ao trabalho como direito social e
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insere no titulo alusivo aos “Direitos e Garantias Fundamentais”. No
art. 7° cataloga os direitos individuais dos trabalhadores rurais e
urbanos, sem excluir outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social.

Certo se tem que a Constituicao Federal proclama os direitos sociais
ja no seu artigo 6° conforme redacao dada pela Emenda Constitucional 90 de
2015, que diz:

“Sao direitos sociais a educacgao, 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 Constituicao”,.

Entretanto, € no artigo 7° que o constituinte definiu alguns direitos
constitucionais dos trabalhadores urbanos e rurais e até mesmo aos
domeésticos, consagrando o direito social do trabalho previsto no artigo 6° do
mesmo Diploma Constitucional, e o fé-lo de forma nao exauriente, pois que
permitiu, para além de tais citados direitos minimos, que outros viessem a
melhoria de sua condicao social.

Além disso, como apresenta LEITE (2016:36), a Constituicao
Federal ainda estabeleceu a liberdade de associacao profissional e sindical e
assegurou o direito de greve aos trabalhadores em geral, tal como assentado
nos artigos 8° e 9° do Texto Constitucional.

Assim, arremata LEITE (2016:37) que a Constituicao Federal de
1988 é uma das mais completas e avangadas em ambito de direitos sociais.

Inegavel que a finalidade precipua dos direitos sociais € reduzir a
desigualdade social, melhorando as condicbes de vida da pessoa natural,
criando mecanismos para que os menos favorecidos sejam auxiliados e
protegidos, por meio de investimento estatal e ajuda conjunta da sociedade.

Na sociedade contemporanea, o trabalho passou a ser visto como
valor fundante da ordem econdmica, que tem por finalidade assegurar a todos
existéncia digha, conforme os ditames da justica social, observado, dentre
outros, o principio da busca do pleno emprego, previsto no artigo 170, inciso
VIl da Constituicao Federal.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdao 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:
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VII - reducao das desigualdades regionais e sociais;

Diante de tudo que se viu, os direitos sociais se consubstanciam no
conjunto de regras fundamentais que disciplinam o exercicio da soberania
dentro de certo Estado, com o fito de concretizar o postulado da igualdade

social, que, indubitavelmente, € fundamento do Estado Democratico de Direito.



4. CRITERIOS INTERPRETATIVOS - REGRAS, PRINCIPIOS E
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Como aqui ja foi mencionado, ao se estudar o Direito, sempre se

depara com alguma afirmacao embasada, ndo so no direito positivado, mas,

também, em principios.

Mas, o que seriam tais principios dentro de um ordenamento juridico

e qual sua imperatividade na sociedade?

Pois bem, cabe explicar, tal como defende Luciano Martinez

(2016:107) que:

os principios e as regras sao espécies do género “ norma juridica”.
Ambos, portanto, desde que positivados (explicita ou implicitamente),
tém forca normativa. Os principios prescrevem diretrizes, produzindo
verdadeiros mandados de otimizacdo que, em ultima analise, visam a
potencializacdo da propria justica. Por serem dotados de estrutura
valorativa, os principios reclamam uma conduta racional e criativa do
intérprete para sua aplicagao.

De seu turno, MELLO (2001:771-772), define principios como

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhe o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente porque define a légica e a
racionalidade do sistema normativo conferindo-lhe a ténica que lhe da
sentido harménico

Complementa MARTINEZ (2016:107), diferenciando regras de

principios, dizendo que

as regras, por sua vez, descrevem em sua estrutura légica uma
hipétese fatica e uma consequéncia juridica, seguindo um modelo do
“ tudo ou nada” (all or nothing, segundo a linguagem de Ronald
Dworkin), vale dizer, ou se aplicam ou ndo se aplicam a um caso
concreto. De modo geral, as regras sao relatos objetivos, descritivos
de especificos e bem delimitados comportamentos, sendo aplicaveis,
por essa razdo, a determinado numero de situacdes, ainda que
analogas. Ocorrendo a hipétese, a regra devera incidir pelo
mecanismo da subsuncao, o que permite afirmar que num conflito
entre duas regras somente uma sera valida e, por consequéncia,
somente uma prevalecera.

Por isso, se costuma dizer que um sistema juridico € constituido por

um conjunto de

(2016:107) que:

regras e principios, sendo defendido por MARTINEZ
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“Um sistema juridico ndo pode ser constituido apenas de regras ou
apenas de principios. Afirma-se isso porque as regras limitam, em
nome da estabilidade social e da seguranca juridica, determinados
conceitos fechados que nao podem ser violados. Os principios, por
sua vez, servem para oferecer uma compreensdo e uma
interpretacdao mais ampla do direito. O ideal, portanto, é a interagao
entre normas-regra e normas-principios, abrindo-se oportunidade
para a concregao oferecida pela decisdao em cada caso singularmente
considerado. “

A inquietacao surge quando se depara com o conflito entre a regra e
o principio a ser aplicado, sendo que, o conflito entre principios hormalmente €
sanada pela ponderacao dos valores e dos interesses envolvidos no litigio,
estabelecendo prevaléncia temporaria do bem da vida envolvido.

De se lembrar que o conflito entre regras obedecem essencialmente
a teoria das antinomias juridicas, segundo os critérios: a) de hierarquia (Qquando
sao preferidas as regras de maior hierarquia em relacdo as de menor); b)
cronolodgico (quando as regras novas tomam o lugar das mais antigas); c) de
especialidade (quando as regras gerais cedem espagco para as especiais
acerca de determinada matéria).

Entretanto, cabe aqui dizer que tais critérios, em ambito laboral,
podem nao ser os adequados, ja que até mesmo as normas de menor
hierarquia podem ser preferidas aquelas de maior hierarquia por forca dos
principios, em especial, ao principio norteador da protecao laboral, nele incluido
o da aplicagao da fonte mais favoravel ao empregado.

No caso que aqui se coloca a discutir, o conflito emergiu, sendo que
o choque, aparentemente, esta ocorrendo entre a lei geral, infraconstitucional -
Lei da Reforma Trabalhista — n°® 13.467/2017 — com preceitos constitucionais —
uma vez que a lei geral foi inserida no ordenamento juridico, reformando e
minorando direitos trabalhistas, os quais ja estavam enraizados no cotidiano da
sociedade e garantidos, como ja visto, como direito fundamental da pessoa
humana, tal como previsto na norma constitucional no titulo Il.

E oportuno se dizer que inimeros direitos que a reforma trabalhista
movimentou ou minorou nao estavam expressamente contidos no texto
constitucional, todavia, o proprio artigo 7° da Constituicao Federal assegurou
qgue o rol de direitos sociais laborais nao € exauriente, podendo outros assim

serem considerados, desde que melhorem as condi¢des laborais.
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Certo se tem que, os critérios de interpretacao ja informados,
utilizados para interpretar-se a norma juridica (lafo sensu), também sao
utilizados para a interpretacao do direito constitucionalmente previsto, todavia,
quando se tratar de Direito Constitucional alguns principios especificos de
interpretacao sao vistos, fortalecendo, desta forma, o poder constituinte, criador
da Constituicao.

Em resumo, embora para alguns tais principios nao tenham forca
imperativa, € certo que toda a interpretacao da lei, deve, por consenso, se dar
apoiada na premissa da supremacia constitucional ou também no conhecido
Principio da Supremacia da Constituicao ou da Constitucionalidade.

Nos dizeres de VASCONCELOS (2018:77), o Principio da

Supremacia da Constituicao:

guarda estreita relacdo com a superioridade do poder constituinte
originario, de tal forma que sua obra se encontra no apice da piramide
normativa, servindo de fundamento de validade para todo o
ordenamento juridico patrio, tanto que nenhum ato juridico sera valido
quando se revelar incompativel com a Constituicdo; toda
interpretacdo normativa se assenta no pressuposto da superioridade
juridica da Constituicao.

Além disso, arremata o mesmo tratadista (id:ibid) que:

Verifica-se que o principio da supremacia nao apenas impede a
violagdo positiva, isto €, uma acao contra a Constituicdo, mas
também em algumas ocasifes impde o dever de legislar, haja vista
que a omissao do legislador também € uma violagado negativa a este
principio.

O Supremo Tribunal Federal ja consignou em entendimento
explicitado na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 293-7 da lavra do
decano Ministro Celso de Mello que:

“a Constituicio nao pode submeter-se a vontade dos poderes
constituidos e nem ao império dos fatos e das circunstancias. A
supremacia de que ela se reveste — enquanto for respeitada —

constituira a garantia mais efetiva de que os direitos e as liberdades
nao serao jamais ofendidos”.

Assim, o ordenamento juridico estabeleceu mecanismos tendentes a
garantir a referida supremacia constitucional, invalidando ou paralisando a
eficacia de atos e regras que eventualmente venham a colidir com a

Constituicao Federal, bem assim com seus principios intrinsecos, o que, no
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caso desta pesquisa, € tratado a luz dos direitos sociais como garantia
fundamental dos trabalhadores.

Nisto se vé a necessidade de aplicacao de uma interpretacao do
mundo juridico conforme a Constituicao Federal, o que representa no
firmamento de outro principio constitucional, qual seja: o da Interpretacao
Conforme a Constituicao, o qual, na licao de VASCONCELOS (2018:77), se
constitui:

Este principio decorre da supremacia das normas constitucionais e da
unidade do ordenamento juridico, e tem aplicabilidade nao apenas
como instrumento de controle de constitucionalidade, mas também
como principio interpretativo das normas plurissignificativas, ou
polissémicas, com o fito de impedir a anulacdao de normas de dificil

definicdo, conservando no ordenamento juridico aquela que se
revelar mais proxima da Constituicao.

Com isso, se pode dizer que a Carta Constitucional € o diploma
juridico de maior relevancia no ordenamento juridico do pais, devendo ocupar a
posicdo de destaque, sendo o apice do sistema normativo estatal. E, pois, a
norma maxima em relacao a todas as demais regras de direito de um Estado.
Neste sentido, afirma VELOSO (2003:18):
normas constitucionais sdo dotadas de preeminéncia, supremacia em
relacdo a demais leis e atos normativos que integram o ordenamento
juridico estatal. Todas as normas devem se adequar, tém de ser
pertinentes, precisam se conformar com a Constituicdo, que é o

parametro, o valor supremo, o nivel mais elevado do direito positivo, a
Lex legum (a Lei das leis).

Por tal razao, para afericao desta conformidade, batizou-se um
sistema de “controle de constitucionalidade”, destinado a apurar a
compatibilidade entre uma lei e a Constituicao Federal, de forma que, caso haja
afronta entre a disposicao normativa e o texto constitucional, este prevalecera,
operando-se a expurgagao da norma viciada do ordenamento juridico.

Tal controle € feito nos mais diversos campos de atuacado dos
poderes estatais, ou seja, € realizado junto ao Poder Legislativo quando da
elaboracao das leis ou quando pretender revé-la; pelo Poder Executivo,

basicamente, através de veto; e, finalmente, através do Poder Judiciario,
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quando declara a inconstitucionalidade de lei ou parte dela através dos
conhecidos controle de constitucionalidade difuso’ ou concentrado®.

A inconstitucionalidade €, pois, vicio que macula a regra juridica e
ela pode ser dar pelo viés da acao ou da omissao, seja sob o enfoque formal,
gque se subdivide em inconstitucionalidade objetiva e subjetiva; ou sob o
aspecto material.

Pois bem, a inconstitucionalidade por acao, se da, basicamente,
guando sao editadas leis ou emendas constitucionais que de algum modo nao
se ajustam aos ditames estabelecidos na Constituicao Federal.

De seu turno, a inconstitucionalidade por omissao, se da, como se
costuma dizer, em razao da inércia, da ndo atuacao dos Poderes Executivos,
Legislativos ou Judiciario, quando, incumbidos pela propria Constituicao do
dever de editar leis ou atos normativos que deem efetividade as normas
constitucionais de eficacia limitada.

A inconstitucionalidade sob o enfoque formal se traduz como o vicio
gue tem a norma na sua origem, na sua producao, a qual, durante o processo
de elaboracao, que vai desde a iniciativa do projeto de lei até a sua publicagao,
nao observa os ditames estabelecidos pelo texto constitucional.

Como dito, a inconstitucionalidade formal se subdivide em: a) vicio
objetivo (atinente a iniciativa, ou seja, afeta a propositura da norma que é
tomada por uma pessoa ou 6rgao que hao tem competéncia constitucional para
fazé-1o); b) vicio subjetivo (atinge as fases constitutivas e complementares do

processo legislativo, ao exemplo do quérum de votacao para sua aprovagao).

1 De acordo com VASCONCELOS (2018:384), “o controle difuso de constitucionalidade é uma
forma de controle repressivo tipico, que no Brasil é realizado pelo Poder Judiciario, e é
‘também conhecido como controle concreto, aberto, incidental, pela via de exceg¢do ou via de
defesa’, ‘caso a caso’, ou ainda, controle norte-americano. A questao constitucional nao
consiste no objeto principal da lide levada a apreciacdo do Poder Judicial, mas surge de forma
incidental e prejudicial, fazendo com o juiz, antes de se pronunciar sobre o mérito da lide, tenha
que obrigatéria e previamente decidir a questao constitucional”.

2 Ainda, apoiado em VASCONCELOS (2018:384), “o controle concentrado de
constitucionalidade leva a denominagao de controle fechado, abstrato, direto, ou controle pela
via de acao direta, fiscalizagdo abstrata. Nele a constitucionalidade da lei é levada de maneira
principal a apreciagao do Judiciario, ndo ha lide a ser decidida, mas tdo somente a apreciagao
da constitucionalidade.”
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Pois bem, no caso em apreco, embora se conhega existir
importantes discussdes acerca da inconstitucionalidade formal da Lei n°
13.467/2017, principalmente atinente da regulacdo da desobrigacao da
contribuicao sindical por via de Lei Ordinaria, quando, tal matéria, em se
tratando de tributo, na forma do artigo 146 da Constituicao Federal, deveria ser
aprovada por via de Lei Complementar, tal situacao nao € o enfoque do
trabalho, pois que aqui se busca discutir a parte material dos direitos dos
trabalhadores que foram afetados pela Lei da Reforma Trabalhista.

Destarte, a inconstitucionalidade pode vir a ser reconhecida sob o
aspecto material ou substancial, sendo o que neste trabalho mais interessa,
tendo seu vicio decorrente do conteudo normativo, que nao se adéqua as
diretrizes, principios e preceitos constitucionais, de forma a acarretar conflito,
antinomia, entre as normas infraconstitucionais e as normais constitucionais.

Ha de se deixar clarificado que nao somente o texto constitucional
ha de ser obedecido, estando no bloco de constitucionalidade ou do conjunto
de normas que podem servir de parametros para fins de controle de
constitucionalidade e, consequente, de requisitos para ajuizamento de Acdes
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ou Acao Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), ou ainda, de fonte para declaracdo de
inconstitucionalidade pela via difusa, além do texto constitucional, os tratados
internacionais de direitos humanos, principios constitucionais (implicitos e

explicitos) e principios gerais de direito.



5. PRINCIPIOLOGIA BASICA DO DIREITO DO TRABALHO

De forma muito mais contundente do que outros ramos autbnomos
do direito, quando se fala em direito do trabalho, os principios gerais servem de
verdadeiros mandamentos interpretativos que condicionam a atuagao do
Estado, dos envolvidos (empregadores, empregados, sindicatos, entre outros)
e dos operadores do direito.

O mais importante dos principios do direito laboral € o da protegao, o
qual, reconhecendo a hipossuficiéncia do empregado frente a seu empregador,
busca equilibrar a relacao, protegendo com maior amplitude os empregados.

PEDREIRA (1996:19), discorrendo sobre o tema, ensinou:

O motivo dessa protecao é a inferioridade do contratante amparado
em face do outro, cuja superioridade lhe permite, ou a um organismo
que o represente, impor unilateralmente as clausulas do contrato, que
0 primeiro nao tem a possibilidade de discutir, cabendo-lhe aceita-las
ou recusa-las em bloco

Sobre o assunto, MARTINEZ (2016:108), parafraseando os

ensinamentos de Ana Prata, aponta que.

as limitagcbes ao exercicio da autonomia privada constituiram as
medidas pioneiras na busca do equilibrio contratual entre os
desiguais. Solugbes como esta, alids, tornaram-se evidentes a partir
do século XIX, e assim se procedeu por forca das lutas de classes,
porque na relacao de trabalho, essencial ao desenvolvimento da
sociedade capitalista, ndo se identificava no polo operario o minimo
vestigio de qualquer liberdade contratual.

Alias, a luta da classe operaria ficou ilustrada nos capitulos iniciais,
onde se demonstrou que desde a Revolucao Industrial, medidas tendentes a
equilibrar a relagcao entre patrao e empregado foram sendo buscadas.

Por assim ser, encerra MARTINEZ (id:ibid) que “o principio da
protegdo surge para contrabalangar relagcbes materialmente desequilibradas’,
que, in casu, cujo alcance so se conquista mediante a adogao de atitudes
interpretativas por parte do legislador e do aplicador da fonte juridica em favor
do empregado, parte menos favorecida.

Ademais, o principio da protecao, possui alguns subprincipios

variantes, os quais, dentre aqueles que para noés mais interessa, também
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apontam no sentido de equilibrar a relagao contratual de trabalho, protegendo o
empregado, qual sejam: a) principio da aplicagao da fonte juridica mais
favoravel; b) principio da manutencao da condigcao mais benéfica; e, c) principio
da avaliacao in dubio pro operario.

O principio da aplicacdo da fonte juridica mais favoravel, também
conhecido como principio da aplicacao da norma mais favoravel, baseia-se no
mandamento nuclear protetivo segundo o qual, diante de uma pluralidade de
fontes com vigéncia simultdanea, ha de se preferir aquela que seja mais
favoravel ao trabalhador.

Mas, para se orientar e realmente distinguir qual norma juridica &
mais favoravel, existem alguns meétodos interpretativos que auxiliam nesta
pratica, a saber: a) método da acumulacao ou da atomistica: neste método o
aplicador da regra separa de cada uma das fontes em confronto os itens mais
favoraveis ao trabalhador, reunindo-os todos os elementos mais favoraveis
para aplica-lo ao caso concreto; b) método do conglobamento [puro] ou da
incindibilidade: através deste método, se respeita a organicidade da fonte
juridica, pois aqui o aplicador da norma verifica qual delas, em conjunto, € a
mais benéfica ao trabalhador, e ao preferi-la, exclui totalmente a aplicagao de
outras, consideradas menos favoraveis em bloco; ¢) método do conglobamento
por institutos: também chamado de conglobamento mitigado ou conglobamento
organico, neste meétodo o aplicador da norma, verifica qual o conjunto
normativo mais favoravel ao trabalhador, selecionando, dentro do conjunto,
institutos que podem ser apreciados separadamente (MARTINEZ, 2018: 110).

Explica ainda MARTINEZ (id:ibid) que

E importante registrar que se entende por instituto o bloco de
vantagens juridicas que contém elementos internos pertinentes entre
si, por exemplo, a jornada e o intervalo; o salario e as utilidades nao
salariais; a estabilidade e as parcelas decorrentes da cessacao do
vinculo. Assim, o aplicador pode apreciar separadamente blocos

institucionais diferentes, verificando qual deles é o mais favoravel ao
trabalhador.

De seu turno, o principio da manutencao da condicao mais benéfica,

também conhecido como principio da inalterabilidade contratual in pejus,
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direciona no sentido de que, diante de fontes autébnomas® com vigéncia
sucessiva, ha de se manter a condicao anterior, se mais benéfica.

Nesse sentido, € o teor da Sumula 51, inciso |, do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho, onde se consagrou que “as clausulas regulamentares,
que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, so atingirdo os
trabalhadores admitidos apds a revogagédo ou alteragcdo do regulamento’.

Alias, a propria Consolidacao das Leis do Trabalho consagra o
principio da manutencido da condicao mais benéfica, na medida em que
disciplina em seu artigo 468 que:

Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteragdo das
respectivas condigées por mutuo consentimento, e ainda assim desde

que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado,
sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

De se perceber, portanto, que o fundamento € justamente proteger o
direito adquirido nos negdcios juridicos estabelecidos em relagdes individuais
de emprego anteriormente a mudancga contratual.

Entretanto, embora ndo haja uma expressa disposicao em lei, ainda
gue se trate de fontes heterbnomas do direito laboral, a I6gica da manutencao
da condi¢cao mais benéfica ha de imperar, principalmente, em relagao a ideia,
como se vera adiante, da progressao social, no sentido de que as normas
subsequentes em ambito de direito laboral devem ampliar direitos trabalhistas
até entao conquistados e nao suprimir ou minora-los.

Embora nao exauriente dentre os principios do direito do trabalho,
mas que para hos ainda interessa, se tem o principio laboral da avaliagao in
dubio pro operario, segundo o qual, também fruto do nucleo principio da

protecao, diante de uma unica disposicao, suscetivel de interpretacdes

% As fontes do direito s&o os meios pelos quais se formam e se produzem as normas de direito.
Assim, fontes materiais sdo os acontecimentos historicos, assim considerados os relevantes
fatos sociais, econémicos ou politicos que despertam o processo de criagcao da norma juridica.
Por sua vez, fontes formais sao as formas como se exteriorizam o direito, cujo nome de cada
fonte guarda respeito ao seu ente criador, ou seja, criadas pelo legislativo sao as leis; pelo
judiciario sdo as sentencas normativas; pelo povo de forma andnima, usos e costumes; e
ainda, pelos participantes da relacao laboral, os contratos e regulamentos internos. Por isso, as
fontes formais podem ser heterénomas, quando produzidas por sujeito diverso da relacao
laboral (Estado, exigéncia social) ou autbnoma (quando produzida pelas partes integrantes da
relacao contratual, normalmente empregado e empregador e sindicatos) (MATINEZ, 2016:78).
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diversas e ensejadoras de duvidas, ha de se aplicar aquela que seja mais
favoravel ao trabalhador.

Como se V&, o principio da protecao, com todas suas variantes,
direciona o aplicador do direito do trabalho no sentido da manutencao ou
ampliacao dos direitos trabalhistas existentes e conquistados.

Além disso, de se dizer que em ambito de direitos fundamentais,
nestes inseridos, como ja visto, também os direitos sociais, se tem o chamado
Principio da Vedacao do Retrocesso, também conhecido como Principio ao
Nao-retrocesso, que se constitui, basicamente, na proibicao de se retroceder
naquilo em que ja se avancou.

Entretanto, para melhor se compreender o que viria a ser este
Principio ao Nao-retrocesso deve-se repisar que a Constituicao Federal se
representa a norma juridica fundamental, dotada de supremacia material, com
forca normativa e vinculante se tornou indeclinavel o dever de efetivacdo e a
realizacao/concretizacao dos programas constitucionais necessarios a garantia
das condigdes de existéncia digha das pessoas.

Deste modo, foi delegado e imposto ao Poder Legislativo o poder-
dever de conformar a ordem juridica a luz da normatividade dos direitos
fundamentais sociais, garantida a nao violacdo e a vedacao da omissao na
concretizacao dos referidos direitos fundamentais, sob pena de sancao de
inconstitucionalidade por acdo ou omissao (FERNANDES, 2013: 33).

Nessa vereda, o reconhecimento da normatividade dos direitos
fundamentais sociais vincula e condiciona a atividade conformadora e
reformadora da ordem juridica e impde restricdes constitucionais a atividade
legiferante, pelo o que, como ja vista, na atualidade nao goza o legislador de
ilimitada liberdade legislativa:

isso porque essa delagao ao legislador nao significa que ele pode, na
tarefa de realizacdo dos direitos fundamentais, de implementacao e
de estabelecimento dos marcos de sua concregao, agir livremente,
desconsiderando a necessidade de obediéncia a quem lhe outorgou o

dever-poder, quem seja, a propria Constituicado (SAMPAIO, 2013:
147).

SARLET (2015:385) esclareceu que:

De pronto, verifica-se que a vinculagdo aos direitos fundamentais
significa para o legislador uma limitacdo material de sua liberdade de
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conformag¢ao no ambito de sua atividade reguladora e concretizadora.
Para além disso, a norma contida no art. 5°, §, 1°, da CF gera, a toda
evidéncia, uma limitacao das possibilidades de intervenc¢ao restritiva
do legislador no ambito de protecao dos direitos fundamentais. Se,
por um lado, apenas o legislador se encontra autorizado a
estabelecer restricbes aos direitos fundamentais, por outro, ele
préprio encontra-se vinculados a eles, podendo mesmo afirmar-se
que o art. 5°, § 1°, da CF traz em seu bojo uma inequivoca proibi¢ao
de leis contrarias aos direitos fundamentais, gerando a sindicabilidade
nao apenas do ato de edicdo normativa, mas também de seu
resultado atividade, por sua vez, a atribuida a Jurisdicdo
Constitucional. Isto significa, e, ultima ratio, que a lei ndo pode mais
definir autonomamente (isto &, de forma independente da
Constituicdao) o conteudo dos direitos fundamentais, o qual, pelo
contrario, devera ser extraido exclusivamente das préprias normas
constitucionais que os consagram.

Portanto, os direitos fundamentais sociais impdem, de forma

vinculativa, ao Poder Legislativo, um dever positivo de regulamentar e

concretizar no plano infraconstitucional o seu exercicio por seus titulares, bem

assim um dever negativo de nao restringir ou mesmo revogar ilegitimamente o
exercicio e a consolidacao daqueles direitos ja realizados.

Defende BIAGI (2005:44)
a necessidade de se impor limites a atividade legislativa no ambito
dos direitos fundamentais para salvaguardar uma série de

reivindicagdes e conquistas contra uma eventual acdao erosiva do
legislador ordinario.

Deste modo, no ambito da atividade legislativa, no que se refere a
disciplina dos direitos fundamentais, € obrigatoria a observancia do principio da
proporcionalidade®, nisso cingindo-se em duas tarefas, a saber: a de funcéo de
limitacdo do direito fundamental relegados a reserva da lei, vez que nao
limitados diretamente pelo constituinte originario; e, a de conformacao dos
direitos fundamentais, sendo somente legitimas as constricdes, privacdes ou

excegoes constitucionalmente previstas, o que necessariamente reclama prévia

4 constitui um dos pilares do Estado Democratico de Direito brasileiro, desponta como
instrumento metddico de controle dos atos — tanto comissivos quanto omissivos — dos poderes
publicos, sem prejuizo de sua eventual aplicacdao a atos de sujeitos privados. Neste contexto,
assume relevancia, por sua vez, a conhecida e ja referida distincdo entre as dimensdes
negativa e positiva dos direitos fundamentais, com destaque para a atuaciao dos direitos
fundamentais como deveres de protecao ou imperativos de tutela, implicando uma atuacao
positiva do Estado, obrigando-o a intervir, tanto preventiva, quanto repressivamente, inclusive
quando se trata de agressées oriundas de particulares” (SARLET, 2015:414-415).
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delimitacdo do conteudo essencial do direito, bem assim conformacao
destituida de excesso legislativo ou de deficiente protecao do direito.

Nessa linha, de se concluir que aliado ao principio da
proporcionalidade, se tem o principio da proibicdo ao retrocesso, que atinge
diretamente as atividades tipicas e atipicas dos Poderes constituidos, em
especial, do Poder Legislativo, mormente quando sua atividade legiferante
encontra-se voltada a regulamentacdo ou revisdo dos direitos fundamentais
sociais.

Neste sentido, explica BIAGI (2005:74) que

Aqui, o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados
pela legislacdo deve ser considerado como constitucionalmente
garantido, de modo que qualquer medida que busca aniquilar ou
revogar tal nucleo sera reputada inconstitucional, se ndo prever um
plano alternativo. Mas nao soé o legislador (ordinario) que se sujeita
aos direitos fundamentais, pois o préprio Poder Constituinte de
reforma, por forca do art. 60, § 4° impede que sejam propostas

emendas a finda de abolir direitos e garantias individuais
fundamentais.

E a incidéncia da normatividade do principio da proibicao do
retrocesso social sobre a atividade legislativa se justifica porque aquela se
encontra limitada pelo dever de garantia ou salvaguarda do nucleo essencial do
direito fundamental, vez que a referida garantia aponta para a parcela do
conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua eficacia, deixando deste
modo de ser reconhecido como fundamental (HUMBERTO, 2004:374).

Com efeito, a atividade legiferante, alinhada ao principio da proibicao
do retrocesso social, deve observar a preservacao do nucleo essencial dos
direitos fundamentais ja concretizados em certa medida, visto que aqueles se
destinam a realizagao e a garantia do minimo social-existencial e da existéncia
digha (saudavel) da pessoa, pelo o que inconcebivel a revisdo dos direitos
sociais, em especial, dos direitos trabalhistas sem a adocao de medidas
compensatorias de modo a se impedir o processo de retrocesso.

Isto porque, os direitos fundamentais, destacadamente, os sociais:
sao principios juridicos que concretizam o respeito a dignidade da
pessoa humana, seja numa dimensado subjetiva, provendo as
pessoas de bens e posi¢des juridicas favoraveis e invocaveis perante
o Estado e terceiros, seja huma dimensao objetiva, servindo de

parametro conformador do modelo de Estado. Constituem, em face
dessa ultima dimensao, limitagcées impostas pela soberania popular
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aos poderes constituidos do Estado, ﬁxando-lhes o modo de
organizacao e atuagao racional (CUNHA JUNIOR, 2009:539).

Desta forma, parece crivel consentir que a atividade legislativa
conformadora e revisional, ordinaria ou extraordinaria, se encontra
condicionada a observancia do conteudo essencial dos diretos fundamentais,
ou seja, ao principio da proporcionalidade, que em sua dupla face proibe o
excesso legislativo e a protecao deficiente do direito, como também a atividade
do legislador infraconstitucional se condiciona a normatividade do principio da
proibicao do retrocesso social, que opera como espécie guarda de flanco, em
outras palavras, limites dos limites dos direitos fundamentais sociais (SARLET,
2009:138).

Esta compreensao também demonstra que o aludido principio da
proibicdo do retrocesso social hdo esvazia a esséncia do poder-dever
legiferante, pois o principio em questao, conjuntamente com os principios da
proporcionalidade e da dighidade da pessoa humana, da garantia do nucleo
essencial dos direitos fundamentais e do minimo existencial servem de
parametro para a afericdo da constitucionalidade da intervengcao normativa
efetuada pelo Poder Legislativo (id:ibid).

Com efeito, a nocao de dignidade da pessoa humana e das
condi¢cdes minimas essenciais para a garantia de uma vida digha, embora nao
se confundam com a nocao de que seja o nucleo essencial dos direitos

fundamentais, com ele guardam estreita relacao, pois transmite a ideia de:

uma vida que corresponda a padrdes qualitativos minimos, nos revela
que a dignidade da pessoa atua como diretriz juridico-material tanto
para a definicdo do nucleo essencial (embora ndao necessariamente
em todos os casos e da mesma forma) quanto para a definicao do
que constitui a garantia do minimo existencial (Id:ibid).

Portanto, € certo que as prestagdes minimas sociais ja
concretizadas encontram-se sob o palio protetivo da proibicao do retrocesso
social e, deste modo, vincula e condiciona a validade da atividade legiferante,
pois, neste caso, o referido principio limita a atividade legislativa no intuito de
salvaguardar o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, garantindo a
preservacao do minimo existencial (SARMENTO, 2010:204-205).
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Desta forma, a salvaguarda das indispensaveis prestacdes juridico-
materiais minimas destinadas a garantia de uma vida digna, fruto da proibicao
do retrocesso social, serve como diretriz juridico-material de definicdo do
conteudo essencial dos direitos fundamentais sociais, obstando a reversao
daqueles a um status quo.

Destarte, somente as intervencdes legislativas proporcionais que
atuam na revisao acompanhada da medida compensadora ou ha concretizagao
dos direitos fundamentais sociais se justificam, pois indeclinavelmente
precisam ser adequadas (o0 meio deve ser apto ao fim almejado), necessarias
(ndo haver outro meio menos gravoso para se atingir o fim visado) e
proporcionais em sentido estrito (o 6nus da medida interventiva deve ser menor
gue o bénus dela decorrente) (FERNANDES, 2013:344).

Assim, intuitivo concluir que o principio da proibicao do retrocesso
social € um “comando dirigido ao legislador, que impbde a sua atuagdo as
fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do minimo necessario a
existéncia com dignidade” (CANOTILHO, 1997: 320-321).

Portanto, apoiado em ABBOUD, CARNIO E OLIVEIRA (2013:231)
se verifica que “os direitos fundamentais (sociais) constituem primordialmente
uma reserva de direitos que ndo pode ser atingida pelo Estado [Poder Publico]
ou pelos proprios particulares”.

Assim, como lembra PIOVESAN (2014):

O movimento de esfacelamento de direitos sociais simboliza uma
flagrante violagdo a ordem constitucional, que inclui dentre suas
clausulas pétreas os direitos e garantias individuais. Na qualidade de
direitos constitucionais fundamentais, os direitos sociais sao direitos
intangiveis e irredutiveis, sendo providos da garantia da suprema

rigidez, o que torna inconstitucional qualquer ato que tenda a
restringi-los ou aboli-los.

Deste modo, no que toca a liberdade conformadora e vinculagao do
Poder Legislativo a normatividade irradiante dos direitos fundamentais, tem-se
gue nao ha mais se falar em direitos fundamentais na medida das leis, mas em
leis na medida dos direitos fundamentais, conforme apontado por Krliger sendo
referido por SARLET (2015:385).

Adverte STRECK (1999:31) que:



53

embora (o principio da proibicao de retrocesso social) ainda nao
esteja suficientemente difundido entre nés, tem encontrado crescente
acolhida no ambito da doutrina mais afinada com a concepc¢ao do
Estado Democratico de Direito consagrado pela nossa ordem
constitucional.

Esclarece SARLET, apontando a influéncia deste principio no direito

portugués, que:

No ambito da doutrina constitucional portuguesa, que tem exercido
significativa influéncia sobre o nosso préprio pensamento juridico, o
que se percebe é que, de modo geral, os defensores de uma
proibicdo de retrocesso, dentre os quais merece destaque Gomes
Canotilho, sustentam que apés sua concretizacdao em nivel
infraconstitucional, os direitos fundamentais sociais assumem,
simultaneamente, a condicdo de direitos subjetivos a determinadas
prestacdes estatais e de uma garantia institucional, de tal sorte que
nao se encontram mais na (plena) esfera de disponibilidade do
legislador, no sentido de que os direitos adquiridos ndo mais podem
ser reduzidos ou suprimidos, sob pena de flagrante infracdao do
principio da protecdo da confianca (por sua vez, diretamente
deduzido do principio do Estado de Direito), que de sua parte, implica
a inconstitucionalidade de todas as medidas que inequivocamente
venham a ameacar o padrao de prestagbes ja alcancados.
(2006:449).

Além disso, lembra SARLET (id:ibid), citando Canotilho e Vital

Moreira que:

Esta proibicido de retrocesso, segundo Gomes Canotilho e Vital
Moreira, pode ser considerada uma das consequéncias da
perspectiva juridico-subjetiva dos direitos fundamentais sociais na
sua dimensao prestacional, que, neste contexto, assumem a
condicao de verdadeiros direitos de defesa contra medidas de cunho
retrocessivo, que tenham por objeto a sua destruicdo ou redugao.
Esta mesma concepcdo encontrou acolhida também na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Portugal, que, ja ha multo
tempo (Acordao n® 39m, de 1984), declarou a inconstitucionalidade
de uma lei que havia revogado boa parte da Lei do Servigo Nacional
de Saude, sob o argumento de que com esta revogacao estava o
legislador atentando contra o direito fundamental a saude (art. 64 da
CRP), ainda mais em se levando em conta que este deveria ser
realizado justamente mediante a criagdo de um servico nacional,
geral e gratuito de saude...

Finalmente, arremata referido doutrinador (id:ibid):

“a discussdo a respeito da proibicido do retrocesso social na
Alemanha, vale destacar que 14, a despeito de auséncia de uma
protecdo expressa até mesmo dos direitos adquiridos no plano
constitucional, tanto a doutrina, quanto o Tribunal Constitucional
Federal, sempre chancelaram a prote¢ao (ainda que nao ilimitada)
tanto do direito adquirido como das proéprias expectativas de direitos
(em que pese com menor intensidade), dimensées que, como ja
demonstrado, integram uma compreensao ampla da proibicao de
retrocesso”.
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Como se percebe, a teoria sobre o principio da proibicdo do
retrocesso social dos direitos fundamentais foi inicialmente desenvolvida na
doutrina e jurisprudéncia estrangeira, notadamente na Alemanha e em
Portugal, onde se desenvolveu de formas distintas, tendo em vista a
diversidade dos problemas juridicos que desencadearam o seu estudo e
desenvolvimento (MIOZZO, 2010:88).

Vale esclarecer que o principio em questao também ¢é teorizado na
Franca, onde é reconhecido como effet cliquet (efeito cliquetf), o que, na licao
de RAMOS (2009:23), foi tal expressao utilizada junto ao Conselho
Constitucional Francés, que denominou de effet cliquet, como a impossibilidade
de um retrocesso jusfundamental (direitos de liberdade, DC 83-165, 20.01.1984
e direitos socais DC 90-287, 16.01.1991).

Nas licdes de CANOTILHO (1997:468-469) colhe-se ainda:

a ideia aqui expressa também tem sido designada como proibicao de
contrarrevolucao social ou da evolugao reaccionaria. Com isto quer
dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagcao), uma vez
alcancados ou conquistados, passam a constituir, simultaneamente,
uma garantia institucional e um direito subjectivo. Desta forma, e
independentemente do problema factico da irreversibilidade das
conquistas sociais (existem crises, situagcbes econdomicas dificeis,
recessdes econdmicas), o principio em analise justifica, pelo menos,
a subtraccdo a livre e oportunistica disposicido do legislador, da
diminuicao de direitos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de
desemprego, prestacdes de saude), em clara violagao do principio da
proteccdo da confianca e da seguranca dos cidadaos no ambito
econoémico, social e cultural (cfr. infra, Parte IV, Padrdao Il). O
reconhecimento desta proteccdo de direitos prestacionais de
propriedade, subjectivamente adquiridos, constitui um limite juridico
do legislador e, a0 mesmo tempo, uma obrigacao de prossecucao de
uma politica congruente com os direitos concretos e expectativas
subjectivamente alicercadas. Esta proibicao justificara a sangao de
inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente
aniquiladoras da chamada justica social (assim, por ex., sera
inconstitucional uma lei que reduza o ambito dos cidadaos com direito
a subsidio de desemprego e pretenda alargar o tempo de trabalho
necessario para a aquisicao do direito a reforma) (cfr. infra, Parte IV,
Padrao Il, e Ac TC 39/84). De qualquer modo, mesmo que se afirme
sem reservas a liberdade de conformacido do legislador nas leis
sociais, as eventuais modificacbes destas leis devem observar
inquebrantavelmente os principios do Estado de direito vinculativos
da actividade legislativa.

SARLET (2006:449) garante que o principio da proibicdo do

retrocesso social decorre:



principio:

De seu

Neste

95

a- do principio do estado democratico e social de Direito, que impde
um patamar minimo de seguranca juridica, o qual necessariamente
abrange a protecao da confianga e a manutengao de um nivel minimo
de continuidade da ordem juridica, além de uma seguranca contra
medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho
retrocessivo de um modo geral,

b- do principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a
satisfagdo — por meio de prestagdes positivas (e, portanto, de direitos
fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna para todos, tem
como efeito, na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas
que fiqguem aquém deste patamar;

¢ — do principio da maxima eficacia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais, contido no artigo 5°, paragrafo
19, e que necessariamente abrande também a maximizacdao da
protecao dos direitos fundamentais.

turno, defendeu BARROSO (2006:379) que referido

é uma derivagcao 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 sao especificados por meio da legislacao ordinaria) e que,
com base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais
pretendidos por tais principios € a progressiva ampliagao dos direitos
fundamentais. Partindo desses pressupostos, o que a vedagdo do
retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a invalidade da
revogacao de normas que, regulamentando o principio, concedam ou
ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdao em questao
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.

Arremata SARLET (2006:453) que:

a proibicdo de retrocesso social assume feicbes de verdadeiro
principio constitucional implicito, que pode ser reconduzido tanto ao
principio do Estado de Direito (no ambito da protecao da confianca e
da estabilidade das relagdes juridicas inerentes a seguranca juridica),
quanto ao Principio do Estado Social, na condicdo de garantia da
manutencao dos graus minimos de seguranca social alcancados,
sendo, de resto, corolario da maxima eficacia e efetividade das
normas de direitos fundamentais sociais e do direito a seguranca
juridica, assim como da propria dignidade da pessoa humana.

sentido ensina CANOTILHO, sendo citado por

VASCONCELOS (2018:298) que “é inconstitucional qualquer medida tendente

a revogar os direitos sociais ja regulamentados, sem a criagdo de outros meios

alternativos capazes de compensar a anulagéo desses beneficios’.

Resta induvidoso, entdo, que qualquer acao estatal tendente a

revogar garantias essenciais a dignidade da pessoa humana, ja asseguradas,
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esta viciada e devera ser coibida, se em seu lugar nao forem criados
mecanismos mais eficazes para atingir o mesmo objetivo de protecdo ao
referidos direitos sociais.

Aponta VASCONCELOS (2018:298) que

justifica-se a aplicacdo do principio em prol da coletividade e da
necessaria progressividade com que o Estado deve revestir os
direitos sociais, para sempre melhorar as condicées de vida do
cidadao, e nunca o contrario.

Assim, o principio da vedacgao do retrocesso, pode ser estudado sob
o aspecto normativo constitucional, no sentido de que nao sera objeto de
deliberacao proposta de emenda constitucional tendente a abolir as disciplinas
constantes do nucleo intangivel da Constituicao Federal, ou seja, as clausulas
pétreas.

Entretanto, ainda que nesta parte intangivel da Constituicao Federal
(§4° do artigo 60), nao se tenha a expressa mencao de que os direitos sociais
sao também intangiveis, como aqui se viu, tais direitos fazem parte do rol de
direitos e garantias fundamentais, logo, na exata forma do inciso |V do §4° do

artigo 60 da Carta Magna, sendo, pois, clausula pétrea, tal como dispde:

Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades
da Federagcao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
numero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente
a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

Il - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida
por prejudicada ndao pode ser objeto de nova proposta na mesma
sessao legislativa.
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Deste modo, resta evidente que a supressao de direitos sociais €
impossivel em nosso ordenamento juridico, pois que os direitos sociais sao
inatingiveis e sua supressao seria um retrocesso inaceitavel.

Alias, o proprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn
1.946/DF cuidou disso sacramentar e decidiu que o salario-maternidade seria
uma clausula pétrea nao podendo ser suprimido.

Além do mais, reforga o entendimento, como ja dito, que os direitos
sociais fazem parte de um rol exemplificativo dos direitos dos trabalhadores,
descritos no artigo 7° da Constituicao Federal.

Assim, enfatiza VASCONCELOS (2018:299) que

Denota-se importante evolugao social uma Constituicao trazer em seu
bojo premissas voltadas a protecido do trabalho, inserindo-o,
inclusive, entre um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 12, IV). A razdo maior justifica-se pelo reconhecimento as
conquistas sociais, incluindo a batalha dos trabalhadores, que lutaram
por melhores condicdes de trabalho e garantias em torno delas ao
longo dos anos, e com muito sofrimento. Apés sua consagragao com
status constitucional, o respeito a sua normatividade e a dificuldade
de sua supressdao possibilitam seguranca aos direitos dos

trabalhadores e demonstram a intencao do legislador constitucional
em proteger os direitos sociais.

De outro bordo, o estudo do principio da vedacao ao retrocesso em
direitos sociais, também pode ser feito sob o aspecto de normas integradoras
(aquelas que regulamentam os direitos sociais para que possam ter eficacia no
mundo social), no sentido de que as normas integradoras de direitos sociais
passam a fazer parte do patrimoénio juridico das pessoas, de tal forma que nao
podem mais ser suprimidas, sob pena de caracterizar retrocesso.

Tem-se, aqui, um limite ao legislador infraconstitucional que nao
pode esvaziar a aplicagao da norma constitucional pela supressao da norma
integradora.

Logo, o legislador infraconstitucional jamais poderia, através da Lei
da Reforma Trabalhista suprimir direitos e condigdes laborais conquistadas
pelos trabalhadores, sendo, pois, dotada de inconstitucionalidade material a Leli
n°® 13.467/2017 quando reduziu ou mitigou direitos trabalhistas ja conquistados

até entao.



6. O RETROCESSO SOCIAL OCASIONADO PELA LEI N°
13.467/2017

Apods o estudo acerca da importancia do direito do trabalho, de sua
configuracao e seu reconhecimento como direito social, logo, fundamental da
pessoal humana, bem assim, apés demonstrada a existéncia do principio
tutelar do trabalhador e do principio da vedacao ao retrocesso em direitos
sociais, trazendo a alusdo, inclusive, a necessidade de declaracao da
inconstitucionalidade de leis infraconstitucionais que contrariem Direitos
Fundamentais, por serem clausulas pétreas, inclusive; de bom tom, entao,
analisar as principais questdes que a Lei n® 13.467/2017 apresenta o referido

retrocesso social.

Segundo publicacado acerca da Lei n° 13.467/2017, constante no sitio da

internet da pagina oficial do Ministério do Trabalho e Emprego, foi descrito que:

Quando foi proposta, ainda em 2016, a nova legislagdo tinha o
objetivo de atualizar a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT),
instituida em 1943, e aproximar o Brasil do que era praticado em
outras nagdes desenvolvidas. "O Ministério do Trabalho, em conjunto
com a Casa Civil, comecou a fazer um diagnéstico para entender
como estava o mercado de trabalho depois da crise de 2014/2016.
Embora a legislagdao tivesse sofrido algumas alteragées, estava
desatualizada em relacdo ao restante do mundo”, lembra o
secretario-executivo substituto do Ministério do Trabalho, Admilson
Moreira dos Santos.

O Projeto de Lei apresentado pelo Poder Executivo em dezembro de
2016 recebeu parecer do relator na Camara dos Deputados em abril
de 2017, contemplando mais de 100 altera¢gdes na CLT. O professor
do Departamento de Economia da Universidade de Brasilia (UnB)
Carlos Alberto Ramos explica que as mudangas precisariam ocorrer
para se combater a informalidade, que, na época da reforma,
abrangia um universo de 45 milhdes de pessoas. "A CLT € um marco
relativo sobre capital-trabalho, mas era muito antigo e nao
contemplava as mudangas ocorridas no mundo e nas relagées. A
nova lei tinha que considerar diferentes contratos, mais flexiveis,
porque hoje a producido é mais fragmentada do que no passado. Se
vocé tinha apenas uma forma de contratagdo, existiam dois
caminhos: a formalizagao ou a nao contratagao”, ressalta.

A modernizacdo trabalhista trouxe, entdo, as novas formas de
contrato, como o de trabalho intermitente, que ¢é o trabalho
remunerado pelo periodo trabalhado, quando as jornadas sao
imprevisiveis, ndao regulares, relativas a uma demanda variavel. As
ocupagdes com a maior quantidade de admissdes de trabalhadores
intermitentes, de novembro de 2017 a setembro de 2018, foram a de
servente de obras, assistente de vendas, atendente de lojas e
mercados, gargcom e vigilante.



59

Tinhamos situagbes no mercado de trabalho que ndo eram
reconhecidas em nossa legislagao trabalhista e que impossibilitavam
o trabalhador de se formalizar. Prestacdo de servicos eventuais,
conhecidos como bicos, nos quais o empregador nao tinha seguranca
de contratacao devido a imprevisibilidade de demanda, ocorriam na
informalidade. Com a modernizacao, buscou-se formas de trazer para
o mercado formal os trabalhadores que estavam na informalidade,
dando seguranca juridica as empresas”, pontua Admilson Moreira.

A modernizacao trabalhista € uma mudangca comportamental, tanto
de trabalhadores quanto de empregadores. Acreditamos que a
implantacao da Lei 13.467 ainda esta em curso, e, talvez, demande
mais algum tempo para se consolidar em nosso mercado. No entanto,
vemos que a cultura das relacdes de trabalho esta mudando e isso é
bom. E um processo gradual, em que tanto a empresa quanto a
advocacia trabalhista, sindicatos e empregados come¢am a caminhar
em seguranga, colocando a nova legislagdao em pratica”, salienta o
secretario-executivo.

Direitos garantidos — Ao atualizar a CLT, a nova legislagao observou
todos os direitos constitucionais assegurados ao trabalhador, entre
eles o 13° salario, o seguro-desemprego, a licenga-maternidade e o
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS). Ao longo de todo o
processo de tramitacdo do Projeto de Lei no Congresso Nacional
foram feitas cerca de 1.400 emendas ao texto na Camara Federal e
aproximadamente 860 no Senado. No dia 13 de julho de 2017, a
reforma trabalhista foi sancionada pelo presidente Michel Temer, sem
vetos, passando a valer no dia 11 de novembro. (BONTEMPO, 2018).

Como visto, tem o governo se esforcado em demonstrar que a
reforma trabalhista se representou como movimento legiferante
infraconstitucional adequado e necessario a sociedade brasileira e que as
modificacdes, em verdade, nao passaram de meras atualizagdes do direito e
de instrumento para a geragao de novos empregos formais, assim entendidos,
aqueles com registro em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.

Entretanto, desde seu projeto, a lei reformista, trazia consigo
explicitamente enorme retrocesso social, suprimindo e minorando direitos
sociais de trabalhadores, e o fé-lo sem qualquer compensacao; ao reves,
fortaleceu ainda mais o poder do empregador frente a seu empregado,
ampliando o desequilibrio que nesta relacao ja se conhecia de longa data.

Defendem DIAS et al (2018:17) que

vivemos em franco processo de regressao social. O acirramento do
debate politico-ideolégico fez percepcdes das mais retrogradas, que
tém produzido, a cada dia, fortes ataques ao incipiente Democratico e
Social de Direito brasileiro, a duras penas construido ao longo das
ultimas décadas. Em menos de cem anos o Brasil transita do sistema
escravista para um modelo de consagracido de direitos sociais, que
s6 vieram a ser parcialmente efetivados no estertor do século XX.
Mas as caracteristicas da sociedade brasileira, ainda
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hegemonicamente dominada por uma elite reacionaria arrogante e
prepotente, jamais assimilou os pequenos resquicios de ascensao
socioecondémica classes menos favorecidas. Aproveitando-se de um
lamentavel lapso de democracia - conduzido por interesses escusos,
misoginia, preconceito social e descompromisso com os direitos
fundamentais da sociedade - essa elite tem promovido o maior
ataque aos direitos dos trabalhadores desde a sua construgcdao no
inicio do século XX. Nem os governos assumidamente neoliberais
tiveram tamanha ousadia, por certo comprometidos com os votos que
obtiveram e pretendiam obter. Isso somente foi possivel gragas a um
alinhamento de fatores, que permitiu a um governo de legitimidade
discutivel e popularidade a promoc¢ao de uma “reforma” na legislagao
trabalhista de maneira totalmente contraria aos interesses dos
trabalhadores, revertendo a ldgica classica da protecdao ao
hipossuficiente.

Assim, a partir da apresentacao pelo governo Temer do projeto de
Lei 6.787/2016, adveio a promulgacao da Lei Ordinaria n° 13.467/2017, que foi
aprovada e sancionada pelo Presidente da Republica, Michel Temer, em data
de 13 de julho de 2017, tendo sido publicada no Diario Oficial da Uniao em data
de 14 de julho de 2017.

Referida lei, apos ter passado pelo periodo de vacatio legis entrou
em vigor em data de 11 de novembro de 2017, alterando uma série de normas
de direito material e processual do trabalho anteriormente previstas,
modificando, sobremaneira, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, ficando,
entao, conhecida como a Lei da Reforma Trabalhista.

Importantes direitos trabalhistas ja consagrados no ambito laboral
foram atingidos pela redacao na nova Lei, sendo tais direitos ora extintos,
minorados ou mitigados.

Afirmam DIAS et al (2018:17) que

o franco propoésito da chamada “reforma”. ao contrario do propalado
por seus defensores, ndao se tratou de modernizar a legislagdo do

trabalho, datada, de fato, da década de 1940, mas sim de consagrar
um franco retrocesso nos direitos desde entdo consolidados.

E, além disso, acrescentam eles (id:ibid):

Isso se denota de maneira clara no fato de que incontaveis
dispositivos claramente in6cuos ou incompativeis com as relagdes de
trabalho contemporaneas nao foram alterados ou mesmo atualizados.
Tanto nas disposices de direito material como nas de direito
processual, o legislador reformista preservou institutos,
procedimentos e expressfes ha muitos anos modificados pela
praxis.... Ao lado disso, de modo meticuloso, a Lei n. 13.467
desprezou a jurisprudéncia construida ao longo dos Ultimos anos pelo
Tribunal Superior do Trabalho, simplesmente inserindo dispositivos
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destinados a invalidar a interpretacdo consolidada por aquela Corte
em um processo de amadurecimento jurisdicional. Ainda que se
possa criticar qualquer discurso voltado a defesa da malfadada
“disciplina judiciaria”, nao se pode negar a relevancia do papel dos
tribunais superiores na construcdo de paradigmas jurisprudenciais,
ainda que tenham meramente efeito persuasivo, e ndo vinculante.
Afinal, se assim foram estabelecidos, pressupde-se que houve um
processo complexo de maturagcdo de tais entendimentos, que nao
poderiam simplesmente ser ignorados como fez o legislador, na
contracorrente do que deve ocorrer naturalmente - qual seja, as
praticas jurisprudenciais influenciando, na mesma direcdao, as
modificagdes legislativas.

A luz do que ponderou Jorge Luis Sotto Maior em seu artigo “A
guem interessa essa ‘reforma’ trabalhista?” (2017) se tem que a lei reformista
nao se trata de mera reforma, mas, verdadeiramente, de uma reformulacao
ampla no modo de ser social, destruindo fundamentos juridicos ja consagrados.

Lembra, MAIOR (id:ibid) ,que a legislacao trabalhista ndo precisava
ser alterada da forma proposta, pois que seu conteudo normativo, muito
embora com alguns dispositivos inalterados desde sua edicao em 1943, estao
em consonancia com os preceitos da Constituicao Federal de 1988, de forma
gue a Consolidacao das Leis do Trabalho nao se representa como a legislacao
obsoleta ou ultrapassada pelo tempo.

Como se viu, a Lei n° 13.467/2017 desprezou entendimentos
jurisprudenciais construidos ao longo dos tempos pela Justica Especializada do
Trabalho, precipuamente, pelo Tribunal Superior do Trabalho, inserindo
disposi¢des legais, tal como nos subcapitulos adiante se vera, finalisticamente
destinadas a invalidar a interpretagdao consolidada pela mais Alta Corte
Jurisdicional Trabalhista fruto de inegavel processo de estudo e conformidade

jurisdicional.



7. REFLEXOS NEGATIVOS DA LEI 13.467/2017 NA DURAGAO
DO TRABALHO

Contrapondo-se aos patrdées que visando a maior produgao exigem
dos empregados extenuantes jornadas laborais, o tempo de trabalho foi
diminuindo ao longo da evolugao social, fruto de permanente reinvindicagao por
parte dos trabalhadores, que sofriam verdadeiro esgotamento de suas energias
laborais.

Sabido € que os trabalhadores, por serem humanos, manifestavam
desejos igualmente humanos que envolviam uma divisao ponderada das horas
gque compdem o dia para atender nao somente ao trabalho, mas também ao
descanso, ao convivio social e ao lazer.

Doutrinariamente, tem-se entendido que duracdao do trabalho,
jornada laboral e horario de trabalho, nao se tratam de expressdes sindbnimas,
tal como distingue MARTINEZ (2018:405):

Duracao do trabalho é o tempo de labor legalmente outorgado ou
contratualmente oferecido a um empregado. Exemplo: a duragao
legal do trabalho dos bancarios é de seis horas diarias e trinta horas
semanais. Jornada de trabalho é o tempo que o empregado
permanece a disposicdao do empregador durante um dia. Por isso é
uma redundancia falar em jornada diaria, porque toda jornada é
obviamente diaria; constitui, por outro lado, uma incoeréncia falar em
jornada semanal ou mensal, porque jornada somente diz respeito ao
dia, e nunca a semana ou ao més. Horario de trabalho é a duragao do
trabalho com seus limites bem especificados, inclusive com a fixagao
dos intervalos. Exemplo: um especifico bancario trabalha das 10h as
16h15min, com quinze minutos de intervalo, fruidos entre as 12h e as
12h15min.

Entretanto, aqui nao se ficara atrelado a diferenciagées doutrinarias
acerca da terminologia a respeito do assunto, pois que o enfoque do trabalho,
muito mais do que discutir tais conceitos, € trazer a alusdo a mudanca
provocada pela Lei da Reforma Trabalhista no tempo de servico do empregado
e em seus direitos consequentes.

Pois bem, anteriormente a reforma trabalhista se tinha previsto no
artigo 4° da Consolidacao das Leis do Trabalho que ‘considera-se como de
servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicdo do

empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial
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expressamente consighada’. Referido dispositivo legal, estabelecia em seu
paragrafo unico que

computar-se-do, na contagem de tempo de servigo, para efeito de
indenizacao e estabilidade, os periodos em que o empregado estiver
afastado do trabalho prestando servico militar e por motivo de
acidente do trabalho.

Entretanto, a nova redacao provinda da Lei da Reforma Trabalhista,
referido artigo 4° da CLT, ndo mais possui seu paragrafo unico, alterado para

paragrafo 1°, sendo, entao, criado o paragrafo 2°, que estabelece:

Art. 4° ...

§ 20 Por ndo se considerar tempo a disposicdo do empregador, nao
sera computado como periodo extraordinario o que exceder a jornada
normal, ainda que ultrapasse o limite de cinco minutos previsto no §
10 do art. 58 desta Consolidagcao, quando o empregado, por escolha
prépria, buscar protecdo pessoal, em caso de inseguranga nas vias
publicas ou mas condigbes climaticas, bem como adentrar ou
permanecer nas dependéncias da empresa para exercer atividades
particulares, entre outras:

| - praticas religiosas;

Il - descanso;

Il - lazer;

IV — estudo;

V — alimentacao;

VI - atividades de relacionamento social;

VII - higiene pessoal;

VIII - troca de roupa ou uniforme, quando ndo houver obrigatoriedade
de realizar a troca nha empresa.

De se perceber que, com o advento da Lei n° 13.467/2017, o tempo
gue o empregado permanecer ha sede do empregador por sua escolha propria,
buscando protecao pessoal, para livrar-se de inseguranga nas vias publicas
(revolucdes, motins e atentados, por exemplo) ou mas condigdes climaticas
(alagamentos, deslizamentos no trajeto, entre outros), ndo sera considerado
tempo de servigo, logo nao fara jus o trabalhador ao recebimento de tal horario
como extraordinario (MARTINEZ 2018:406-407).

Note-se, por evidente, que o proposito foi exclusivamente de mitigar
direitos laborais, pois que nada referiu o legislador acerca da possibilidade de
atraso do trabalhador, que acaba por ficar em sua residéncia, pelos mesmos
motivos acima, ou seja, se atrasando na apresentacao ao trabalho, por estar se
protegendo pessoalmente de eventual inseguranga na via publica ou de mas

condicoes climaticas.
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Se extrai da leitura do dispositivo legal que o trabalhador, ao se
proteger de tais intempéries antes do inicio do trabalho, estara atrasado no
emprego, podendo sofrer reprimendas e descontos salariais, mas, se continuar
na empresa apos o término da jornada de trabalho, com o mesmo intuito
protecionista, nao sera considerado como tempo extraordinario em seu favor.

Saliente-se que o dispositivo quis tornar induvidoso que o tempo de
permanéncia do empregado nha sede do empregador por sua escolha propria
nao sera entendido como servigo efetivo ficto, residindo aqui um retrocesso no
gue concerne aos direitos laborais.

Ademais, pela nova norma restou clarividente que o operario que
permanecer na empresa, também por “escolha propria” ou para “exercer
atividades particulares”, bastando que se demonstre apenas que a
permanéncia no interior da sede patronal decorreu de uma dessas
necessidades, nao fara jus ao tempo ficto de servico.

Assim, atividades de relacionamento social (festividades da
empresa), tempo de estudo (cursos exigidos pela empregadora), hao mais
serao considerados como tempo de servico, logo, nao assistindo direito a
remuneracao deste periodo pelo empregado.

Além disso, o legislador reformista extinguiu com o ja consagrado
direito de horas extras pelo tempo despendido de troca de uniformes, acaso tal
troca nao seja obrigatdria por comando do empregador.

Logo, o empregado que, por exemplo, trabalhar em ambiente fétido,
que optar em trocar de roupa quando do seu retorno, para evitar passar por
constrangimentos publicos, o fara por vontade prépria, ainda que tenha
contraido o odor na empresa. Assim nao mais fara jus ao direito de receber
como extra o tempo gasto para a citada troca de uniforme.

Note-se, aqui, que a nova redagao rompeu com um entendimento ja
consagrado no Tribunal Superior do Trabalho, que levou a formalizagao da

Sumula 366, que dizia:

CARTAO DE PONTO. REGISTRO. HORAS EXTRAS. MINUTOS
QUE ANTECEDEM E SUCEDEM A JORNADA DE TRABALHO
(nova redacao) - Res. 197/2015 - DEJT divulgado em 14, 15 e
18.05.2015 - N&o seréo descontadas nem computadas como
jornada extraordinaria as variagcbes de horario do registro de
ponto ndo excedentes de cinco minutos, observado o limite
maximo de dez minutos diarios. Se ultrapassado esse limite,
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sera considerada como extra a totalidade do tempo que
exceder a jornada normal, pois configurado tempo a disposicéo
do empregador, ndo importando as atividades desenvolvidas
pelo empregado ao longo do tempo residual (troca de uniforme,
lanche, higiene pessoal, etc).

Como se via, independentemente se o empregado estivesse por
trocar de uniforme, fazendo sua refeicdo ou se higienizando, tal periodo era
considerando tempo a disposicao do empregador, logo, receberia o empregado
como extra o tempo que ultrapassasse ao limite do artigo 58, § 2° da CLT, ou
seja, acaso excedesse de cinco minutos num periodo, observado o limite
maximo de dez minutos diarios.

Mas, nao s6 nestes particulares, que o legislador reformista,
resolveu mitigar direitos laborais.

Ainda quanto ao tempo de servico, outra importante modificacao
ocorreu, esta, especificadamente, quanto ao tempo de trajeto ou também

chamado de horas de itinerario ou horas in itinere.

Pois bem, com o passar dos tempos, as horas de itinerario que
normalmente ndo eram entendidas como integrantes da jornada, passaram a
assim ser compreendidas desde as primeiras manifestagdes contidas em
julgados, que foram se aperfeicoando até formar a Sumula 90 do TST que
dizia:

HORAS "IN ITINERE". TEMPO DE SERVICO (incorporadas as
Sumulas n° 324 e 325 e as Orientagbes Jurisprudenciais n° 50 e
236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - O tempo despendido pelo empregado, em condugao fornecida pelo
empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou nao servido
por transporte publico regular, e para o seu retorno é computavel na
jornada de trabalho. (ex-Sumula n° 90 - RA 80/78, DJ 10.11.1978)

Il - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da
jornada do empregado e os do transporte publico regular é
circunstancia que também gera o direito as horas "in itinere". (ex-OJ
n°® 50 da SBDI-1 - inserida em 01.02.1995)

Il - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o
pagamento de horas "in itinere". (ex-Sumula n°® 324 — Res. 16/1993,
DJ 21.12.1993)

IV - Se houver transporte publico regular em parte do trajeto
percorrido em conducdo da empresa, as horas 'in itinere"
remuneradas limitam-se ao trecho nao alcancado pelo transporte
publico. (ex-Sumula n°® 325 — Res. 17/1993, DJ 21.12.1993)

VV - Considerando que as horas 'in itinere" sdao computaveis na
jornada de trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é

considerado como extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional
respectivo. (ex-OJ n® 236 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)
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Referida Sumula perdurou até a entrada em vigéncia da Lei n°
13.467, de 13 de julho de 2017, que resolveu por banir tal direito laboral.

Sabido € que o tempo despendido pelo empregado no trajeto
residéncia/trabalho/residéncia, por qualquer meio de transporte, nao era
computado como jornada de trabalho, no entanto, tal entendimento evoluiu, e
desde meados da década de 1970 passou a se entender que o translado do
trabalhador para local de dificil acesso por interesse do empregador deveria ser
considerado como tempo a sua disposicao do empregador, logo deveria ser
remunerado.

Tal entendimento interpretativo fez emergir ndo apenas a sumula 90
do TST (criada pela Resolugao Administrativa 80/1978, DJ 10-11-1978), mas
também um conjunto de muitos itens internos que foram se aperfeicoando no
decorrer dos tempos, detalhando as situacdes que o tempo de itinerario deveria
ser considerado como tempo de servico (MARTINEZ, 2018:408).

De se lembrar, que o proprio legislador infraconstitucional encampou
a ideia do direito laboral a hora de trajeto e através de Lei n® 10.243 de 19 de
junho de 2001, alterando o artigo 58 da CLT, passou a estabelecer regramento
juridico com igual sentido ao que estabelecia a Sumula 90 do TST, acerca do
tempo de servigo pelo deslocamento da residéncia até o trabalho, do trabalho
até a residéncia do empregado, tal como constava no paragrafo 2° do artigo 58
da CLT, que vigorava até a entrada em vigor da Lei Reformadora. E como se
via:

§ 2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e
para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera
computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local
de dificil acesso ou nao servido por transporte publico, o empregador

fornecer a conducado. (Redacdao dada pela Lei n°® 10.243, de 19-6-
2001).

Entretanto, em lugar da admissao normativa das horas in itinere,
produziu-se, com a lei reformista, verdadeira negativa total de sua ocorréncia,
em flagrante retrocesso ho ambito dos direitos do trabalho.

Além disso, referida modificacao interferiu intimamente em contratos
de trabalho em tramite, causando perplexidade se imaginar que a nova lei

reformista, posterior, péde interferir em direitos ja adquiridos e integrados aos
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trabalhadores, mas que, de ora para outra, deixaram de serem devidos, com se
a lei nova e maléfica pudesse interferir nesta ja consolidada relagao laboral.

A ideologia vigente na época da publicacao da Lei n® 13.467, de 13
de julho de 2017, conduziu a extincao do direito as horas in itinere, nao mais
sendo possivel a sua invocagao a partir da data de vigéncia do diploma
normativo, pois que o referido paragrafo 2° do artigo 58 da CLT passou a assim

estabelecer:

§ 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até
a efetiva ocupacdo do posto de trabalho e para o seu retorno,
caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido
pelo empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por
nao ser tempo a disposicdao do empregador.

Tornou-se, pois, induvidoso que nao mais sera computado como
tempo de servigo na jornada de trabalho dos empregados, qualquer tempo de
deslocamento deste, desde a sua residéncia, até a efetiva ocupacao de seu
trabalho e para o seu retorno, independentemente do meio de traslado
utilizado, ainda que por caminhada.

Pois bem, mantendo-se ainda no tempo de servigo, a redacao da lei
reformista, deu nova forma ao artigo 71 da CLT, passando a dizer que o tempo
suprimido do intervalo intrajornada, aquele utilizado pelo trabalhador para seu
descanso e refeicido dentro de uma mesma jornada laboral, abaixo do minimo
legal de 1 (uma) hora, sera pago de forma indenizatéria em favor do
empregado, limitando-se, ademais, tal paga a apenas ao tempo suprimido.

Rompeu-se, aqui, com o também consagrado entendimento ja
firmado pelo Tribunal Superior do Trabalho, que origino a Sumula 437 que
dizia:

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversao das Orientagcdes
Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - Apo6s a edicdo da Lei n° 8.923/94, a ndo-concessao ou a
concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e
alimentacao, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento
total do periodo correspondente, e ndao apenas daquele suprimido,
com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da remuneragao da
hora normal de trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo da
efetiva jornada de labor para efeito de remuneracéo.

Il - E invalida clausula de acordo ou convencao coletiva de trabalho

contemplando a supressao ou redugcdao do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de higiene, saude e seguranca do
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trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art.
7°, XXIl, da CF/1988), infenso a negociagao coletiva.

Il - Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da
CLT, com redacao introduzida pela Lei n°® 8.923, de 27 de julho de
1994, quando nao concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo
minimo intrajornada para repouso e alimentacao, repercutindo, assim,
no calculo de outras parcelas salariais.

IV - Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho,
é devido o gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora,
obrigando o empregador a remunerar o periodo para descanso e
alimentacdo nao usufruido como extra, acrescido do respectivo
adicional, na forma prevista no art. 71, caput e § 4° da CLT.

Como se vé, no inciso | da referida Sumula 437 do TST, estava
definido que a ndo-concessao ou a concessao parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentagao, aos empregados urbanos e rurais,
implicaria no pagamento total do periodo correspondente e nao naquele
periodo suprimido. Entretanto, a lei reformista massacrou tal entendimento e,
agora, o pagamento sera apenas do periodo suprimido.

Além disso, excluiu o legislador o direito aos reflexos consectarios
do pagamento da hora de intervalo suprimida, que era considerando como
jornada extra, contrariando, como percebido, a parte final do inciso | da Sumula
437 do TST, bem assim o inciso IV do mesmo entendimento sumulado,
passando, agora, com a lei reformista a se entender como direito de natureza
indenizatdria, logo, sem reflexos noutras verbas.

Para piorar, o legislador ainda se envolveu em delicada questao, em
detrimento do entendimento previsto no inciso Il da Sumula 437 do TST, a Lei
13.467/2017 criou o paragrafo unico ao novo artigo 611-B da CLT, dispondo:

Paragrafo unico. Regras sobre duracao do trabalho e intervalos nao

sao consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do
trabalho para os fins do disposto neste artigo.

Assim, o intervalo de repouso que outrora era reconhecidamente um
direito relacionado a saude e seguranga do trabalho, pois se garantia um tempo
minimo para o trabalhador descansar e repousar em meio a sua jornada total
de trabalho, atualmente, este entendimento foi massacrado pelo legislador
infraconstitucional, dispondo expressamente que nao sao consideradas hormas

de saude, higiene e seguranca do trabalho.
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E, em dizendo desta forma, o legislador infraconstitucional procurou
dar valia a redugao do tempo de intervalo intrajornada, deixando consagrada a
prevaléncia de normas convencionais sobre a legislagao geral, ainda que
estabeleca tempo de descanso inferior ao minimo de 1 (uma) hora, tal como se
verifica no novel artigo 611-A, inciso Ill da CLT:

Art. 611-A. A convencgao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre;

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

Como visto, também neste contexto, ocorreu significativo retrocesso
social, pois que anteriormente a mudanca legislativa, entendia-se que tal direito
estava jungido a saude laboral do trabalhador, de modo que a supressao, ainda
que parcial nao era admitida, prevalecendo a lei, cuja observancia seria
obrigatéria, pois que l|a se garantia o minimo necessario a saude do
trabalhador, e em caso de descumprimento pelo empregador, garantia-se ao
empregado o pagamento do intervalo integral (respeitado o tempo de trabalho
continuo), cujo valor possuia natureza remuneratoria, logo, produzindo os
reflexos de praxis. Contudo, a novel disposi¢cao celetista rompeu com referido

entendimento.



8. DA ALTERAGAO PROVOCADA PELA LEI REFORMADORA
NA CARACTERIZAGAO DO GRUPO ECONOMICO E NAS
RESPONSABILIDADES DECORRENTES DA SUCESSAO
EMPRESARIAL

A Lei da Reforma Trabalhista também apresentou em seu bojo
inovagao maléfica aos direitos laborais quando regrediu com os direitos dos
trabalhadores acerca da responsabilizacdo dos empregadores quando do
inadimplemento de direitos trabalhistas.

Sabido € que os riscos de sua atividade devem ser experimentados
pelo empregador, sendo que seu conceito € extraido do artigo 2° da
Consolidacao das Leis do Trabalho, tal como se vé:

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

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da
relacdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de

beneficéncia, as associacdes recreativas ou outras instituicbes sem
fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

O empregador, entdo, ha de assumir a responsabilidade pelo
adimplemento de todos os haveres trabalhistas, tanto aqueles previstos em lei
(em sentido /ato), como aqueles convencionalmente estabelecidos em
Convengdes Coletivas, Acordos Coletivos, Acordos Individuais, regulamentos
de empresa, entre outros.

Entretanto, preocupada na efetiva garantia e protecdo dos
trabalhadores para que nao sofressem ou, melhor dizendo, para que corressem
riscos de inadimplemento de seus haveres trabalhistas, a legislacao laboral
estabelecia mecanismos de responsabilizacao do empregador e do sécio da
empresa.

No Direito laboral, desde 1943, vigorava o instituto da
responsabilidade solidaria das empresas integrantes de mesmo grupo
econdmico na satisfacdo dos créditos trabalhistas.

A regra, expressa no paragrafo 2° do artigo 2° da CLT, estabelecia

que:

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a diregao,
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controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo, para os
efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.

Pois bem, tal regra ja nao mais impera, pois que o legislador
reformador houve por bem modificar o referido artigo 2° da CLT, reformulando
o0 § 2° do aludido artigo e criando o §3° onde ele acintosamente rompe com
todo um entendimento firmado acerca do conceito de grupo econdmico,

passando a vigorar:

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a diregao,
controle ou administragdo de outra, ou ainda quando, mesmo
guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econdmico,
serao responsaveis solidariamente pelas obrigagcdes decorrentes da
relacao de emprego.

§ 3% Nao caracteriza grupo econdmico a mera identidade de sécios,
sendo necessarias, para a configuragao do grupo, a demonstragao do
interesse integrado, a efetiva comunhdo de interesses e a atuagao
conjunta das empresas dele integrantes.

Neste sentido, DIAS et al (2018:24) explicam que:

Ocorre que tanto em sede doutrinaria quanto no campo da
jurisprudéncia sempre houve duas correntes para explicar essa
diretriz conceitual de grupo econémico prevista na CLT, podendo ser
enunciadas como as teorias da subordinacido e da mera
coordenacao. Para a primeira teoria, considerando que a propria
diccdo legal exige a dire¢ao, controle ou administragdo de uma
empresa por outra para que se caracterize a figura do grupo
econdmico, é imprescindivel que haja subordinacdo da empresa ao
controle de outra para que se possa reconhecer a existéncia de um
grupo econdmico. Dai ser considerada uma teoria de matriz vertical.
De outra mirada, a teoria da coordenacido, de matriz horizontal
(SOUZA JUNIOR, 2017, p. 4), a despeito das expressdes constantes
do referido § 2°, defende a ideia de que nao é necessario o controle
efetivo de uma empresa sobre outra, porque o grupo econdémico pode
ser identificado com a mera relagdo de coordenacdao entre as
empresas, que se verifica quando elas somam esfor¢cos para o
sucesso do empreendimento, por vezes havendo uma integracao das
atividades econdémicas desenvolvidas pelas empresas que formam o
grupo econdémico.

Extrai-se, entdo, que a partir da Lei da Reforma Trabalhista, de
acordo como o referido § 3° do artigo 2° da Consolidacao das Leis do Trabalho,

nao mais se pode caracterizar grupo econdémico a mera identidade de sadcios,
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introduzindo como necessarios a configuracdo do grupo os requisitos
cumulativos da demonstracao de interesse integrado entre as empresas; da
efetiva comunhao de interesses nas atividades empresariais; € o da atuacao
conjunta das empresas integrantes do grupo econémico.

Entretanto, tais requisitos sao afetos a dinamica empresarial, que na
maioria das vezes, os empregados nao possuem qualquer acesso, sendo,
diante disso, um retrocesso aos direitos trabalhistas até entdo conquistados,
diante da dificuldade de se comprovar, pelo trabalhador, referido grupo
econdmico.

Buscando, entdo, minorar esta problematica, tem se inclinado, tal
como constou do Enunciado n. 5 da 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho da Anamatra, no sentido de se autorizar a inversao do
onus da prova ou a redistribui-lo de forma favorecer o trabalhador, uma vez
que a lei reformista, de fato, massacrou com o direito laboral a ver melhor
garantido seu direito ao recebimento do creédito, diante dos embaracgos criados
pelo legislador infraconstitucional para a caracterizacao do grupo econdémico.

E como se vé em referido Enunciado 5::

Grupo econdmico trabalhista. Distribuicao racional do 6nus da prova i.
a lei n. 13.467/2017 reconheceu expressamente a figura do grupo
econdmico trabalhista por coordenacgao (art. 2°, § 2°) e estabeleceu
requisitos subjetivos (interesse integrado e comum) e objetivos
(atuacdao conjunta) para a caracterizacdao do grupo, a serem
verificados no caso concreto pelo juizo (art. 2°, § 39); ii. nas hipoteses
restritas de aplicacdo do § 3° do art. 2° da clt, a mera identidade de
socios entre as empresas integrantes, embora ndo baste a
caracterizacdo do grupo econdmico, constitui indicio que autoriza a
inversao ou redistribuicdo do 6nus da prova, nos termos do art. 818, §
19, da CLT, com redacao dada pela lei n. 13.467/2017. Incumbe entao
ao empregador o 6nus de comprovar a auséncia de interesses
integrados, da comunhao de interesses e/ou da atuag¢ao conjunta das

empresas. aplicagao dos principios da aptiddao para a prova e da
paridade de armas em concreto (isonomia processual).

De outro bordo, necessario se dizer que o legislador
infraconstitucional foi além e também acerca da sucessao empresarial resolveu
mitigar os direitos dos trabalhadores, criando uma regulamentacao
protecionista do sécio retirante, o que, por certo, podera acarretar no

inadimplemento de direitos trabalhistas.
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E natural que as pessoas, coisas ou fatos se sucedam com objetivo
de manter perene o ciclo existencial. A sucessao, por assim ser, aponta no
sentido da continuidade e de conservacgio. E, pois, comum, que um nhegocio
iniciado por determinado empreendedor seja, com o passar dos tempos,
assumido por outro e assim sucessivamente.

Estabelecia, entdo, a Consolidacido das Leis do Trabalho, em
simples redagao disposta no artigo 448 que: “a mudanga na propriedade ou na
estrutura juridica da empresa ndo afetara os contratos de trabalho dos
respectivos empregados.”

Ora, como se v&, mesmo com o fendmeno da sucessao, os direitos
dos trabalhadores estavam protegidos, os quais poderiam ser perseguidos até
mesmo em face da sucedida.

Contudo, nos termos da legislacao trabalhista reformada pela Lei n°
13.467/2017, e mais especificamente de acordo com o conteudo do novel
artigo 448-A da CLT e seu paragrafo unico, uma vez caracterizada a sucessao
empresarial ou de empregadores prevista nos artigos 10 e 448 desta
Consolidacao, as obrigagdes trabalhistas, inclusive as contraidas a época em
que os empregados trabalhavam para a empresa sucedida, sao de
responsabilidade do sucessor, de acordo com o que segue:

Art.  448-A. Caracterizada a sucessao empresarial ou de
empregadores prevista nos arts. 10 e 448 desta Consolidacao, as
obrigagdes trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os
empregados trabalhavam para a empresa sucedida, siao de
responsabilidade do sucessor.

Paragrafo Unico. A empresa sucedida respondera solidariamente
com a sucessora quando ficar comprovada fraude na transferéncia.

Assim, o entendimento contemporaneo do legislador reformador é
no sentido de que empresa sucedida respondera solidariamente com a
sucessora, tdo-somente, quando ficar comprovada fraude® na transferéncia da
atividade empresarial, cuja prova, inegavelmente, ¢é de producao

demasiadamente dificultosa por parte dos empregados, residindo, também

° Nos dizeres de MARTINEZ (2018:288-289) “a fraude deve ser entendida como toda e
qualquer maquinacao ardilosa, enganosa e de ma-fé, que tenha o instituto de lesar ou ludibriar
outrem, tendo o magistrado, se provocado, o dever de declara-la e de impedir os objetivos
fraudulentos, notadamente dentro do processo.”
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aqui, um retrocesso nos direitos sociais dos trabalhadores, no que concerne ao
direito ao recebimento de seus haveres trabalhistas de cunho alimentar.

Mas, além da sucessao empresarial propriamente dita, a Lei
reformadora cuidou ainda um novo instrumento de defesa do socio retirante,
diminuindo sua responsabilidade sobre os empregados.

Assim, a reforma trabalhista produzida mediante a Lei n°
13.467/2017, inseriu na Consolidacao das Leis do Trabalho o novel artigo 10- A
com o objetivo de estatuir que o socio retirante respondera, em carater
subsidiario, pelas obriga¢des trabalhistas da sociedade, mas apenas daquelas
relativas ao periodo em que figurou como sécio e tdo somente nas agdes que
forem ajuizadas até o prazo maximo de 2 (dois) anos depois de averbada a

modificacao do contrato, tal como se demonstra:

Art. 10 — A.: O sécio retirante responde subsidiariamente pelas
obrigacdes trabalhistas da sociedade relativas ao periodo em que
figurou como sécio, somente em agbes ajuizadas até dois anos
depois de averbada a modificagdao do contrato, observada a seguinte
ordem de preferéncia:

| - a empresa devedora;

Il - os sécios atuais; e

[Il - os sécios retirantes.

Paragrafo unico. O socio retirante respondera solidariamente com os
demais quando ficar comprovada fraude na alteracdo societaria
decorrente da modificacdo do contrato.

Como visto, estabeleceu ainda o legislador reformista uma ordem de
preferéncia, devendo ser primeiramente tentada a constricdo sobre bens e
direitos em nome da empresa devedora; para depois, exaurida tal busca,
direcionar aos sécios atuais; e, somente ao depois, exauridas as buscas em
relagao a tais socios, se tentar localizar patriménio em nome do chamado sécio
retirante.

Fato € que a partir da vigéncia da modificagao legislativa, somente
por conta de comprovada conduta ilicita do socio retirante, ou seja, em caso de
alteracao societaria fraudulenta, € que ele respondera solidariamente com os
demais envolvidos na ilicitude, sejam eles a empresa devedora, os soécios
atuais ou os demais socios retirantes, sendo certo que tal prova do ilicito
praticado nao se demonstra de facil producao pelo empregado.

Com se viu, os direitos trabalhistas reconhecidos em Juizo, agora

com a modificacao legislativa, estdo correndo sérios riscos do inadimplemento,
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tendo operado, também neste viés, um flagrante retrocesso social, haja vista a
desconstituicdo de toda uma protecao criada ao trabalhador ao longo dos
tempos no propodsito de assegurar a este o direito ao recebimento de seu

crédito alimentar.



9. DA LEI REFORMISTA PROVOCAR A SUBSUNGAO DA
MULHER GESTANTE E LACTANTE AO TRABALHO EM
AMBIENTE INSALUBRE

Antes de adentrar no tema posto em debate, necessario se dizer que
a mulher, por muitas décadas, nao possuia capacidade civil plena, uma vez
gue a ordem juridica brasileira ndao reconhecia a mulher como sujeita de direito,
0 que sO veio a ocorrer com a Lei n. 4.121 de agosto de 1962, conhecida como
Estatuto da Mulher Casada, que estabeleceu alguns avangos como a hao
necessidade de autorizacao do marido para trabalhar fora de casa, comprar
imovel, receber heranca.

Via-se, portanto, nos regramentos juridicos um carater
discriminatério muito forte, uma vez que, a mulher, em boa parte da historia da
sociedade, foi vista como incapaz, carecendo de capacidade civil.

Nas palavras da professora Eneida Melo Correia de Araujo
(2003:71): “o excesso de amparo ao contrato de trabalho da mulher,
a vedacdo de -certas modalidades de servigos tendiam a restringir-lhe o
acesso ao mercado de trabalho, apar de limitar suas profissionalizagéo e
ascensao’.

Entretanto, em 1965, importantes avangos sociais se deram, sendo
que o Brasil ratificou a Convencao n® 103 que versou sobre o amparo a
maternidade; como também a Convencao n° 100, dedicada a isonomia salarial
entre homens e mulheres para trabalho de igual valor; e ainda, confirmou pela
ratificacdo a Convencao n° 111 que versava sobre a discriminaciao em
matéria de emprego e ocupagao.

Tais Convencdoes foram expressamente reafirmadas pelo
Constituinte que fez constar na Constituicao da Republica de 1988, o
reconhecimento, no artigo 5° da igualdade de direitos e obrigacdes entre
homem e mulher.

Porém, inegavelmente tal equiparacao nao pode ser entendida como
a exclusao ou revogacao das normas que conferem tratamento diferenciado ao

trabalho das mulheres.
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E inerente ao principio da isonomia, o trato diferenciado e desigual
de desiguais, na medida de suas desigualdades.

Ora, no caso da mulher, pela capacidade da maternidade, € evidente
gue deve ela ser melhor protegida em relagao ao homem, principalmente, no
ambito laboral, quando praticante de funcdes e tarefas mais pesadas ou em
locais mais nhocivos a saude.

Esta maior protecdo da mulher ndo pode se dar somente enquanto
gestante, mas, também, respeitando seus ciclos menstruais e, apds o
nascimento do filho, quando a mulher é protegida na fase do aleitamento.

Assim, as hormas exclusivas de protecao ao trabalho da mulher sao
a concretizacao do principio da igualdade, procurando nada mais do que
compensar as diferencas existentes entre os géneros, diante dos fatores
organicos, biologicos e sociais que diferenciam a mulher e o homem.

Em relacao a protecdo a maternidade, as medidas legais t€ém um
objetivo de carater social, tendo em vista que ao se proteger a mae e mulher
trabalhadora, preserva-se também o recém-nascido e a familia, com
repercussoes positivas em toda a sociedade.

Dentre os valores tutelados pela sociedade brasileira esta, até
mesmo de acordo com o preambulo da Constituicido Federal de 1988, a
seguranca e o bem-estar social.

Aponta MARTINEZ (2018:375) que

Esses valores, compreendidos em sua dimensdao mais ampla,
asseguram conclusdo no sentido de que a ordem social interna esta
comprometida com tais propédsitos, sendo recorrentes evidéncias
disso no campo laboral. Perceba-se que entre os direitos sociais
estampados no art. 6° do texto constitucional estido o trabalho, a
seguranca e a saude, dano relevo a redacido do art. 7°, XXII, do
mesmo diploma legal. Nao ha duvidas, portanto, de que os
trabalhadores tém o direito de ver reduzidos os riscos inerentes ao
trabalho por meio de normas de saude, higiene e seguranca laboral.
Esse € um compromisso nao apenas do Estado brasileiro, mas de
toda a sua sociedade, que é confirmado pelo confronto entre os arts.
200, VIII, e 225, caput, da Carta Magna”.

Pois bem, o legislador da reforma trabalhista, desconsiderando,
totalmente aos comandos constitucionais, ndo poupou a mulher gestante nem
a lactante da subsuncao a agentes insalubres no ambiente laboral.

As atividades ou operacdes insalubres estao conceituadas no artigo
189 da CLT que dispoe:



78

Serao consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas que,
por sua natureza, condices ou métodos de trabalho, exponham os
empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de
tolerancia fixados em razao da natureza e da intensidade do agente e
do tempo de exposi¢cao aos seus efeitos.

Neste azo, o inciso | do artigo 155 da CLT estabelece que a
identificacdo do agente nocivo, bem assim a indicagao da natureza, das
condicoes e dos métodos nocivos e o estabelecimento dos limites de tolerancia
cabem ao Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, mediante a aprovacao

de atos administrativos, tal como se abaixo demonstrado:

Art. 155 - Incumbe ao 6rgao de ambito nacional competente em
matéria de seguranc¢a e medicina do trabalho:

| - estabelecer, nos limites de sua competéncia, normas sobre a
aplicacao dos preceitos deste Capitulo, especialmente os referidos no
art. 200;

Complementa tal disposicao o citado artigo 200 da CLT:

Art. 200 - Cabe ao Ministério do Trabalho estabelecer disposicdes
complementares as normas de que trata este Capitulo, tendo em
vista as peculiaridades de cada atividade ou setor de trabalho,
especialmente sobre: (Redacgao dada pela Lei n° 6.514, de
22.12.1977)

| - medidas de prevencao de acidentes e os equipamentos de
protecdao individual em obras de construgido, demolicao ou
reparos; (Incluido pela Lei n°6.514, de 22.12.1977)

Il - depésitos, armazenagem e manuseio de combustiveis,
inflamaveis e explosivos, bem como transito e permanéncia nas areas
respectivas; (Incluido pela Lei n°6.514, de 22.12.1977)
Il - trabalho em escavacgles, tuneis, galerias, minas e pedreiras,
sobretudo quanto a prevencdao de explosdes, incéndios,
desmoronamentos e soterramentos, eliminacdao de poeiras, gases,
etc. e facilidades de rapida saida dos empregados;

(Incluido pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

IV - protecdo contra incéndio em geral e as medidas preventivas
adequadas, com exigéncias ao especial revestimento de portas e
paredes, construcdo de paredes contra-fogo, diques e outros
anteparos, assim como garantia geral de facil circulagao, corredores
de acesso e saidas amplas e protegidas, com suficiente
sinalizacao; (Incluido pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)

V - proteg¢ado contra insolagao, calor, frio, umidade e ventos, sobretudo
no trabalho a céu aberto, com provisdo, quanto a este, de agua
potavel, alojamento profilaxia de endemias;(Incluido pela Lei n°® 6.514,
de 22.12.1977)

VI - protecao do trabalhador exposto a substancias quimicas nocivas,
radiacées ionizantes e ndo ionizantes, ruidos, vibragdes e trepidacdes
ou pressées anormais ao ambiente de trabalho, com especificagido
das medidas cabiveis para eliminacdo ou atenuacao desses efeitos
limites maximos quanto ao tempo de exposicdo, a intensidade da
acao ou de seus efeitos sobre o organismo do trabalhador, exames
médicos obrigatérios, limites de idade controle permanente dos locais
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de trabalho e das demais exigéncias que se fagcam
necessarias; (Incluido pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)
VIl - higiene nos locais de trabalho, com discriminaciao das
exigéncias, instalacées sanitarias, com separagcdo de sexos,
chuveiros, lavatoérios, vestiarios e armarios individuais, refeitérios ou
condicées de conforto por ocasido das refeicbes, fornecimento de
agua potavel, condi¢des de limpeza dos locais de trabalho e modo de
sua execugao, tratamento de residuos industriais;

(Incluido pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

VIIl - emprego das cores nos locais de trabalho, inclusive nas
sinalizagbes de perigo. (Incluido pela Lei n® 6.514, de
22.12.1977)

Paragrafo unico - Tratando-se de radiacdes ionizantes e explosivos,
as nhormas a que se referem este artigo serdo expedidas de acordo
com as resolugbes a respeito adotadas pelo drgao
técnico. (Incluido pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)

No assunto posto em debate, recentemente havia sido introduzido
no ordenamento juridico brasileiro, o artigo 394-A da CLT, fruto da Lei n°
13.287 de 11 de maio de 2016, a qual, em total consonancia o proprio direito
fundamental da maternidade, sinalizava no sentido de obrigar o empregador a
eliminar a causa da insalubridade do ambiente laboral de empregadas
gestantes e lactantes, as quais deveriam ser afastadas, enquanto perdurasse a
sua gestacao e a lactacao, passando elas, por obvio, a exercer tarefas em
ambiente salubre.

Entretanto, o legislador reformista nao poupou as mulheres
gestantes e lactantes do retrocesso social, introduzindo alteragdes no citado
artigo 394-A da CLT definiu que as mulheres somente serao afastadas do
trabalho em locais de insalubridade minima e média, acaso o médico

recomende tal afastamento, tal como se vé:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracao, nesta incluido o valor
do adicional de insalubridade, a empregada devera ser afastada
de: (Redagao dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto
durar a gestacgao; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo,
quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de
confianga da mulher, que recomende o afastamento durante a
gestacdo; (Incluido pela Lei n°®13.467, de 2017)

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confiangca da
mulher, que recomende o afastamento durante a Ilactacao.
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Apos severas criticas neste contexto e tentando minorar os efeitos

maléficos da lei reformista, editou-se a Medida Proviséria 808/2017 garantindo
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o afastamento da mulher gestante de atividades insalubres, entretanto, como ja
ponderado, referida Medida Proviséria nao foi aprovada, caducando, nao
possuindo mais qualquer eficacia, restabelecendo-se, assim, o texto aprovado
pela lei reformadora.

Portanto, vez mais, se depara com significativo retrocesso social
provindo da Lei n® 13.467/2017, tendo deixado de amparar a maternidade no
seu sentido minimo, qual seja de assegurar um ambiente de trabalho salubre
as empregadas, preservando seu estado gestacional, bem assim a vida em
formacao do nascituro; e ainda, preservando a fase do aleitamento da lactante

e o inicio de vida do recém-nascido.



10. REFLEXOS NEGATIVOS DA LEI N° 13.467/2017 NO DIREITO
DE AGAO DOS TRABALHADORES COM A SUA
RESPONSABILIZAGAO EM HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
PERICIAIS E DE ADVOGADO

Outra conquista importante dos trabalhadores ao longo dos tempos
foi a de poder acessar o judiciario trabalhista sem a necessidade de
recolhimento prévio de custas e sem o temor da sua condenagao na verba
honoraria sucumbencial, para aqueles que gozassem dos beneficios da justica
gratuita.

Certo se tem que para assegurar ao cidadao o efetivo direito de
defender seus interesses em juizo, inafastavel garantia constitucional € a da
gratuidade para a postulacao, seja com a dispensa de pagamento dos custos
financeiros do processo, seja contando com patrocinio profissional, dado que,
na maior parte das acgdes judiciais, ha necessidade de assisténcia de advogado
para se demandar ou mesmo para se defender de uma demanda.

De se destacar, de principio, que a Lei reformista, nos dizeres de
DIAS et al (2018:179) piorou a situacao do trabalhador, pois que na forma em
que feita a redacao do §4° do artigo 790 da CLT, passou-se a exigir do
trabalhador a prova da hipossuficiéncia para que lhe possa ser concedido os
beneficios da justica gratuita, situacao esta que enrijece e dificulta o direito de
acao do trabalhador, tal com se vé:

Art. 790 da CLT. Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos
Tribunais e no Tribunal Superior do Trabalho, a forma de pagamento

das custas e emolumentos obedecera as instrugcbes que serao
expedidas pelo Tribunal Superior do Trabalho.

§ 40 O beneficio da justica gratuita sera concedido a parte que
comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do
processo.

Analisando os dispositivos do Cddigo de Processo Civil acerca da
concessao dos beneficios da Justica Gratuita, DIAS et al (2018:179-180)

apresentam que

o art. 99, caput, e seu § 1° asseguram o requerimento de gratuidade
por simples peticao (inicial ou intermediaria, como ja explicado), nao
exigindo qualquer comprovacao da condicdo de insuficiéncia
econdmica do postulante. Isso porque o § 3° do art. 99 reafirma o
carater de fundamentalidade da gratuidade judiciaria, preservando o
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que ja constava do art. 4°, caput, e seu § 1° da Lei n. 1.060/50, ou
seja, simples declaragao de insuficiéncia financeira apresentada por
pessoa natural é presumidamente verdadeira, nao ensejando
qualquer necessidade de comprovacado. Dessa andlise extrai-se o
profundo retrocesso trazido pela Lei n. 13.467 na alteragdo dos
paragrafos do art. 790 da CLT. O legislador pretensamente
“reformista” e “modernizador”, na realidade, retrocedeu quase setenta
anos, voltando a exigir de todos os que pretendem obter a gratuidade
judiciaria a comprovagao da sua condi¢do: os que perceberem até o
valor maximo fixado na lei devem fazer a prova desse fato; os demais
devem provar sua condicdo de insuficiéncia econdmica. Nao é
preciso muita perspicacia para se identificar que essa alteragcao afeta
gravemente os trabalhadores, que € a populagdao mais intensamente
atingida pela mudanca de critério.

E inaceitavel, por 6bvio, se admitir que a Consolidacao das Leis do
Trabalho, traga em seu bojo uma condicao para o trabalhador (parte
hipossuficiente) obter a justica gratuita e se socorrer do judiciario contra seu
empregador, pior da que € conferida as partes em igual posicdo como € vista
no ambito civilista, previstas no artigo 99, §§1° e 3° do Cdédigo de Processo
Civil, abaixo transcrito:
Art. 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na
peticao inicial, na contestacdo, na peticdo para ingresso de terceiro
NO Processo ou em recurso.
§ 1° Se superveniente a primeira manifestacdo da parte na instancia,

o pedido podera ser formulado por peticdo simples, nos autos do
préprio processo, e hdao suspendera seu curso.

§ 3° Presume-se verdadeira a alegacdo de insuficiéncia deduzida
exclusivamente por pessoa natural.

Ainda neste azo, discutivel € a questdao inovada no §2° do artigo
844° da CLT, que, diferentemente do que antes se via, agora, na hipdtese do
empregado nao comparecer a audiéncia, mesmo que a ele seja deferido os

beneficios da justica gratuita, senao nado comprovar em 15 (quinze) dias que

® Art. 844 - O nao-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamento da
reclamacao, e o ndo-comparecimento do reclamado importa revelia, além de confissdao quanto
a matéria de fato.

§ 20 Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento das custas
calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagao, ainda que beneficiario da justica gratuita,
salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente
justificavel. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 30 O pagamento das custas a que se refere o § 20 é condicao para a propositura de nova
demanda. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
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sua auséncia decorreu de motivo legalmente justificavel, sera ele condenado
ao pagamento de custas calculadas na forma do artigo 789 da CLT.

Para piorar, de acordo com § 3° do citado artigo 844 da CLT, o
ajuizamento de nova demanda trabalhista fica condicionado ao pagamento das
custas que o empregado foi condenado no processo anterior.

De se notar, que o legislador reformista, buscou, nao sé mitigar
direitos materiais dos trabalhadores, mas, também, proteger o empregador
contra o acionamento judicial.

Ademais, na Justica do Trabalho, a questao de custas previstas no
caput e incisos do artigo 789 da CLT, nos dizeres do § 1°, sempre foi relegada
ao final da lide, apds o transito em julgado, ou entao, sdo elas pagas, com a
comprovacao do recolhimento, dentro de prazo recursal.

Entretanto, tal como assevera DIAS et al (2018:175)

a preservagcao dos incisos do art. 789 evidencia outro aspecto
fundamental, mormente a partir do que sera analisado no art. 791-A:
a CLT desde sempre rejeitou a ideia da sucumbéncia reciproca ou
parcial, atribuindo as custas ao empregado apenas no caso de
extingdo ou de improcedéncia total do pleito. Definiu-se, assim, que
havendo acolhimento de qualquer dos pedidos, o empregador é
sucumbente.

Acontece, poréem, que a Lei reformista alterou tal entendimento, e
criando novos dispositivos, tem também influido de forma negativa no direito de
acao dos trabalhadores, impondo nestes a obrigacdo do custeio da verba
honoraria sucumbencial pericial (tal como previsto no atual artigo 790 — B e
seus paragrafos da CLT') e advocaticia (tal como consta do artigo 791 e no

novel 791-A, bem assim seus incisos e paragrafos do mesmo diploma legal®)

T Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais € da parte
sucumbente na pretensdao objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita.
(Redacao dada pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 10 Ao fixar o valor dos honorarios periciais, o juizo devera respeitar o limite maximo

estabelecido pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho. (Incluido pela Lei n®
13.467, de 2017)
§ 20 O juizo podera deferir parcelamento dos honorarios periciais. (Incluido pela

Lei n®13.467, de 2017)

§ 30 O juizo ndo podera exigir adiantamento de valores para realizacao de pericias.
(Incluido pela Lei n®13.467, de 2017)

§ 40 Somente no caso em que o beneficiario da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo
créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro processo, a
Unido respondera pelo encargo. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

8 Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdao devidos honorarios de
sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por
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Discorrendo sobre o assunto, CAIRO JUNIOR (2018:582) apresenta

que

Na redacao anterior do caput do artigo 790-B, o beneficio da justica
gratuita nao respondia em nenhuma hipoétese pelo pagamento dos
honorarios periciais, ainda que sucumbisse na pretensdo objeto da
pericia. Com a introdugcdo do §4° ao referido dispositivo legal, o
pagamento dos honorarios do perito s6 passa a ser de
responsabilidade da Unido caso o beneficiario da justica gratuita ndo
tenha obtido nenhum crédito capaz de suportar essa despesa, ainda
gue em outro processo.

Como visto, agora, com a Lei reformista, ainda que gozando do
beneficio da justica gratuita, podera ocorrer dos trabalhadores terem de pagar
honorarios das pericias em caso de sucumbéncia na pretensao deduzida em
Juizo, o que, inegavelmente, tem causado temor na postulacao judicial,
apontando, por conta disso, num claro retrocesso social.

O temor da condenacao dos trabalhadores na verba sucumbencial
nao se restringiu a apenas aos honorarios periciais, pois que, agora, também
respondera ele, em caso de se sair vencido, aos honorarios advocaticios pela
sucumbéncia.

Assim, criando o legislador reformador novo entendimento, ainda
que ha hipotese de procedéncia parcial, nao mais sucumbente sera

considerada a empregadora, devendo o juizo arbitrar honorarios de

cento) sobre o valor que resultar da liquidacao da sentencga, do proveito econémico obtido ou,
nao sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa. (Incluido pela
Lei n®13.467, de 2017)

§ 10 Os honorarios sao devidos também nas a¢des contra a Fazenda Publica e nas acées em
que a parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria.
(Incluido pela Lei n®13.467, de 2017)

§ 20 Ao fixar os honorarios, o juizo observara: (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
| - o grau de zelo do profissional; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Il - o lugar de prestacao do servigo; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Il - a natureza e a importancia da causa,; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico.
(Incluido pela Lei n®13.467, de 2017)

§ 30 Na hipétese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios de sucumbéncia
reciproca, vedada a compensacao entre os honorarios. (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017)

§ 40 Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que nao tenha obtido em juizo, ainda que
em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigagées decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser
executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdao que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacao de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacées do
beneficiario. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 50 Sao devidos honorarios de sucumbéncia na reconvengao. (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)
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sucumbéncia reciproca, sendo, para pior, vedada a compensagao entre os
honorarios (§3° do artigo 791 — A da CLT).

De se notar a terrivel situacdo implementada pelo legislador
reformista, que por se tratar referida modificagdo de norma de cunho
processual, ja teve sua aplicacao feita, inclusive, sobre processos ajuizados
anteriormente a entrada em vigéncia da Lei n°® 13.467/2017.

Contudo, tal posicionamento nao pode prevalecer, haja vista que
embora se trate de normal processual, ela acarreta efeitos materiais, ou seja,
influencia negativamente no patriménio do sucumbente, de modo que nao
poderia ser aplicada a processos ajuizados anteriormente a modificacao
legislativa, uma vez nao se tratar de norma processual pura.

E, para sacramentar o deszelo com que foi aprovada a reforma
trabalhista trazida pela Lei n° 13.467/2017, os trabalhadores vencidos ou
parcialmente vencidos no processo, ainda que beneficiarios da justica gratuita,
somente se nao tiverem obtido em juizo, ainda que em outro processo,
recursos capazes de suportar as despesas com a verba honoraria
sucumbencial, terdo as obrigacbes de sua sucumbéncia sobrestada, sob
condicdo de suspensiva, nao podendo ser exigida se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decisao que as determinou, o
advogado da empresa credora demonstrar que deixou de existir a situacao de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-
se, passado esse prazo, tais obrigacdes do beneficiario (§4° do artigo 791 da
CLT).

Como visto, inegaveis sao os efeitos negativos que a Lei reformista
trouxe ao direito do trabalhador, em especial, ao direito de acao dos
empregados.

Comprova-se que o temor de agir do trabalhador realmente
aconteceu com a entrada em vigor da Lei reformista, através da coleta de
dados estatisticos constante no sitio da internet do Tribunal Superior do
Trabalho, onde se demonstra que apos a vigéncia da Reforma Trabalhista
(novembro de 2017), houve significativa redu¢cao no ajuizamento de demandas,

tal como se demonstra nas tabelas abaixo:
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FIGURA 2 — TABELA DE PROCESSOS RECEBIDOS E JULGADOS NA
JUSTICA DO TRABALHO NO ANO DE 2015

RECEBIDOS E JULGADOS MNA JUSTICA DO TRABALHO EM 2015 -

RECEBIDOS E JULGADOS NA JUSTICA DO TRABALHO EM 2015

Tabels — Processos Recebides, Julgndos @ Residus na Justica do Trabalhe por Reglo Judicidria — Ano de 2015
Recebidos Julgados Residuo
1* Insthncia 2° Insthneia 1* Inzthneia 2* Insthnein 1 Insthnein 2* Insthncia

TST 291.454 305.271 237.503
"™ R 155 464 B80.23%9 335.703 245.790 73.826 319.616 196.155 28.737 224.892
2 5P 478.113 136 403 &14.516 499.940 132953 632.893 219999 49335 269.334
3 MG 265.595 91.807 357.402 161.781 89 570 351.351 120,974 13918 124.892
4" RS 181.237 76.174 257.411 165962 68.096& 234.058 133.126 21.006 154.132
5" BA 117397 43860 161.257 105.027 34342 129.369 81.038 20.232 101.270
&* PE 109.302 25387 124.689 99,556 24493 124,049 85.375 4918 90.293

™ CE 58.296 11196 69.492 55975 1148 &7.123 23.374 4.123 27.497
8" PAJAP 91403 17031 10B. 434 F4.790 15976 110.766 38.709 4.246 42.955
" PR 154515 53.902 208.417 138.093 45.121 183.214 111947 19.5%6 121.543
10" DRTO 63.297 10396 B3.693 62.048 17.156 79.204 32.362 8.527 40.889
LI* AMVRR 58876 14260 73.136 60.798 10327 71.125 24.890 5094 19.984
12% sC 86 855 28,529 115.384 80433 25832 106.265 60.B&T 8975 69.842
13* PB 34382 11.435 45.817 32946 9.925 42.871 13.825 4.084 17.909

14" RO/AC 29.870 B.O7I 37.9241 28695 7430 36.125 6773 1.381 B.154
I'5* Cam pinas 217309 116249 433.558 1BO.B52 103 680 384.532 279.647 351268 314.9215
1&6* A 34628 9.160 43.788 33.847 2218 43.065 17.630 6491 z4.121
1™ ES 40,900 18.207 59.107 36.196 16518 52714 24.452 5.000 29.452
18* GO B9 464 20604 110.068 89273 19678 108.951 35%91& 5387 41.303
19" AL 32732 6336 39.068 34.142 & 104 40.246 13.727 1.508 15.235
20" SE 24566 8899 33.455 23 573 7.831 31.404 15.037 3.595 1B8.632
21" RN 29,027 11.756 40.783 29.138 10,137 39.275 10.520 2.635 12.155
22" PI 26324 9.803 36.127 26.093 92.151 35.244 11.943 2.043 13.986
23* MT 43 676 11,689 55.365 42345 11.357 53.702 14763 3.588 18.351
24" M5 35779 lo.388 46.167 30225 9202 39.427 28.622 2.750 31.372

2.659.007 841.781 3.792.242 2557518 T62.071 3.631.860 1601671 262 437 2101611

Weota Sasl comveschmal widads:
Mis 1 splica dade mummbrice

=CESTP

2 | woww L9t jus. br/estatistica cestp @D 13t jus. br | PTG

FONTE: COORDENADORIA DE ESTATISTICA E PESQUISA DO TST disponivel no sitio da
internet oficial http://www.tst.jus.br/web/estatistical/jt/recebidos-e-julgados

FIGURA 3 - TABELA DE PROCESSOS RECEBIDOS E JULGADOS NA
JUSTICA DO TRABALHO NO ANO DE 2016
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RECEBIDOS E JULGADOS NA JUSTICA DO TRABALHO EM 2016

RECEBIDOS E JULGADOS NA JUSTICA DO TRABALHO EM 2016

Tabela — Processos Recebidos, Julgados e Residuo na Justica do Trabalho por Regio Judiciaria — Ano de 2016

Instancial Recebidos Julgados Residuo
Regiao Judidaria | iy oo s B lstineia 1* Instindia  2* Instincia Total | I*Instincia 2" Instincia
TST 243.447 270.130 209.916
1* R 276.581 89.672 366.253 164392 75457 339.849 219.463 37.052 256515
2*SP 482.248 176.587 658.835 459958 138.550 598.508 308.997 77.001 385998
3" MG 272433 99.719 372.152 272330 92.656 364.986 134.447 19.845 154.292
4 RS 187.342 §7.383 174715 184.043 75.025 259.068 146.528 19.465 175.993
5 BA 122,112 51919 174.031 116935 39.787 156.722 91.933 31.182 123.115
6* PE 108.578 18.367 136.945 111.822 17.149 138.971 86.846 5614 92.460
7" CE 67.221 12.663 79.884 66.588 11,932 78.520 26.650 4222 30.872
8" PAJAP 89.728 19.842 109.570 95.386 19.409 114.795 40.042 4159 44201
9 PR 158.155 59.020 217.175 150.681 51.943 202,624 123.574 25.200 148.774
10* DFTO 59.187 15382 84.569 62.568 22.182 84750 32.390 10.779 43.169
I1* AMIRR 60.653 14.076 74719 63.438 1 1.057 74495 28,146 7.129 35275
|24 5C 96.202 3101 127.303 93713 30408 124121 66.185 7.948 74.133
13* PB 37.070 13.493 50.563 39.752 9.324 49.076 14.336 5205 19.541
14" ROJAC 17843 10.405 38.248 27.938 10.174 38.112 7.963 1.428 9.391

I5* Campinas 337559 122.728 460.287 311.076 106.081 417.157 315807 47.788 363.595

16* MA 44288 7621 51.909 34398 8.057 41455 29.183 5116 34399
|7 ES 39.291 20.827 60,118 39.209 20305 59.514 26.514 5693 32207
18* GO 92.675 24114 116.789 95.732 23.642 119.374 37.116 5.531 42,647
19 AL 32.053 7.847 39.900 34696 6.768 41 464 12.946 2.509 15.455
20" SE 26.260 10.139 36.399 25.897 B913 34810 17.767 4827 22.594
21* RN 34,529 11.954 46.483 34014 9.591 43,605 13.548 3.576 17.124
22 Pi 28113 9.487 37.600 28.397 9.966 38363 13.075 2.004 15.079
23" MT 41.075 11.959 53.034 41843 10.919 52,762 17.218 4446 21.664
24 Ms 35018 11.213 46.231 32392 1 1.549 43.94| 32.244 2.636 34.880

2.756.214 957.518 3.957.179 | 2.687.198 B830.844 3.788.172 | 1.842.918 350.455 2.403.289

Nota: Smal convescienal wilirade:
. Nis w aplic dade aeminior

2 l WW LSt jus. br/estatistica TESTF cestp @) st jus.br | WAVIE

FONTE: COORDENADORIA DE ESTATISTICA E PESQUISA DO TST disponivel no sitio da
internet oficial http://www.tst.jus.br/web/estatistical/jt/recebidos-e-julgados
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FIGURA 4 - TABELA DE PROCESSOS RECEBIDOS E JULGADOS NA
JUSTICA DO TRABALHO NO ANO DE 2017

RECEBIDOS E JULGADOS NA JUSTICA DO TRABALHO EM 2017

RECEBIDOS E JULGADOS NA JUSTICA DO TRABALHO EM 2017

Tabela = Processos Recebidos, Julgados e Residuo na Justica do Trabalho por Regido Judicidria = Ano de 2017

Instancial Recebidos Julgados Residuo
Begido Judidaria | | yoimcis  Flnstina) Toud I*Instincia 2 Instincia Tt *Instincia 2" Instincia
TST 77270 285,743 Fo 220.755
1* R 278511 109.506 388.017 185417 101.789 387.206 220.494 40217 260711
2 SP 445716 175208 620924 486334 164567 650901 279901 72219 352120
3" MG 249 438 105.421 354.859 256.024 106,997 363.021 132.889 |7.858 150.747
4 RS 185.161 93.468 278.629 186.159 86.160 272319 152.176 35.032 187.208
5° BA 128349 58913 187262 122105 45734 167839 100968 41958 142926
6* PE 103.656  31.865 135521 11515 32087 143602  83.947 5834 89.78|
7 CE 68.206 12883 81.089 66.308 11231 77.539 29.684 5771 35.455
8" PAJAP 78979 22748 101727 87791 21274 109.065 32440 5358 37.798
9 PR 157.067 63.160 220227 157.397 59.567 216.964 127.764 26490 154.254
10° DFITO 56675 25666 8234l 57204 24848 82052 33.293 10.654 43.947
11* AMIRR. 53.192 16.703 69.895 59.394 11.491 70.885 23.797 10.764 34561
12* 5C 91.942 33.696 125.638 93613 33.109 126.722 66.696 8.405 75.101
13" PB 35.840 15022 50862 38.782 15186 53968 12.926 3904 16.830
I14* ROJAC 26.059 10.788 36.847 27.880 10.108 37.988 6.091 2.092 B.183

15* Cam pinas 332.142 140.123 472.265 336.029 121.010 457.039 319.693 56.134 375827

16* MA 48.325 9274 57.599 44398 9.119 53517 34.778 5.205 39.983
I17* ES 36.383 20915 57.298 37.167 19.728 56.895 26.678 5819 32497
18' GO 85476 26.089 111.565 93392 24.781 118.173 31.078 6775 37.853
19* AL 31487 8826 40313 34235 9.239 43,474 11.395 2071 13.466
20° SE 25495 1117 36612 14492 10.073 34565 19.548 5434 24982
21" RN 19.982 11.961 4].943 34994 11.900 46.894 B.940 3412 12.352
22' Pl 26.759 10.095 36.854 27.841 9.772 37613 12.912 1.973 14.885
23 MT 40.962 12.056 53.018 40412 12.467 52.879 18312 3942 12254
24' Ms 32661 11.873 44.534 35397 12.197 47.594 30.028 2697 32725

2648463 1.037376 3.963.109 30 1.816428

Mota: Smal convenconal widizade:
. N3s o glic dade wamirion,

~CESTP

2 ] WLt jus. b estanistica cestp ) tst jus.br [ e

FONTE: COORDENADORIA DE ESTATISTICA E PESQUISA DO TST disponivel no sitio da
internet oficial http://www.tst.jus.br/web/estatistical/jt/recebidos-e-julgados
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FIGURA 5 - TABELA DE PROCESSOS RECEBIDOS E JULGADOS NA
JUSTICA DO TRABALHO NO ANO DE 2018

RECEBIDOS E JULGADOS NA JUSTICA DO TRABALHO EM 2018

RECEBIDOS E JULGADOS NA JUSTICA DO TRABALHO EM 2018

Tabela - Processos Recebidos, Julgados e Residuo na Justica do Trabalho por Regido |udicidria - janeiro a agosto de 2018

—— Recebidos Julgados Residuo
Begido Judidaria | | yoimcis  Flnstina) Toud I*lnstincia  2* Instincia Tosl I*Instincia 2" Instincia
TST 213393 204.063 218508
1* R 118.153 78.893 197.046 171.888 72.346 244234 1 71.650 4].841 213.491
2 sP 205039 124699 329738 305944 101332 407276  187.093 78836 265929
3" MG 107.109 77.233 184342 144 647 69318 213.965 99.440 23.873 123313
4" RS 78.602 71.482 150.084 120.107 59.507 179.614 114355 44.692 159.047
5 BA 45012 47778 92790 74543 37089 111632 72938 51569 124507
6" PE 47100 22547 69647 67.007 21364 8837 66.607 7210 73817
7 CE 32.158 11636 43794 41,900 10084  51.984 20610 6.446 27.056
8" PAJAP 35789 17.330 53.119 51.642 15.641 67.283 17.638 6.628 24.266
9 PR 57.639 47.213 104.852 103.699 38.299 141.998 84.080 32.409 1 16.489
10° DFITO 28753 16324 45077 36.665 16970  53.635 25997 9318 35315
11" AMIRR 24.779 12.858 37.637 34.160 12.495 46.655 15.261 10513 25774
(e 40.886 25.197 66.083 60.121 22.737 82.858 48.879 10.305 59.184
13* PB 15.205 11,691 26.896 21,176 10726  31.902 7.902 4301 12.203
14" ROJAC 11.880 6.435 18315 14372 6.173 20.545 3.895 1.849 5.744
I5* Campinas 150079 92315 242394  222.124 79123 301247 251414 5335 256,749
16' MA 22.032 10102 32134 30,051 7,649 37.700 27.178 7.553 3473
17 ES 15714 15.213 30927 24757 12,986 37.743 18.182 7.249 25431
18' GO 44,400 17.981 62381 56.965 17009  73.974 19.646 7.750 27.3%
19" AL 14.109 6326 20435 19.205 5.968 25.173 6.895 2.369 9.264
20° SE 9742 7.951 17,693 15131 8.132 23.263 14478 5325 19.803
21" RN 12,522 8.209 20731 17.403 8.902 26.305 5.507 3.066 8.573
22' Pl 12.902 7405 20307 16.850 6.565 23415 9.263 1668 11.931
23* MT 18.798 8.185 26983 22984 7.986 30.970 14671 3.907 18578
24 MS 13.689 9.057 22.746 22.327 8.807 : 21.750 2.830 24.580

657.208

Mota: Smal convenconal widizade:
. N3s o glic dade wamirion,

2 ] WLt jus. b estanistica TE“F cestp ) tst jus.br [ AL

FONTE: COORDENADORIA DE ESTATISTICA E PESQUISA DO TST disponivel no sitio da
internet oficial http://www.tst.jus.br/web/estatistical/jt/recebidos-e-julgados
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De se ver que o numero de processos ajuizados nhos anos de 2015,
2016 e 2017 em toda a Justica do Trabalho brasileira, somando-se todos os
Tribunais Regionais do Trabalho, ou seja, todas as suas 24 (vinte e quatro)
regides se mostrou equilibrado, permeando 2.600.000 (dois milhdes e
seiscentos mil) processos ajuizados em 12 Instancia em todas as regides
somadas.

Entretanto, ja no ano de 2018, quando em vigéncia a lei
reformadora, significativo declinio no ajuizamento de ag¢des trabalhistas se deu,
nao tendo muito mais de 1.000.000 (um milhao) de processos ajuizados em 1?2

Instancia em todo o territorio nacional, tal como se ilustra:

FIGURA 6 — QUADRO COMPARATIVO DA REDUGAO DE PROCESSOS
AJUIZADOS ENTRE OS ANOS DE 2015 A 2018

TOTAL DE PROCESSOS AJUIZADOSEM 12
INSTANCIA NA JUSTICA DO TRABALHO

3000000

2500000

2000000

1500000 = TOTAL DE PROCESSOS A
AJUIZADOS EM 12 INSTANCIA
NA JUSTICA DO TRABALHO

1000000

500000
0 , : :

ANO 2015 ANO2016 ANO2017 ANO2018

FONTE: DADOS COLHETADOS JUNTO A COORDENADORIA DE ESTATISTICA E
PESQUISA DO TST disponivel no sitio da internet oficial
http:/lwww.tst.jus.br/web/estatisticaljt/recebidos-e-julgados

Nao resta duvida que a Lei reformista ao regredir com os direitos
sociais, em flagrante retrocesso, criando mecanismos que ferem o proprio
direito postulatério dos empregados em terem seus interesses analisados pelo
Poder Judiciario Especializado do Trabalho, tem causado um impacto negativo

nos direitos laborais, que, ao que parece, deixarao de serem analisados pela
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Justica Especializada do Trabalho, diante do receio dos efeitos sucumbenciais
hoje vigorantes.

Indene de duvida, que tais entraves criados hao de ser repelidos
pelos Tribunais Superiores, seja pelos Tribunais da Justica Laboral através do
controle difuso de constitucionalidade, aqui ja estudado, nos processos em que
se julgam direitos laborais; seja pelo guardidao da Constituicao Federal, que no
Brasil € o Supremo Tribunal Federal, através do controle concentrado de
constitucionalidade, posto que nao se admite a criagao e perpetuagcao de um
entrave defensivo contra o direito de acao dos trabalhadores.

Certo se tem que tudo isto ja € objeto de discussao perante o
Supremo Tribunal Federal, junto a Acao Direita de Inconstitucionalidade ADI
5766, na qual discute a questao da mitigacao da justica gratuita e do direito de

acesso a justica advindo com a Lei Reformista.



11. REFLEXOS NEGATIVOS DA LEI N° 13.467/2017 NO DIREITO
CONTRATUAL DO TRABALHO - CRIAGAO DO CONTRATO DE
TRABALHO INTERMITENTE

Outra modificacao provocada pelo legislador reformista se deu em
relacao a forma de contratacao dos trabalhadores.

Pautando-se no argumento de uma tendéncia global de criar
diferentes tipos de contratos flexiveis de trabalho para permitir novas formas de
trabalho sob demanda, a reforma trabalhista trouxe um chamado contrato de
trabalho intermitente.

O contrato de trabalho, segundo a nova redacao do artigo 443 da
CLT trazida pela Lei 13.467/2017, pode ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacao de trabalho intermitente.

Assim, em resumo, o contrato de trabalho intermitente se traduz
como aqueles nos quais os individuos sao contratados para prestar servigos de
forma descontinua, em periodos alternados de trabalho e inatividade, que
podem ser determinados por horas, dias ou meses, independentemente das
atividades do empregador ou do empregador.

Explica GARCIA (2018: 183) que:

No trabalho intermitente a jornada de trabalho € normalmente moével e
mais flexivel, permitindo que o empregado receba apenas pelo tempo
de labor efetivamente prestado, deixando ao empregador a definicao
do periodo que sera laborado em cada dia e época.

Continua o mesmo tratadista, apontando que tal tipo de contratacao
traz em seu bojo imensa inseguranca ao trabalhador, o que, obviamente, se
trata de um retrocesso social, pois que, antes da reforma trabalhista, tal tipo de
contratacao nao era permitida.

Em referido tipo de contratacdo nao se permite ao empregado
conhecer quando sera convocado para prestar servicos, ou por quanto tempo,
o0 que resulta no desconhecimento de outros direitos, tal como qual sera o
salario percebido ao final de 30 (trinta) dias, ou qual sera o verdadeiro nivel
mensal salarial que tera (GARCIA, 2018:183).
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Certo se tem que, anteriormente, a reforma trabalhista, ja se tinha o
entendimento firmado no sentido de que, mesmo com permissao convencional
ou acordo coletivo, nao seria valida qualquer pactuagcao de jornada de trabalho
movel e variavel, como acontece no trabalho intermitente, fazendo com o que

empregado recebesse apenas as horas trabalhadas.

Recurso de revista. Horas extras. Jornada de trabalho moével e
variavel. Previsdo em nome coletiva. Invalidade. 1. Conquanto a
Constituicdo da Republica, por meio do artigo 7°, XXVI, prestigie a
pactuacdo coletiva, impde-se que os instrumentos auténomos
observem normas de ordem publica que garantem direitos minimos
dos trabalhadores. 2. Na hipétese, observa-se que a jornada de
trabalho ‘moével ou variavel’, prevista nos instrumentos coletivos,
importa, efetivamente, em transferéncia ao empregado dos riscos
econbmicos da atividade. Isso porque tal pratica submete o
trabalhador ao puro alvitre da empresa no tocante a jornada a ser
efetivamente cumprida, conforme a variagdo de movimento dos
estabelecimentos comerciais da reclamada, exigindo-se que o
empregado fique a disposicdo empresarial por 44 horas semanais,
mas podendo, por decisdao exclusiva da empregadora, laborar — e
obter remuneragdo — por qualquer periodo entre o maximo e o
minimo, de 8(oito) horas por semana. 3. Os preceitos protetivos do
Direito do Trabalho nao autorizam que o empregado se submeta,
para mera salvaguarda do empregador contra as naturais oscilacdes
de demanda produtiva, a incerteza da jornada de trabalho e da
remuneragcao a ser percebida, em evidente prejuizo a sua vida
particular e sua saude financeira. 4 A pratica em questao constitui
evidente fraude a legislagao trabalhista, atraindo a aplicacédo do art. 9°
da CLT. Precedentes. Recurso de Revista. Conhecido e provido.” -
TST, 12 T. RR — 1293-16.2012.5.04.0012, Rel. Min. Walmir Oliveira
da Costa, DEJT 19.12.2016 — (in, GARCIA, 2018:185).

Em verdade, este tipo de contratacdo somente favorece ao
empregador, parte mais forte da relagao, permitindo ao contratante a busca
pelo lucro sem assumir o risco inerente a atividade explorada.

Afirma, GARCIA (2018:83-184) que

Na pratica, a medida pode gerar a transferéncia ao emrpegado, que é
a parte mais vulneravel da relacao juridica, dos riscos da atividade
econdbmica e do empreendimento desenvolvido, que por natureza
devem ser do empregador, por ser titular dos meios de producao (art.
2° da CLT). Os empregados, evidentemente, também tém as suas
despesas mensais, e muitas delas sao fixas, necessitando saber,
como maior seguranca e previsibilidade, o patamar de sua renda nao
podendo conviver com tamanha incerteza.

Cita, ainda, GARCIA (2018:184) que

Argumenta-se que a medida permitira ao trabalhador ter mais de um
emprego, o que a tornaria vantajosa a ambas as partes. Esquece-se,
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entretanto, que a exclusividade, em regra, nao é requisito do contrato
de trabalho (arts. 2° e 3° da CLT). Normalmente, nada impede que o
empregado tenha mais de um vinculo de emprego, mesmo sendo fixo
o horario de labor.

Atualmente previsto no novel artigo 452-A da CLT, o contrato de
trabalho intermitente ficou estabelecido pelo legislador reformista, contrariando
entendimento ja consagrado no ambito do Tribunal Superior do Trabalho,
estando, entretanto, este tipo de contratagao excluida apenas para o exercicio
da profissao de aeronautas, em razao das peculiaridades deste tipo de
trabalho.

Assim, o contrato de trabalho intermitente, na forma do artigo 452-A
da CLT, deve ser celebrado por escrito, onde devera constar
especificadamente o valor da hora de trabalho, nunca inferior ao valor horario
do salario minimo ou aquele pago aos empregados do estabelecimento que
trabalhem na mesma fungao, sejam eles contratados como intermitentes ou
nao.

Além disso, de acordo com §1° do artigo 452-A da CLT, o
empregador convocara, com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia,
por qualquer meio de comunicagcao eficaz, atualmente, com o avanco da
tecnologia, até mesmo através de mensagens via aplicativos de celulares, para
gue o empregado venha prestar os servigos, informando, nesta convocacgao,
qual sera a jornada.

A partir disso, o empregado que recebeu tal convocacao, de acordo
com o § 2° do artigo 452-A da CLT, tera o prazo de um dia Util para responder
ao chamado, e acaso silenciar, sera isto interpretado como recusa, hao se
exigindo, ao menos, que a recusa seja justificada ou que isto descaracterize o
requisito da subordinagao previsto no liame laboral (§3° do artigo 452-A da
CLT).

Entretanto, acaso o empregado aceita a proposta do empregador, e
vier, seja o empregador seja o empregado, descumpri-la, sem justo motivo,
devera a parte inadimplente pagar a outra, no prazo de 30 (trinta) dias, multa
de 50% (cinquenta por cento) da remuneracao que seria devida, permitida a

compensacao em igual prazo (§4° do artigo 452-A da CLT).
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De se perceber, contudo, que tado grave € a afronta ao principio do
nao-retrocesso social, que o periodo de inatividade, na forma do §5° do artigo
452-A da CLT, nao sera considerado tempo a disposicdo do empregador,
fazendo com que o empregado assuma os riscos do negocios, ja que, se hao
forma chamado para o mesmo empregador novamente e, se nao for trabalhar
para outro, nao tera qualquer rendimento mensal minimo assegurado.

Acrescentou, ainda, o legislador reformista, que ao final de cada
periodo de prestacao de servico, o empregado de imediato ja recebera: sua
remuneracao, férias proporcionais com acréscimo de um terco; décimo terceiro
salario proporcional; Descanso semanal remunerado; e outros adicionais
legalmente estabelecidos (§6° do artigo 452-A da CLT), devendo, entretanto,
no recibo de pagamento, ser discriminado todos estes valores (§7° do artigo
452-A da CLT).

Além disso, cabera ao empregador, de acordo com o §8° do referido
artigo 452-A da CLT, efetuar o recolhimento da contribuicao previdenciaria e o
depodsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, de acordo com a lei
respectiva, com base nos valores pagos nho periodo mensal, fornecendo ao
empregado o comprovante do cumprimento de referida obrigagao.

Para sacramentar a inseguranga suplantada ao trabalho, arremata o
§9° do artigo 452-A da CLT, que vencido cada periodo aquisitivo (doze meses
de trabalho), o empregado tera o direito de gozar de suas férias no periodo
concessivo (doze meses subsequentes), nao podendo ser convocado,
entretanto, considerando ja té-las recebido de imediato a cada pagamento
recebido, terrivelmente, o trabalhador fara o gozo das férias sem qualquer
remuneracgao, atrapalhando, em muito sua saude financeira, obviamente.

Importante se dizer que, considerando a caducidade da Medida
Proviséria 808/2017, perderam a eficacia, estando com a vigéncia encerrada os

seguintes dispositivos:

§ 10. O empregado, mediante prévio acordo com o empregador,
podera usufruir suas férias em até trés periodos, nos termos dos § 1°
e § 2° do art. 134. (Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de
2017) (Vigéncia encerrada)

§ 11. Na hipétese de o periodo de convocagao exceder um més, o
pagamento das parcelas a que se referem o § 6° ndo podera ser
estipulado por periodo superior a um més, contado a partir do
primeiro dia do periodo de prestacdo de servico. (Incluido pela
Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)
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§ 12. O valor previsto no inciso Il do caput nao sera inferior aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma funcdo. _(Incluido pela Medida Proviséria n°® 808, de 2017)
(Vigéncia encerrada)

§ 13. Para os fins do disposto neste artigo, o auxilio-doenca sera
devido ao segurado da Previdéncia Social a partir da data do inicio da
incapacidade, vedada a aplicagao do disposto § 3° do art. 60 da Lei
n°® 8.213, de 1991. _(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de
2017) (Vigéncia encerrada)

§ 14. O salario maternidade sera pago diretamente pela Previdéncia
Social, hos termos do disposto no § 3° do art. 72 da Lei n® 8.213, de
1991. _(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia
encerrada)

§ 15. Constatada a prestagao dos servicos pelo empregado, estarao
satisfeitos os prazos previstos nos § 1° e § 2°. _(Incluido pela
Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

Art. 452-B. E facultado as partes convencionar por meio do contrato
de trabalho intermitente: _(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de
2017) (Vigéncia encerrada)

| - locais de prestacao de servigos; _(Incluido pela Medida Proviséria
n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

Il - turnos para os quais o empregado sera convocado para prestar
servicos; _(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017)
(Vigéncia encerrada)

Il - formas e instrumentos de convocacdao e de resposta para a
prestacdo de servigcos; _(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de
2017) (Vigéncia encerrada)

IV - formato de reparacéao reciproca na hipotese de cancelamento de
servigos previamente agendados nos termos dos § 1° e § 2° do art.
452-A. (Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia
encerrada)

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

§ 1° Durante o periodo de inatividade, o empregado podera prestar
servicos de qualquer natureza a outros tomadores de servico, que
exergam ou nao a mesma atividade econémica, utilizando contrato de
trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de trabalho.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia
encerrada)

§ 2° No contrato de trabalho intermitente, o periodo de inatividade
nao sera considerado tempo a disposi¢cao do empregador e nao sera
remunerado, hipétese em que restara descaracterizado o contrato de
trabalho intermitente caso haja remuneracao por tempo a disposicao
no periodo de inatividade. _(Incluido pela Medida Proviséria n® 808,
de 2017) (Vigéncia encerrada)

Art. 452-D. Decorrido o prazo de um ano sem qualquer convocagao
do empregado pelo empregador, contado a partir da data da
celebragdo do contrato, da ultima convocacido ou do ultimo dia de
prestacdo de servicos, o que for mais recente, sera considerado
rescindido de pleno direito o contrato de trabalho intermitente.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia
encerrada)

Art. 452-E. Ressalvadas as hipoteses a que se referem os art. 482 e
art. 483, na hipotese de extingdo do contrato de trabalho intermitente
serdo devidas as seguintes verbas rescisorias: (Incluido pela
Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)
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| - pela metade: _(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017)
(Vigéncia encerrada)

a) o aviso prévio indenizado, calculado conforme o art. 452-F; e
(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia
encerrada)

b) a indenizacdo sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS, previstano § 1° do art. 18 da Lei n® 8.036, de 11 de
maio de 1990; e _(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017)
(Vigéncia encerrada)

Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas. _(Incluido pela
Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

§ 1° A extingdao de contrato de trabalho intermitente permite a
movimentag¢ao da conta vinculada do trabalhador no FGTS na forma
do inciso I-A do art. 20 da Lei n® 8.036, de 1990, limitada a até oitenta
por cento do valor dos depésitos. _(Incluido pela Medida Proviséria
n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

§ 2° A extincdo do contrato de trabalho intermitente a que se refere
este artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-
Desemprego. _(Incluido pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)
(Vigéncia encerrada)

Art. 452-F. As verbas rescisoérias e o aviso prévio serao calculados
com base na média dos valores recebidos pelo empregado no curso
do contrato de trabalho intermitente. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

§ 1° No calculo da média a que se refere o caput, serao
considerados apenas os meses durante os quais o empregado tenha
recebido parcelas remuneratérias no intervalo dos Uultimos doze
meses ou o periodo de vigéncia do contrato de trabalho intermitente,
se este for inferior. _(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de
2017) (Vigéncia encerrada)

§ 2° O aviso prévio sera necessariamente indenizado, nos termos
dos § 1°e § 2°do art. 487. (Incluido pela Medida Proviséria n® 808,
de 2017) (Vigéncia encerrada)

Art. 452-G. Até 31 de dezembro de 2020, o empregado registrado
por meio de contrato de trabalho por prazo indeterminado demitido
nao podera prestar servicos para o mesmo empregador por meio de
contrato de trabalho intermitente pelo prazo de dezoito meses,
contado da data da demissao do empregado. _(Incluido pela Medida
Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

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

encerrada)

Logo, todo o pretendido acerto advindo da Medida Proviséria n°
808/2017, especialmente, acerca da possibilidade de parcelamento das férias,
bem como acerca dos direitos previdenciarios, movimentacao dos valores
fundiarios, formas de extincao contratual, verbas rescisoérias, enfim, todas estas
explicacbes estao sem eficacia, ainda que prejudiciais ao trabalhador, pela

propria natureza na qual foi contratado, estando os trabalhadores, que neste
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momento continuam a ser contratados nesta nova modalidade contratual, num
verdadeiro limbo juridico.

E, para piorar ainda mais, o legislador reformista ousou conceder
permissao e prevaléncia as disposicdes convencionais sobre a legislacao,
guando dispuser sobre contrato de trabalho intermitente, tal como se verifica no
artigo 611-A, inciso VIl da CLT:

Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre;

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

Conforme fontes oficiais constantes no Portal do Ministério do
Trabalho e Emprego, os empregadores nao estao titubeando e estao
contratando normalmente seus empregados, em total aproveitismo a uma
legislagao trabalhista deficitaria, através deste tipo de trabalho.

Assim, segundo relatério do Ministério do Trabalho e Emprego,

através de informacoes constantes no CAGED:

Em Setembro de 2018, houve 6.072 admissdées e 1.791
desligamentos na modalidade de trabalho intermitente, gerando saldo
de 4.281 empregos, envolvendo 2.193 estabelecimentos, em um
universo de 1.836 empresas. Um total de 20 empregados celebrou
mais de um contrato na condi¢ido de trabalhador intermitente.

Da perspectiva territorial, as UFs com maior saldo de emprego na
modalidade de trabalho intermitente foram Sao Paulo (1.214 postos),
Rio de Janeiro (750), Parana (474), Minas Gerais (411), Bahia (204) e
Espirito Santo (174).

Do ponto de vista setorial, o saldo de emprego na modalidade de
trabalho intermitente distribuiu-se por Servicos (2.078 postos),
Construcao Civil (942 postos), Comércio (579 postos), Industria de
transformacao (542 postos), Agropecuaria (94 postos), Extrativa
Mineral (25 postos) e SIUP (21). O setor da Administragcao Publica
nao registrou admissdes ou desligamentos.

Da perspectiva de género, o saldo de empregos dos trabalhadores
intermitentes distribuiu-se entre 2.990 postos ocupados por homens
(69,8%) e 1.291 postos ocupados por mulheres (30,2%).

Do ponto de vista etario, o saldo de emprego dos trabalhadores
intermitentes dividiu-se entre empregados com 30 a 39 anos (1.410
postos, 32,9%), 18 a 24 anos (990 postos, 23,1%), 25 a 29 anos (736
postos, 17,2%), 40 a 49 anos (722 postos, 16,9%), 50 a 64 anos (377
postos, 8,8%), 65 anos ou mais (30 postos, 0,7%) e até 17 anos (16
postos, 0,4%).

Da perspectiva da escolaridade, o saldo de emprego dos
trabalhadores intermitentes dividiu-se entre empregados com Ensino
Médio (Completo/Incompleto) (3.216 postos, 75,1%), empregados
com até Ensino Fundamental Completo (676 postos, 15,8%) e
empregados com Ensino Superior (Completo/Incompleto) (389
postos, 9,1%).

As dez principais ocupacgdes segundo saldo de empregos foram:
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Vigilante (199 postos); Servente de Obras (168); Soldador (167);
Atendente de Lojas e Mercados (164); Garcom (156); Assistente de
Vendas (145); Faxineiro (121); Vendedor de Comércio Varejista (98)
Embalador, a Mao (94); Montador de Maquinas (91) (BRASIL, MTE,
2018).

Ora, de se perceber que as informagdes oficiais hao esclarecem se
tais contratagdes consubstanciam a concretude da esperada formalizagcao de
novos postos de trabalho ou, ao revés, se a reforma trabalhista é responsavel
no plano fatica da mitigacdo dos direitos de trabalhadores que estavam
contratados sob outras forma de contrato de trabalho, seja a prazo certo ou
indeterminado, mas assegurados, de seu minimo salario mensal, para se dizer
O Menos.

Nesta direcao, aponta GARCIA (2018: 184)

Além da auséncia de demonstracao cientifica de que a medida em
questdao é apta a reduzir os niveis de desemprego, em termos
praticos, o empregado dificilmente conseguira conciliar mais de um
emprego, ao hao saber com maior antecedéncia o periodo de
trabalho que sera efetivamente permitido, bem como quanto tempo
ainda tera disponivel a cada dia para realizar outras atividades.

Pode haver perda de qualidade de vida dos trabalhadores resultantes
do trabalho intermitente, em que a jornada de trabalho é flexivel,
podendo gerais impactos sociais negativos e prejuizos as pessoas
gue sobrevivem apenas de sua for¢ca de trabalho.

Subtrai-se, de tudo o quanto aqui mencionado, que o legislador
reformista, sob a pseudo alegacao de geracao de novos postos de trabalho
formal, acabou por sonegar direitos trabalhista, retrocedendo os direitos sociais
dos trabalhadores, o que € impossivel, diante dos principios constitucionais que

vedam o retrocesso social.



12. REFLEXOS NEGATIVOS DA LEI N° 13.467/2017
ESTABELECENDO A DESNECESSIDADE DAS RESCISOES
CONTRATUAIS SEREM ANALISADAS PELO SINDICATO DO
TRABALHADOR OU MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO

Sabido € que a dispensa do empregado se constitui como exercicio
do poder potestativo do empregador.

Deste modo, uma vez informado o empregado acerca da vontade do
empregador em finalizar o contrato, ele nao goza de qualquer alternativa,
senao a de aceitar sua dispensa.

Entretanto, vigorava no § 1° do art. 477 da CLT, que o recibo de
quitacao das verbas rescisorias para os trabalhadores com mais de 1 ano de
servico na mesma empresa, somente teria validade com a assisténcia do
respectivo sindicato ou autoridade do Ministério do Trabalho.

Além disso, previa o § 3° do aludido artigo 477 da CLT, que quando
nao houvesse na localidade, sindicato ou 6rgao do Ministério do Trabalho,
deveria ser homologada a rescisao pelo Ministério Publico, Defensor Publico ou
na falta de um desses pelo Juiz de Paz.

Tudo isto traduzia uma segurancga ao trabalhador para que tivesse
respeitado seus direitos trabalhistas adquiridos ao longo do tempo, e nao fosse
enganado quando de sua dispensa, sobretudo, considerando se trate da parte
hipossuficiente da relagao laboral.

Assim, como apresenta ALELUIA (2018:688) acerca da
comunicacao da dispensa

A CLT contemplava requisitos de validade dessa comunicacgao:
capacidade das partes, legitimidade daquele que emite a declaragao
€, no caso de mais de um ano de relagao de emprego, homologagao

da rescisao junto ao o6rgao competente (art. 477, §1° da CLT -
atualmente revogados).

Continua a mesma tratadista (2018:619) dizendo que:

A exigéncia foi retirada da lei, com o claro objetivo de desburocratizar
a finalizacao do contrato de trabalho. Pela previsao atual, cabera ao
empregador comunicar a finalizagdo do contrato aos 6érgaos
competentes e entregar ao empregado a documentagdao que
comprovem essa comuhicagao. Assim, bastara ao trabalhador a
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social com a devida baixa para
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que possa se habilitar a receber os beneficios devidos, ndo mais se
exigindo a homologacao do termo de rescisao do contrato de trabalho
pelo Sindicado profissional ou Ministério do Trabalho e Emprego ou
outro érgao correlato.

E visivel o retrocesso social que aqui foi suplantado, pois inegavel
qgque o empregado nao detém, num momento tao dificil e delicado em que é
surpreendido com sua dispensa, de condicdes de conferir se seus direitos
trabalhistas estao sendo respeitados, funcao esta que os Sindicatos, Ministério
do Trabalho e Emprego e demais 6rgaos, faziam com maestria.

Para piorar, o legislador reformista permitiu, sem qualquer
autorizacao sindical, a dispensa em massa, tal como consta no novel artigo
477-A da CLT:

Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plurimas ou coletivas
equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de
autorizacdo prévia de entidade sindical ou de celebracdao de

convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua
efetivagao.

Entretanto, tal ocorréncia ja havia sido proibida pelo Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho, tal como lembra ALELUIA (2018:689):

A decisdo exarada pelo TST, nos autos da acao RODC 309/2009-
000-15.00.4 (caso EMBRAER), consagrou a ideia de que toda
dispensa coletiva deveria ser precedida de negociagao coletiva. Em
sentido diametralmente inverso, o novo art. 477-A da CLT previu que
as dispensas plurimas e coletivas se equiparam a individuais para
todos os fins, dispensando qualquer tipo de autorizagao prévia, nem
mesmo pela via coletiva.

Além disso, a reforma trabalhista trouxe, mesmo excluindo a
fiscalizagdao das rescisbes por entidade sindical ou orgaos publicos
competentes que, em caso de plano de demissao voluntaria ou incentivadas, a
quitacao formalizada pelo empregado sera plena e irrevogavel e abrangera
todos os direitos decorrentes da relagcao trabalhista, saldo estipulacdo em
contrario pelas partes, tal como se Vé:

Art. 477-B. Plano de Demissao Voluntaria ou Incentivada, para
dispensa individual, plirima ou coletiva, previsto em convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitacdo plena e

irrevogavel dos direitos decorrentes da relacdo empregaticia, salvo
disposicdao em contrario estipulada entre as partes.
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Ora, se o empregado nao tera mais a atuacao de seu sindicato
analisando sua rescisdo, bem assim seu plano de demissao voluntaria ou
incentivada, como se entender que tera ele condigdes de discutir a quitacao
geral promovida pelo legislador reformador, se sequer conhecera os direitos
aos quais esta deixando de receber?

De se notar, diante de tudo que aqui se vé, que realmente o
legislador reformista, sem qualquer escrupulo, destruiu com entendimentos
jurisprudenciais ja consagrados, mitigando, extirpando com direitos laborais ja
adquiridos, em total desrespeito a preceitos constitucionais, em flagrante

retrocesso social, inegavelmente, vedado.



13. REFLEXOS NEGATIVOS DA LEI N° 13.467/2017
ESTABELECENDO A LIVRE ESTIPULAGAO CONTRATUAL
INDIVIDUAL PARA CERTOS TRABALHADORES E A
POSSIBILIDADE DE AJUSTAMENTO DE CLAUSULA
COMPROMISSARIA ARBITRAL

Como extensao do Principio Protecionista do Trabalho, se tem o
Principio da irrenunciabilidade, significando dizer que, hao se admite, ao menos
em tese, que o empregado renuncie, ou seja, que disponha dos direitos
assegurados pelo sistema juridico trabalhista, uma vez que as normas e
regramentos trabalhistas, em sua maioria, sao de ordem publica e cogente.

Com isso, as nhormas trabalhistas sao dotadas de certo grau de
indisponibilidade, significando dizer que, na forma do artigo 9* da CLT, os
contratos de trabalho devem respeitar aos direitos minimos legalmente
estabelecidos, sob pena de nulidade das clausulas que extirpem ou soneguem
direitos laborais.

Certo se tinha que as relagdes contratuais de trabalho poderiam ser
objeto de livre estipulacao pelas partes interessadas, desde que hao
contrapusessem as disposicdes de protecao ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhe fossem aplicavel e as decisdes das autoridades competentes.

Era o que estabelecia o artigo 444 da CLT:

Art. 444 - As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto nao
contravenha as disposi¢cées de protecdao ao trabalho, aos contratos

coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisGes das autoridades
competentes.

Entretanto, o legislador reformista, em total desrespeito a referido
entendimento e principio protecionista, estabeleceu a possibilidade de
ajustamento de clausula compromissaria arbitral para certos tipos de
trabalhadores, prevendo a livre estipulagao das relagdes contratuais.

Assim, foi acrescentado o paragrafo unico ao artigo 444 da CLT, que

passou a disciplinar:

Paragrafo unico. A livre estipulagao a que se refere o caput deste
artigo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta
Consolidacado, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma
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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.

Explica GARCIA (2018:258) que:

Com isso, objetiva-se autorizar a plena e ilimitada autonomia
individual da vontade, em moldes ja ultrapassados até mesmo no
Direito Civil mais tradicional, quanto a empregados que tenham
formacao intelectual e maior patamar remuneratério, autorizando que
a negociacdo individual com o empregador, nas hipoteses
exemplificativamente arroladas no art. 611-A da CLT, prevalega sobre
a lei e o negociado coletivamente, mesmo que a avenc¢a seja
prejudicial ao trabalhador e contrarie a legislacao e a horma coletiva.

De se notar, quanto ao atropelo em que o dispositivo da livre
disposi¢cao contratual individual foi acrescentado na legislagao trabalhista, que
permanece em vigor, sem retoque, o artigo 619 da CLT, que veda totalmente
esta forma de prevaléncia do instrumento individual sobre o coletivo, tal como

se Vé:

Art. 619. Nenhuma disposicdo de contrato individual de trabalho que
contrarie nhormas de Convencao ou Acordo Coletivo de Trabalho
podera prevalecer na execu¢ao do mesmo, sendo considerada nula
de pleno direito.

Afirma GARCIA (2018:258-259)

...segundo exigéncia constitucional, apenas por meio de convencao
coletiva ou acordo coletivo, com participacdo do sindicado da
categoria profissional em negociagao coletiva, é que se permite
flexibilizar certos direitos trabalhistas de forma menos beneficia ao
empregado (art. 79, incisos VI, XIIl, XIV, XXVI, e art. 8°, inciso VI da
Constituicao da Republica).

Assim, a autonomia da vontade no ambito trabalhista, notadamente
no plano individual, ndo pode ser exercida sem limites, em prejuizo
aos direitos fundamentais e as determinacdes legais de ordem
publica a serem aplicadas a todos os tipos de empregados, sob pena
de afronta aos principios da igualmente e da legalidade (art. 5°, capuit,
e inciso |l da Constituicao da Republica).

Logo, a interpretacdo conforma a Constituicao do art. 444, paragrafo
unico, da CLT, acrescentado pela Lei 13.467/2017, revela que a livre
estipulacao das relagbes contratuais do trabalho, mesmo 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 da Previdéncia Social, apenas tem
validade quando respeitar as previsbes legais e negociadas
coletivamente e estabelecer patamar superior de direitos trabalhistas.

Entretanto, o legislador reformista procurou retirar da Justica

Especializada do Trabalho a analise da demanda trabalhista deste tipo de
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trabalhador, fazendo a inclusao do art. 507-A na CLT, que prevé a
possibilidade de, nos contratos individuais de trabalho, ser pactuada, entre
empregador e empregado, clausula compromissoria de arbitragem, desde que
a remuneracao do empregado seja, como acima se verificou, superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social, € como se tem:
Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracao
seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser
pactuada clausula compromisséria de arbitragem, desde que por
iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Nao se desconhece que o legislador infraconstitucional estabeleceu
como requisito para que seja formalizada a referida clausula compromisséria
arbitral, que advenha ela da vontade propria do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, entretanto, da mesma forma que acima se observou,
tal entendimento fere o principio da irrenunciabilidade do trabalhador, bem
como, neste contexto, o da inafastabilidade da Jurisdicao, sendo, pois,
inaceitavel o firmamento de tal ajuste entre empregado e empregador,
residindo, nisto, também retrocesso social.

E de conhecimento comezinho no ambito laboral, que o empregado,
necessitando do emprego, obviamente aceitara tais estipulacdes e clausulas,
nao podendo questionar, ainda que venha a saber quais os prejuizos que
esta a sofrer, diante da necessidade de fugir da desempregabilidade.

Nao ha duvida que o legislador reformista impds uma regra,
mitigando o principio protetor do trabalhador, bem assim seu direito
constitucional de acesso a justica, insculpido no artigo 5° inc. XXXV, da Cara
Republicana, com viés unico de impedir a analise de tais casos pela Justica

Especializada do Trabalho.



14. DA LElI REFORMISTA TARIFAR E LIMITAR O DIREITO A
INDENIZACOES POR DANOS MORAIS

Com a modificagao trazida pela Lei n® 13.467/2017, a Consolidacao
das Leis do Trabalho passou a tratar do assunto reparagao por dano
extrapatrimonial decorrente da relagao de trabalho (tematica inovada com a lei
reformista) nos seus dispositivos legais constantes no Titulo 1I-A (art. 223-A)°,
onde esta inserida norma limitadora do valor a ser pago a titulo de indenizacao
proveniente deste dano (art. 223-G, §§ 1° e 2°)'°.

De se perceber que assim agindo o legislador reformador tarifou e
limitou o direito a indenizagcao trabalhista por dano extrapatrimonial, também
conhecido como dano moral, quando gravissima a ofensa, ao maximo de 50
(cinquenta) vezes o salario contratual do ofendido, retirando, inegavelmente, o
direito ja consagrado pela Constituicao Federal a ampla e total reparagao dos
danos.

De se recordar que, percebendo o equivoco que a norma invocou, a
Medida Provisoria n® 808/2017 foi editada, alterando o §1° do referido artigo
223-G da CLT, que passou a disciplinar:

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

0 Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - aiintensidade do sofrimento ou da humilhacao

Il - a possibilidade de superagao fisica ou psicolégica

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao

V - a extensao e a duracao dos efeitos da ofensa

VI - as condi¢bes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral,

VII - o grau de dolo ou culpa

VIII - a ocorréncia de retratacao espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa

X - o perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situacao social e econémica das partes envolvidas

Xl - o grau de publicidade da ofensa;

§ 10 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a cada um dos
ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulagéo:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario contratual do ofendido.
§ 20 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com observancia dos
mesmos parametros estabelecidos no § 10 deste artigo, mas em relagdo ao salario contratual
do ofensor.
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§ 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparagao a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros,
vedada a acumulacao: (Redacdao dada pela Medida
Provisoria n°® 808, de 2017)  (Vigéncia encerrada)

| - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, (Redagcao dada pela Medida Proviséria n° 808, de
2017)  (Vigéncia encerrada)

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, (Redagcao dada pela Medida Proviséria n° 808, de
2017)  (Vigéncia encerrada)

Il - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;
ou (Redacao dada pela Medida Proviséria n° 808, de
2017)  (Vigéncia encerrada)

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social. (Redagcao dada pela Medida Proviséria n° 808, de
2017)  (Vigéncia encerrada)

Entretanto, esta tentativa de restabelecer um critério de maior
amplitude da indenizacao por danos morais na esfera trabalhista, quando a
indenizacao por dano extrapatrimonial, no caso de ofensa gravissima, contida
no inciso |V do referido §1° do artigo 223-G da CLT, passou a ser com base no
limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social e nao
mais no salario contratual do empregado, sucumbiu, pois que, como ja dito
nesta pesquisa, tal norma perdeu a eficacia, diante da caducidade da aludida
Medida Proviséria 808/2017, por nao ter sido confirmada perante o legislativo.

Assim, atualmente, a indenizacdo maxima para danos
extrapatrimonais encontra-se limitada a 50 (cinquenta) vezes o salario
contratual do ofendido, na exata forma do atual inciso |V do §1° do artigo 223-G
da CLT.

Como se percebe, a inovacao legislativa contida na Lei reformista
estabeleceu uma modalidade de tarifacao para o pagamento de indenizacao
trabalhista, se traduzindo, diante disso, huma involugao no que concerne aos
direitos dos trabalhadores, o que € vedado, diante do principio do nao-
retrocesso social, e ainda, se dissociou do dever constitucional de reparacao

integral do dano, consubstanciado no artigo 5° incisos V e X" violando

" Art. 5° Todos s3o iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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indubitavelmente a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, da CF)"? bem
como feriu a independéncia funcional dos magistrados na otica do livre
convencimento - artigo. 93, inciso [X da Carta da Republica®, pois,
obviamente, ha situacao que o dano extrapatrimonial € de tdo grande monta,
gue o julgador, no exercicio de seu mister, devera arbitrar indenizagao moral
suficiente a causar um sentimento de conforto a(s) vitima(s) e, ao mesmo
tempo, impor no empregador-ofensor um sentimento de ter sido repreendido a
ponto de nao mais querer agir ou omitir-se sobre o fato ensejador do dano, o
gque normalmente se da quando o assunto € seguranca no ambiente de
trabalho.

Oportuno se dizer, que o meio ambiente saudavel € direito de todos,
indiscriminadamente, constituindo-se como elemento intransponivel para que o
individuo possa alcancar o direito a saude e seguranca, pois o homem é
produto do meio no qual vive e trabalha, estando em interagcao diaria e continua
com o conjunto de fatores que formam seu habitat. Sem meio ambiente
saudavel prejudica-se a qualidade de vida e, consequentemente, o proprio
direito a saude e seguranca.

A respeito da protecao ao meio ambiente do trabalho, de se
mencionar, ainda, a Convencao n. 155 da OIT, que prevé a implantagao de
politica para a area de saude e seguranca dos trabalhadores e ao meio
ambiente do trabalho.

Merece destaque dizer que os fatores arrolados na Convengcao como

sendo determinantes para a verificagdo das condicées do ambiente do

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

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

"2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

I1l - a dignidade da pessoa humana,;
'S Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
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trabalho, sao: os agentes quimicos; biolégicos; fisicos; as operagdes e
processos; a organizagao do trabalho; os equipamentos; as ferramentas e
outros que possam causar danos a saude do empregado.
Preleciona Ménica Maria Lauzid de Moraes, em sua obra “O Direito
a Saude e Seguranca ho Ambiente de Trabalho” que:
“o meio ambiente do trabalho, em nossa legislacdo, exprime toda
uma interacdo de direitos sociais em favor do sujeito mais fraco da

relacao de emprego, alcangando os direitos ao meio ambiente geral e
ao meio ambiente do trabalho saudavel’ (2002:33).

Neste rumo, tem-se que entre os direitos sociais expressos na Carta
Magna, podemos extrair outro de importancia para a protecao do ambiente do
trabalho, como ‘a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranga’ (art. 7°, inciso XXII).

Observa-se que o direito a redugao dos riscos inerentes ao trabalho
€ a horma base para a producao das leis infraconstitucionais de protecao do
trabalhador e, consequientemente, de sua saude de integridade fisica.

Com fundamento nisso, surge como relevante direito social contido
na Carta Magna, a garantia de seguro contra acidente de trabalho, a cargo do
empregador, com indenizacao obrigatéria quando este incorrer em dolo ou
culpa (art. 7°, inciso XXVIII, CF/88).

Revela-se com o referido direito que o legislador constitucional, além
de normatizar a protecao e a seguranca nas atividades € no meio ambiente do
trabalho, previu garantias pecuniarias quando o obreiro sofrer agressdées no
desempenho do seu mister ou em virtude da prestacdo de servigco
subordinados, devendo perceber valor econémico proporcional ao dano sofrido.

Nesse sentido, de se lembrar das palavras do Ministro Alexandre
Marcondes Filho, quando em pronunciamento sobre o lado humano da

seguranca e medicina do trabalho, sendo citado por SUSSEKIND:

“A vida Humana tem, certamente, um valor econdmico. E um capital
que produz e os atuarios e matematicos podem avalia-lo. Mas a vida
do homem possui, também, um imenso valor afetivo em um valor
espiritual inestimavel, que ndao se podem pagar com todo dinheiro do
mundo. Nisto consiste, sobretudo, o valor da prevencao em que se
evita a perda irreparavel de um pai, de um marido, de um filho, enfim
daquele que sustenta o lar proletario e preside os destinos de sua
familia. A prevencgao é como a saude. Um bem no qual sé reparamos
quando o acidente e a moléstia chegam” (1997:888).
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Pois bem, o direito indenizatorio existe, € um direito social, pois que,
apos comprometido o ambiente laboral sadio do obreiro, a este € garantido o
direito a ser ressarcido por sua empregadora, pelos danos que experimentou
com o infortunio ou moléstia a este equiparada.

Assim, certo que situagdes particulares carecerao de indenizagdes
de maiores vultos, se representando a tarifagdao da indenizagao moral e a
limitacao legislativa como afronta direta e frontal a Constituicao Federal e ao
principio do nao-retrocesso em direitos sociais.

Pautado nestas ponderagdes, a Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra) ajuizou perante o Supremo
Tribunal Federal a Agéo Direta de Inconstitucionalidade, que recebeu o n°
ADI 5870 discutindo a tematica, o que também podera ser feito, segundo
debates, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB,
que ajuizara nova Acao Direta de Inconstitucionalidade, rogando pelo
reconhecimento da inconstitucionalidade de tais dispositivos inovados pela Lei
reformista, a mais alta cupula do Judiciario brasileiro, esperando a declaracao
da inconstitucionalidade de tal tarifacao e limitagao da indenizagao por danos

morais decorrentes da relacao de trabalho.



CONSIDERAGOES FINAIS

E certo que o ordenamento juridico € dinamico e foi sofrendo
alteragdes ao longo da evolugcao da sociedade.

Entretanto, o que se percebeu com o advento da Lei reformista n°
13.467/2017, alterando dispositivos legais da Consolidacao das Leis do
Trabalho, em alguns pontos, foi uma involucdo aos direitos sociais dos
trabalhadores, o que, inegavelmente, nao poderia ocorrer.

A mudanca legislativa trazida pela reforma trabalhista se representa
muito mais do que o nao atendimento aos anseios da coletividade geral, como
também, e para piorar, se representou um instrumento que buscou atender a
um momentaneo grupo que se encontrava no exercicio do poder a época de
sua projecao.

A edicao da Lei n® 13.467/2017 sem que houvesse previamente uma
discussao acalorada e esclarecedora por debatedores juridicos (sejam do
legislativo sejam do judiciario ou de outros operadores do direito) acerca de
seus pontos e reflexos no cotidiano da populagao € responsavel por uma das
maiores atrocidades e atentados contra o Direito no Brasil, em particular, ao
Laboral.

Importante se dizer que a Lei Reformista atropelou direitos
trabalhistas ja consagrados e constitucionalmente protegidos dos
trabalhadores, residindo nisto seu implicito propodsito, pois que, se assim hao
fosse, como dito por doutos pesquisadores mencionados nesta obra, nao
permitiria manter em vigéncia tantos outros dispositivos legais ja em desuso ou
incompativeis com as relagdes de trabalho contemporaneas preservando, por
vezes, institutos e expressdes e até alguns procedimentos ja nao mais
utilizados na pratica juridica.

Certo se tem que a Lei da Reforma Trabalhista desprezou direitos
sociails  constitucionalmente  protegidos, incorrendo  em  flagrante
inconstitucionalidade, pois que ofendeu ao principio da vedagao ao nhao-

retrocesso social.
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Além disso, o legislador infraconstitucional trouxe imensa
inseguranca juridica, pois que atropelou jurisprudéncia construida e
amadurecida ao longo de anos pelo Tribunal Superior do Trabalho ou outros
Tribunal Regionais do Trabalho, fazendo inserir artigos destinados a, apenas,
invalidar tais interpretacdes feitas por referida Corte Superior.

E certo que todo processo de amadurecimento de entendimentos
jurisdicionais, submetidos ao complexo sistema de criacdo de sumulas,
enunciados e orientagdes jurisprudenciais nao poderiam simplesmente ser
ighorados como fez o legislador, contrapondo-se, via de lei, as praticas
jurisprudenciais ja estabelecidas.

Assim, sem a pretensao de ser repetitivo, mas objetivando sintetizar
o que foi visto ao longo deste trabalho, € inegavel que a Lei n® 13.467/2017 fez
florescer uma problematica antes nao vista, no sentido do retrocesso do direito
fundamental social nas relacdes de trabalho.

Neste trabalho se observou que o direito social do trabalho se
representa como um direito fundamental e nao poderia sofrer qualquer
involucao, quanto menos, através de lei infraconstitucional.

Verificou-se, no percurso dos capitulos desta pesquisa, que a Lei da
Reforma Trabalhista absurdamente regrediu e mitigou com direitos laborais,
sendo, nestes particulares, inconstitucional, pois colidente com norma proibitiva
de retrocesso aos direitos fundamentais da pessoa humana, aqui representada
pelo trabalhador.

Viu-se que os direitos sociais podem até mesmo serem
considerados como clausulas pétreas e nao poderiam sofrer qualquer
interferéncia, quanto menos, fruto de inovacao infraconstitucional.

Destarte, destacando-se o papel da Constituicdo Federal de 1988,
que, como Vvisto, se representa como um avangado instrumento protecionista
sob o aspecto social, se pdde perceber que o direito do trabalho goza de
singular protecao Constitucional e que os direitos adquiridos até entao jamais
poderiam ser afetados pelo legislador infraconstitucional, que nenhuma
compensacao dispds a tais perdas.

Portanto, fazendo uma analise dos principais dispositivos enxertados

ou modificados na Consolidacdo das Leis do Trabalho em decorréncia da Lei
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Reformadora, se constatou que as modificacdes propostas pelo legislador
infraconstitucional e que ora estdao vigorando, contemplam notorias
incompatibilidades com a Constituicdo Federal e com os principios gerais do
direito, o que as invalidam, no campo juridico.

Em arremate, restou assente que a Lei n® 13.467/2017 ostenta
inconstitucionalidade material e incompatibilidades principiologicas, de forma
gque nao poderia estar sendo aplicada, pois totalmente viciada, ocasionando
inumeros reflexos negativos aos direitos laborais, em total desrespeito ao
principio do nao retrocesso em direitos sociais, acarretando o desprestigio de

toda sociedade brasileira.
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