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COLEGCAO

EXPERII::NCIA:JURI'DICA NOS 30 ANOS DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA

Mais que um a Ciéncia, o Direito é uma experiéncia. Uma
experiéncia social complexa. Experiéncia no sentido expressado por
pensadores como Hegel e Gadamer. Assim, é experiéncia, tanto no
sentido imediato (Erlebnis, em alemao), vivéncia concreta de algo
na dimensio existencial da cogni¢io-agio (prdxis) humana; quanto
no seu sentido mediato (Erfahrung), experiéncia refletida, organizada
epistemologicamente.

No campo do Direito, a experiéncia juridica foi pensada e
priorizada como a categoria fundamental dessa realidade social por
juristas como o italiano Paolo Grossi, ou o brasileiro Miguel Reale,
dentre outros.

Experiéncia juridica é o complexo movimento existencial do
Direito, desde a sua elaboracio, a sua concre¢ao; da abstrata dimensio
legislativa, antecedida da politica legislativa e da jurisgénese da norma
abstrata, a dinAmica concre¢ao normativa dos direitos, tanto a concre-
¢do vivida espontaneamente (vivéncia juridico social do Direito), como
a concregao orquestrada profissionalmente (vivéncia juridico institu-
cional), e 4 aplica¢do do Direito, que também ¢, em alguma medida
e com limites, um momento jurisgenético. Entre a elaboragao do Di-
reito e a concregdo dos direitos, a experiéncia juridica ainda abarca os
momentos hermenéuticos de categorizacio, sistematizacio e disputas
retérico-interpretativas da linguagem juridica. Assim, é dentro da ex-
periéncia juridica que estd a ciéncia juridica, como uma parte dela; um
momento importante do movimento do Direito na realidade social.
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As lacunas e abismos entre uma ‘ciéncia do direito’ e uma ‘prdtica
juridica’ sao mais uma patologia juridica (Grossi), a expressao de uma
realizagao patoldgica do Direito, que marca a modernidade juridica de
algumas nacoes, do que um trago propriamente definidor da experién-
cia juridica na sua realidade e racionalidade. O Direito é uma prixis
(um fazer, uma experiéncia que exige agir e pensar sobre esse agir, critica
e performaticamente), a0 mesmo tempo que também ¢é propriamente
uma ciéncia, no sentido de que exige um momento concomitante de
pensar organizado sobre essa experiéncia: uma ciéncia dessa experiéncia.
Af entra — ou deveria entrar — a Academia, as Faculdades, as Escolas de
Direito, etc. Nao hd futuro bom, nem para a pratica do Direito, nem
para a Ciéncia do Direito, e nem para a sociedade, quando o fazer e o
pensar, no Direito, se colocam em dimensoes apartadas.

Por vezes, na experiéncia jurl’dica brasileira, percebe—se essa
lacuna, esse abismo que mencionamos acima. Nio estamos a falar
de uma disputa, um antagonismo ou uma oposi¢ao entre teoria e
prética. Antes fosse isso a nossa preocupagdo. Estamos a falar de um
certo desprezo mutuo entre esses dois Ambitos do Direito: o dos aca-
démicos e o dos praticos. Quando esse desprezo mituo ocorre, se d4
junto com ele a faléncia do Direito como experiéncia social. Quanto
a isso, hd que reverter esse estado de coisas. Hd que resgatar a sinergia
entre essas duas dimensoes da experiéncia juridica. Para tal, é preciso
fomentar um duplo movimento de aproximagao: desafiar e impulsio-
nar a Academia a se preocupar e dedicar mais aos problemas préticos
e concretos do Direito; e, por outro lado, conscientizar e convencer
o mundo prdtico do Direito do valor e importincia das teorizacoes
juridicas para a consolidagio de uma linguagem e uma tradigao juri-
dica capaz de dar consisténcia as préticas.

O Programa de Pés-Graduagio em Direito e Politicas Publicas
da Universidade Federal de Goids (PPGDP-UFG) e a Escola Superior
da Advocacia da Ordem dos Advogados de Goids (ESA/OAB-GO),
desde 2016, vém trabalhando juntos nesse propésito, conscientes
desse desafio e da importincia de levar a cabo essa tarefa.
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O PPGDP-UFG é um Programa Profissional (atualmente con-
tando com um Mestrado Profissional), pensado e concebido para aliar
pesquisa juridica de exceléncia & formagao de know-how profissional e
de aprimoramentos técnicos e institucionais, no campo da regulagio,
implementagao e controle de politicas publicas no Brasil.

A ESA/OAB-GO, desde 2016, produziu uma guinada qualitati-
va em suas metas institucionais, voltando seus esforgos parao fomento
do aprimoramento técnico, cientifico e pritico dos profissionais do
Direito no seu contexto geografico de atuacio, com clara preocupagio
em induzir a conversagio sinérgica entre teoria e prdtica no Direito.

Somando-se a vérias outras iniciativas conjuntas, essas duas
entidades, na ocasiao do trigésimo aniversirio da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, propuseram e organizaram
uma Colegao de obras juridicas voltadas a pensar a experiéncia juridica
brasileira nesses 30 anos da Constituicao.

A Colegao Experiéncia Juridica nos 30 anos da Constitui¢io
Brasileira (ESA/OAB-GO e PPGDP-UFG) busca fomentar o debate
juridico entre aqueles que vivenciam nossa experiéncia constitucio-
nal e social, tanto de um ponto de vista tedrico, quanto prdtico, e
em diferentes campos do Direito. A constitucionaliza¢io do debate
juridico nacional nao encontra fronteiras em nenhum ramo juridico
especifico, ainda que os campos do direito privado mantenham —
e nisso nio hd nenhum problema, ao contrdrio — suas categorias e
estatutos juridico-conceituais préprios. Assim sendo, nas dez obras
(dez coletineas de textos inéditos) propostas pela Colecio, diferentes
questoes-chave da experiéncia juridica brasileira contemporanea sio
enfocadas, em diferentes dreas do Direito, todas buscando relacionar
esses debates especificos com a realidade juridico-politico-social ba-
lizada por uma ‘Constitui¢do Cidad?’, que de forma otimista eclode
na realidade brasileira em 1988, marcando nossas interacoes sociais e
juridicas nos dltimos 30 anos.

Assim, ainda em 2017, PPGDP-UFG e ESA/OAB-GO
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publicaram e divulgaram amplamente as convocatdrias para apre-
sentacio de textos e contribuicoes aos livros da Colec¢ao. Centenas de
textos foram enviados a coordenagao do projeto. Uma equipe com
organizadores das obras, selecionada dentre experss com diversificada
formacio e advindos de sete diferentes Universidades brasileiras, em
Goids, Minas Gerais e Distrito Federal, avaliou e selecionou cuida-
dosamente os textos. Nos dez livros, os textos selecionados somam
mais de uma centena de contribuicoes inéditas, com autores de oito
diferentes estados brasileiros e mais de vinte diferentes Universidades.

Com a colaboracio e suporte da respeitada e engajada Editora
Empério do Direito, demos forma final aos livros da Colegao, que
vem a lume em um momento de crise politica, social, econdmica e,
em certo sentido, crise constitucional.

Sabe-se bem que a crise é uma excelente oportunidade para
o aprimoramento e a inova¢do. O estado de desconforto que a crise
provoca nos faz sair do nosso ‘modo automdtico’ e refletir sobre o ca-
minho trilhado e as alternativas de rota. Que os livros desta Colecao
possam servir a esse proposito!

Com agradecimentos aos organizadores, avaliadores, editores
e autores,

Saulo Pinto Coelho (PPGDP-UFG)
e Rafael Lara Martins (ESA/OAB-GO)

Coordenadores da Colegao
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A presente obra sobre Direito e Trabalho nos 30 anos da Cons-
tituigao Federal Brasileira se insere dentro de um conjunto inédito de
livros coordenados pelo PPGDP da UFG e pela ESA-OAB/GO. A
iniciativa era, por si s6, magnifica e alvissareira. E o resultado, como se
pode observar pela qualidade dos textos selecionados nesta coletanea,
mostrou-se bastante gratificante, ao conjugar os esforgos cientificos
de professores, advogados, magistrados, procuradores e outros opera-
dores do direito no mesmo acervo.

A escolha do trigésimo aniversdrio de nossa Carta Magna vigo-
rante estd carregada de simbolismo. Nio se trata de mera lembranca
ou celebragao, mas sim de reforco do relevante significado do Texto
Maior para a Hermenéutica Juridica em todas as searas. E no atual
contexto, em especial da drea laboral, esse marco revela-se de im-
portincia impar, por se tratar de guia aos aplicadores da Reforma
Trabalhista, que ¢ objeto de tantas polémicas no seio da sociedade,
nos debates académicos e na pritica judicial.

Nesse diapasao, o propésito de evidenciar os esfor¢os herme-
néuticos de enfrentamento dos desafios contemporaneos nos 4mbitos
do Direito do Trabalho e Previdencidrio, num cendrio inquietante,
moveu a selecio de textos de juristas renomados e, também, de novos
autores, que se dispuseram a contribuir com as suas melhores anilises
de temas relevantes, pertinentes e atuais. A escolha nio foi ficil, pois
recebemos vérios textos de excelente qualidade. Um filtro assaz rigo-
roso, no entanto, fez-se necessario, primeiro pela adequagio as normas
do edital, e segundo pela limitagao espacial, que impds a separagio
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dos textos mais palpitantes e que estavam em maior conformidade
com os escopos da coletinea.

O fruto desse empenho coletivo é apresentado a comunidade
juridica. A compilagdo é composta por textos de Direito do Trabalho,
Processo do Trabalho e Direito Previdencidrio. Dessa forma, sem des-
curar das interconexdes com o Direito Constitucional e sem olvidar
da Reforma Trabalhista, os textos trazem importantes reflexoes sobre
os assuntos mais relevantes do mundo do trabalho contemporineo.

De inicio, somos brindados com uma importante andlise do
Direito Constitucional e de sua influéncia no Direito do Trabalho
Brasileiro por Marilia Lustosa e Caroline Ramos, texto que inaugura
e serve como marco inicial. Seguem-se as profundas andlises da Re-
forma Trabalhista a luz da Constitui¢io Federal com os luminosos
textos de Gustavo Adolpho e Gustavo Filipe. A satide e a seguranca
do trabalhador so os temas selecionados por Raimundo Simao de
Melo e também por Lilia Finelli para exame em cotejo com a Reforma
Trabalhista. A preocupagio com o trabalho doméstico ¢ revelada na
abordagem de Karine Domingues e Samarah Gongalves.

Em seguida, temos uma andlise da rela¢io trabalho-consumo
no instigante texto de Maria Cecilia e Ailana Santos. Apds, segue-se
contribui¢ao de alguns dos organizadores em texto sobre a Reforma
Trabalhista e o direito intertemporal, em conjunto com a brilhante
Cristiane Rosa Pitombo. Os honordrios sucumbenciais e o acesso a
justica sao examinados sob a Gtica constitucional por Luciane e Le-
ticia Martins. Somos ainda contemplados com a valiosa colaboracio
de Vitor Salino de Moura Eca e Priscila Martins Reis Machado com
interessantissimo artigo sobre A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva e o Pacto Federativo.

Especificamente sobre Direito Previdencidrio, mas também com
incursoes pelo Direito do Trabalho e Direito Constitucional, temos a
participagao de Marcelo Borsio e Nayara Chris Fernandes, tratando
da seguridade social como um dos vértices do Estado Democritico
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brasileiro e, encerrando o conjunto de textos, precioso artigo de Cldu-
dia Mara e Samantha Caroline acerca dos aspectos constitucionais da
Reforma Trabalhista e seus impactos na Seguridade Social.

Antes de fecharmos essa singela apresentagao, gostariamos de
realizar breves e ndo exaustivos agradecimentos.

Em primeiro lugar, a Deus, por tudo!

Em segundo lugar, 2 Coordenagao Geral do conjunto de obras
em homenagem aos 30 anos da Constituigao, assim como as reno-
madas institui¢des, o PPGDP da UFG e a ESA-OAB/GO, com os
nossos mais efusivos cumprimentos por essa maravilhosa decisao de
capitanearem esses livros e a nossa mais sincera gratidao por nos per-
mitir realizar esse prazeroso mister de organizar essa coletinea.

Depois, a todos aqueles que enviaram textos para nossa anélise.
Todos enriqueceram as nossas vidas com trabalhos de altissimo nivel.
Estamos profundamente agradecidos pela colaboracio de todos!

Muito especialmente, outrossim, aos professores que contri-
buiram com o prefécio e a introdugao, Professores Doutores Gabriela
Delgado (UnB) e Amauri César Alves (UFOP), respectivamente. A
esses brilhantes juristas os nossos mais elevados encomios e a nossa
eterna gratidao por essa riquissima participagao!

Também de forma muito singular, a nossa sincera gratidao a
académica e advogada Luiza Fonseca Caiado Sardenberg, que nos
apoiou na revisao, formatacio e organizagao dos artigos, uma ver-
dadeira maestrina. O nosso muito obrigado por esse trabalho que se
revelou de fundamental importancia & conclusio das nossas tarefas.

E, por fim, a todos os leitores, que se debrugarem sobre os
textos seguintes. Vocés sio os destinatdrios especiais de todo o esforgo
nosso e das institui¢oes envolvidas, parafraseando o estimado Profes-
sor Mércio Tulio Viana: a razao de tudo. Esperamos, sinceramente,
que aproveitem o que hd de melhor hoje em Direito do Trabalho,
Processo do Trabalho e Direito Previdencidrio e que estd reunido neste
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volume. As visoes criticas apresentadas nessa coletinea servirdo, cer-
tamente, para gerar em todos nds importantes reflexoes e, também,
como instrumental para as labutas didrias na seara laboral!

Desfrutem, sem moderacio!

Goiania, julho de 2018.

Cl4udio Jannotti da Rocha
Platon Teixeira de Azevedo Neto

Rafael Lara Martins
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INTRODUCAO

O Brasil, em um dos mais dificeis momentos de sua histéria,
registra sem necessariamente comemorar os 30 anos de promulga-
¢ao de sua mais recente Constitui¢do da Republica, incialmente
denominada Cidada. Conscientes do momento histérico e cientes
de suas responsabilidades a Se¢io Goids da Ordem dos Advogados
do Brasil e a Universidade Federal de Goids trazem para a comuni-
dade juridica excelente obra coletiva intitulada “Direito e Trabalho
nos 30 anos da Constitui¢ao: desafios nos 4mbitos do Direito do
Trabalho e Previdencidrio”.

Como o titulo bem indica, o momento é de muitos desafios.
Sem temé-los e prontos para enfrentd-los estao os Professores Saulo de
Oliveira Pinto Coelho e Rafael Lara Martins, coordenadores da obra
coletiva, que por sua vez contaram com o inestimdvel apoio dos orga-
nizadores, Professores Doutores Cldudio Jannotti da Rocha e Platon
Teixeira de Azevedo Neto. Do grupo responsivel pela obra coletiva
ja se percebe ponto central que é o elo indispensavel entre Advocacia
e Academia nesse momento de incertezas. Os desafios atuais criados
pelo Estado brasileiro ao Direito do Trabalho impéem necessaria-
mente a conjugacio de esforgos entre Academia e Advocacia, com a
produgio de conhecimento tedrico e principalmente prético para que
nos préximos 30 anos ainda tenhamos Direito do Trabalho no Brasil.

Acertada ¢ a temdtica escolhida pela OAB/GO e pela UFG
principalmente em razio da centralidade do Texto Constitucional no
presente momento justrabalhista brasileiro pés-Reforma Trabalhis-
ta. Por incrivel que possa parecer, a principal discussao dos tltimos
meses em relagio ao Direito do Trabalho ¢é a da aplicagio ou néo
da Constitui¢ao da Republica como instrumento de validagao da
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Lei 13.467/2017. E algo absurdo, pois nio deveria haver nenhu-
ma duavida a respeito da aplica¢io da lei ordindria sempre e somente
em conformidade com a Constitui¢do da Republica. Infelizmente
o discurso patronal repetido por alguns poucos (porém importan-
tes) Magistrados ¢ no sentido da aplicagao da Reforma Trabalhista
sem o necessario filtro constitucional, tudo para permitir a aplicacio
plena da regra que seria, para estes, “avan¢o modernizador” da relagao
capital-trabalho.

O livro que agora apresentamos ao leitor significa resisténcia
contra os abusos pretendidos pela Reforma Trabalhista e ¢ dividido
em trés partes: Direito do Trabalho, Direito Processual do Trabalho e
Direito Previdencidrio, com artigos diversos que observam um pro-
p6sito central, que é compreender os desafios atuais do direito nos 30
anos da Constitui¢ao da Republica.

A primeira parte, que trata do Direito do Trabalho, conta com
nove artigos de renomados autores, que apresentarao reflexdes ted-
ricas e prdticas relevantes para a compreensao do momento atual da
normatizagao trabalhista decorrente da Lei 13.467/2017, sempre a
luz da Constitui¢ao da Republica.

A segunda parte, que trata do Direito Processual do Trabalho,
conta com trés artigos de importantes autores que darao destaque as
repercussoes da Reforma Trabalhista no plano da solu¢io das contro-
vérsias entre capital e trabalho no Juizo Especializado.

Por fim a terceira parte, que trata do Direito Previdencidrio, que
trard dois artigos escritos por renomados estudiosos, que trabalhario
os reflexos da Lei 13.467/2017 no 4mbito da Previdéncia Social.

O debate que alguns Magistrados (STE TST e TRT’s) nao
querem fazer e que outros até mesmo nio querem permitir que se
faga estd sendo feito na presente obra coletiva. A temdtica central
do presente livro passa exatamente pela compreensio da Reforma
Trabalhista a luz do que fixa como fundamento da Reptblica a nossa
Constituigao.
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A estratégia dos atuais detentores do poder é de ruptura com
o sistema justrabalhista atual, que passaria, em verdade, a ser um
novo Direito do Capital. A reafirmacio do Direito do Trabalho como
instrumento de justiga social passa por uma nova epistemologia, que
busque reestruturar a atuagao do Estado e da sociedade no plano da
regulagao de trabalho apés a ruptura provocada pela Reforma Traba-
lhista. Novas teorias justrabalhistas devem ser desenvolvidas a partir
da Lei 13.467/2017, seja no plano da interpretagio ou no 4mbito da
efetivacio do direito, mas sem se distanciar da prdtica cotidiana da
Advocacia. A presente obra coletiva pretende, ento, contribuir para
que nés tenhamos, nos préximos 30 anos, Direito do Trabalho como
instrumento de prote¢do ao trabalhador. Um Direito do Trabalho em
conformidade com a Constitui¢do da Republica e principalmente
com os valores fundamentais da ordem juridica brasileira consagrada
em 1988. O que se espera, enfim, é que o Direito do Trabalho nao se
torne, definitivamente, Direito do Capital.
Amauri Cesar Alves

Professor da Universidade Federal de Ouro Preto
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PREFACIO

-

E com muita satisfagido que escrevo estas breves notas para
saudar a Escola Superior da Advocacia do Estado de Goids (ESA-
GO) e o Programa de Pés-Graduagio em Direito e Politicas
Pablicas da Universidade Federal de Goids (PPGDP-UFG) pela
parceria em prol da elaboragio da Colec¢io “Experiéncia Juridica
e os 30 anos da Constituicao”. Parabenizo, ainda, os Professores
Saulo de Oliveira Pinto Coelho e Rafael Lara Martins, coorde-
nadores da cole¢ao e os Professores Cldudio Jannotti da Rocha e
Platon Teixeira de Azevedo Neto, responsdveis pela organizagio
especifica de uma das obras da coletinea, intitulada “Direito e
Trabalho nos 30 anos da Constituigao Cidada: experiéncias préti-
cas e desafios no Ambito do Direito do Trabalho e Previdencidrio”.

A Colegao “Experiéncia Juridica e os 30 anos da Constituigao”
apresenta reflexdes doutrindrias variadas sobre temas contemporineos
do Direito, com énfase na andlise das experiéncias e dos desafios re-
lacionados a efetivagao das premissas constitucionais edificadas pela
Constituicao de 1988 que, em 2018, completa 30 anos de vigéncia.

A coletinea, abrangente e oportuna, é composta por dez livros
vinculados a diversificadas dreas do conhecimento juridico, com
destaque para os seguintes eixos temdticos: Administracdo Puabli-
ca, Direito Civil, Direito do Trabalho, Direito Penal, Economia,
Financas Publicas, Livre Iniciativa, Politicas Publicas, Processo e
Jurisdi¢ao, e Sustentabilidade.

O livro “Direito e Trabalho nos 30 anos da Constituicio
Cidada: experiéncias préticas e desafios no Ambito do Direito do Tra-
balho e Previdencidrio” estd organicamente vinculado  coletinea, por
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apresentar reflexdes em torno da sélida relagao entre o Direito Cons-
titucional, o Direito do Trabalho e o Direito Previdenciario. Todos
os capitulos colacionados estao estruturados nas balizas humanisticas
e sociais tipicas da fundamentagio constitucional, com reforco a po-
sicao de centralidade dos sujeitos constitucionais em sua dinimica
constitutiva de direitos. Também se destacam as elaboragées tedricas
sobre os pressupostos constitucionais do Direito do Trabalho e do
Direito Previdencidrio, além do debate atual referente aos desafios
impostos pela reforma trabalhista da Lei n. 13.467/2017.

Enfim, o esfor¢o conjugado dos autores e dos organizado-
res resultou numa obra com contribuigées tedricas abrangentes e
de qualidade, sendo os leitores agraciados com uma visualizacio
ampla das multiplas dimensées do Direito do Trabalho e do Direito
Previdencidrio a partir da unidade imprimida pelo Texto Constitu-
cional de 1988.

Brasilia, junho de 2018.

Gabriela Neves Delgado

Professora da Universidade de Brasilia



UMA BREVE ANALISE DO DIREITO
CONSTITUCIONAL E SUA INFLUENCIA NO
DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

Marilia Lustosa Ferreira'

Caroline Ramos da Silva Bastos?

1. INTRODUCAO

O tema da pesquisa insere-se no 4mbito do Direito do Traba-
lho e Direito Constitucional, enfatizando-se a influéncia do Estado
Democriético de Direito no Direito Trabalhista e os preceitos trazidos
pela Constituigao de 1988.

Dentro do tema escolhido, um breve histérico do Estado De-
mocrdtico serd abordado com a finalidade de distinguir as diferencas
e evolugdes ocorridas ao longo dos anos e sua interferéncia no Direito
do Trabalho. Assim, serd possivel identificar os aspectos importantes
de cada periodo do Estado e analisar os beneficios que a Constitui-
¢ao de 1988 implementou no 4mbito dos direitos trabalhistas, o que
promoverd uma reflexdao mais profunda sobre o tema.

O problema da pesquisa consistiu em abordar sobre os direitos
destacados em cada época da histéria do Estado Constitucional e
acerca da evolugio para chegar a0 mundo contemporineo, em que
as questdes sio voltadas para o ser humano: foco principal de todos
os direitos fundamentais assegurados pela Constituico e seus reflexos
nos direitos dos trabalhadores.

1 Marilia Lustosa Ferreira ¢ Mestranda em Direitos das Relagdes Sociais e Trabalhistas pelo
Centro Universitario do Distrito Federal (UDF). Especialista em Ordem Juridica e Ministério
Publico pela FESMPDEFT. E pesquisadora do Grupo de Pesquisa: Constitucionalismo, Direi-
to do Trabalho e Processo, do UDF. Advogada.

2 Caroline Ramos da Silva Bastos ¢ Graduanda em Direito pelo Centro Universitario do Dis-
trito Federal (UDF).
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O surgimento da industria no capitalismo foi decisivo para a
economia mundial e ascensdo da classe burguesa, que marcou a his-
téria com a Revolugao Francesa e seus ideais de liberdade, igualdade
e fraternidade, a qual influenciou outros movimentos ao redor do
mundo e, inclusive, a criagio de vdrios direitos que eram outorgados
apenas a nobreza.

Com o passar dos anos, a Democracia afirmou direitos que
foram desenvolvidos ao longo da histéria e conforme a necessidade
de cada época, trazendo melhorias e inclusdo social, apés o mundo
ter sido alvo de uma série de barbdries depois das Guerras Mundiais,
e acendendo, ainda, uma luz que hd muito tempo se esperava, para
que entdo se reconhecesse que as normas deveriam ser voltadas para
o homem e sua dignidade e nao mais para o Estado.

A pesquisa desenvolvida fez uma andlise sobre o surgimento
dos direitos sociais e suas consequéncias na Constitui¢ao e Direito do
Trabalho ao criar os direitos fundamentais inerentes a todos os povos,
independente da classe, cor, género e crenga.

2. BREVE HISTORICO DO ESTADO CONSTITUCIONAL

Para entender o Estado Democritico Contemporineo é impor-
tante tragar um breve histérico dos modelos de Estado e as principais
contextualiza¢oes de cada época.

1.1. OESTADO LIBERAL DE DIREITO

Através do ideal de um Estado Minimo, no qual prevalecia o
nao intervencionismo e a supervalorizagio do individualismo, con-
solidou-se 0 modelo socioeconémico liberal e, por consequéncia, a
hegemonia do capitalismo.

O Estado Liberal de Direito é marcado pelo capitalismo no
mundo ocidental a partir do século XVIII, através do surgimento da
inddstria e ascensao da burguesia na economia no século XIX, fruto
da Revolugao Francesa, Revolugio Inglesa e Revolugao das 13 Colo-
nias (DELGADO; HOURI, 2015, p. 15), sendo esta influenciadora
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da Inconfidéncia Mineira de 1789, Inconfidéncia Carioca de 1794,
Inconfidéncia Baiana de 1798 e Revolu¢iao Pernambucana de 1817

(PENNA, 2013, p.161).

A burguesia passou de classe dominada para dominante, de-
fendendo a liberdade e poderes a sua prépria classe, destruindo o
absolutismo e seu mundo de privilégios, afastando a intervencio do
Estado no mercado econdmico, com o objetivo de favorecer a circula-
¢ao de mercadorias para expansio dos seus negdcios com mecanismos
préprios e obtengao de lucros. Assim, o primeiro Estado juridico foi
institucionalizado pela Revolugao Francesa de 1789, que possuia fun-
damentos na liberdade, igualdade e fraternidade, momento em que
a burguesia despertava o povo para a consciéncia de suas liberdades
politicas (BONAVIDES, 2013, p. 42).

Hobbes, Locke e Rousseau desenvolveram suas teorias em
oposi¢do ao absolutismo, destacando o contrato social como fonte
de autoridade politica e dos poderes do Estado, fundamentando
a politica-filoséfica do Estado Liberal de Direito (DELGADO;
HOURI, 2015, p. 18).

Hobbes aprimorou sua obra abandonando a ideia de que o
poder soberano vinha de origem divina e focalizou a razao humana
como fundamento da sociedade, com a necessidade de uma ordem
racional para evitar o caos na sociedade em estado de guerra, o que
fez com que os homens abrissem mao de sua liberdade para dar ao
Estado o poder para garantir a seguranga e preservar a ordem por meio
de um pacto social (BONAVIDES, 2013, p. 42).

Locke desenvolveu sua fundamentagao no estado de nature-
za, em que as leis positivas eram destinadas a legitimar e reforgar os
preceitos do direito natural com um estado completo de liberdade e
igualdade e protecdo aos direitos individuais do individuo, em especial
o direito a propriedade privada (DELGADO; HOURI, 2015, p. 18).

Rousseau, considerado o pai da democracia moderna (BOBBIO,
2007, p. 145), desenvolveu uma teoria que serviu de base para os
fundamentos da Revolucio Francesa ao enaltecer a liberdade como
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autonomia da vontade dos homens em poder alienar seus direitos a
favor da comunidade por meio do contrato social e nio por meio de
um poder soberano (DELGADO; HOURI, 2015, p. 18).

O Estado Liberal de Direito era submetido a Constituigao,
porém o Estado continuava com um sistema nio inclusivo, sem
espago para a populagio em geral. Apenas os proprietdrios que pos-
sufam garantias, direitos e vantagens assegurados. Ou sejam, o poder
apenas mudou de segmento social ao sair da aristocracia para ir para

a burguesia (DELGADO; HOURI, 2015, p. 20).

Porém, foi nesse cendrio socioecondmico do capitalismo indus-
trial que surgiram as relagoes de emprego e, posteriormente, houve o
surgimento de uma consciéncia de classe unida por trabalhadores com
situagoes de vida semelhantes, que comegaram a se associar e fazer
reivindicagoes por condi¢oes melhores de vida e trabalho e implemen-
tacao de direitos sociais, conhecido como fend6meno do sindicalismo

(DELGADO; HOURI, 2015, p. 21).

Dessa forma, o Estado Liberal foi forcado a lidar com a ideia
de implementagao de direitos vinculados a classe excluida que nao
possuia propriedade na tentativa de nao perder a lideranca do poder,
porém houve sua desestabilizagao frente a necessidade de um Estado
que interviesse nas questoes sociais, nas relagées e modo de produgio
capitalistas (DELGADO; HOURI, 2015, p. 22).

Ademais, tal desestabilizacio do modelo do Estado Liberal
gerou uma reformulagao no que se refere a tutela juridica das relacoes
de trabalho, que antes era conferida ao direito civil e que apés o referi-
do fenémeno, passou a ser garantida através da institucionalizagao da
relagao de emprego, com a consequente implementagao de um Estado
regulador e interventor (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 23).

Sendo assim, diante da crise enfrentada pelo chamado “Estado
Minimo”, como alternativa vidvel, passaram a ser implementadas
algumas prestagdes positivas estatais, sobretudo no que se refere a via-
bilizagao do exercicio de direitos fundamentais, de forma a se garantir
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o monopdlio capitalista e evitar uma efetiva regulacio desse modelo.

1.2. OESTADO SOCIAL DE DIREITO

A institui¢io do chamado Estado de Bem-Estar Social de-
correu da crise enfrentada pelo Estado Liberal e da necessidade de
intervengio estatal para a garantia de direitos fundamentais e para
protecio do pleno emprego. O ideal do Estado Social pautava-se na
promogao de igualdade na garantia de direitos e em um pensamento
regulatério do capitalismo.

Nesse contexto, o Estado Social de Direito é marcado pelo
intervencionismo do Estado com o objetivo de efetivar os direitos
reconhecidos e exigidos aos individuos, ao longo da segunda metade
do século XIX e término em meados do século XX. A Constituigao
Mexicana de 1917 e a Constituicio de Weimar de 1919, foram
precursoras para a institucionalizagio do Estado Democritico de
Direito em decorréncia de suas concepgbes democrdticas e orienta-

¢oes sociais (RANIERI, 2013, p. 50).

O capitalismo industrial cedeu lugar ao monopélio de gran-
des empresas e ao “processo de coloniza¢ao dos paises periféricos
pelos de economia central, com a consequente eclosao da Primeira

ande Guerra Mundial, ocorrida no periodo de a ” que
Grande Guerra Mundial, ocorrida no periodo de 1914 a 1918
produziu efeitos catastréficos como o elevado grau de desemprego
nos paises europeus e o enfraquecimento dos ideais liberais e demo-

criticos (DELGADO; HOURI, 2015, p. 22).

Uma das formas encontradas para restabelecer a ordem
social e a paz foi a criagao da Liga da Nagdes, e logo apés houve o
surgimento das Constitui¢oes do México e da Alemanha que re-
conheciam a liberdade de associagao sindical bem como o direito
trabalhista, frutos de doutrinas que influenciaram o processo de
criacio dos direitos fundamentais de segunda geracio, com destaque
para o Manifesto Comunista, doutrinas marxistas e Enciclicas Papais

(DELGADO; HOURI, 2015, p. 22).

Conforme o Manifesto Comunista, ¢ importante ressaltar a
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necessidade de intervencio estatal para a garantia de direitos funda-

mentais, em razao de que
toda a histéria da humanidade (desde a dissolugao da sociedade
tribal primitiva, possuindo a terra em possessio comunitdria) tem
sido a histéria de luta de classes, de conflitos entre classes explora-
doras e exploradas, dominantes e oprimidas; que a histéria dessas
lutas de classes forma uma série de evolugoes na qual se alcancou,
hoje em dia, um estdgio em que a classe explorada e oprimida — o
proletariado — j4 nio pode libertar-se da classe que o explora ¢ o
oprime — a burguesia — sem a0 mesmo tempo libertar, de uma vez

por todas, a sociedade inteira de toda exploragio, opressio e divisao
em classes e luta entre elas (MARX; ENGELS, 2015, p. 47).

Entretanto, “as sociedades pds-revoluciondrias nao consegui-
ram constituir-se enquanto sociedades socialistas; a ruptura iniciada
em 1917 nao foi capaz de romper com a légica histérico-mundial
do capital, apesar de contemplar dimensoes anticapitalistas” (AN-
TUNES, 2011, p. 156).

Em 1919 foi criada a Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT), importante organizacio internacional que visava o desenvol-
vimento e proliferagio do direito trabalho (DELGADO; HOURI,
2015, p. 23) e “jd afirmava que uma paz durdvel s6 pode ser estabele-
cida com base na justica social.” (SUPIOT, 2014, p. 22).

Contudo, em 1929 eclodiu a crise econémica nos EUA que
repercutiu no restante do mundo e provocou um verdadeiro de-
sastre financeiro, causando a crise do capitalismo no século XX,
e posteriormente, o New Deal foi implementado em 1930 para
implementar programas e recuperar a economia norte-americana

(DELGADO; HOURI, 2015, p. 23).

Ocorre que a crise econdmica ainda surgia efeitos no restan-
te do mundo e, ao ser associada com outros fatores politicos, deu
origem aos regimes totalitdrios (o nazismo na Alemanha de 1933 a
1945, o fascismo na Itdlia de 1922 a 1943, o salazarismo em Portu-
gal de 1932 a 1974 e o franquismo na Espanha de 1939 a 1974) e
foi um dos fatores determinantes para a eclosio da Segunda Guerra
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Mundial em 1939, que teve fim, apenas, em 1945 com o cessar-fogo
em decorréncias dos ataques a Hiroshima e Nagasaki. (DELGADO;
HOURL 2015, p. 24).

Foi entao que o mundo se viu for¢ado a criar mecanismos que
pudessem conservar a ordem, paz mundial e o bem-estar social dos
povos, surgindo a Organizacio da Nac¢oes Unidas (ONU) em 1945.
A partir deste mesmo ano, a Europa Ocidental solidificou o estado
Social de Direito que primava pela livre iniciativa, livre concorréncia
e igualdade. Era um Estado de cunho social em que vinculou até
mesmo a propriedade a uma funcio social, e o Direito do Trabalho
teve seu grande destaque e progresso, assim como os movimentos
sindicais, conhecida como “era dos anos dourados” (DELGADO;
HOURYI, 2015, p. 24 e ss). “Em outras palavras, Estado social é na
substincia a democracia participativa que sobe ao poder para exe-
cutar um programa de justica, liberdade e seguranca”, como bem
explica Paulo Bonavides (2013, p. 11).

Nesse contexto, tem-se que a consolidagao do Estado Social
de Direito promoveu a protegao e efetivacio dos direitos de segunda
dimensio, ou seja, dos direitos sociais e econdmicos, mediante a im-
plementacio de politicas publicas e através de uma postura estatal ativa
e interventora nas questoes sociais, proporcionando, assim, a institu-
cionalizagao da igualdade e a valorizacio do trabalho e pleno emprego.

1.3. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O paradigma do Estado Democrético de Direito, apés a crise
capitalista, foi o modelo que sucedeu o Estado de Bem-Estar Social,
trazendo como um de seus pilares a dignidade da pessoa humana.

O Estado Democrdtico de Direito surgiu na metade do
século XX marcado por tragos sociais e intervencionistas, “resul-
tado das transformagées poh’ticas, sociais e econdmicas de natureza
democrdtica e intervencionista; do fim dos regimes autoritdrios de
diversos matizes e da organiza¢io da comunidade internacional”

(RANIERI, 2013, p. 56).
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Possuia como ponto central a valora¢io da liberdade, justica
social, cidadania e dignidade da pessoa humana com base nos direitos
fundamentais, momento em que o Estado passa a ser soberano e inde-
pendente em relagdo a todos os outros estados de ordem internacional

(DELGADO; HOURYI, 2015, p. 26).

Em 1944 foi proclamada a Declara¢io de Filadélfia, ‘primeira
declaracio internacional de direitos com finalidade universal” com
propdsito de atingir todos os povos do mundo e de expressar uma
nova ordem internacional baseada nao mais na forga, e sim na justica
e no Direito, além de estabelecer principios universais a toda espécie

de ordem juridica (SUPIOT, 2014, p. 9).

Harbermas explica que a Declara¢ao Universal dos Direitos
Humanos, criada pelas Nagdes Unidas em 1948, trouxe expressa-
mente a dignidade da pessoa humana e os direitos humanos em seu
preAmbulo: “fé nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e
no valor da pessoa humana” e em seu artigo I: “todos os seres humanos
nasceram livres e iguais em dignidade e direitos” (2012, p. 7).

S6 apés a Segunda Guerra Mundial que o conceito de dignida-
de humana teve sua concepgio validada e foi introduzido nos textos
constitucionais e jurisprudéncias internacionais, em resposta aos gran-
des massacres cometidos na época, com a finalidade de reestabelecer
e garantir a dignidade de cada individuo e a reivindicar pelos direitos
humanos (HABERMAS, 2012, p. 10).

A expansiao do estado do bem-estar elevou a taxa de cresci-
mento no mercado de trabalho e diminuiu as taxas de desemprego
e inflagao, tendo alguns paises adotado politicas keynesianas para
fazerem as reformas politicas sociais e, consequentemente, assegurar
os crescimento econdémico e emprego, possibilitando o incremen-
to dos benéficios, com destaque para os servicos sociais publicos

(KERSTENETZKY, 2012, p. 19).

Assim, o Estado Democritico de Direito foi o mais moderno
em relagao aos direitos humanos por se embasar na universalidade
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de direitos e critérios de pluralidade, subsidiado por principios on-
toldgicos, 16gicos e axioldgicos, legitimando o poder (DELGADO;
HOURI, 2015, p. 26).

O principio ontolégico estd fundando no conceito da origem
do poder nas maos do povo, logo na soberania, componente juridi-
co-formal do Estado; em termos de hierarquia normativa, revela-se
como poder juridico superior ao assegurar a validade e efetivacio de
suas normas juridicas na limites de sua jurisdi¢ao; em relagio aos as-
pectos politicos, afirma sua plena independéncia em relagao aos outros
Estados em patamar de igualdade com respeito matuo e regras de
convivéncia minimas entre eles (DELGADO; HOURI, 2015, p. 27).

O principio l6gico foi firmado com fundamentos constitucio-
nais de legalidade, direito adquirido, protecio juridica e garantias
processuais com a finalidade de atingir o principio da seguranga juri-
dica, bem como legitima os conflitos sociais como direito ao permitir
a criagao de “contra poderes sociais” como os movimentos sindicais e
populares, dentre outros (DELGADO; HOURI, 2015, p. 26).

O principio axiolégico busca a finalidade ética do poder, ou
seja, a efetivagao juridica de liberdade por intermédio da declaragao,
garantia e realizacio dos direitos fundamentais apontando os valores
percussores dessa declaracio.

E no Estado de Direito que os principios passam a ser reco-
nhecidos como normas juridicas vinculantes em decorréncia do seu
cardter normativo, que os valores juridicos sio centrados na pessoa
humana, e que os direitos fundamentais sao voltados para a digni-
dade, como é o caso do direito fundamental e universal ao trabalho

digno (DELGADO; HOURI, 2015, p. 27).

Assim, os direitos de terceira dimensdo, que surgem no final
do século XX, sao fundados na maxima da fraternidade e solidarie-
dade, direitos transindividuais destinados a protegdo do ser humano,
relacionados ao desenvolvimento, progresso, ao meio ambiente e
autodetermina¢io dos povos, redirecionando os papeis do Direito
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, -
Publico e Privado, cada um com sua interdependéncia e interdisci
plinaridade e uma Constituigao com limites e fundamentos claros do

poder do Estado que declara os direitos fundamentais inerentes aos
homens (DELGADO; HOURI, 2015, p. 27).

Nesse contexto, o Estado Democritico de Direito restou mar-
cado por ideais de valoragao da liberdade, justica social, cidadania e
dignidade da pessoa humana, através dos quais foram implementados
direitos fundamentais, sobretudo os direitos fundamentais de terceira
dimensio, ante a atuagio de um Estado interventor pautado em prin-
cipios universais e em ditames estabelecidos pelo Direito.

2. DO DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO

Como ressaltado no capitulo anterior, o Estado Democrdtico
de Direito trouxe inovagdes positivas nos aspectos sociais, econdmi-
cos e politicos para a populagao, colocando o ser humano com sua
dignidade, independente da raca, crenca, credo, cor e origem, como
destinatdrio de direitos inerentes a sua natureza humana.

Por isso, o Direito do Trabalho torna-se um dos melhores
exemplos da concretizagao dessa transformagio “com suas regras e
principios de tutela da dignidade da pessoa humana, de moderacio
no exercicio do poder empresarial, de inclusao social e economia de

trabalhadores” (DELGADO; HOURI, 2015, p. 44).

2.1. MARCO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

O marco constitucional brasileiro deu-se, efetivamente, com
a cria¢do e implementacio da Constituicao Federal de 1988, a qual
possui como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa e por
fim, o pluralismo politico.

Entretanto, primeiramente, ¢ importante percorrer pelas Cons-
tituigoes promulgadas nos paises que geraram transformagcao politica,
cultural e juridica apés o fim da Segunda Guerra Mundial. Assim, a
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primeira Constitui¢do do Estado Democritico de Direito foi a da
Franga em 1946, em seguida da Itdlia de 1947, da Alemanha de 1949,
de Portugal de 1976, da Espanha de 1978 e a Constituigao Brasileira
de 1988 (DELGADO; HOURI, 2015, p. 41).

Embora a Constitui¢ao Brasileira de 1946 j4 apresentasse
marco contemporineo do constitucionalismo do Estado Democriti-
co de Direito, foi apenas em 1988 que a Constitui¢io da Republica
trouxe de maneira expressa e plena um texto constitucional firmado
na pessoa humana com sua dignidade, uma sociedade politica in-
clusiva e democrdtica e uma sociedade civil inclusiva (DELGADO;

HOURI, 2015, p. 46).

Porém, foi com a promulgacio da Lei Aurea em 1888 — “mo-
mento em que o trabalho livre, mas juridicamente subordinado,
ganhou condi¢des para vir se tornar a relagao juridica predominante
no sistema capitalista de produ¢io” — que a histéria do Direito do
Trabalho no Brasil se iniciou, embora tenha demorado quatro déca-
das para surgir como um ramo juridico composto de significativos

preceitos trabalhistas (DELGADO; HOURI, 2015, p. 125).

A Lei Estadual de Sao Paulo n° 1.869 de 1922 criou os Tribu-
nais Rurais que nio tratavam da aplica¢io do Direito do Trabalho, e
sim do Direito Civil com um juizo especializado em litigios referentes
a uma relacio de trabalho em sentido amplo, composto por um juiz
de Direito, um representante do locador e outro representante do

locatdrio de servigos rurais, despontando com érgio antecedente da

Justica do Trabalho (DELGADO; HOURI, 2015, p. 139).

Em 1923 houve a cria¢io do Conselho Nacional do Trabalho
como 6rgao consultivo do Poder Publico Federal, integrado ao Mi-
nistério da Agricultura, Industria e Comércio, no tocante a matérias
trabalhistas e previdencidrias. Em 1930, surge a criagao de érgaos vin-
culados ao Poder Executivo voltados a solugdo de litigios trabalhistas

individuais (Juntas de Concilia¢ao e Julgamento) e coletivos (Comissoes
Mistas de Conciliagao) (DELGADO; HOURLI, 2015, p. 140).

Em seguida, a Constitui¢ao de 1934 introduziu pela primeira
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vez a denominagio “Justi¢a do Trabalho”, embora nio tenha criado
a instituicdo, permanecendo da mesma forma na Constituicio de
1937, pois foi apenas em 1939 que o Decreto-lei n° 1.237 instituiu
a estrutura formal da Justi¢a do Trabalho que ainda era vinculada ao
Executivo, e em 1941 que foi inaugurado o seu real funcionamento

(DELGADO; HOURLI 2015, p. 141).

Ou seja, a institucionalizagao do Direito do Trabalho ocor-
reu apenas em 1930 no Governo de Gettlio Vargas (1930 a 1945)
com intensa e diversificada atividade legislativa que deu origem a
Consolidagio das Leis Trabalhistas em 1943, e apresentou sua marca
imperativa no Direito Coletivo do Trabalho ao instituir um controle
politico-administrativo pelo Ministério do Trabalho, e criou o Direito
Individual do trabalho com um padrio normativo regulado (DEL-
GADO; HOURI, 2015, p. 126).

A Constituigao de 1946 conferiu status constitucional a Justica
do Trabalho que passou a integrar o Poder Judicidrio com todos seus
poderes e prerrogativas, com destaque para o seu plano social inclusivo
ao regular as relacoes de emprego do sistema capitalista em crescimen-
to no Brasil, conhecido como Periodo Democritico marcado entre

1946 e 1964 (DELGADO; HOURI, 2015, p. 143).

O Periodo Autoritdrio compreendido entre 1964 a 1985,
apesar de opressivo, nio desconstruiu o sistema judicial do trabalho,
ao contrério, possibilitou a amplia¢io de sua estrutura na sociedade e
territério brasileiro, tendo os dissidios coletivos importante atuagio

nas reinvindicagdes coletivas, embora houvesse repressio aos movi-
mentos sindicais (DELGADO; HOURLI, 2015, p. 154).

Apés o fim do regime militar, a Nova Republica, iniciada em
1985, traz “fortes orientagdes sociais que iriam se consumar em prin-
cipios e regras explicitos da Lei Mdxima promulgada em 5.10.1988”
com transparéncia do papel inclusivo e democrdtico da Justi¢a do Tra-
balho, solucionando conflitos e fixando pardmetros claros da ordem
juridica, conferindo status constitucional ao Direito Individual do
Trabalho, eliminando o papel de controlador do Ministério Pablico
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do Trabalho e proibindo sua intervengio nos sindicatos e reforgando
a negociacao coletiva (DELGADO; HOURLI, 2015, p. 158 ¢ 164).

Em relagao ao direito individual e coletivo do Direito do
Trabalho, resta claro que a Constitui¢io de 1988 firmou preva-
léncia pelo direito individual perante o direito coletivo, embora
este tenha importincia significativa na capacidade de associacio do
trabalhadores para utilizarem dos diretos de reuniio, organizacio e
manifestacio intrinseco a democracia, sendo o Direito Sindical um
mecanismo de grande importincia para a melhorias das condicoes
gerais do trabalho e das regras legais destinadas aos trabalhadores

(DELGADO; HOURI, 2015, p. 48).

Cumpre observar que o legislador da Constitui¢ao de 1988 criou
a possibilidade de flexibilizagao de alguns direitos por meio de negocia-
¢oes coletivas que antes eram intocdveis, porém fez de forma expressa
para nao haver flexibilizagées genéricas sem qualquer tipo de restri¢oes
e acabar atentando contra as diretrizes de prote¢ao minima asseguradas

aos trabalhadores (DELGADO; DELGADO, 2013, p. 546).

Na generalidade, $20 NUMErosos 0s dispositivos constitucionais,
constantes da Constitui¢ao Federal de 1988, que se inserem principios
de prote¢do aos trabalhadores, consagrando admirdveis conquistas
sociais da classe obreira (BONAVIDES, 2016, p. 44).

Dessa forma, tem-se que a Constitui¢ao de 1988 foi o grande
marco decisivo para a incorporagio do Direito do Trabalho e sua
funcgao social, protegendo o trabalhador e implementando formas
claras de direitos inerente a todos eles.

2.2. FUNCOES DO DIREITO DO TRABALHO NA SOCIEDA-
DE DEMOCRATICA

Conforme citado no capitulo anterior, os direitos fundamentais
e, principalmente, os direitos trabalhistas, estao presentes na Consti-
tuigdo Federal 1988 em grande nimero, demonstrando as conquistas
sociais adquiridas pela classe obreira, bem como demonstrando que
os direitos assegurados nessa Carta Magna estao em consonincia com
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seus fundamentos basilares.

Os direitos sociais, especialmente os trabalhistas, integram a
esséncia da Constituigao da Republica, como pode ser observado ex-
pressamente no interior do Titulo I “Dos Principios Fundamentais”
e do Titulo II que versa sobre “Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais”. Desse modo, os direitos sociais possuem uma dupla dimensio
a0 exibirem direitos e garantias individuais aos trabalhadores, bem
como integram os direitos sociais caracterizadores da ordem juridica

em seu conjunto (DELGADO; HOURI, 2015, p. 46).

Assim, resta claro que o constituinte deixou clara a sua inten-
¢ao inequivoca de atribuir aos principios fundamentais qualidade de
normas embasadoras e informativas da ordem constitucional, como
nucleo essencial da Constituicao de 1988, assim como o reconheci-
mento da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democritico de Direito. Como a dignidade ¢ elevada a condicio de
principio fundamental e estruturante, hd o reconhecimento de que
“o Estado que existe em fungao da pessoa humana, e nio o contrério,

j& que o ser humano constitui a finalidade precipua, e nao meio da
atividade estatal.” (SARLET, 2006, p. 61-62).

Nessa mesma linha de pensamento, temos que os direitos do tra-
balho e previdencidrio também sao tutelados com base nas estruturas
juridicas de protecio aos Direitos Humanos, ao assegurar igualdade
de remuneragoes por igual trabalho sem distingao; remuneragio justa
que assegure o minimo de subsisténcia; direito ao lazer e repouso
com a limitacdo de horas trabalhadas, protegao contra o desemprego,
dentre outras prerrogativas do direito individual do trabalho; direito
de se associarem e organizar sindicatos no direito coletivo e direito a
seguranca de subsisténcia de si e de sua familia no caso de doenga, in-
validez, velhice e desemprego (DELGADO; HOURLI, 2015, p. 182).

O trabalho deve ser minimamente assegurado para haver a dig-
nidade humana, pois o trabalho nio é uma mercadoria e precisa de
regras superiores que impegam que a economia capitalista imponha
abusos fazendo com que os direitos jd alcangados sejam retrocedidos,
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afinal o homem encontra sentido para a vida justamente no trabalho

digno (DELGADO; HOURI, 2015, p. 182).

Logo, o trabalho é uma das maiores riquezas do homem, pois
afeta sua vida financeira e a vida daqueles que dele dependem, sendo um
meio efetivo para inclusdo socioecondmica da parcela mais significativa

da populagio brasileira (DELGADO; DELGADO, 2013, p. 488).

Dessa forma, tendo em conta que o trabalho ¢ o que dignifica o
homem, torna-se imperioso que se garanta ao trabalhador os direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente, bem como a prote-
¢ao que deve ser conferida as diversas formas de trabalho e ao pleno
emprego, havendo a promocio de condi¢des adequadas de trabalho
e, consequentemente, a dignidade da pessoa humana, fundamento
estrutural da Constituicao Federal de 1988.

3. CONCLUSAO

Neste trabalho foi feito um breve histérico dos modelos de
Estado e suas caracteristicas marcantes na Constituicio brasileira e
no Direito do Trabalho, desenvolvendo as ideias de que a democra-
cia mudou os valores jurl’dicos, 0s quais passaram a ter o ser humano
como ponto central.

Apontou-se que o Estado Liberal de Direito foi marcado pela
burguesia dominante, ao lutar pelo fim do absolutismo e afastar o
intervencionismo estatal no mercado econdmico, mas que conti-
nuou nio inclusivo, surgindo entao o Estado Social de Direito com
seu objetivo de efetivar e reconhecer os direitos exigidos a todos os
individuos. Porém, em decorréncia das Grandes Guerras e da crise
econdmica, o mundo entra em um caos completo que comega a se
recuperar apds os genocidios da Segunda Guerra Mundial, com tracos
sociais inclusivos e intervencionismo para a real efetivagao de direitos
inerentes a liberdade, justica social e dignidade da pessoa humana.

Vincula-se essa analise a evolucio das Constituicoes Bra-

sileiras e seus desdobramentos no Direito do Trabalho, que teve
sua institucionalizaco no poder legislativo apenas em 1943 com a
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promulgac¢ao da Consolidagao das Leis Trabalhistas, mas sem muitas
inovagdes positivas no periodo autoritdrio, ganhando forca a partir
de 1985 com o fim do regime militar.

Desse modo, foram demonstradas as consequéncias que a
Constituigao de 1988 trouxe para os direitos dos trabalhadores ao ser
acolhido como direito social e fundamental, garantindo protecio aos
direitos humanos e sua dignidade em sentido amplo.
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APLICACAO DA LEI 13.467/2017 (E SUAS
ALTERAGCOES) A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL E DOS TRATADOS INTERNACIONAIS:
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, DESAFIOS DOS

OPERADORES DO DIREITO E A (IN)JSEGURANGA JURIDICA
POS-REFORMA TRABALHISTA

Gustavo Adolpho Montenegro de Aguiar Otto’

1. INTRODUCAO

E de notério conhecimento que a Constituicio Federal de 1988
trouxe diversos avangos 2 ordem social e ao ordenamento juridico
brasileiro, principalmente no que tange a concretizagao e ampliacio
dos Direitos e Garantias Fundamentais e dos Direitos Sociais.

O presente estudo buscard identificar e analisar os principais
institutos e principios constantes da Carta Maior aplicdveis a esfera
Juslaboral, visando delimitar seu alcance, eficdcia e coeficiente
de mutabilidade em face das constantes alteragcoes nas dinAmicas
sociais, especificamente no que se refere as Relacoes de Trabalho
e seus consectarios.

Para tanto, serd realizado um breve panorama da evolugao do
Direito do Trabalho e da prépria Constitui¢ao dentro do sistema ju-
dicial brasileiro, a partir da andlise e estudo das normas, doutrina e
jurisprudéncia ao longo desses quase trinta anos da promulgacio de

3 O Autor ¢ Advogado, com atuag@o focada na Justica do Trabalho. Bacharel em Direito pela
Universidade Federal de Goias — UFG. Pés-Graduando em Direito ¢ Processo do Trabalho
pela Universidade Anhanguera — UNIDERP e em Direito Publico pela Universidade Candido
Mendes — UCAM. Esta cursando MBA em Gestao e Planejamento de Escritorios de Advoca-
cia, pelo Instituto DALMASS em parceria com a ESA/GO.
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nossa Lei Magna, os quais se completardo no dia 5 de outubro de 2018.

A partir dai, serd dado enfoque as alteragdes efetivadas pela Lei
13.467/2017 — popularmente conhecida como Reforma Trabalhista
—a qual entrou em vigor em 11/11/2017 e alterou substancialmente
o regramento normativo que informa o Direito do Trabalho e Pro-
cessual Trabalhista pdtrios, principalmente em relagao 4 Consolidacio

das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n° 5.452, de 1 de maio de 1943).

Buscaremos mostrar os diversos posicionamentos existentes
acerca de tal alteracio legislativa, os quais acabaram por eclodir no
que chamamos de “Guerra da Reforma Trabalhista”, identificada pela
forte polarizagao dos discursos de parte a parte, principalmente no que
concerne as diversas institui¢des brasileiras que discutem, trabalham,
vivem e respiram o universo do Direito Laboral Brasileiro.

Tais discursos desaguam, quase que invariavelmente, na dis-
cussio acerca da constitucionalidade ou nao de alguns dispositivos da
novel norma laboral, o que tem sido provocado e analisado por meio
do Controle de Constitucionalidade pelas vias difusa e concentrada,
evidenciando grandes e variados desafios para os operadores do direito
que atuam neste tao nobre ramo do Direito.

2. LEI 13.467/2017 E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988: ANALISE PRINCIPIOLOGICA E EFICACIA DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS

O Capitulo IT do Titulo IT da atual Constituigao Brasileira
trata, conforme sua denominagao, “Dos Direitos Sociais”, e engloba
em seu contetdo os artigos 6° a 11 da Lei Maior.

Estes direitos sociais, em especial o trabalho, comportam di-
reitos de defesa (liberdades sociais), de preservacio da liberdade e da
igualdade contra ingeréncias do Estado que possam reduzir seu grau
de protecio, como também direitos a prestagoes, seja na realizagao de
politicas puablicas, seja na esfera individual, conforme ensinamentos
de Ingo Wolfgang Sarlet “[...] no Ambito dos direitos sociais (arts. 6°
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a 11 da CF), se encontram tanto direitos a presta¢des, quanto concre-
tizagoes dos direitos de liberdade e igualdade, com estrutura juridica
diversa” (2010, p. 160).

O referido doutrinador conclui ainda, que (2010, p.174):
[...] boa parte dos direitos dos trabalhadores, positivados nos arts. 7°
a 11 de nossa Lei Suprema, s3o, na verdade, concretizagoes do direito
de liberdade e do principio da igualdade (ou da ndo discriminagao),
ou mesmo posicoes juridicas dirigidas a uma protegao contra inge-
réncias por parte dos poderes piiblicos e entidades privadas. E o caso,
por exemplo, da limitagao da jornada de trabalho [...]

Importa notar que a Constitui¢ao brasileira nao faz distingao
entre os direitos e garantias fundamentais quanto ao regime juridico
a ser observado, impondo a todas estas normas sua aplicabilidade
imediata, incluidas as decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte (pardgrafos primeiro e segundo do art. 5°).

De qualquer modo, nao se pode descuidar da concepgio de
Estado Social, o que implica dizer que a liberdade e a igualdade
somente serao realizadas, em sentido material, se considerado o com-
promisso assumido pelo Estado com a realizagao da justica social,
conforme brilhantemente expoe Sarlet:

Os direitos sociais, ou foram como tal designados por serem direitos
a prestagoes do Estado na consecucio da justica social, mediante a
compensagao de desigualdades fiticas e garantia do acesso a determi-
nados bens e servigos por parte de parcelas da populagio socialmente
vulnerdveis, ou mesmo, como ¢ o caso dos direitos dos trabalhadores
(que incluem uma série de direitos tipicos de liberdade e de igual-
dade, no sentido de proibigoes de discriminagio), a qualificagao de
tais direitos como sendo também direitos sociais estd diretamente
vinculada a garantia de tutela de uma determinada classe social (os
trabalhadores) no 4mbito de relagbes no mais das vezes marcadas
por niveis de manifesta assimetria — ¢ desequilibrio — de poder eco-
némico e social. (SARLET, 2010, p. 217-218)

Percebe-se que, jd com o surgimento dos direitos sociais como
direitos humanos de segunda dimensao, os conceitos de liberdade e de
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igualdade foram reformulados, de uma concepgao individualista para
uma concepg¢io social, reforcada com o conceito de solidariedade,
com maior énfase a dignidade da pessoa humana.

Mauricio Delgado critica a aplicagdo da Hermenéutica Cons-
titucional no que se refere ao Direito do Trabalho, expondo que “um
dos grandes desafios do moderno Direito do Trabalho brasileiro é realizar
mais plenamente no seu interior o a dimensio constitucional construida
em 1988.7 (2016, p. 241).

Assim sendo, passaremos a estudar neste capitulo os principios
constitucionais norteadores das relacoes de trabalho, as diferentes fun-
¢oes exercidas que estes exercem no ordenamento juridico brasileiro,
assim como os graus de eficicia e aplicabilidade dos mesmos.

2.1. FUNGOES DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Tendo em vista a evolugao principiolégica-normativa imple-
mentada pela Constitui¢io Federal de 1988, impende analisar as
fungées que os principios constitucionais exercem no ordenamento
juridico e o grau de eficicia que os mesmos detém.

Nos ensinamentos do professor e Ministro Mauricio Go-
dinho Delgado (2016, p. 192), “os principios cumprem fungdes
diferenciadas. Atuam, na verdade até mesmo na fase de constru-
¢ao da regra de Direito [...] mas serd na fase juridica tipica, apds
consumada a elaboragdo da regra, que os principios cumpririo sua
atuacio mais relevante”.

Assim, de acordo com o Ilustre doutrinador, na fase juridica de
aplicacio dos principios, estes podem ser divididos em trés fungoes
essenciais, as quais ele denomina como Principios Descritivos (ou In-
formativos), Principios Normativos Subsididrios e Principios Normativos
Préprios (ou Concorrentes), os quais so exercem as seguintes fungoes
em sua aplica¢ao em face do ordenamento juridico (2016, p. 193):

a) Principios Descritivos — [...] cumprem, aqui, sua fun¢io mais

cldssica e recorrente, como veiculo de auxilio a interpretagao
juridica. Nesse papel, os principios contribuem no processo
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b)

c)

de compreensdo da regra e institutos juridicos, balizando-os
a seeéncia do conjunto do sistema de Direito. [...] no atuam,
pois, como fonte formal do Direito, mas como instrumental de
auxilio a interpretagao juridica.

Principios Normativos Subsididrios — [...] Atuam como fonte
normativas subsididrias , a falta de outras regras juridicas uti-
lizaveis pelo intérprete e aplicador do Direito em face de um
singular caso concreto. [...] A fun¢io normativa subsididria dos
principios, embora mais rar do que sua fungio interprestativa,
corresponde, curiosamente, aquela especialmente citada por
texto expresso da legislacio. E o que se passa quando a lei auto-
riza o recurso, pelo juiz, 4 integragao jurifica (art. 80, CLT; art.
4o, LICGC; art. 126, CPC).

Principios Normativos Préprios ou Concorrentes — [...] Esta
Gltima fungdo atua, de maneira geral, em concurso com a
interpretativa da regra analisada. Nesta atuacdo, ora estende o
comando desta, ora o restringe, ora até mesmo esteriliza-o a
partir de uma absor¢io de seu sentido no Ambito mais abran-
gente cimentado pelos principios correlatos. [...] A cldssica
funcao interpretativa age, pois, em concurso com a fungao
normativa, ajustando as regras do Direito ao sentido essencial
de todo o ordenamento. Por isso, se pode falar também em
uma fun¢io simultaneamente interpretativa/normativa [...]
que agem em conjunto, fusionadas, no processo de compreen-
sao e aplicagdo do Direito.

2.2. APLICABILIDADE E EFICACIA DA NORMA CONSTITU-

CIONAL

Além das fungoes acima descritas, o professor José Afonso da

Silva foi o precursor da tradicional classifica¢io das normas consti-

tucionais de acordo com a sua aplicabilidade e eficdcia, dividindo-as

em normas de eficdcia limitada, de eficicia contida (ou imediata) e

de eficdcia plena.

As normas de eficdcia plena sio aquelas que, desde a entra-

da em vigor da Constitui¢io, produzem, ou tém possibilidade de

produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
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comportamentos e situagoes, que o legislador constituinte, direta
ou indiretamente, quis regular.

Ja as normas de eficdcia contida sio aquelas nas quais o
legislador constituinte regulou suficientemente os interesses
relativos 4 determinada matéria, mas deixou margem a atuagio
restritiva por parte da competéncia discriciondria do poder
publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de
conceitos gerais nelas enunciados

Por fim, as normas de eficdcia limitada possuem aplicabilidade
indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente
sobre esses interesses, apds uma normatividade ulterior que lhes de-
senvolva a aplicabilidade. Estas podem ser divididas, ainda, em: a)
normas de eficdcia limitada de principios institutivos, as quais tragam
pardmetros para que o legislador infraconstitucional estabeleca a es-
trutura de érgaos, entidades ou institutos; e b) normas de eficdcia
limitada de principios programdticos, sendo aquelas em que o legislador
constitucional tragou principios e objetivos a serem alcancados com
o objetivo de realizar os fins sociais do Estado.

2.3. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao por acaso, os Direitos Fundamentais encontram-se em
posicio de destaque na Constituigao Federal de 1988, encontran-
do-se em seu Titulo I e precedendo as normas de estruturagao do
Estado e dos Poderes.

De acordo com DELGADO e DELGADO (2017, p. 33):

Os direitos fundamentais da pessoa humana dizem respeito aqueles
que sdo inerentes ao universo de sua personalidade e de seu patri-
monio moral, ao lado daqueles que sao imprescindiveis para garantir
um patamar civilizatério minimo inerente a centralidade da pessoa
humana na vida socioeconémica e na ordem juridica. Trata-se, por
exemplo, dos direitos individuais e coletivos elencados no Capitulo
I (“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”) do Titulo I, a
par dos direitos individuais e sociais elencados no Capitulo li (“Dos
Direitos Sociais”) do mesmo Titulo I.
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Para Eros Grau (20006, p. 194), sdo principios que conformam
a interpretacio constitucional:

* a dignidade da pessoa humana como fundamento da Repu-
blica Federativa do Brasil (art. 1°,III) e como fim da ordem
econdmica (mundo do ser) (art.170, caput);

* 0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,IV) e
—valoriza¢io do trabalho humano e livre iniciativa — como
fundamentos da ordem econdmica (mundo do ser) (art.
17, caput);

* a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria como

um dos objetos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (art. 3°, I);

* 0 garantir o desenvolvimento nacional com um dos objetivos

da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, II);

* a erradicacio da pobreza e a marginalidade ¢ a reducio das
desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, III) —a
reducio das desigualdades regionais e sociais também como
principio da ordem economia (art. 170, VII); 141

Assim sendo, a ordem imposta pela Constitui¢ao por meio de
suas normas principioldgicas deve ser plenamente obedecida por todo
o ordenamento juridico pétrio, principalmente naquilo que se refere
aos Direitos e Garantias Fundamentais e aos Fundamentos da Repa-
blica Federativa do Brasil, sob pena de se ferir de morte a Lei Maior
naquilo que lhe é mais caro e valoroso.

No que concerne especificamente a seara juslaboral, a doutrina
cuidou de extrair da Constituigdo, a partir da inteligéncia de seus
arts. 7° a 11, os principios especificos e basilares do Direito do Traba-
lho, sendo os principais, de acordo com Mauricio Delgado (2016, p.
201-214): principio da protegao; principio da norma mais favordvel;
principio da imperatividade das normas trabalhistas; principio da in-
disponibilidade dos direitos trabalhistas; principio da condi¢ao mais
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benéfica; principio da inalterabilidade contratual lesiva; principio da
intangibilidade salarial; principio da primazia da realidade e principio
da continuidade da relagio de emprego.

Nesta esteira, é certo que a assimetria que envolve o dono dos
meios de produgio e a forga de trabalho ¢ significativa, o que exige
do poder judicidrio a utilizagao de meios para tornar tal relagio mais
equilibrada, inclusive através da utilizagao dos principios-normas
acima mencionados.

Todavia, a utiliza¢do imoderada de principios protetivos vem
trazendo em grande medida descrédito a Justica do Trabalho junto a
parcela considerdvel da sociedade, visto que tal medida leva, nao raras
vezes, a efeitos contrrios aos que se visa tutelar, sendo inclusive fonte
de desemprego.

2.4. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VALOR SOCIAL
DO TRABALHO

O principio da cidadania e o principio da dignidade humana,
previstos, respectivamente, nos incisos II e III do artigo 1° da Lei
Maior, versam sobre a impossibilidade de haver Estado Democrético
de Direito sem o respeito aos direitos fundamentais, que também s6
existirdo se houver democracia.

O §1° do artigo 5° do mesmo Diploma estabelece que as
regras constitucionais definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais possuem aplicabilidade imediata, assim como as demais regras
que versem sobre o tema, como os tratados internacionais, conforme
prevé o §2° do mesmo artigo.

A principal discussio posta com o advento da Lei 13.467/2017
ocorre na esfera principioldgica e normativa constitucional, a partir
da verifica¢io se a Reforma Trabalhista, em algum grau, atinge a
sistemdtica protegida pela Carta Magna, em especial, dos princi-
pios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho,
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, Il e IV,
da Constituicao Federal).
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A valorizagao do trabalho humano ¢ tratada como principio
fundamental e distinguida com uma caracteristica essencial: embora
capitalista, a economia tem como principal pilar a valorizacao do
trabalho, de sorte que a liberdade dos agentes que atuam no mercado
deverd ser exercida de modo a respeitar e valorizar o trabalho humano,
visando o bem-estar e a justica social (arts.170 e 193 da CF/88).

Sobre este aspecto, salutar fazer alguns apontamentos acerca
do poder diretivo do empregador e suas limitagoes. E pacifico na
doutrina e jurisprudéncia que tal poder encontra limites claros no
cumprimento das obrigacoes do empregado que derivam do contrato
de trabalho e que estao relacionadas com a prestagio de servigos do
mesmo, no ambito da empresa e no horério de trabalho.

A Constitui¢ao Federal de 1988 rompeu com as diretrizes
da ordem econdmica até entdo vigente que consagrava as diretrizes
do liberalismo em sua forma cldssica para estabelecer uma ordem
econdmica fundada na livre iniciativa e na valoriza¢io do trabalho
humano visando assegurar a todos uma existéncia digna de acordo
com os ditames da justica social.

A ordem econdmica estabelecida pela Carta Magna criou um
novo paradigma de direito de propriedade, onde a valorizagao do traba-
lho humano e a livre iniciativa passam a figurar como bens socialmente
tuteldveis, inseridos entre os principios fundamentais do Estado.

2.5. NORMAS INTERNACIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO
DO TRABALHO BRASILEIRO

Antes da edi¢ao Emenda Constitucional n° 45/2004, apenas
havia a previsao na Constitui¢do, em seu art. 5°, § 2°, de que os
Direitos e Garantias Fundamentais expressos na Carta de 1988
“ndo excluiriam outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa
do Brasil fosse parte.”

A mudanga realizada pelo legislador, ao garantir hierarquia
constitucional as normas dos tratados internacionais de Direitos
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Humanos, consagrada no novo § 3° do art. 5° da Constitui¢io
Federal, colocou o Brasil num cendrio com maior consonincia as
tendéncias mundiais de valorizagao dos Direitos Humanos.

Os tratados internacionais de Direitos Humanos fortalecem
a prote¢io dos Direitos Fundamentais no plano interno, principal-
mente porque um pais adere aos tratados de maneira voluntdria,
assumindo obriga¢des tanto em relacio a comunidade internacional
quanto em relacio a seus cidadaos. Eles fortalecem também a nogio
de dignidade da pessoa humana como valor fundamental de todo o
ordenamento juridico.

Neste sentido, Mauricio Delgado e Gabriela Delgado expoem
acerca da Reforma Trabalhista que:

A Lei n. 13.467/2017 viola, em grande medida, a estrutura nor-
mativa de prote¢io ao trabalho humano prevista na Constituigao
(art. 12, IIT a I'V; art. 32, I a III; art. 170 e art. 193, da Consti-
tui¢io Federal de 1988) e no Sistema Internacional de Direitos
Humanos (Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948;
Declaracio de Filadélfia, de 1944; Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966; Declaracio sobre os
Principios e Direitos Fundamentais da OIT, de 1998 e amplo rol
de Convencoes Internacionais do Trabalho da OIT ratificadas pelo
Brasil). Assentada essa estrutura normativa constitucional e inter-
nacional nos principios vetores da dignidade da pessoa humana
e da justica social, ela nao absorve as regras desregulamentadoras

e flexibilizadoras radicais da Lei da Reforma Trabalhista do Pafs.
(DELGADO, 2017. P. 73-74)

Acompanhando em parte a tese defendida por Delgado, o re-
latério anual do OIT denominado Reporz of the Committee of Experts
on the Application of Conventions and Recommendations (em tradugio
livre, Relatério do Comité de Especialistas na Aplicagio de Con-
vengoes e Recomendacoes), publicado em 7 de fevereiro de 20184,
o organismo internacional questiona o governo brasileiro acerca das

4 Disponivel em: http://www.ilo.org/wemspS5/groups/public/—ed_norm/—-relconf/docu-
ments/meetingdocument/wems_617065.pdf. Acesso em 13/04/2018. Relatorio sobre o Brasil
constante das paginas 81 e 82.
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mudangas potencialmente prejudiciais aos trabalhadores, requerendo
sejam enviadas explicacoes formais ao érgao sobre o tema.

Ainda no Ambito das regulamentacoes internacionais, Del-
gado faz duras criticas 4 Lei da Reforma Trabalhista quanto a sua
compatibilidade com os diplomas internacionais ratificados e incor-
porados ao nosso ordenamento juridico, principalmente no que se
refere aos artigos 611-A e 611-B da CLT - os quais determinam os
pontos em que a negociagio coletiva deverd prevalecer sobre a lei — e
foram incluidos no cédex trabalhista através da Lei 13.467/2017,
fazendo os seguintes apontamentos:

O terceiro exemplo ¢é o da flexibilizagao inconstitucional da ne-
gociagdo coletiva de trabalho, com a institui¢io da prevaléncia do
negociado sobre o legislado, pelo art. 611-A da CLT; conforme texto
inserido pela Lei n. 13.467/2017.

[...] Note-se que o art. 611-A, caput, da CLT, conforme redagio
promovida pela Lei n. 13.467/2017, autoriza a ampla prevaléncia
das regras coletivas negociadas em contraposi¢io as normas jusin-
dividuais imperativas estatais existentes. A excegio apenas do rol de
direitos previsto no art. 611-B da CLT (também por redagio im-
posta pela nova lei), o que se estabelece é uma dréstica ruptura com
o padrio de direitos e de protecio ao trabalho firmados pela ordem
juridica heterobnoma estatal do Pafs, em seu tripé estruturante, ou
seja, Constitui¢do da Republica, normas internacionais vigorantes
no Brasil e legislacio federal trabalhista.

[...] A desnaturagio da fun¢io constitucional da negociacio coletiva,
prevista no art. 7° do diploma constitucional, ¢ inequivoca. Nesse
quadro, sio também violadas a Convengio 98 da OIT (direito de
sindicalizacio e negociagio coletiva) e a Convengio 154 da OIT
(direito ao fomento a negociagio coletiva), ambas ratificadas pelo
Brasil e que ostentam status de direitos humanos trabalhistas e ca-
rdter supralegal na ordem juridica interna brasileira.

Com base no acima expendido, verifica-se que a Reforma Tra-
balhista apresenta diversas possiveis e alegadas incongruéncias com
o texto constitucional, assim como aos tratados e regulamentagdes
internacionais.
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No capitulo seguinte, portanto, iremos analisar a posi¢ao do
judicidrio no que se refere a aplica¢io da novel norma e ao controle
de constitucionalidade que vem sendo aplicado.

3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI
13.467/2017

O reconhecimento da supremacia da Constituigio e de sua
forca vinculante em relagiao aos Poderes Publicos torna inevitdvel a
discussio sobre formas e modos de defesa da Constituicao e sobre
a necessidade de controle de constitucionalidade dos atos do Poder
Publico, especialmente das leis e atos normativos.

O ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema misto
de controle de constitucionalidade, ou seja, uma norma pode ser
declarada inconstitucional em nosso pais pela via incidental (ou
difusa), assim como pode ser objeto das agdes especificas pela via
de controle concentrado.

Em estudo acerca do controle de constitucionalidade no Brasil,

o professor e Ministro Gilmar Mendes descreve de maneira clara e
objetiva o que vem a ser o controle difuso (2008, p.2):

O modelo de controle difuso adotado pelo sistema brasileiro per-

mite que qualquer juiz ou tribunal declare a inconstitucionalidade

de leis ou atos normativos, nio havendo restri¢io quanto ao tipo de

processo. Tal como no modelo norte-americano, hd um amplo poder

conferido aos juizes para o exercicio do controle da constitucionali-

dade dos atos do poder publico.

Ressalta-se neste momento que os efeitos da decisio tomada em
sede de controle difuso terdo eficicia interpartes, ou seja, produzird
efeitos apenas com relagio as partes que compde o processo.

Ja o controle concentrado (ou abstrato) de constitucionalidade
é realizado, via de regra, pelo Supremo Tribunal Federal, por meio de:
i) Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI); ii) A¢ao Declaratdria
de Constitucionalidade (ADC); iii) A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade por Omissao (ADO); ou iv) Arguigao de Descumprimento de
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Preceito Fundamental (ADPF).

Para estas agoes, a Constitui¢do prevé um rol taxativo de legi-
timados para propor as referidas agoes, e, caso sejam conhecidas, o
STF realizard a andlise da norma em abstrato, ou seja, fora do caso
concreto, tendo a decisao proferida eficdcia erga omnes.

De acordo com MENDES (2008, p. 5):

O modelo de controle abstrato adotado pelo sistema brasileiro con-

centra no Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar

e julgar as agbes autdnomas nas quais se apresenta a controvérsia

constitucional. [...] recebeu énfase da Constituicao de 1988, uma vez

que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes

passaram a ser submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante
processo de controle abstrato de normas.

Neste capitulo, iremos identificar e analisar como estd sendo

exercido o controle de constitucionalidade da Lei 13.467/2017 pelo

judicidrio.
3.1. A“GUERRA DA REFORMA TRABALHISTA”

Antes mesmo da aprovagao do PL 38/2017 — que viria a
se tornar a Lei 13.467/17 — pelo Congresso Nacional e posterior
sangao integral do projeto pelo Presidente Michel Temer, diversas
entidades, grupos organizados da sociedade e institui¢des das mais
variadas origens j4 se posicionavam acerca das alteragdes propostas
no Ambito do Direito Trabalhista.

Nio chega a configurar qualquer tipo de descomedimento
dizer que se instaurou no ambito das discussoes e atividades jusla-
borais uma verdadeira disputa ideoldgica e juridica, ilustrada por
discursos extremados e defesas calorosas dos pontos de vista acerca
da validade e eficdcia — ou nio — da novel norma frente aos dita-
mes da Lei Fundamental Nacional, culminando no que denomino
Guerra da Reforma Trabalbista.

Nessa “guerra”, desde o inicio da discussio para alteragao
da legislagao trabalhista, figuram como protagonistas importantes

59



60

DIREITO E TRABALHO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

entidades atuantes no cendrio regional e nacional, listando, a titulo
exemplificativo, como a favor da medida a Confedera¢io Nacional
da Industria (CNI), Confederagao Nacional do Comércio de Bens,
Servicos e Turismo (CNC) e a Federacio das Industrias do Estado
de Sao Paulo (Fiesp).

De acordo com os apoiadores da medida, a Lei 13.467/2017
trouxe a modernizagio da legislagao trabalhista, adequando a reali-
dade normativa e do judicidrio as novas dinimicas das relagdes de
trabalho, trazendo maior equilibrio e moralizagao a estas relagoes.

Dizem, ainda, que a legislagao que vigorou até o dia 10/11/2017
era demasiadamente onerosa ao empregador, além de trazer insegu-
rangas e incertezas para o empresdrio brasileiro. A nova sistemdtica,
assim, traria consigo o aumento dos empregos formais e diminuiria
de maneira eficiente o alarmante grau de desemprego do pais.

Outro argumento utilizado por este grupo é o de que as simu-
las e outros enunciados de jurisprudéncia pelo TST e pelos Tribunais
Regionais do Trabalho restringiam direitos legalmente previstos e/ou
criavam obriga¢des que nio estdo previstas na lei, fazendo referéncia
a alteracio do art. 702, I, “¢”, da CLT e inclusao dos §§ 3° e 4° do
mesmo dispositivo legal a partir da vigéncia da nova lei.

Na trincheira oposta encontram-se importantes 6rgaos, enti-
dades e associagdes de prestigio e renome do meio juridico, como o
Ministério Publico do Trabalho (MPT), a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), Associa¢ao Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho (ANAMATRA), se posicionaram de maneira veemente

contra a aprovagio do PL 38/17 nos moldes em que se encontrava.

Até mesmo a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB), que nio possui histérico de defesa aguerrida dos direitos
trabalhistas, assinou uma Nota Pablica em conjunto com outras qua-
torze (14) entidades no dia anterior a aprovagio final do PL 38/17
(11/07/2017) pelo Plendrio do Senado Federal, em reptdio ao texto
colocado em votacgio.
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Na referida nota, as quinze entidades signatdrias concluem:

Neste passo, conclamam o Senado da Republica a efetiva consecu-
¢ao de sua funcio constitucional revisora, impedindo a aprovagao
prematura de projeto crivado de inconstitucionalidades e deflagra-
dor de grave retrocesso social, e, por ela, a consequente ruptura
com o compromisso internacional assumido pelo Pais ao ensejo do
art. 26 do Pacto de San Jose da Costa Rica, como também o rebai-
xamento histérico do patamar civilizatério minimo de cidadania
social que se construiu ao longo de quase dois séculos e meio de
histéria universal.®

No dia 21/06/2017, quatro dos signatdrios da Nota Puabli-
ca acima mencionada (ANAMATRA, ANPT, ABRAT e SINAIT)
haviam encaminhado & Comissio de Constituicio e Justica do Senado
Federal (CCJC) uma Nota Técnica acerca dos “aspectos de inconsti-
tucionalidade e de antijuridicidade” da Reforma Trabalhista, através

da qual tecem argumentagdes acerca da inconstitucionalidade formal
e material do PL 38/2017:

Nesse particular — o das inconstitucionalidades materiais —, sobres-
sai, a toda evidéncia, a tese do chamado “negociado sobre o legislado”
(i.e., admitir que a negociagdo coletiva possa indiscriminadamente
estabelecer minimos de protecio juridico-laboral em niveis inferio-
res ao da legislagio estatal). De fato, esse aspecto assume grande
papel, porque abre brecha legal para que se estabelecam, em todos
os rincoes do palis, negociacoes coletivas tendentes a abolir direitos
sociais previstos nos artigos acima listados (e especialmente no art.
7°), conquanto nio fosse possivel fazé-lo, como vimos, nem mesmo
por proposta de emenda constitucional.

J4 quanto as inconstitucionalidades formais (entre as quais in-
cluimos as procedimentais), divisam-se, “prima facie”, trés eixos
criticos, insuperdveis por qualquer linha de argumentagio que se
tome. Importante percebé-lo porque, se no campo das inconsti-
tucionalidades materiais hd sempre alguma margem para debate
(e ndo por outra razio o Deputado Rogério Marinho citava, a

5 Nota Publica disponivel em: https://www.anamatra.org.br/files/Nota-Reforma-Trabalhis-
ta-1107.pdf. Acesso em 12 abril 2017. Entidades que assinaram a referida nota: MPT, CFO-
AB, CNBB, ANAMATRA, FRENTAS, AJUFE, AMB, CONAMP, ANPT, ANPR, AMPDFT,
ANMPM, AMAGIS-DF, ABRAT e SINAIT.
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cada entrevista sua, o quanto decidido no RE n. 895.759, sobre
“negociado v. legislado”, conquanto se saiba que ali houve uma
tnica decisdo, no uma jurisprudéncia mansa e pacifica do Excel-
so Pretério), nio ocorre o mesmo com as inconstitucionalidades
formais: tais inconstitucionalidades geralmente sio evidentes,
“de per se” e “prima facie”; e, no caso do PLC n. 38/2017, sio
notavelmente ébvias. J4 por isso, tais constatagoes de inconsti-
tucionalidade sao dificilmente contorndveis, na perspectiva da
argumentacio juridica. Afinal, como deriva do secular brocardo
latino — que, embora nao absoluto, serve bem a hipétese —, “in
claris cessat interpretativo” (= “na clareza [do texto ou da sua
contrariedade literal], cessa [deve cessar] a interpretagao”).

Além das associagdes acima mencionadas, também outras insti-
tuigoes, juristas, doutrinadores, magistrados, advogados, membros do
MP, enfim, diversos personagens envolvidos na discussio e aplicagao
do Direito do Trabalho apontaram supostas inconstitucionalidades
presentes na Lei 13.467/2017.

Conforme restou demonstrado, sio fortes e fundadas em ar-
gumentos plausiveis — sejam eles juridicos, politicos, econdmicos ou
sociais — as ponderagdes tecidas por ambos os lados desta discussio
que, certamente, ainda se encontra em seus primeiros momentos.

Com o aparente intuito de buscar a pacifica¢io dos entendi-
mentos acerca da novel norma em anilise, o TST publicou, em 6
de fevereiro de 2018, a Resolu¢io Administrativa n® 1953, a qual
constituiu “Comissdo de Ministros com a finalidade de regulamentar a
aplicagio da Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, aos contratos de tra-
balho vigentes e processos em curso.”, tendo em vista a total auséncia de
seguranca juridica que encontra-se instaurada no Ambito Juslaboral.

A referida Comissdo ¢ forma por nove (9) Ministros do C. TST,
e tem a fungao de “dar seguranca juridica as relagoes de trabalho, sinali-
zando, em cardter orientativo, quais as normas que seviam aplicdveis aos
contratos de trabalho vigentes e aos processos em curso”, conforme dispoe
a propria RA 1953/18¢, ¢ até o presente momento nao apresentou a

6  Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/124509/2018 _
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tao aguardada regulamentagio.

Certo ¢ que desde a entrada em vigor da Reforma Trabalhista
houve considerdvel diminui¢ao das reclamacées trabalhistas, contudo,
em andlise mais criteriosa e baseada no convivio forense laboral, a
ocorréncia de tal fendmeno ¢é fruto das incertezas juridicas geradas pela
nova lei, que pds os advogados e reclamantes em estdgio de espera, nao
havendo meios concretos de se concluir que tal diminuigio se manterd
por muito tempo, j& que as agoes judiciais s6 diminuem com a efetiva
reducio dos conflitos.

3.2. CONTROLE DIFUSO/INCIDENTAL

Conforme exposto acima, o controle difuso de constitu-
cionalidade possibilita que gqualquer juiz ou tribunal declare a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, nio havendo restrigio
quanto ao tipo de processo.

Neste sentido, ¢ salutar informar neste momento que a
Associa¢ao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANA-
MATRA), entidade que retne nacionalmente mais de 4 mil juizes
do Trabalho, promoveu, em outubro de 2017 — um més antes da
entrada em vigor da Reforma — a 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, evento inteiramente voltado ao debate da
interpretagao da Lei n° 13.467/2017.

A partir deste encontro, restaram aprovados cento e vinte
e cinco (125) Enunciados norteadores da interpretagao da novel
norma laboral pelos juizes do Trabalho, sendo que em pelo menos
dezesseis desses (enunciados n° 2, 15, 18, 27, 30, 31, 37, 45, 50,
57,73, 87, 100, 103, 111 e 120) restou expressamente consigna-
da a expressao “inconstitucionalidade” de diversos artigos da CLT
ora em vigor, incluidos ou modificados no referido cédex pela Lei
13.467/2017, sem contabilizar os demais enunciados que aduzem a
incompatibilidade com a Constitui¢ao valendo-se de outros termos.

ral953.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 13/04/2018.
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Tendo em vista o posicionamento da ANAMATRA — e conse-
quentemente de grande parte dos juizes trabalhistas e considerando
que muitos desses jd se manifestaram no sentido de que nao iriam
aplicar (e ndo estao aplicando) os dispositivos da Lei 13.467/2017
os quais julgam ser inconstitucionais, resta claro que o controle de
constitucionalidade pela via difusa serd amplamente utilizado com
relagao a inovagao legislativa.

Forte exemplo disso encontra-se na alteragio dada pela Refor-
ma Trabalhista com rela¢do & compulsoriedade do recolhimento e
repasse das contribuigoes sindicais (art. 578 e ss.), as quais, de acordo
com a nova sistemdtica, deixaram de ser obrigatrias.

Acerca deste tema, a Central dos Sindicatos do Brasil (CSB)
contabilizou que até o dia 28/03/2018’, foram concedidas sessenta
e oito (68) liminares que obrigaram empresas a recolherem a contri-
buigao sindical dos empregados, a maioria com a fundamentacio de
que a natureza da referida contribuigio de tributo, niao podendo ser
alterada por lei ordindria.

Coincidentemente (ou nio) o Enunciado n° 38 da ANAMA-
TRA, referente a Jornada supramencionada, informa que:

ENUNCIADO Ne 38 - ANAMATRA
CONTRIBUICAO SINDICAL

I-ELICITAAAUTORIZACAO COLETIVA PREVIA E EXPRES-
SA PARA O DESCONTO DAS CONTRIBUICOES SINDICAL
E ASSISTENCIAL, MEDIANTE ASSEMBLEIA GERAL, NOS
TERMOS DO ESTATUTO, SE OBTIDA MEDIANTE CON-
VOCACAO DE TODA A CATEGORIA REPRESENTADA
ESPECIFICAMENTE PARA ESSE FIM, INDEPENDENTE-
MENTE DE ASSOCIACAO E SINDICALIZACAO.

II — A DECISAO DA ASSEMBLEIA GERAL SERA OBRI-
GATORIA PARA TODA A CATEGORIA, NO CASO DAS
CONVENCOES COLETIVAS, OU PARA TODOS OS

7  Fonte: https://veja.abril.com.br/economia/por-meio-de-liminares-sindicatos-conseguem-
-manter-contribuicao-anual/. Acesso em 12/04/2018.
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EMPREGADOS DAS EMPRESAS SIGNATARIAS DO
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO.

III — O PODER DE CONTROLE DO EMPREGADOR
SOBRE O DESCONTO DA CONTRIBUICAO SINDICAL E
INCOMPATIVEL COM O CAPUT DO ART. 8° DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL E COM O ART. 1° DA CONVENCAO 98
DA OIT, POR VIOLAR OS PRINCIPIOS DA LIBERDADE E
DA AUTONOMIA SINDICAL E DA COIBICAO AOS ATOS
ANTISSINDICAIS.

(grifos nossos)

Pode-se verificar, ainda, através da prdtica forense laboral
didria, que outras alteragdes efetivadas pelo legislador através da
aprovagao da Reforma Trabalhista nio estdo sendo levadas a cabo
pelos juizes e tribunais pdtrios, como por exemplo na aplicagio do
§3° do art. 790, que dispde que a justica gratuita apenas poderd
ser concedida “aqueles que perceberem saldrio igual ou inferior ao
dobro do minimo legal, ou declararem, sob as penas da lei, que nao
estdo em condigoes de pagar as custas do processo sem prejuizo do
sustento proprio ou de sua familia”, sendo que grande parte dos
juizes vém entendendo que apenas a declaragao de hipossuficiéncia
basta para a concessdo de tal beneplicito.

3.3. CONTROLE CONCENTRADO

A Constituigao Federal de 1988 trouxe expressamente em seu
bojo, na inteligéncia do art. 60, §4°, IV, que ndo serd objeto de deli-
beracio a proposta de emenda constitucional tendente a abolir: [..] IV- os
direitos e garantias individuais”.

Acerca de tal determinacio constitucional, DELGADO e DEL-
GADO (2017, p. 32), expoem:

Essa norma constitucional de vedagio explicita ao Poder Legislativo
Reformador (e também, é ébvio, ao Poder Legislativo Ordindrio)
protege os direitos e garantias individuais fundamentais, isto ¢é,
aqueles direitos e garantias que sejam de titularidade de pessoas
humanas, como séi ocorrer com os direitos individuais e sociais
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trabalhistas. Conforme se sabe, os direitos trabalhistas sio, antes
de tudo, direitos individuais, direitos da pessoa humana do tra-
balhador, em particular se este estiver inserido em uma relagio de
emprego ¢/ou relagio sociojuridica equiparada; em seu conjunto,
entretanto, os direitos individuais trabalhistas tornam-se também
direitos sociais e/ou direitos coletivos — tal como acontece, a pro-
pésito, com diversos direitos individuais arrolados no Capitulo I

do Titulo II da Constitui¢do da Republica.

Assim, na eventualidade de possivel incompatibilidade de uma
norma com relagdo ao texto constitucional, cabe aos legitimados para
propor as agoes de competéncia direita do STF requerer a declaracio
de (in)constitucionalidade (ADC, ADI, ADO e ADPF) provocando
da Suprema Corte brasileira para que esta avalie, em abstrato, a com-
patibilidade ou nao de determinada norma a Constituigao Federal.

Neste sentido, a Lei 13.467/2017 é objeto de Ag¢oes Diretas
de Inconstitucionalidade protocoladas no STE. Dezoito (18) delas j4
foram propostas e encontram-se em trimite na Suprema Corte bra-
sileira (ADI ntmeros 5766, 5794, 5806, 5810, 5811, 5813, 5815,
58206, 5829, 5850, 5859, 5865, 5867, 5870, 5885, 5887, 5888 ¢
5892) as quais discutem a inconstitucionalidade da referida Lei no
que se refere aos seguintes temas:

I) o fim da contribuicio sindical obrigatéria (art. 579); ii) a
possibilidade da celebragao do contrato de trabalho intermitente (art.
443, caput e §3° e art. 452-A e ss.); iii) a criagio de um valor maximo
para as indenizacoes por dano extrapatrimonial (art. 223-A e ss.);
iv) a correcio do depdsito recursal com base nos mesmos indices da
poupanga (art. 899, §4°); v) a criagao de regras mais restritivas para a
concessao dos beneficios da justica gratuita e a institui¢do dos hono-
rarios de sucumbéncia de maneira mais ampla (art. 790, §3°, 790-B
e 791-A); vi) a prevaléncia do negociado sobre o legislado nos casos
previstos na lei (arts. 611-A e 611-B).

Nenhuma das dezoito ADIN teve o mérito apreciado até mo-
mento, nem sequer foi concedida qualquer medida liminar. Nas a¢oes
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cujo relator ¢ o Ministro Edson Fachin, este houve por bem aplicar
o rito previsto no artigo 12 da Lei 9.868/1999, a fim de possibilitar
o julgamento definitivo da questao pelo Plendrio do STE sem prévia
andlise do pedido de liminar.

4. CONCLUSAO

A Reforma Trabalhista foi, sem sombra de ddvidas, uma das
mais polémicas leis aprovadas no Brasil nos tltimos anos, trazendo
desde sua discussdo inicial até os dias atuais posicionamentos aguerri-
dos a favor e contra a sua aplicagdo, em decorréncia da possivel ofensa
a Constituigao Federal de 1988 no que concerne aos direitos sociais
historicamente conquistados.

Tal discussdo encontra-se indubitavelmente longe de seu
ponto final, tendo em vista o grande ndmero de Agoes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas contra a novel norma e a auséncia
de jurisprudéncia pacificada sobre o tema.

Neste cendrio, os sujeitos da relagao processual juslaboral, em
especial as partes do processo — jurisdicionados — e seus procurado-
res, encontram-se 6rfaos de qualquer seguranca juridica, reféns de
provéveis entendimentos conflitantes a depender do posicionamento
juridico-ideolégico e convencimento de cada magistrado que venha
a julgar seu caso concreto.

Torna-se imperiosa a necessidade de uniformizagio de enten-
dimentos acerca da Lei 13.467/2017 o quanto antes, tratando-se de
medida emergencial a ser observada pelos Tribunais Regionais do
Trabalho, Tribunal Superior do Trabalho e até mesmo do Supremo
Tribunal Federal, com vistas a entregar a sociedade a necessdria segu-
ranca juridica as relagoes de trabalho, para que seja possivel alcangar
a tao almejada paz social.
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LIMITES CONSTITUCIONAIS DA REFORMA
TRABALHISTA

Gustavo Filipe Barbosa Garcia®

INTRODUCAO

Observa-se intenso debate a respeito da reforma nas relagoes
de trabalho, notadamente em momentos de crise econémica, tendo
como uma das principais linhas a prevaléncia do negociado em face

do legislado.

A relevancia da questao impoe que a sua andlise seja feita com
base em critérios objetivos e cientificos, devidamente justificados, e nao
segundo preferéncias pessoais e interesses circunstanciais ou politicos.

Desse modo, no presente artigo, objetiva-se examinar a questao
em consonincia com o sistema constitucional, bem como em harmo-
nia com os direitos humanos e fundamentais.

1. PRINCIPIO DA PROTEGAO: FUNDAMENTO CONS-
TITUCIONAL

O Direito do Trabalho, como ramo juridico dotado de autono-
mia cientifica e normativa, apresenta principios proprios, que norteiam
a producio, a aplicacio e a interpretagio de todas as suas previsoes, com

destaque ao principio da prote¢io. (GARCIA, 2018, p. 61-68).

8  Livre-Docente pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Doutor em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Pés-Doutorado em Direito pela Universi-
dad de Sevilla. Especialista em Direito pela Universidad de Sevilla. Professor Titular do Centro
Universitario do Distrito Federal. Professor da Faculdade de Direito da Universidade Presbi-
teriana Mackenzie e do Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas. Membro
Pesquisador do IBDSCJ. Membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho, Titular da
Cadeira 27. Advogado e Consultor Juridico. Foi Procurador do Trabalho do Ministério Publico
da Unifo, ex-Juiz do Trabalho das 2%, 8" e 24" Regides e ex-Auditor Fiscal do Trabalho.
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O mencionado principio, em verdade, engloba trés vertentes,
quais sejam: o in dubio pro operario, a aplicagio da norma mais favo-
ravel e a condi¢ao mais benéfica.

Trata-se de mandamento nuclear determinando que a parte
mais vulnerdvel da relagio de emprego deve receber tratamento ju-
ridico superior (MARTINS, 2000, p. 127), por meio de medidas
protetoras, para que se alcance a efetiva igualdade substancial. (PLA

RODRIGUEZ, 2004, p. 85).

Busca-se, com isso, promover o equilibrio que falta na relagao
de emprego (NASCIMENTO, 1998, p. 201-202), pois, na origem,
os seus sujeitos normalmente estao em posi¢oes desiguais. (BAR-

BOSA, 2009. p. 47).

O principio da prote¢io, assim, insere-se na estrutura do Di-
reito do Trabalho, que surgiu, de acordo com a evolugio histérica,
inicialmente, como forma de impedir a exploracio do capital sobre
o trabalho humano, em seguida, visando a melhorar as condigoes de
vida dos trabalhadores e, por fim, possibilitando aos trabalhadores
adquirir szatus social, como no¢ao méxima de cidadania. (SOUTO
MAIOR, 2000. p. 21).

Como destaca Américo Pl Rodriguez, o fundamento do
principio da protecao “estd ligado a prépria razao de ser do Direito
do Trabalho”. (PLA RODRIGUEZ, 2004. p. 85).

De acordo com o principio do in dubio pro operario, havendo
efetiva divida sobre o sentido e o alcance de norma juridica trabalhis-
ta, esta deve ser interpretada em favor do empregado.

O principio da condi¢io mais benéfica, por sua vez, assegura ao
empregado a manutengao, durante o contrato de trabalho, de direitos
mais vantajosos, Com isso, as vantagens adquiridas nio podem ser
excluidas nem modificadas para pior.

No ambito do principio da protegio, quanto ao tema em

estudo, merece destaque o principio da aplicacio da norma mais fa-
vordvel, ao prever que havendo diversas normas incidentes sobre a
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relagao de emprego, deve-se aplicar a mais benéfica ao trabalhador.

Vale dizer, existindo duas ou mais normas juridicas validas e
vigentes, aplicdveis a determinada situagao, prevalece a mais favordvel
ao empregado, ainda que essa norma esteja em posi¢ao hierdrquica
formalmente inferior no sistema juridico.

Por exemplo, se o acordo coletivo estabelecer ao empregado
direito trabalhista superior ao previsto na Constitui¢io da Republica,
o primeiro prevalece e deve ser aplicado, por ser mais benéfico ao polo
mais vulnerdvel da relagio juridica em questao.

E certo que os instrumentos normativos decorrentes de nego-
ciagao coletiva apresentam relevincia e destaque no sistema juridico,
sendo expressamente reconhecidos no plano constitucional (art. 7°,
inciso XXVI, e art. 8, inciso VI, da Constituicao Federal de 1988).

Apenas nas hip6teses expressamente previstas na Constituigao
Federal de 1988 ¢ que, de modo excepcional, admite-se a negociagio
coletiva voltada a flexibilizar direitos trabalhistas de modo desfavori-
vel a0 empregado (art. 7°, incisos VI, XIII e XIV), como na hipétese
de reducio do saldrio, ainda assim com o objetivo de assegurar o
objetivo maior de prote¢io ao emprego.

A respeito do tema, pode-se destacar o seguinte julgado:

I — Agravo de instrumento. Recurso de revista interposto sob a égide
da Lei n° 13.015/2014 — Provimento. Horas extras. Regime de traba-
lho semanal de 40 horas. Fixacdo do divisor 220 por norma coletiva.
Invalidade. Diante de potencial contrariedade & Simula 431/TST,
o recurso de revista merece processamento. Agravo de instrumento
conhecido e provido. II — Recurso de revista interposto sob a égide
da Lei n® 13.015/2014. Horas extras. Regime de trabalho semanal de
40 horas. Fixa¢do do divisor 220 por norma coletiva. Invalidade. A
irredutibilidade salarial (art. 7°, VI) e a autonomia da vontade (art.
7°, XXVI) sao principios constitucionais, disciplinados como verda-
deiros direitos sociais, pertencentes aos trabalhadores urbanos e rurais,
com a finalidade de melhoria da sua condigao social (art. 7°, ‘caput’).
Tendo esta premissa como referéncia, somente hd que se admitir a
possibilidade de redugio salarial, com fundamento na autonomia da
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vontade, se resultar algum beneficio para as partes, especialmente para
os trabalhadores, principais destinatdrios da protegao constitucional.
Nio evidenciada a concessdo de vantagem aos empregados, em con-
trapartida 2 alteracdo contratual lesiva decorrente da norma coletiva,
o principio da autonomia da vontade nio encontra densidade norma-
tiva suficiente para relativizar o principio da irredutibilidade salarial.
Incidéncia da Simula 431 desta Corte. Recurso de revista conhecido
e provido. (TST, 32 T., RR - 1051-24.2014.5.21.0009, Rel. Min.

Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 22.03.2016).
Frise-se que o principio da norma mais favordvel nio tem fun-
damento meramente doutrindrio, mas sim constitucional, como se
observa no art. 7°, caput, da Constitui¢ao da Republica, ao prever o
mandamento de melhoria das condigées sociais dos trabalhadores.

(DALLEGRAVE NETO, 2000. p. 55).

2. PRINCiPIO DANORMA MAIS FAVORAVEL E REFOR-
MA TRABALHISTA

Como se pode notar, a prevaléncia da negociagio coletiva em
face da legislagao trabalhista, segundo o modelo constitucional em
vigor, em principio, s6 ¢ admitida com os objetivos de aprimoramento
e de elevagao do patamar de direitos dos empregados.

Vale dizer, integra o nicleo fundamental da ordem juridica
a determinagio de que a norma mais favordvel ao empregado tem
preferéncia em face de disposi¢des menos benéficas (art. 7°, caput, da
Constituigao da Republica Federativa do Brasil).

Desse modo, de nada adianta a aprovacio de reforma que dis-
ponha sobre a prevaléncia da negociagio coletiva diante da legislagao,
se aquela estabelecer direitos em nivel inferior a esta.

Eventual previsao nesse sentido, por contrariar a esséncia do
Estado Democritico de Direito (arts. 1° e 3° da Constitui¢io da
Republica), nio terd validade.

Essa conclusio nao resulta de escolha ideoldgica ou preferéncia
doutrindria, mas de determinagio cogente, que decorre de preceitos
fundantes do sistema juridico, nos planos constitucional e internacional,
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pautados na consideragio de que os direitos sociais, neles incluidos os
trabalhistas, tém natureza fundamental, sio imprescindiveis  dignidade
da pessoa humana e, por isso, nio admitem retrocessos.

p p

3. DIREITOS TRABALHISTAS COMO DIREITOS FUN-
DAMENTAIS SOCIAIS

Quanto ao tema em estudo, é importante o registro de que a
evolucio histérica e cultural consolidou a integragio definitiva dos
direitos sociais no catdlogo de direitos humanos e fundamentais.

(SARLET, 2007. p. 56-58).

O art. 6° da Constituigao Federal de 1988, inserido no conjun-
to das garantias fundamentais da pessoa humana, prevé como direitos
sociais, entre outros, o trabalho, a satde, a previdéncia social e a assis-
téncia aos desamparados.

Logo, os direitos sociais, nos quais se incluem os de natureza
trabalhista (arts. 7° a 11 da CRFB/1988), estio inseridos na esfera
dos direitos fundamentais, conforme a atual sistemdtica constitucional,
bem como no 4mbito dos direitos humanos, em consonincia com o
Direito Internacional em vigor. (GARCIA, 2008. p. 18-44).

Sendo assim, como ressalta Mauricio Godinho Delgado:

O Direito do Trabalho corresponde a dimensao socia/ mais signi-
ficativa dos Direitos Humanos, ao lado do Direito Previdencidrio
(ou de Seguridade Social). E por meio desses ramos juridicos que
os Direitos Humanos ganham maior espago de evolugio, ultrapas-
sando as fronteiras originais, vinculadas basicamente & dimensao
da liberdade e intangibilidade fisica e psiquica da pessoa humana.
(DELGADO, 2016, p. 85).

Isso resulta na relevante determinagio de que nem tudo estd ao
alcance das politicas de governo, nem mesmo da legislacio e de reformas
constitucionais, uma vez que devem ser respeitados os principios da
vedagdo do retrocesso social, da seguranca, da confianga, da estabilida-
de nas relagoes juridicas, da progressividade na institui¢io e efetivagio
dos direitos sociais, do valor social do trabalho, da livre iniciativa e da
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dignidade da pessoa humana. (CANOTILHO, 2003. p. 338-340).

Nesse enfoque, um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil é o de construir uma sociedade livre, justa e
soliddria (art. 3°, incido I, da Constitui¢do Federal de 1988), o que
remete a determinagao de se concretizar a justi¢a social.

4. PROGRESSIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos dos trabalhadores revelam-se como verdadeira con-
quista historica, alcangada por meio de esforgo e intensa luta realizada
pela classe social destituida dos meios de producio, em situagao de
maior vulnerabilidade e inferioridade econ6émica, passando a integrar
o patriménio juridico da sociedade.

Constitui, portanto, o patamar minimo alcancado pela atual
civilizagdo, o qual nio pode ser objeto de destrui¢io ou retrocesso,
mas sim de permanente avango. (GARCIA, 2014. p. 125-144).

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, de 1966, promulgado pelo Decreto 591/1992, é expresso
a0 determinar a necessidade de progressividade, por todos os meios
apropriados, do pleno exercicio dos direitos sociais (art. 2°, item I).

E importante o registro de que essa previsio integra o chamado
bloco de constitucionalidade, na forma do art. 5°, § 20, da Constituicao
da Republica, devendo ser respeitada nao apenas pelos Poderes Legis-
lativo, Executivo e Judicidrio, mas também pelo poder constituinte
derivado de reforma e de revisao, ao aprovar emendas constitucionais
(art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituiciao Federal de 1988). (BONA-
VIDES, 2006. p. 636-647).

Mesmo porque a atual concepgio dos direitos humanos ¢é
no sentido de constituirem um sistema universal, como conquista
da civiliza¢io. A diversidade cultural permite o didlogo, mas exi-
ge-se a observincia do patamar minimo ético representado pelos
direitos humanos. Além disso, os referidos direitos apresentam
as caracteristicas de interdependéncia e indivisibilidade, pois sao



GUSTAVO FILIPE BARBOSA GARCIA

inter-relacionados, como prevé a Declaragao de Viena, de 1993.

(PIOVESAN, 2010. p. 145-148).

Justamente por isso, o desrespeito de direitos sociais e traba-
lhistas atinge os direitos humanos e fundamentais como um todo.

Da mesma forma, para que a dignidade da pessoa humana seja
respeitada, todos os direitos fundamentais, inclusive os de natureza
social, devem ser protegidos e promovidos.

5. LIMITES AREFORMA CONSTITUCIONAL

Mesmo em caso de reforma trabalhista que pretenda alcangar
previsoes juridicas de hierarquia constitucional, ¢ importante salientar a
existéncia de limites a serem observados pelas emendas constitucionais.

A Constituigio, por ser a norma juridica de hierarquia superior,
¢ considerada o fundamento de validade das demais disposi¢oes do
sistema juridico. (MORAES, 2011, p. 6).

Nesse enfoque, o poder constituinte origindrio d4 origem 4 Cons-
titui¢do, entendida como a norma juridica superior. (FERREIRA

FILHO, 1995. p. 18-20).

Com o surgimento de nova ordem juridico-constitucional, as
disposigc’)es anteriores, que forem incompativeis com aquela, nao sao
recepcionadas, acarretando a sua consequente revogacio. (LENZA,

2011. p. 18).

Logo, em tese, ndo hd como prevalecer pretenso direito ad-
quirido contrdrio a nova Constituigao. (LOPES, 2000, p. 205-200).

A situagao, entretanto, ¢ distinta na hipdtese de emenda cons-
titucional, produzida pelo poder constituinte derivado.

A emenda constitucional é decorrente do poder constituin-
te de reforma (instituido), o qual se caracteriza por ser derivado
(provém de outro), subordinado (é limitado pelo poder origindrio) e
condicionado (s6 pode agir nas condi¢des e formas fixadas). (FER-

REIRA FILHO, 1995. p. 24).

-

E certo que, nos termos do art. 60, § 4°, inciso 1V, da

75



76

DIREITO E TRABALHO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

Constituicao da Republica, “os direitos e garantias individuais” nio
¢ g
podem ser objeto de emenda constitucional tendente a aboli-los.

A primeira vista, os referidos direitos e garantias seriam aqueles
previstos, expressamente, no art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988
(“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”).

Naio obstante, deve-se ressaltar que o § 2° do art. 5° da Cons-
tituigao também resguarda outros direitos e garantias “decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacio-
nais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Desse modo, o mandamento da norma mais favoravel, abran-
gido pelo principio da protecio e inerente ao Direito do Trabalho,
conforme art. 7°, caput, da Constituigao da Republica, estd integrado
ao sistema constitucional de direitos e garantias, nao podendo ser
objeto de emenda tendente 4 sua abolicio (art. 60, § 4°, inciso IV, art.
5°, § 20, e art. 7°, caput, da Constitui¢do Federal de 1988).

Da mesma forma, os objetivos fundamentais da Republica,
previstos no art. 3° da Constitui¢ao Federal, devem ser interpretados
sistematicamente com o § 2° do seu art. 5°.

Existem, assim, principios constitucionais fundamentais, presen-

tes na Constituigio Federal de 1988, os quais figuram como alicerces
de toda a ordem juridica. (BERCOVICI, 2003. p. 291-292).

Nesse sentido, constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e
soliddria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza
e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (art. 3° da
Constitui¢io Federal de 1988).

Logo, ¢ dever do Estado e de toda a sociedade promover a trans-
formagao das estruturas sociais e econdmicas, de modo a se alcangar
a igualdade substancial e a justiga social.

A realizagao desses preceitos fundamentais deve ter cardter
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progressivo e dinimico, como objetivos a serem alcangados, sendo
vedado o retrocesso social.

Por se tratar de comandos normativos nucleares, apresentam
cardter cogente, com vinculagio imperativa a sociedade a ao poder
publico, nas esferas legislativa, jurisdicional e executiva, os quais
devem pautar as suas condutas sempre no sentido de sua efetivagao.

(BERCOVICI, 2003. p. 298).

Frise-se ainda que a Republica Federativa do Brasil constitui-se
em Estado Democritico de Direito, tendo como fundamentos: a so-
berania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (art. 1° da Constituigao da Republica).

A dignidade humana, em verdade, é a prépria esséncia dos
direitos fundamentais, nos quais se inserem os de ordem social. Justa-
mente em razdo disso, tem-se o principio do valor social do trabalho,
também de ordem fundamental.

Cabe destacar que a Republica Federativa do Brasil, em suas
relacoes internacionais, tem como um de seus principios regentes
a “prevaléncia dos direitos humanos” (art. 4°, inciso II, da Consti-
tui¢do da Republica).

De extrema importéncia, ainda, ¢ a determinagao do art. 170
da Constituigao de 1988, ao prever que a ordem econdémica é fundada
na valorizagdo do trabalho e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, obser-
vados, entre outros, os principios da fungao social da propriedade,
da defesa do meio ambiente, da redugio das desigualdades regionais e
sociais, da busca do pleno emprego.

Nota-se a reiteracao dos principios da dignidade da pessoa
humana, da valorizagdio do trabalho e da justica social, previstos como
fundamentos da ordem econémica.

Na mesma linha, o art. 193 da Constituicio da Republica
¢

dispde que a ordem social “tem como base o primado do trabalho, e

como objetivo o bem-estar e a justica sociais”.
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O mencionado art. 6° da Constitui¢iao da Republica, por sua
vez, assegura, como direito social, o direito ao trabalho, e os arts. 7°
a 11 garantem os direitos trabalpistas, igualmente de natureza funda-
mental, nos planos individual e coletivo.

Logo, em caso de nova disposi¢io prejudicial aos direitos so-
ciais trabalhistas, haveria inaceitdvel viola¢o ao chamado principio
da vedagcdo do retrocesso social, adotado na esfera internacional (PIO-
VESAN, 2010. p. 181), bem como presente no sistema juridico
nacional, conforme as previsées dos art. 1°, incisos I1I e IV, art. 3°,
inciso III, art. 4°, inciso II, art. 6°, art. 7°, caput, art. 170, caput,
193, entre outras disposi¢oes da Constitui¢io da Republica Fede-
rativa do Brasil. (SARLET, 2010. p. 108).

Verifica-se, portanto, o reconhecimento e a confirmacio de que
os direitos sociais, inclusive os de natureza trabalhista, nio podem
sofrer supressao prejudicial e restri¢io desproporcional e injustificada,
nem mesmo por emenda constitucional (SARLET, 2007. p. 431-
432), sendo vedada a alteragio que se consubstancie em retrocesso social
(REIS, 2010, p. 21), em afronta aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e da justica
social. (CORREIA, 2010. p. 83).

6. INVIABILIDADE ECONOMICA DA REFORMA TRA-
BALHISTA

Quanto a oportunidade da reforma trabalhista, notadamente em
momentos de crise econdmica mais acentuada, a ameaga, ainda que im-
plicita, de desemprego e de dispensas coletivas, como é evidente, reduz
o poder de negociagao dos trabalhadores organizados em sindicatos,
com vistas 2 melhoria e mesmo & manutencio das condicoes sociais.

Por consequéncia, autorizar a prevaléncia do negociado em
tempos de maior instabilidade e fragilidade é deixar justamente a
classe social ja desfavorecida, que nio detém os meios de produgao,
em vulnerabilidade ainda mais acentuada em face do setor econdmico.
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Trata-se, ademais, de medida nitidamente contraditéria peran-
te os objetivos almejados, pois a flexibilizagio prejudicial de direitos
trabalhistas, ao reduzir o nivel salarial em termos globais, desaquece
o mercado de consumo e, consequentemente, desacelera a produgio,
aprofundando a crise econdmica.

Em verdade, antes de se estabelecer a prevaléncia da negociagao
coletiva em face do legislado, exige-se coragem para a eliminacio de
eventuais privilégios financeiros de certos setores, bem como o forta-
lecimento da organizagio dos sindicatos, instituindo, de forma plena e
efetiva, a liberdade sindical, prevista na Convencao 87 da Organizacio
Internacional do Trabalho, como requisito para a prépria legitimidade
democritica do que vier a ser pactuado.

7. CONCLUSAO

No contexto da reforma trabalhista, qualquer previsao que
estabeleca a prevaléncia do negociado em face do legislado deve
respeitar o mandamento constitucional que determina a preferéncia
pela norma mais favordvel.

A integragao dos direitos sociais trabalhistas no catdlogo de
direitos humanos e no rol de garantias fundamentais é¢ uma das con-
quistas histéricas e culturais da civilizagio humana de maior relevancia
dos dltimos tempos, nio se admitindo retrocessos.

Sendo assim, os direitos em questao devem observar o man-
damento normativo de progressividade, com vistas a concretizacio da
Jjustica social, o que inviabiliza a tentativa de se conferir primazia a
normas negociadas coletivamente, mas que reduzam os direitos tra-
balhistas previstos na legislacio.
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ASPECTOS DA REFORMA TRABALHISTA
SOBRE O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO EA
SAUDE DO TRABALHADOR

Raimundo Simio de Melo’

1. INTRODUCAO

Objetiva-se com este breve trabalho fazer algumas reflexes sobre
o Direito do Trabalho e seu papel na sociedade contemporinea e os
impactos da reforma trabalhista aprovada pela Lei n. 13.467/2017 sobre
o meio ambiente do trabalho e satde dos trabalhadores no Brasil. Serd
feita uma breve evolugao a respeito da protecio legal ambiental, espe-
cialmente a partir da Constituigio Federal de 1988, até chegarmos a
andlise de alguns importantes aspectos trazidos pela dita reforma traba-
lhista que entrou em vigor em 12/11/2017. Por fim, serdo examinadas
possiveis consequéncias que poderio advir da lei nova para a satide dos
trabalhadores e os prejuizos para a sociedade brasileira.

2. O PAPELDO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho nasceu por necessidade humanitaria de
se regulamentar as relagoes de trabalho entre empregadores e empre-
gados, visando a protecio destes, em especial contra a sua exposi¢io
as mais indignas e desumanas condigoes de trabalho, como jornadas
excessivas, nao existéncia de saldrio minimo suficiente 4 manutencio

9  Consultor Juridico ¢ Advogado. Procurador Regional do Trabalho aposentado. Doutor em
Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP. Professor de Direito e de Processo do Trabalho,
Professor Titular do Centro Universitario UDF/Mestrado em Direito e Relagdes Sociais e Tra-
balhistas. Membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Autor de livros juridicos,
entre outros, “Direito ambiental do trabalho e a saude do trabalhador” e “A¢des acidentarias
na Justi¢a do Trabalho”.
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das suas necessidades, seguridade social para os momentos de invali-
dez, velhice e outras necessidades fundamentais do ser humano.

Em razio dessas necessidades os trabalhadores se organizaram
em sindicatos e buscaram a intervencio do Estado como forma de se
estabelecer algum equilibrio na relagao entre capital e trabalho.

Com muitas lutas os trabalhadores conquistaram direitos
importantes até atingir o chamado piso vital minimo necessédrio a
dignificacio do ser humano.

No Brasil nao foi diferente e os trabalhadores obtiveram
importantes conquistas, culminando com as garantias sociais con-
sagradas pela Constituicdo Federal de 1988, somadas a outras
conquistas normatizadas pela Justica do Trabalho e obtidas nas
negociagoes coletivas, apoiadas por importantes movimentos gre-
vistas, embora nunca tenham atingido o chamado Estado do bem
estar social, como noutros paises, especialmente nos europeus. Os
direitos sociais fundamentais trabalhistas marcaram grande e impor-
tante conquista na Constitui¢io de 1988, ultrapassando-se aqueles
meramente patrimoniais para atingirem direitos da personalidade
voltados a protecio da dignidade da pessoa humana.

Todavia, setores patronais nunca se conformaram com essas
conquistas sociais e trabalhistas e sempre que possivel e oportuno
empreenderam campanhas na busca de mudangas, rebaixamento e
até mesmo extingao de direitos conquistados ao longo dos anos, com
muitas lutas sociais.

E interessante notar que o chamado Estado Social depende
da politica de cada governo e que os governos de esquerda sao mais
afdveis as poh’ticas sociais, enquanto que os de direita sio mais con-
servadores e defendem a minima atuacio do Estado em prol do povo
mais pobre. Os governos de direita vém avangando no mundo nos
Gltimos tempos e, também, na América latina. Nos governos de di-
reita ganham espago as politicas neoliberais: liberdade econdmica e
de comércio, menos intervencio do Estado no mercado de trabalho,
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incentivo a autonomia da vontade, abertura econémica as multina-
cionais, mesmo comprometendo a soberania, entre outras poh’ticas
nao benéficas ao povo mais pobre, como estd acontecendo no Brasil
com o avango do neoliberalismo. O ordem ¢ flexibilizar as rela¢oes
de trabalho, sobrepor o negociado iz pejus sobre o legislado, liberar
a terceirizagdo irrestrita, o que é perigoso para o proprio capitalismo,
que deixa de crescer.

Nessa senda e com extraordindria pressa a reforma trabalhis-
ta foi aprovada na Cimara dos Deputados (PL 6787/2016) e no
Senado Federal (PL 38/2017) e transformada na Lei n. 13.467 de
13/07/2017.

S4o0 muitos os direitos suprimidos nessa lei, por vias transversas,
que jd estao sendo considerados inconstitucionais pelo Ministério
Puablico do Trabalho e estudiosos do direito, sendo exemplos a Pe-
jotizagao, a Terceirizagdo, o pagamento abaixo do saldrio minimo, a
flexibilizagao da jornada de trabalho, o aumento da jornada de tra-
balho, a reducio do intervalo intrajornada, o trabalho da gestante
em local insalubre, a redugao da responsabilidade do empregador, a
negociagao individual para quem ganha acima de R$ 11 mil, o nego-
ciado sobre o legislado, a eleigao de representantes de trabalhadores
nas empresas sem a participagao dos sindicatos, a redugao das horas de
descanso, o tabelamento das indeniza¢oes por dano moral, a restri¢io
de acesso do trabalhador a Justica do Trabalho e a limitacao de atuacao
dessa Justica Especializada Trabalho, entre outros.

3. PROTEGAO LEGAL SOBRE O MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO E A SAUDE DO TRABALHADOR NO BRASIL

Como consagrado em declaragées internacionais, o primeiro e
mais importante direito fundamental do homem ¢ o direito a vida,
suporte para existéncia e gozo dos demais direitos, sendo necessério,
porém, assegurar os seus pilares bdsicos de sustentacio, que sao o tra-
balho digno, decente, seguro e sadio em condi¢oes que nao degradem
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a integridade fisico-psiquica do trabalhador.

E indene de divida que a Constituigio Federal do Brasil de
1988 representou importante marco histérico na protegao dos direi-
tos fundamentais dos trabalhadores, incluindo o meio ambiente do
trabalho e a sadde como nucleos principais dessa prote¢io. Como
principios fundamentais estabelece o art. 1° da Constituigao Federal
que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Demo-
critico de Direito e tem como fundamentos, entre outros, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho. O
art.170, por sua vez, diz que a ordem econdmica, fundada na valori-
zagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, ob-
servados a defesa do meio ambiente e o pleno emprego.

O art. 6°, um dos mais importantes comandos constitucionais,
elenca como direitos sociais a educacio, a satde, o trabalho, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢o a maternidade e a infincia,
e a assisténcia aos desamparados'®, na forma desta Constituigao.

Quanto ao meio ambiente no geral, de forma impar e contun-
dente o art. 225 da Carta Magna brasileira estabelece que todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragoes. Para assegurar a efetividade desse
importante direito incumbe ao Poder Piblico (§ 1°) promover a educa-
¢ao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagio ptblica
para a preservacio do meio ambiente (inc. VI), sendo que as condutas
e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infra-
tores, pessoas fisicas ou jurl’dicas, a sangoes penais e administrativas,
independentemente da obrigagao de reparar os danos causados (§ 3°).

O art. 196 da mesma Carta Maior diz que a satde ¢é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais

10 Esse direitos sdo considerados piso vital minimo, como frequentemente tem sustentado o
Professor Fiorillo.
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e econémicas que visem 2 reducdo do risco de doenca e de outros
agravos para o ser humano, o que é complementado pelo art. 200 do
diploma constitucional, que atribui ao Sistema Unico de Satide (SUS)
competéncia para, além de outras atribui¢oes, nos termos da lei, exe-
cutar as acoes de vigilancia sanitdria e epidemiolégica, bem como as
de saiide do trabalhador e colaborar na prote¢io do meio ambiente,
nele compreendido o meio ambiente do trabalho.

Como se vé do comando constitucional, o meio ambiente do
trabalho também ¢ meio ambiente e estd submetido aos principios
e regras que norteiam a nova disciplina do Direito Ambiental brasi-
leiro. Cabe lembrar, por oportuno, que os danos ao meio ambiente
ecolégico, como regra geral, atingem indiretamente o ser humano,
enquanto que os danos ao meio ambiente do trabalho, também como
regra, atingem diretamente o ser humano trabalhador, de maneira
que a importancia deste aspecto do meio ambiente deve ser enaltecido
na busca da prevencio dos danos para a satide dos trabalhadores, que,
quase sempre sdo irreversiveis e irreparaveis.

Na esfera infraconstitucional temos como importante, na pre-
servacio dos riscos nos ambientes de trabalho a Lei n. 6.938/81, cujo
inc. I1I do art. 3° é de grande importancia para o Direito do Trabalho,
quando define a poluigio como sendo a degradagiao da qualidade
ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente pre-
judiquem a saiide, a seguranga e o bem-estar da populagio.

Observa-se que a Lei n. 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do
Meio ambiente) e a Constituigao Federal estabelecem e asseguram
como objeto da protegao ambiental a vida, em especial a vida humana
ou a sadia qualidade de vida, isso porque tudo nesse mundo gira ou
deve girar em torno do ser humano.

Quanto ao meio ambiente do trabalho, nos aspectos preventi-
vos e reparatdrios o art. 7° da Constitui¢io Federal estabelece que sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigao social a redugao dos riscos inerentes ao
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trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranca (XXII) e,
nao menos importante, o inc. XXVIII sobre o seguro contra acidentes
de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacio a que
este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

No inc. XIII do art. 7° assegura-se a “duragao do trabalho
normal nio superior a oito horas didrias e quarenta e quatro sema-
nais, facultada a compensacio de hordrios e a reducio da jornada,
mediante acordo ou convengio coletiva de trabalho”, no inc. XIV
“jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininter-
ruptos de revezamento, salvo negociacio coletiva’ e no inc. XXIII
“adicional de remuneragio para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei”.

Sao alguns exemplos de tutela constitucional do meio ambiente
do trabalho que visam a eliminagio ou a0 menos a diminuigao dos
riscos para saude e integridade fisica dos trabalhadores.

Cabe lembrar que o aspecto da limitagdo da jornada de traba-
lho marcou as mais importantes lutas trabalhistas e, por conta delas,
conquistas mundiais ao se estabelecer como regra geral o limite de 8
horas de trabalho por dia ou menor carga, dependendo do maior risco
da atividade para a satde e vida dos trabalhadores.

Tendo como norte a Carta Maior de 1988 as Constituicoes
estaduais do Brasil também se preocuparam com a tutela do meio
ambiente do trabalho e da satide dos trabalhadores, sendo exemplo a
do Estado de Sdo Paulo, que no art. 229 preconiza que:

“Compete a autoridade estadual, de oficio ou mediante dentncia de
risco a satide, proceder a avaliagao das fontes de risco no ambiente

de trabalho e determinar a adocdo das devidas providéncias para que
cessem os motivos que lhe deram causa” (grifados).

§ 2° — “Em condicoes de risco grave ou iminente no local de tra-
balho, serd licito ao empregado interromper suas atividades, sem
prejuizo de quaisquer direitos, até a eliminagao do risco” (grifados).

§ 3° — “O Estado atuard para garantir a satde e a seguranca dos
empregados nos ambientes de trabalho” (grifados).
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Recepcionada pela Constitui¢do Federal a Consolidagao das
Leis do Trabalho (CLT), cujo Capitulo V, reformulado pela Lei n.
6.514/77, trata da seguranga e medicina do trabalho, além da Porta-
ria n. 3.214/77, do Ministério do Trabalho, que por meio de vdrias
Normas Regulamentadoras (NRs) cuida da protegao do meio ambien-
te do trabalho, visando eliminar ou diminuir os riscos ambientais e,
com isso, proteger a integridade fisica e psiquica dos trabalhadores.

Existem na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) artigos

de grande importincia para a defesa do meio ambiente do trabalho e
da satide dos trabalhadores, como o art. 160, que reza:

“Nenhum estabelecimento poderd iniciar suas atividades sem

prévia inspegao e aprovacio das respectivas instalagoes pela autori-
dade regional competente em matéria de seguranga e medicina do

trabalho (grifados).

Esse dispositivo estd em perfeita consonincia com a Constitui-

¢ao Federal, que no art. 225, § 1° e IV estabelece:
“Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
... exigir, na forma da lei, para instalagio de obra ou atividade poten-
cialmente causadora de significativa degradagio do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade”

(grifados).

O que se vé é que j4 tinhamos na drea do trabalho um “Estudo
Prévio de Impacto Ambiental”, que, todavia, tem sido letra morta por
conta da deficiéncia da fiscalizagio estatal. Imaginemos se pelo menos
nas atividades insalubres, perigosas e penosas fosse adotada inspecio
prévia pelos Auditores Fiscais do Trabalho! Seria importante forma
de agdo verdadeiramente preventiva que, certamente evitaria muitos
agravos para a satde dos trabalhadores com resultados positivos para
a sociedade, que no final das contas responde pelas consequéncias dos
acidentes e adoecimentos dos trabalhadores.

Ainda na CLT temos o art. 156 que estabelece:

“Compete especialmente as Delegacias Regionais do Trabalho, nos
limites de sua jurisdicao (grifados):
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I — promover a fiscalizagao do cumprimento das normas de segu-
ranga e medicina do trabalho (grifados);

IT — adotar as medidas que se tornem exigiveis, em virtude das dis-
posigoes deste Capitulo, determinando as obras e reparos que, em
qualquer local de trabalho, se facam necessdrias (grifados);

III — impor as penalidades cabiveis por descumprimento das normas
constantes deste Capitulo, nos termos do artigo 2017 (grifados).

O art. 157 da CLT, por sua vez diz que:
“Cabe as empresas (grifados):

I — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do

trabalho (grifados);

II — instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto
as precaugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doengas ocupacionais (grifados);

III — adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgao
regional competente (grifados);

IV — facilitar o exercicio da fiscaliza¢ao pela autoridade compe-
tente” (grifados).

Arremata o art. 158 da CLT que:
“Cabe aos empregados:

I — observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclu-
sive as instrucoes de que trata o item II do artigo anterior (grifados);

II — colaborar com a empresa na aplicacio dos dispositivos deste

Capitulo (grifados).

Pardgrafo tnico — Constitui ato faltoso do empregado a recusa
injustificada (grifados):

a) & observancia das instrucoes expedidas pelo empregador na forma
do item II do artigo anterior (grifados);

b) ao uso dos equipamentos de prote¢io individual fornecidos
pela empresa”.

O art. art. 161 da CLT retrata um dos mais efetivos instru-

mentos de prote¢ao da satide dos trabalhadores, estabelecendo que:



RAIMUNDO SIMAO DE MELO

“O Delegado Regional do Trabalho, a vista do laudo técnico do
servigo competente que demonstre grave e iminente risco para o
trabalhador, poderd interditar estabelecimento, setor de servico, ma-
quina ou equipamento, ou embargar obra, indicando na decisio,
tomada com a brevidade que a ocorréncia exigir, as providéncias
que deverio ser adotadas para prevencio de infortdnios de trabalho”

(grifados).

Essa disposi¢ao legal, também em razdo da deficiéncia da atua-
a0 estatal, ndo tem surtido os efeitos esperados, porque poucos nio
s20 os casos de graves e iminentes riscos para a saide dos trabalha-
dores, cuja atividade continua sendo executada e o resultado sao os
graves acidentes que matam, mutilam e deixam trabalhadores inca-
pacitados para o trabalho.

A lei previdencidria também incluiu normas de protecio a
satide dos trabalhadores, como se vé dos §§ 1°, 2° e 3° do art. 19 da
Lei 8.213/91, in verbis:

§ 1° — “A empresa é responsavel pela adogao e uso das medidas
coletivas ¢ individuais de protecio e seguranca da satide do traba-

lhador” (grifados).

§ 20 — “Constitui contravengao penal, punivel com multa, deixar
a empresa de cumprir as normas de seguranca e higiene do

trabalho”(grifados).

§ 3° — “E dever da empresa prestar informagées pormenorizadas
sobre os riscos da operacdo a executar ¢ do produto a manipular”

(grifados).

A lei previdencidria estabelece a obrigagio de o empregador
adotar medidas coletivas e individuais de prote¢ao dos riscos nos
ambientes de trabalho e de prestar informagées aos trabalhadores sobre
os riscos das atividades que desenvolvem. Nao agindo o empregador
desta forma, resta caracterizada a culpa patronal pelos agravos a satde
dos trabalhadores, nio bastando, para se isentar desta responsabilida-
de, apenas o fornecimento de EPIs, uma vez que estes apenas visam
proteger dos riscos, mas nao preveni-los. A prevencio se d4 com as me-
didas coletivas, servindo os EPIs como instrumentos complementares,
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especialmente em determinadas atividades em que os riscos s2o sempre
presentes, independentemente das medidas coletivas adotadas.

Cabe lembrar que a obrigacio preventiva dos tomadores de
servicos com a adogio de medidas coletivas e individuais aplica-se em
relagao aos seus empregados diretos e, igualmente, aos terceirizados,
porque neste aspecto a responsabilidade do prestador e do tomador
de servicos ¢ soliddria.

Ainda no aspecto legal existem vdrias normas internacionais
promulgadas pelo Brasil, que se incorporaram ao nosso sistema ju-
ridico, as quais visam 2 prote¢do do meio ambiente do trabalho e
da sadde do trabalhadores, como, por exemplo, a Convengio de n°
155 da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), que cuida da
“Seguranca e satide do trabalhador e do meio ambiente do trabalho
em geral, em todas as 4reas de atividade econdmica”, ratificada pelo
Brasil em 1993, a Convengio n°® 148 sobre a Protecao dos Traba-
lhadores Contra os Riscos Profissionais devidos 2 Contaminac¢io do
Ar, ao Ruido e as Vibragoes no Local de Trabalho e a Convengio de
Quadro, sobre o controle do tabaco, este, que tanto tem provocado
doencas nos ambientes de trabalho!'.

4. ASPECTOS DA REFORMA TRABALHISTA SOBRE AS
NORMAS DE SAUDE E SEGURANGA DO TRABALHO

A reforma trabalhista implementada pela Lei n. 13.467/2017,
que entrard em vigor em 12/11/2017, trouxe importantes alteracoes
no mundo do trabalho, reduzindo parAmetros protetivos em ralacio
a satide e seguranga dos trabalhadores, sem considerar que o trabalho
¢ meio de vida e o adoecimento e morte dos trabalhadores acarretam
graves problemas sociais, humanos e econdmicos nio somente para as
vitimas e suas familias, mas também para a sociedade, que finalmente
responde pelas mazelas decorrentes dos acidentes laborais.

11 TST-E-ED-RR-120300-89.2003.5.01.0015, Jodo Oreste Dalazen, Min. Relator; Brasilia,
21/02/2013).
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4.1. NEGOCIADO SOBRE LEGISLADO

Embora afirmem os autores da reforma trabalhista que a
negociacao coletiva nao pode reduzir ou suprimir direitos rela-
cionados a seguranca e satide dos trabalhadores (art. 611-B, inc.
XVII - “Constituem objeto ilicito de convencio coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugio dos
seguintes direitos: ... XVII — normas de satde, higiene e seguranga do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministé-
rio do Trabalho”), incrivelmente no § tnico do art. 611-B consta que
normas sobre dura¢ao da jornada de trabalho e intervalos intra e
interjornada nao sao consideradas como normas de sadde, higiene
e seguranca do trabalho ¢, portanto, nio sao mais normas cogentes,
de ordem publica (“Regras sobre dura¢io do trabalho e intervalos
nao sao consideradas como normas de satide, higiene e seguranga do
trabalho para os fins do disposto neste artigo”).

De acordo com art. 611-A da CLT agora o negociado pre-
valecerd sobre o legislado em relacio aos temas nele inscritos, por
exemplo, jornada de trabalho, intervalo intrajornada, teletrabalho,
grau de insalubridade e prorrogagao da jornada em ambientes insa-
lubres, tudo normas de natureza ambiental e sanitdria e, portanto, de
ordem publica e inderrogdveis ao talantes das partes.

A questao a saber daqui pra frente ¢ se esses mandamentos se
conformam com os comandos constitucionais acima aludidos. Em
especial, o primeiro aspecto a ser verificado numa norma coletiva
negociada ¢ se ela trouxe melhoria aos trabalhadores em relacao a lei,
pois como estabelece o caput do art. 7° da Constitui¢ao Federal Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigao social.

Este é o parAmetro e norte para interpretacio das novas regras
trabalhistas: a norma, inclusive negociada, que veio para melhorar
a condi¢ao social dos trabalhadores ¢ vélida porque estd de acordo
com a Constitui¢ao Federal; a norma que veio para piorar a condi-
¢ao social dos trabalhadores nio ¢ vélida porque estd em desacordo
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com a Constitui¢io Federal.

De forma inusitada admite a lei nova que o enquadramento da
insalubridade e a prorrogagao da jornada de trabalho em ambientes
insalubres, decisdes eminentemente técnicas, ocorram por meio de
negociagao coletiva e que o grau de insalubridade seja negociado li-
vremente. Vé-se que condicoes tecnicamente definidas como de grau
maximo de insalubridade podem se tornar de grau minimo, com pre-
juizo para os trabalhadores e para as a¢des da Fiscalizacao do Trabalho,
além dos aspectos previdencidrios a elas relacionados, porque haverd
diminui¢ao da remuneracio e do arrecadamento para a Previdéncia
Social, com prejuizo futuro para a aposentadoria dos trabalhadores.

Ao invés de a lei se preocupar em acabar com os ambientes
insalubres, prejudiciais 4 sadde dos trabalhadores, simplesmente
magquia a situa¢do e faz diminuir o pagamento do adicional em favor
do empregador, sem qualquer beneficio para quem trabalha, com
comprometimento da sua saide nos ambientes insalubres.

4.2. GRAVIDAS E LACTANTES PODEM TRABALHAR EM
AMBIENTES INSALUBRES

A nova lei permite que gravidas e lactantes trabalhem em
ambientes insalubres, o que afetard nao apenas a trabalhadora, mas
os recém-nascidos e mesmo os futuros seres humanos, promovendo-se
o padrio predatério da for¢a de trabalho antes do nascimento dos
futuros trabalhadores, quando comecario a ser atingidos por agentes

de adoecimento. O art. 394-A da CLT dizia que:

« ’

A empregada gestante ou lactante serd afastada, enquanto durar a
gestacdo e a lactacdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais
insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre”.

O objetivo do referido art. 394-A da CLT foi proteger a ges-
tante e lactante, o feto e a crianca nos periodos de gestacao e lactagao,
proibindo o trabalho da empregada em quaisquer atividades, opera-
¢oes ou locais insalubres, a qual deverd, nesses periodos, exercer suas
atividades em locais salubres, livres dos respectivos riscos.
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Esse objetivo encontra respaldo em fundamentos cientificos,
porque, comprovadamente, o trabalho em ambientes insalubres é
prejudicial nao somente as trabalhadoras em qualquer situagio, mas,
principalmente as gestantes e lactantes, ao feto e a crian¢a em fase de
amamentagio, sendo correta a proibi¢io do trabalho da gestante e da
lactante em atividades ou locais insalubres, o que foi absurdamente ig-
norado pelos Deputados e Senadores que aprovaram a lei e, finalmente,
pelo Presidente da Republica, que a sancionou sem qualquer veto.

Por oportuno cabe lembrar que tanto se prestigia a negocia-
¢ao coletiva, inclusive fazendo-a prevalecer sobre a lei, mas sequer o
legislador submeteu a protegio sindical eventual ajuste sobre o pre-
sente tema.

4.3. HIGIENIZAGAO DOS UNIFORMES DE TRABALHO

A reforma trabalhista imputa ao trabalhador a responsabilidade
pela higieniza¢ao dos uniformes de trabalho.

O art. 456-A, § tnico diz que “A higieniza¢io do uniforme é
de responsabilidade do trabalhador, salvo nas hipéteses em que forem
necessdrios procedimentos ou produtos diferentes dos utilizados para
a higienizacio das vestimentas de uso comum”, apresentando vaga
ressalva e estimulando o espraiamento dos agentes de risco e contami-
nantes para o trabalhador, sua familia e para o conjunto da sociedade.

A esposa do trabalhador, que lavard essas roupas, terd contato
direto com as vestimentas contaminadas sem qualquer cuidado, po-
dendo contaminar as demais vestimentas da familia. Para quem duvida
desses prejuizos lembro o caso da contaminagio da Shell em Paulinia/
SP, quando geragoes de familiares foram contaminadas pelos residuos
levados pelos trabalhadores para casa. Trata-se de mais um desprezo para
com a vida e satide dos trabalhadores simplesmente para diminuir os

custos da atividade produtiva (Proc. n. 0022200-28.2007.5.15.0126).

4.4. INTERVALO PARA REFEICAO E DESCANSO

Na forma do art. 611-A, inc. III o intervalo para refeicao e
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descanso agora poderd ser de apenas trinta minutos para jornadas supe-
riores a seis horas e a sua nio concessao ou concessao parcial implicard
apenas o pagamento do periodo suprimido como indenizacio (nova
redagao do § 4° do art. 71 da CLT), ou seja, sem natureza salarial, como
estava sedimentado na lei (art. 71, § 4° da CLT) e na jurisprudéncia.

No ambito da jurisprudéncia trabalhista a questdo do inter-
valo intrajornada hd muito tempo estd sedimentada (O] 342 da
SBDI-I e Siim. 437 do C. TST), cujo inc. II deste tltimo precedente
assim orienta:

“SUMULA Ne 437 DO TST: “INT]?RVALO INTR’A]ORNADA
PARA REPOUSO E ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART.
71 DA CLT. ... II - E invélida cldusula de acordo ou convengio co-
letiva de trabalho contemplando a supressio ou reducio do intervalo
intrajornada porque este constitui medida de higiene, satide e segu-

ranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71
da CLT e art. 70, XXII, da CF/1988), infenso & negociago coletiva”.

A base da sedimentagao jurisprudencial estd embasada nos arts.
71 ¢SS, da CLT e 7°, inc. XXII, da Constituicao Federal brasileira
de 1988, os quais embasam o entendimento de que o tema ¢ infenso
a negociagao coletiva quando o contetido da avenga for prejudicial
aos trabalhadores.

Nesse sentido estabelece a Lei Maior no art. 7°, inciso XXII:

“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condicio social: ... reducao dos riscos ineren-
tes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga”.

Trata-se esse mandamento legal, como se vé, do mais impor-
tante direito dos trabalhadores, uma vez que a Constitui¢io Federal
alcou a altitude constitucional, como direito fundamental, na cate-
goria de direitos humanos, o direito a satide e a vida, o que somente
pode ser alcancado mediante a implementagao das normas de satde,
higiene e seguranca do trabalho, que visem a redugio dos riscos
inerentes ao trabalho.

O objetivo maior do mandamento constitucional é diminuir os
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acidentes de trabalho e os agravos a satide dos trabalhadores e retirar
o Brasil dos anais mundiais como recordista em acidentes e doengas
ocupacionais, o que foi ignorado pelos representantes do povo brasi-
leiro na dita reforma trabalhista, com o objetivo de beneficiar apenas
o outro lado da relacio de trabalho.

Os direitos decorrentes das normas de satde, higiene e seguran-
¢a do trabalho, como se reconhece mundialmente, sio inderrogdveis
ao talante das partes envolvidas — empregados, empregadores e sin-
dicatos — , sendo, pois, infensos a negociacio coletiva, a qual, sem
duvida é importante e também foi al¢ada a altitude constitucional no
inc. XXVI do art. 7° (reconhecimento das convencoes e acordos co-
letivos de trabalho). Todavia, a autonomia privada coletiva das partes
encontra limites exatamente nas normas de ordem publica. Nesse
campo somente pode atuar a negociacio coletiva para melhorar as
condicoes de trabalho; in pejus, para piorar, nunca se aceitou.

E sabido que 30 minutos de intervalo sio insuficientes para
alguém fazer uma refeicio adequada e descansar um pouco para
recompor suas energias e retomar a segunda parte da jornada de tra-
balho, refeito dos desgastes da primeira etapa da mesma, o que é o
objetivo maior da protecio legal agora revogada.

4.5. JORNADA DE DOZE HORAS SEGUIDAS POR TRINTA E
SEIS DE DESCANSO

Outra importante alteracio legal foi implementada pelo art.
59-A da CLT, que passa a ter a seguinte redagio:

“Em excegdo ao disposto no art. 59 desta Consolida¢io, ¢ facultado
as partes, mediante acordo individual escrito, convencéo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer hordrio de trabalho
de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de
descanso, observados ou indenizados os intervalos para repouso e
alimentagio”.

Cientificamente estd comprovado que os acidentes de trabalho
ocorrem mais nos finais das jornadas de trabalho e na sua extrapolagao,
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raz3o de se ter estabelecido como regra 0 méximo de 8 horas de trabalho
por dia. Toda a literatura técnica admite o vinculo estreito entre jorna-
das, descanso e inforttnios laborais, também fartamente documentados
em relatdrios de fiscalizacio e em processos judiciais que tramitam pe-
rante a Justica do Trabalho, inclusive as Agoes Civis Publicas ajuizadas
pelo Ministério Piblico do Trabalho para prevenir acidentes laborais.

A chamada jornada de doze horas seguidas por trinta e seis de
descanso vem sendo aplicada somente a algumas atividades, de forma
excepcional, porem, mediante negociagio coletiva com o sindicato da
respectiva categoria profissional.

Esse alargamento da jornada de doze por trinta seis horas nao
poderia ter sido liberado como o foi, ainda mais mediante acordo in-
dividual com os trabalhadores. Como ¢ ficil concluir, os patrées, que
podem fazer o acordo individualmente com os trabalhadores, na sua
maioria nio vao procurar o sindicato profissional para tanto, diante
da resisténcia e exigéncias que poderao apresentar.

Como ¢ publico e notério e, especialmente por conta dos
baixos saldrios que recebem, a maioria dos trabalhadores que atuam
nessa jornada de trabalho, por extrema necessidade, procuram outro
emprego para complementar a renda. Assim, esconde-se por trds desta
alteracio o incentivo ao rebaixamento das remuneragdes, a procura
de um segundo emprego e, com isso, a degradacio das condi¢des de
vida dos trabalhadores, que terao seu lazer prejudicado e a sadde e vida
ameacadas, ganhando com isso somente o setor patronal, que terd as
suas necessidades atendidas de forma mais barata.

Esta alteragao legal demonstra de maneira insofismédvel que
o objetivo da reforma foi favorecer os setores patronais, sem qual
quer preocupacio com as questdes de satide e seguranga do trabalho,
propiciando o amento dos acidentes e adoecimentos dos trabalhado-
res. Até por acordo individual admite a lei a implementagao dessa
jornada de trabalho!

Em recente decisao judicial (ACP 0000043-11.2017.5.23.0022)
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indicato em empregador foram condenados em obrigacao de nao
Sindicat gador f denad brigagao d

azer: firmarem convencoes ou acordos coletivos que generalizem a
f: fi ¢ d letivos que g 1
possibilidade de extrapolagao da jornada de trabalho a tornar regra
periodos superiores a 8 didrias.

Na decisao foi enfatizado que a regra é o limite de 8 horas
didrias de trabalho, fundamentando que: “Essa prética de se permitir
indiscriminadamente jornadas de 10 e 12 horas de trabalho viola o
artigo 7°, XIII e XVI da Constitui¢ao Federal ao estabelecer o limite
de 08h00 didrias de trabalho e 44h00 semanais e, apenas excepcio-
nalmente, a sua extrapola¢ao, como autorizado pelo artigo 61 da
CLT, que permite o labor por até 12 horas em caso de necessidade
imperiosa, forga maior ou para atender a realizagdo ou conclusio
de servigos inadidveis ou cuja inexecugdo possa acarretar prejuizo
manifesto”, enaltecendo a sentenca o cardter holistico do direito do
trabalho, ao priorizar as condi¢des de satde e seguranca do traba-
lho, admitindo a sua prorrogacio apenas em situagoes realmente
extraordindrias e jamais como regra.

4.6. TERCEIRIZACAO DE SERVICOS

Ainda no bojo da reforma trabalhista o art. 4°-A da Lei n.
6.019/74 passard a vigorar com as seguintes alteragoes:
“Considera-se prestag¢ao de servigos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execugio de quaisquer de suas atividades, inclu-
sive sua atividade principal, 4 pessoa juridica de direito privado
prestadora de servicos que possua capacidade econdémica compativel
com a sua execugio (grifados)”.

Como se vé, a terceirizagdo aprovada na reforma ¢ geral e
irrestrita, podendo uma empresa nao mais ter um empregado direto,
se assim quiser!

Como ¢ sabido e consabido, a terceirizacao, salvo excecoes,
precariza condi¢des de trabalho pelo objetivo do barateamento da
mio de obra e interinidade de muitas das empresas prestadoras de
servigos. Com isso, esse incremento nos processos produtivos tem sido
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causa de muitos acidentes de trabalho e de mortes de trabalhadores.

H4 informagées de que “Setenta a cada 100 acidentes de
trabalho com morte ou mesmo com lesées graves estao entre os tercei-
rizados”, afirma o presidente da Associa¢ao Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho, Germano Siqueira. O motivo, diz ele, é a falta
de capacitagio e treinamento desses profissionais (http://www.conjur.
com.br/2017-abr-01/terceirizacao-traz-acidentes-presidente-anama-
tra — acesso em 06/09/2017).

Se assim jd era quando a terceirizagao era admitida apenas nas
atividades-meio do tomador de servicos, a situacio poderd se agravar
ainda m,ais daqui em diante com contrata¢do de terceiros totalmen-
te liberada.

4.7. TELETRABALHO

No regime de teletrabalho (art. 75-A), a lei exclui os trabalha-
dores das regras da CLT em relacdo a jornada de trabalho, fazendo
com que, na prdtica, nao haja limites para a quantidade de horas tra-
balhadas no dia e na semana, nem registro ou controle dos hordrios

de trabalho.

Para o interesse da empresa hd controle para efeito de gestao da
forga de trabalho, mas nao haverd contrapartida e limitacio do poder
patronal sobre a prote¢io do trabalho. No tocante as condigoes de
satde e seguranca no trabalho, a Gnica obrigagio atribuida ao empre-
gador é a de “instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva,
quanto as precaugoes a tomar’ (art. 75-E).

Como se infere da lei, hd transferéncia da responsabilidade pela
gestao da satide e seguranga do trabalho para os préprios trabalhadores
nesse regime de trabalho, o que poderd contribuir para o aumento
das doengas e acidentes de trabalho, porque nio hd garantia de que
o ambiente serd seguro e adequado ou que o empregado possuird re-
cursos necessdrios a adaptagao do ambiente de trabalho, considerando
ainda a forma, o ritmo e a intensidade do teletrabalho sob controle do
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empregador. Isso poderd contribuir com o aumento dos adoecimentos
dos trabalhadores neste setor.

5. NORTE PARA INTERPRETAR AS ALTERAGOES TRA-
ZIDAS PELA REFORMA TRABALHISTA

A reforma trabalhista, como se sabe, nasceu pequena por
meio de proposta do Poder Executivo Federal e logo que chegou
ao Congresso nacional, na Cimara dos Deputados, tornou-se um
grande monstro contra o Direito do Trabalho, sem deixar de atacar
a atuacio dos 6rgaos responsdveis pela sua aplicagdao, como os sindi-
catos, que restaram enfraquecidos e a Justica do Trabalho, que sofreu
restri¢oes sobre sua atuagio.

Tratou-se de um processo legislativo super apressado, certa-
mente o mais apressado de todos, sem que houvesse efetiva e real
discussio com a sociedade e com os préprios interessados, os tra-
balhadores. A maioria dos “representantes” do povo nao quis e nio
permitiu essa discussao porque sabia que ela esbarraria em primeiro
lugar em obstdculos constitucionais. Por isso que as alteracoes legais
aprovadas finalmente nio foram submetidas ao crivo da Constituicio
Federal, como exige qualquer processo legislativo, o que, s6 por isso
jd a nasceu maculada e quando passar a ser interpretada no varejo
muitos dos seus dispositivos nio resistirdo a um confronto com a
Constitui¢ao Federal, o que serd suficiente para tornd-los nulos.

Sao muitas as alteragoes que atingem os direitos sociais e fun-
damentais dos trabalhadores.

Para aplicd-las, antes, cabe fazer a interpretacao de cada dis-
positivo alterado a luz do texto constitucional, para se buscar o seu
sentido e alcance. Se se fizer um trabalho interpretativo realmente
cientifico e nao meramente embasado em interesses econdmicos e
outros, certamente serio encontradas muitas inconstitucionalidades.

Toda lei, antes ser aplicada, precisa ser interpretada, por mais
clara que seja. Essa tarefa em relagio a reforma trabalhista comeca
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com os doutrinadores, que estao apresentando aspectos de incons-
titucionalidades. Na prdtica serao os advogados, como primeiros
juizes das causas, que levardo ao Judicidrio o seu entendimento sobre
as novas regras legais e, finalmente e em especial, ao juizes do traba-
lho caberd dizer se as alteracoes valem ou nao, se estio ou nio em
conformidade com o texto da Carta Maior brasileira.

O primeiro cuidado do intérprete de uma lei é verificar se ela se
conforma com a Constitui¢io Federal no do seu contetido inovador.

Como farol para essa importante tarefa assegura o art. 1°
da Constituigao Federal que a Republica Federativa do Brasil tem
como fundamentos a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa. O art. 3°, por sua vez, consagra
que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais.

Jd o art. 170, que trata da ordem econémica no Brasil, ou seja,
do sistema capitalista, preconiza com énfase que a ordem econdmica
funda-se em primeiro lugar na valorizacio do trabalho humano e
na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados, entre outros, os
principios da busca do pleno emprego e da defesa do meio ambiente.

No ponto central do papel do Direito do Trabalho o art. 7°
estabelece que sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigio social, todos aqueles
inseridos nos seus incisos. Sao os chamados direitos minimos, estando
incluidos neles o piso vital minimo ou “patamar civilizatério, como
denomina Mauricio Godinho Delgado (Curso de Direito do Traba-
lho, Sao Paulo, LTR, 2005, pdg. 117).

Como afirma Mauro Schiavi (“Prote¢do juridica a dignidade
da pessoa humana do trabalhador” — http://cursos.lacier.com.br/arti-
gos/periodicos/protecao_juridica.pdf) “E consenso na doutrina, com
grande prestigio da jurisprudéncia, principalmente a dos Tribunais
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Superiores, que a protecio a dignidade da pessoa humana ¢ o funda-
mento de todo o ordenamento juridico e também a finalidade tltima
do Direito. A interpretacio do direito nio pode estar divorciada dos
principios constitucionais e, principalmente, dos principios que con-
sagram direitos fundamentais. Por isso, a moderna doutrina tem se
posicionado no sentido de que os principios fundamentais da Cons-
tituigao Federal tém cardter normativo, tendo aplicabilidade imediata
como se regras fossem”.

Esse piso vital minimo de direitos visa garantir e implementar
a protegao a dignidade da pessoa humana e, mesmo em época de
flexibilizagao, desemprego e globaliza¢io da economia, nao se pode
perder de vista a valorizagao do principio protetor do Direito do
Trabalho, que ¢ a sua razio de ser como medida de efetividade dos
direitos fundamentais da pessoa humana e da realiza¢io do principio
da igualdade entre os atores sociais participes da relagao de trabalho:
trabalhador e o empregador.

Assim, na busca de um norte para interpretar as novas regras tra-
balhistas nao se pode esquecer da segunda norma legal mais importante
no nosso pais, a Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro.

No seu art. 5° estd consagrada uma das mais importantes regras
para o intérprete, dizendo que: “Na aplicacio da lei, o juiz atenderd
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Assim, o juiz deve, antes de aplicar a lei, interpreté-la e buscar
o seu sentido e alcance. A interpretagdo da lei é sempre socioldgica e
teleoldgica e pode resultar na ampliagio da norma (arts. 5° e 6° da
CF 1988 — direitos fundamentais), na sua restricio ou na declaragio
de validade ou nio do seu contetddo por meio do controle difuso.

O Poder Judicidrio trabalhista, em primeiro lugar, terd impor-
tante tarefa de determinar os fins sociais da lei trabalhista o bem
comum que ela visa proteger, como algo que agrada e interessa a
todos, a0 povo, a comunidade e ndo apenas a uma pequena parcela,
especialmente aquela que detém o poder e foi a maior patrocinadora
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da reforma trabalhista.

6. CONCLUSOES

Como demonstrado no corpo deste trabalho, até meses atrds
o Brasil vinha passando por importante evolu¢io no tocante a tutela
legal do meio ambiente do trabalho e da satide dos trabalhadores e,
mesmo assim, os indices acidentdrios ainda sio preocupantes, colo-
cando o Brasil no ranking mundial por volta do 10° lugar.

Ademais disso, com a reforma trabalhista, que nio teve preocu-
pagdo em melhorar as condigoes de trabalho, banindo até do conceito
de regras de satde e seguranca a duracio do trabalho e os intervalos
intrajornada, permitindo que convengdes, acordos coletivos e acordos
individuais de trabalho possam reduzir a protegao prevista em lei
para as jornadas de trabalho, banco de horas, intervalos intrajornada
e interjornada, isso poderd trazer sérios prejuizos para a satide dos
trabalhadores.

As alteracoes introduzidas em relacio as normas de saide, hi-
giene e seguranga do trabalho pela reforma trabalhista afrontam o
comando do inc. XXII do art. 7° da Constituigao Federal, o qual
visa & prote¢ao da vida e da satde dos trabalhadores como direito
fundamental, entre outras normas, inclusive tratados internacionais
assinados pelo Brasil, o que serd enfrentado pela Justica do Trabalho
nos inlimeros processos que vao bater suas portas.

Por isso referidas alteracoes legais poderao ampliar a precariza-
¢ao das condi¢des gerais do mercado de trabalho e contribuir para o
aumento dos acidentes e das doencas ocupacionais, aumentando as ji
existentes consequéncias sociais, humanas e econdmicas decorrentes
deles decorrentes.
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ALTERACOES DA LEI N° 13.467/17 NA
CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO: A
DESTRUICAO DA SAUDE E SEGURANGA DO
TRABALHADOR

Lilia Carvalho Finelli’?

1. INTRODUGAO

Na docéncia do ensino superior juridico, ¢ relativamente
simples explicar aos alunos a importincia da satde e seguranga no
trabalho. Afinal, esse é um conceito que beira o ébvio: ter boas con-
digoes de trabalho é necessdrio para o bom desenvolvimento laboral,
inclusive por questoes de produtividade. No entanto, assim que pisam
para fora da sala de aula, vérios exemplos contrdrios vao aparecendo,
sem causar nenhum impacto real.

O trabalhador instalando ladrilhos pendurado apenas por uma
corda, o empregado de mineradora inalando o p6 que se levanta com
o passar dos caminhées, a doméstica limpando a parte de fora da
janela sem nenhuma protegio, o menor trabalhando a noite, o vigia
que trabalha de dia em um local e & noite em outro, dobrando sempre
sua jornada e jamais fazendo o reposuo. Nada disso parece trazer a
populagio em geral qualquer reagao.

Talvez seja por isso que as alteracbes promovidas pela Lei n°
13.467/17 (Reforma Trabalhista) na Consolidaciao das Leis do Tra-
balho (CLT), no tocante a satde e seguranga, nio tenham tido tanta
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repercussio, a exce¢ao do trabalho insalubre da gravida e da lactante,
a0 qual reservaremos um topico a seguir. O que dizer da falta de alarde
sobre a possibilidade de negociar coletivamente sobre intervalos? Da
supremacia do negociado sobre o legislado em relagao a jornada? Ao
enquadramento do grau de insalubridade? A prorrogacio de jornada
em ambientes insalubres sem licenca do Ministério do Trabalho?

Para isso servird o presente artigo, no qual apontaremos em
uma linguagem mais informal as principais alteracoes da Reforma
e suas possiveis e provdveis consequéncias, no que diz respeito ao
processo de destrui¢io do direito a sadde e seguranga previsto cons-
titucionalmente. Iniciaremos relatando alguns aspectos dos direitos
sociais previstos na Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil de
1988 (CR/88), passando pelos direitos sociais materiais e processuais.

Na sequéncia, abordaremos a inseguranca juridica e a proble-
matica da aplicagao constitucional da nova legisla¢io, apontando os
principais pontos de destruigao dos direitos a satide e a seguranca
no trabalho. Esperamos, com isso, ressaltar a importincia desses
direitos para cada trabalhador e para a sociedade em geral, que, ao
final, arcard com os custos dessa destruigao.

2. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988: ASPECTOS DOS DIREITOS SOCIAIS

A cada dia mais, escutamos que os direitos trabalhistas atra-
palham o progresso do pais; que nossa carga tributdria (relacionada
“exclusivamente” ao tanto que se paga ao trabalhador) impede a con-
tinuidade empresarial; que o motivo pelo qual os trabalhadores nio
ganham mais é porque sdo superprotegidos. E esses conceitos vao
permeando os integrantes da sociedade.

Ninguém seria inocente o suficiente para afirmar que existem
s6 lados contrérios: empregado versus empregador. Empregados bons
versus empregadores sempre ruins. Da mesma forma como essa afir-
magao nio ¢é verdadeira, também ¢ falso dizer que, ao retirar direitos
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sociais, a satde e a seguranca restardo protegidas da mesma forma.

O Direito do Trabalho foi criado com o objetivo de tentar
reestabelecer um equilibrio em uma rela¢ao que ¢ naturalmente de-
sequilibrada: a rela¢ao de emprego. Por isso os doutrinadores dessa
drea nio se cansam de afirmar ser uma ilusio entender que a Con-
solidacio das Leis do Trabalho (CLT) deveria prever direitos iguais
a empregados e empregadores, pelo fato de que sua situagio nao ¢é
equivalente. Nio foi feita para se equivaler.

Dentro desse desequilibrio, o que seria essencial proteger?

Se partirmos do principio da vedagao ao retrocesso social,
tanto a parte material dos direitos sociais quanto a parte processual
entrariam nessa prote¢do, que objetiva o cerne do Direito do Tra-
balho: a justica social. Como obter justica sem proteger a prépria

vida do trabalhador?

2.1. Direitos sociais materiais e direitos sociais processuais

H4 que se ter em mente que a divisao que faremos a seguir
tem como papel apenas demonstrar como somos tendenciosos a
negociar mais direitos materiais do que processuais, mesmo sendo
os primeiros de tanta — ou talvez maior — importincia. Na prdtica,
eles se fundem numa protecio maior.

A previsao de direitos sociais nio se concentra apenas no art.
7° da Constituigao da Republica de 1988 (CR/88). Vai além e gera
desdobramentos em outros pontos, seja nas previsoes previdencid-
rias, ou até nas sangdes contra aqueles que exploram o trabalho
escravo, no artigo 243 da CR/88.

Como dizer, por exemplo, que o artigo 7° da CR/88 tem di-
reitos negocidveis, se estes — além da obviedade de estarem dentro do
Titulo II (Dos direitos e garantias fundamentais) — , ainda se conec-
tam aos fundamentos da Republica Federativa (dignidade da pessoa
humana — art. 1°, III — e valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa — art. 1°, IV) e a seus objetivos fundamentais? O que torna
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essa conexao tao dificil de compreender é exatamente a divisao em-
pregador mau versus empregado bom; empregador injusticado versus
empregado aproveitador.

De qual outra forma seria possivel construir uma sociedade
livre, justa e soliddria do que por meio do trabalho? Como garantir o
desenvolvimento nacional sem prote¢ao a vida? E erradicar a pobre-
za e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais?
A promogiao do bem de todos também nao passa pela protegio dos
direitos sociais?

Mesmo assim, quando falamos de direitos sociais, logo vém a
mente de muitos — inclusive alunos — as ideias de benesses concedidas
desnecessariamente. E a maioria delas faria parte dos direitos sociais
materiais. Mesmo porque, a relevincia da disciplina de Direito Pro-
cessual do Trabalho vem sendo menor nos cursos de Direito e, embora
tenha conteddo e principios muito diversos dos direitos processuais
Civel e Criminal, ndo tem merecido a mesma carga hordria e isso
causa incompreensoes e até desconhecimento sobre essa parte.

Mas quais seriam essas “benesses” materiais? O tradicional é
pensar em coisas palpdveis economicamente: o saldrio, o seguro-de-
semprego, o décimo terceiro, o tergo de férias, os adicionais. A eles,
se somam ainda as prote¢des antidiscriminatdrias, licengas, prote-
¢oes contra a dispensa (que sio, atualmente, pecunidrias), duragio
da jornada, férias, repouso e, ¢ claro, a redugao dos riscos inerentes
ao trabalho. Isso relega, no 4mbito constitucional, a prote¢ao pro-
cessual a prescrigao.

O que ocorre na prética, no entanto, ¢ que o Direito do Traba-
lho é um direito do desempregado. Sao raras as vezes em que a parte
material serd defendida judicialmente antes que desapareca a relagao
empregaticia. Estaremos, normalmente, falando de direitos do passado.

De empregados que jd se acidentaram, que ji perderam mem-
bros, que ji perderam suas préprias vidas. E, por causa disso, ¢ por
meio do processo que esses direitos costumam se efetivar, se nao hd
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nada que obrigue a sua prevencio. E ¢ exatamente essa prevengao que
aLein 13.467/18 vem destruir.

Por mais que exista aprovagiao popular em relacio as mudan-
cas, pois o marketing de destruigao de direitos como fundamento do
progresso ¢ macico, existe um simples ponto que nos obriga a refletir
sobre essa possibilidade e sobre a constitucionalidade dos dispositivos.
E o principio da vedagio ao retrocesso social.

2.2. Vedac3o ao retrocesso social

Escolhemos abordar brevemente esse principio, pois, na expe-
riéncia da docéncia, ele aparenta ser um ilustre desconhecido. Antes
mesmo de falar sobre as consequéncias que as alteracoes da Reforma
trardo, entendemos que a base deve ser ressaltada.

Conectado diretamente & prote¢do ao trabalhador, o principio
da vedagio ao retrocesso social impede tratamento que fira a dignida-
de deste, lembrando que o objetivo primordial do Direito do Trabalho
se resume a igualar a situacio socioeconémica que se desarmoniza
quando o assunto trata de capital e trabalho. De acordo com Daniela
Muradas, seu objetivo nao é estabelecer a imutabilidade dos preceitos
justrabalhistas, mas sim estipular niveis sociais que, uma vez incorpo-
rados, ndo podem mais ser suprimidos. (MURADAS, 2010).

Em outras palavras: a vedagao nao impede a mudanca consti-
tucional. Por vezes, precisamos realizar mudancas; por vezes, elas sao
necessdrias. Mas jamais sero uteis se fazem decair um nivel social que
j& haviamos atingido como pais.

Entende a autora que:

[...] o principio da progressividade dos direitos sociais, concebido
no dominio teérico do Direito Internacional dos direitos humanos,
enuncia o compromisso internacional dos Estados promoverem, no
méximo de seus recursos disponiveis, a prote¢io da pessoa humana
em sua dimensdo econdmica, social e cultural. Pelo principio da
progressividade dos direitos humanos de cardter econdmico, social
e cultural, vincula-se a atividade legiferante nacional ao progresso
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ininterrupto das condigoes de protegio a pessoa humana na sua dimensio
social, sendo juridicamente invidvel a elimina¢do dos padroes sociais
ja estabelecidos, sem a correspondente criagio de um conjunto not-
mativo compensatério e qualitativamente vantajoso. (MURADAS,
2010, p. 21, grifos no original).

Sobre 0 mesmo tema, explica Carlos Henrique Bezerra Leite:

O principio da proibigio do retrocesso social, portanto, é uma verda-
deira cldusula de defesa do cidadio frente a possiveis arbitrios impostos
pelo legislador no sentido de este vir a desconstituir aquilo que havia
sido provido mediante normas de direitos fundamentais. De acordo
com este principio, uma vez concedida regulamentacio de um direito,
principalmente se for de ordem social, nao pode o legislador retroceder
para reduzir aquela situagio vantajosa. (LEITE, 2010, p. 132).

De forma semelhante, asseverou Mdrcio Luis de Oliveira que o
principio da vedagao do retrocesso impossibilita a “supressio, restri-
¢ao ou suspensao de direitos e garantias fundamentais que ji foram
incorporados ao sistema constitucional” (OLIVEIRA, 2011). Aplicar
tal referéncia a um dispositivo infraconstitucional, impedindo sua
alteracio legislativa ordindria em prol da vedacio ao retrocesso, no
entanto, nao se apresenta de maneira simples.

Eo que estamos observando acontecer com a Reforma, que,
mesmo aprovada, é considerada por muitos aplicadores do Direito
como inconstitucional. E essa inconstitucionalidade nio vem apenas
da agressao direta ao que estd previsto nos arts. 6° e 7° da CR/88, mas
também ao principio da vedagao ao retrocesso social.

Retirar a protecio a satde e seguranca é uma ideia que nem
sequer deveria ter nascido. Mas, uma vez vigente no nosso ordena-
mento infraconstitucional, hd ainda outros problemas a resolver,
como veremos no préoximo topico.

3. INSEGURANCA JURIDICA: PROBLEMAS COM A
APLICACAO CONSTITUCIONAL DA NOVA LEGISLACAO

A Lei n° 13.467/17 entrou em vigor em 11 de novembro de
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2017 e, trés dias depois, fomos surpreendidos por uma Reforma da
Reforma, a Medida Proviséria n° 808/17. Um artigo em especifico
dessa MP (entre tantos ruins) trouxe ainda mais problemas:

Art. 2° O disposto na Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, se
aplica, na integralidade, aos contratos de trabalho vigentes.

Essa previsao, que vigorou até 24 de abril de 2017, quando a
MP perdeu sua vigéncia, trard verdadeiros problemas a aplicacio do
Direito do Trabalho. Como poderiamos entender que mudangas tao
bruscas em direitos materiais, jd aderidos ao contrato, poderiam fazer
com que estes sejam automaticamente alterados ou negociados?

E agora, que a MP nao existe mais, mas surtiu seus efeitos por
quase meio ano?

Para compreender o que pode ser atingido, vejamos os princi-
pais pontos de destruicio de direitos.

3.1. Principais pontos de destruicio constitucional

A lista de alteragoes da Reforma parece intermindvel. Sem ter
a pretensio de esgotd-la, vamos apenas recordar as mais chamativas:
muda o conceito de grupo de empresa/grupo econdémico, reduzindo
a possibilidade de desconsidera¢io da personalidade juridica; deixa
de considerar tempo a disposigao do empregador os momentos de
descanso e alimentagao se ocorrerem no inicio ou no fim da jornada
(como se o legislador nao soubesse que as pausas integram a jorna-
da); impede a andlise de mérito das negociacoes coletivas; extingue a
prescrigao parcial, a0 mesmo tempo em que permite a intercorrente;
acaba com as horas in itinere; altera o regime de trabalho a tempo
parcial, permitindo a prestagao de horas extras; institui banco de horas
automitico e a compensagio por acordo individual (até ticito); jor-
nada de 12 x 36 para “quem quiser’; pagamento com acréscimo sé
do periodo suprimido do intervalo e nio do total; a ideia absurda de
que teletrabalhadores nao podem ter jornada controlada e que podem
ser apenas instruidos sobre as precaugoes contra doengas e acidentes
de trabalho; limita¢io do dano moral; trabalho intermitente (que
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ninguém descobriu o que é mesmo); direito de imagem gratuito;
mudancas na caracteristica salarial de parcelas que antes eram salariais;
diminuicio da possibilidade de equiparacio salarial; incentivo aos
planos de demissdo voluntdria; acordo individual para extingao do
contrato; alteragdes na justica gratuita etc etc etc.

As cerejas do bolo:

Art. 611-A. A convencio coletiva e o acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:
I — pacto quanto 2 jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

II — banco de horas anual;

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

IV —adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei
no 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V — plano de cargos, saldrios e fungées compativeis com a condigio
pessoal do empregado, bem como identificagao dos cargos que se
enquadram como fungoes de confianca;

VI - regulamento empresarial;
VII — representante dos trabalhadores no local de trabalho;
VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX — remunera¢do por produtividade, incluidas as gorjetas perce-
bidas pelo empregado, e remuneragao por desempenho individual;

X — modalidade de registro de jornada de trabalho;
XI — troca do dia de feriado;
XII — enquadramento do grau de insalubridade;

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

XIV — prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo;

XV — participacio nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1° No exame da convencio coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observard o disposto no § 3° do art.
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8° desta Consolidacio.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacio de contrapartidas reciprocas
em convengio coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao ensejard
sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negécio juridico.

§ 3° Se for pactuada cldusula que reduza o saldrio ou a jornada, a
convengao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverio prever a
protecio dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo
de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 4° Na hipétese de procedéncia de agdo anulatéria de cldusula
de convengio coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando
houver a cldusula compensatéria, esta deverd ser igualmente anulada,
sem repetigao do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencao coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho deverio participar, como litisconsortes neces-
sarios, em agdo individual ou coletiva, que tenha como objeto a
anulacio de cldusulas desses instrumentos.

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressio ou a redu-
¢ao dos seguintes direitos:

I — normas de identificagio profissional, inclusive as anotagbes na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social;

IT — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntirio;

III — valor dos depédsitos mensais e da indenizagao resciséria do

Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS);

IV — saldrio minimo;

V — valor nominal do décimo terceiro saldrio;

VI — remuneragio do trabalho noturno superior a do diurno;

VII — protegao do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua
retencio dolosa;

VIII — saldrio-familia;
IX — repouso semanal remunerado;

X — remuneragio do servigo extraordindrio superior, no minimo, em
50% (cinquenta por cento) a do normal;

XI — ntimero de dias de férias devidas ao empregado;

XII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo
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a mais do que o saldrio normal;

XIIT - licenga-maternidade com a duracio minima de cento e
vinte dias;

XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

XV — protegio do mercado de trabalho da mulher, mediante incen-
tivos especificos, nos termos da lei;

XVI — aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei;

XVII — normas de satde, higiene e seguranca do trabalho previstas
em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII - adicional de remuneragio para as atividades penosas, insa-
lubres ou perigosas;

XIX — aposentadoria;
XX — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - agio, quanto aos créditos resultantes das relagées de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos
e rurais, até o limite de dois anos apds a extingio do contrato de

trabalho;

XXII — proibigao de qualquer discriminagdo no tocante a saldrio e
critérios de admissio do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibi¢ao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a me-
nores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos, salvo na condigao de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXIV — medidas de prote¢io legal de criangas e adolescentes;

XXV — igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo em-
pregaticio permanente e o trabalhador avulso;

XXVI — liberdade de associagio profissional ou sindical do traba-
lhador, inclusive o direito de nio sofrer, sem sua expressa e prévia
anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em
convencio coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII — direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir
sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender;

XXVIII — definigio legal sobre os servigos ou atividades essenciais e
disposigoes legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis
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da comunidade em caso de greve;
XXIX — tributos e outros créditos de terceiros;

XXX — as disposicoes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A,
394, 394-A, 395, 396 € 400 desta Consolidacao.

Pardgrafo tnico. Regras sobre duragio do trabalho e intervalos nao
sdo consideradas como normas de satde, higiene e seguranca do
trabalho para os fins do disposto neste artigo.

Mesmo diante de tantos absurdos, que de forma evidente afron-
tam nao s6 a CR/88 como o principio da vedagao ao retrocesso, ainda
assim as repercussoes foram baixas. A titulo de ilustracio, juntamos
o quadro a seguir, com as A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade
propostas contra a Reforma:

Quadro 1 — Agdes Diretas de Inconstitucionalidade contra
a Lei n° 13.467/17

Autor Nimero Trecho questionado

Procuradoria-Geral ADI 5.766 | Pagamento de custas
da Repiblica

Confederagao dos ADI5.794 | Fim da contribui¢io
trabalhadores em sindical obrigatéria
transporte aquavidrio

(Conttmaf)

Confederagao dos ADI 5.806 | Trabalho intermitente
trabalhadores de
seguranca privada

(Contrasp)

Central das Entidades | ADI 5.810 | Contribuigao sindical
de Servidores

Publicos (Cesp)

Confederagao dos ADI 5.811 | Contribuigio sindical
Trabalhadores de

Logistica

Federagao dos ADI 5.813 | Contribuicao sindical
trabalhadores de postos

(Fenepospetro)
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Autor Numero Trecho questionado

Federagao dos ADI 5.815 | Contribuigio sindical
Trabalhadores

em Empresas de
Telecomunicagoes
(Fenattel)

Federacao dos ADI5.826 | Trabalho intermitente
trabalhadores de postos
(Fenepospetro)

Federagao dos ADI 5.829 | Trabalho intermitente
Trabalhadores

em Empresas de
Telecomunicagées
(Fenattel)

Confederagao dos ADI 5.850 | Contribuigio sindical
Trabalhadores em
Comunicagoes e

Publicidade (Contcop)

Fonte: REFORMA..., 2017.

Embora ainda nio se tenha noticia, nada impedird, da mesma
forma, o ingresso de ADC por aqueles que desejam confirmar a cons-
titucionalidade da nova lei, como j4 ocorreu no caso da terceirizacio
(ADC 16). A chance é ainda maior diante da problemdtica aplicagio
da MP 808/17.

Como percebemos nos assuntos relacionados, no entanto, a dis-
cussio vem se reduzindo as ADIs relativas a jornada, a justica gratuita
e a contribuicdo sindical, que s3o aspectos constitucionais impor-
tantes, mas que nao se conectam tanto com a esséncia dos direitos
trabalhistas, a exce¢ao da jornada e dos impactos na liberdade sindi-
cal. Existem, porém, outras consequéncias que deveriam ser objeto
de ADI, como ¢ o caso das excegdes abertas as normas de satide e
seguranca, com a absurda previsao de que “regras sobre duragao do
trabalho e intervalos nao sio consideradas como normas de satde,
higiene e seguranca do trabalho”.
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Isso sem contar as ADIs que ainda estdo pendentes de julgamen-
to. A titulo exemplificativo, segue o quadro com possiveis problemas:

Quadro 2 — Exemplifica¢ao de questoes em ADIs

ADI — niimero e resumo

Questoes relevantes

ADI 1625: questionando o
Decreto 2.100/1996, quando
FHC denunciou a Convengio
n° 158 da OIT, que trata da
vedagio a dispensa sem justa
causa, prevista inclusive no

Nao s6 a dispensa sem justa
causa vem sendo mantida,

como a Reforma ampliou
algumas possibilidades,
aumentando o rol de negociagoes
individuais e a possibilidade

legalidade da jornada 12x36

dos bombeiros civis.

inciso I do art. 7° da CR/88. | de acordos extrajudiciais sem
participagao sindical.
ADI 4842: discutiu a Embora j4 julgada, a ADI

indicou uma movimentagao
favoravel do Judicidrio em
relacao a jornada 12x36, que
agora ficou ampliada de forma
quase irrestrita.

Portaria Interministerial n°
002/2011, sobre o cadastro
de empregadores que tenham
submetido trabalhadores

a condigdes andlogas a

de escravo, que perdeu o
objeto quando adveio nova
regulamentagio.

ADI 5516: para suspender A Reforma traz diversos aspectos

a eficdcia da Instrugao que tornariam a CLT mais

Normativa 39/2016 do compativel com o CPC, inclusive

TST, que trata da aplicacio com questoes que fogem aos

do NCPC ao processo principios processuais do

do trabalho. Direito do Trabalho, permitindo
inclusive a utilizacio subsididria
das normas comuns.

ADI 5209: questiona a Em relagio ao trabalho escravo,

a reforma permite auséncia

de controle de jornada dos
teletrabalhadores, interferindo
na prote¢do contra a pratica,
além de possibilitar o aumento
da jornada excessiva pela
permissao irrestrita do regime
12x36, sem contar o trabalho
intermitente.

Fonte: elaboragio feita pela autora.
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Sao tantas alteracoes que, de fato, ensinar Direito do Trabalho
se tornou complexo. Como explicar que um ramo criado com o ob-
jetivo de propiciar a Justiga Social tenha se tornado uma extensao dos
contratos civeis? Que agora parte do pressuposto de que as partes sao
quase equivalentes? Que o que o sindicato negocia nem sequer pode
ser revisto no mérito por um juiz?

A parte de tantas mudangas, trataremos apenas dos problemas
que surgirdo com a destruicao especifica da satide e seguranca do
trabalho, como apontaremos no préximo tépico.

3.2. Destruicio especifica da satide e seguranca no trabalho

Vejamos abaixo os principais dispositivos relacionados a satde
e seguranga no trabalho, comentando-os por grupos:
Art. 611-A: A convencio coletiva e o acordo coletivo de trabalho

tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I — pacto quanto 2 jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

II — banco de horas anual;

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

[...]
X — modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI — troca do dia de feriado;

Art. 59-A. Em excegio ao disposto no art. 59 desta Consolidagao,
¢ facultado as partes, mediante acordo individual escrito, conven-
cao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer hordrio de
trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas
de descanso, observados ou indenizados os intervalos para repouso
e alimentacio.

Pardgrafo tnico. A remuneragio mensal pactuada pelo hordrio pre-
visto no caput deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo
descanso semanal remunerado e pelo descanso em feriados, e serdo



LILIA CARVALHO FINELLI

considerados compensados os feriados e as prorrogagoes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do art.
73 desta Consolidacio.

Com a Reforma, torna-se possivel negociar todos os aspectos
da jornada e, embora o art. 611-A, I, afirme que devem ser observa-
dos os limites constitucionais, o art. 59-A permite a extensao desses
limites, na jornada 12x36 para qualquer trabalhador, feita inclusive
por contrato escrito individual. O instituto do banco de horas, que
ja existia, foi apenas ressaltado inutilmente no art. 611-A, I1, ji que o
art. 59, §5° e 6° permite o banco de horas semestral e a compensacio
mensal também por acordo individual (escrito no caso do banco e até
tdcito no caso da compensacio).

A modalidade de registro da jornada ainda é um tema que de-
mandard mais tempo para vermos as consequéncias. O controle de
ponto serve tanto ao empregado quanto ao empregador e a modali-
dade sempre teve tipos diferentes. Se o artigo serd interpretado como
desnecessidade de registro, ainda nio se sabe. Por outro lado, a troca
do dia do feriado nada mais ¢ que uma tentativa de burlar a regra de
pagamento dobrado para os trabalhos em feriados. Afinal, quem nao
gostaria de trocar as sextas-feiras da paixao por um feriadinho em plena
quarta-feira? Certamente é um caso que ocorrerd com mais frequéncia.

A negociagao do hordrio de intervalo parece inofensiva e jd existia
antes (com autoriza¢do), nio tivesse vindo também acompanhada da
auséncia de autorizagio do Ministério do Trabalho e da redugao do
pagamento no caso de descumprimento, prevendo o §4° do art. 71 que:

Art. 71 [...] § 40 A nao concessio ou a concessio parcial do intervalo
intrajornada minimo, para repouso e alimentacio, a empregados
urbanos e rurais, implica o pagamento, de natureza indenizatdria,

apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta
por cento) sobre o valor da remunera¢io da hora normal de trabalho.

A limita¢do de jornada existe por um motivo simples: trabalhar
demais causa doengas, causa exaustao, acidentes, mortes. Nao é a toa
que existe um consenso internacional sobre esse aspecto e que desde
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o inicio do século XX o tempo de trabalho vem sendo limitado.

E claro que temos que ter em mente que é possivel reduzir as
horas da jornada e, ainda assim, intensifici-la tanto que o trabalha-
dor tenha mais desgastes do que quando trabalhava mais horas. Por
esse mesmo motivo, o Ministério do Trabalho fixa a ocorréncia de
jornadas exaustivas quando, embora dentro da jornada tradicional,
a exaustiao impera:

Note-se que jornada exaustiva nio se refere exclusivamente a duragio
da jornada, mas & submissio do trabalhador a um esforco excessivo
ou a uma sobrecarga de trabalho — ainda que em espago de tempo
condizente com a jornada de trabalho legal — que o leve ao limite
de sua capacidade. E dizer que se negue ao obreiro o direito de tra-
balhar em tempo e modo razodveis, de forma a proteger sua satde,
garantir o descanso e permitir o convivio social. Nessa modalidade
de trabalho em condi¢ao andloga 4 de escravo, assume importincia
a andlise do ritmo de trabalho imposto ao trabalhador, quer seja pela
exigéncia de produtividade minima por parte do empregador, quer
seja pela indugdo ao esgotamento fisico como forma de conseguir
algum prémio ou melhora na remuneragio. Ressalte-se que as normas
que preveem limite a jornada de trabalho (e, no mesmo sentido, a
garantia do gozo do repouso) caracterizam-se como normas de saide
publica, que visam a tutelar a satide e a seguranca dos trabalhadores,
possuindo fundamento de ordem bioldgica, haja vista que a limitacio
da jornada — tanto no que tange a duracio quanto no que se refere
ao esforgo despendido — tem por objetivo restabelecer as forgas fisicas
e psiquicas do obreiro, assim como prevenir a fadiga fisica e mental
do trabalhador, proporcionando também a redugao dos riscos de aci-
dentes de trabalho. (MTE, 2011, p. 13-14, sem grifos no original).

H4 quem argumente que a negociaco coletiva serd benéfica e que

os direitos constitucionais ficaram assegurados por meio do art. 611-B.
Devemos notar, porém, que, a0 mesmo tempo em que o art. 611-B
fala da “inegociabilidade” de certos direitos (claro, os constitucionais),
ele destréi a possibilidade de sua protegio com o seu pardgrafo tnico:
Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou de

acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressio ou a redu-
¢ao dos seguintes direitos:
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[...]

IX — repouso semanal remunerado;

[...]

XI — ntimero de dias de férias devidas ao empregado;
[...]

XVII — normas de satde, higiene e seguranca do trabalho previstas
em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

[...]

Pardgrafo tnico. Regras sobre duracio do trabalho e intervalos nao

sdo consideradas como normas de satde, higiene e seguranca do

trabalho para os fins do disposto neste artigo.

Ora, repouso semanal, dias de férias, normas de satude, higiene

e seguranca nao contém regras sobre duragao do trabalho e intervalos?
Repouso semanal nao ¢é intervalo? Férias nao é modalidade de inter-
valo? Além disso, agora é possivel tratar também sobre:

Art. 611-A [...]

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

IX — remuneragio por produtividade, incluidas as gorjetas percebi-

das pelo empregado, e remuneracio por desempenho individual; [...]

O que falar, entdo, da possibilidade de negociar todos os
aspectos do teletrabalho, do regime de sobreaviso ou do trabalho in-
termitente (inciso VIII)? E agora, com a caducidade da MP 808/17,

que havia alterado ainda mais pontos?

Mas a negociagao vai além, abrangendo aspectos da remunera-
¢ao por produtividade, o que tradicionalmente aumenta a intensidade
do trabalho e faz a conexio novamente com o prejuizo a satide. Nada
ganha, no entanto, dos dois seguintes dispositivos:

Art. 611-A [...]
XII — enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogagao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalhos; [...]

Qual seria o beneficio para o trabalhador de negociar o
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enquadramento do grau de insalubridade? De prorrogar sua jorna-
da em ambientes insalubres? A insalubridade é definida por norma
ministerial e o grau atende aos conceitos elaborados. Como poderia
entdo uma negociagio coletiva diminuir esse percentual (e claro que
serd diminuido, pois nao haveria razao para aumentd-lo)?

Para completar todas as previsdes que atentam contra a satde
e seguranca, a Reforma também veda que a Justiga do Trabalho ana-
lise a conveng¢io ou o acordo em seu mérito, impedindo a execugao
do Principio Protetor. Torna possivel que exista negociagio inteira
sem contrapartida sem que isso seja considerado causa de nulidade
e ainda anula cldusulas compensatérias:

Art. 611-A[..]

§ 1° No exame da convencio coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observard o disposto no § 3° do art.
8° desta Consolidacio.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas
em convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao ensejard
sua nulidade por nio caracterizar um vicio do negécio juridico.

§ 4° Na hipétese de procedéncia de agdo anulatéria de cldusula
de convengio coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando

houver a cldusula compensatéria, esta deverd ser igualmente anulada,
sem repeti¢io do indébito.

[...]

Os problemas criados pela Reforma Trabalhista sao intimeros
e atingem todas as dreas do Direito do Trabalho, o que nao torna o
descaso com a satde e seguranga uma exce¢ao. No préximo tépico,
abordaremos as consequéncias da Reforma da Reforma no dnico
ponto que mereceu atengio do publico: o trabalho insalubre de
gravidas e lactantes.

3.3. Permissdes de atividades insalubres a gravidas e lactan-
tesea MP 808/17

Talvez o art. 394-A, ao ser alterado pela Reforma, tenha sido o
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Uinico a causar reagoes da sociedade. A previsao faz com que seja possivel
a grévida e a lactante o trabalho em atividades insalubres, a depender do
grau e de atestado. A questao deve ser vista em um contexto histdrico:
menos de um ano antes, em 2016, a Lei n° 13.287 indicou que:

Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante serd afastada, enquan-
to durar a gestagio ¢ a lactagdo, de quaisquer atividades, operagoes
ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre.

Pardgrafo tnico. (VETADO).

Apenas para, em 2017, a Reforma reescrever o artigo, que
passou a prever:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragio, nesta incluido o valor
do adicional de insalubridade, a empregada deverd ser afastada de:

I — atividades consideradas insalubres em grau mdximo, enquanto
durar a gestacio;

IT — atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo,
quando apresentar atestado de satde, emitido por médico de con-
fianca da mulher, que recomende o afastamento durante a gestacio;

III — atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de satde, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento durante a lactagio.

§ 20 Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante
ou 2 lactante, efetivando-se a compensacgio, observado o disposto
no art. 248 da Constitui¢do Federal, por ocasido do recolhimento
das contribuicées incidentes sobre a folha de saldrios e demais ren-
dimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
lhe preste servico.

§ 3° Quando nio for possivel que a gestante ou a lactante afastada nos
termos do caput deste artigo exerca suas atividades em local salubre na
empresa, a hipdtese serd considerada como gravidez de risco e ensejard
a percepgao de saldrio-maternidade, nos termos da Lei no 8.213, de 24
de julho de 1991, durante todo o periodo de afastamento.

Porém, em 14 de novembro de 2017, apenas trés dias apds o
inicio da vigéncia da Reforma, foi editada a Medida Proviséria n°
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808, que revogou os incisos I, II e III e alterou os novos pardgrafos
20 e 39, estabelecendo:
Art. 394-A. A empregada gestante serd afastada, enquanto durar a
gestacdo, de quaisquer atividades, operacoes ou locais insalubres,

devendo exercer suas atividades em local salubre, excluido, neste
caso, o pagamento de adicional de insalubridade.

I — (Revogado)
II - (Revogado)
III - (Revogado)

§ 2° O exercicio de atividades insalubres em grau médio ou minimo,
pela gestante, somente serd permitido quando ela, voluntariamen-
te, apresentar atestado de sadde, emitido por qualquer médico de
confianga da mulher, do sistema privado ou publico de satdde, que
autorize sua permanéncia no exercicio de suas atividades.

§ 3° A empregada lactante serd afastada de atividades consideradas
insalubres em qualquer grau, quando apresentar atestado de satide
emitido por qualquer médico de confianga da mulher, do sistema
privado ou publico de satide, que recomende o afastamento du-
rante a lactacio.

A nova redagio do art. 394-A, sem a MP 808/17, portanto,
ficou com os seguintes feitos: (i) afastar a gestante no caso de insalu-
bridade em grau maximo; (ii) permitir o trabalho insalubre em graus
médio e minimo da gestante, a nio ser que ela apresente atestado de
saide emitido por médico de sua confian¢a recomendando o afasta-
mento; e (iii) permitir o trabalho insalubre da lactante em qualquer
grau, a ndo ser que ela apresente atestado de satide emitido por
médico de sua confianca recomendando o afastamento. Além disso,
o 6nus do adicional ainda recaird sobre a previdéncia, vez que haverd
compensa¢io de recolhimento de contribui¢oes incidentes sobre a
folha ou demais rendimentos (§1°) e ainda licenca-maternidade se
niao houver ambiente salubre (§2°).

Apenas a titulo de recordagao, a Norma Regulamentadora do
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Ministério do Trabalho n° 15 (NR 15) indica quais seriam as ativi-
dades ou operagoes insalubres, estabelecendo limites de tolerincia e
graus. Essas atividades podem ser eliminadas ou neutralizadas, seja
com a adogio de medidas que conservem o ambiente dentro dos
limites ou com a utiliza¢ao de equipamentos de protecio individual.
Porém, nao h4 estudos sobre os efeitos da insalubridade em fetos ou
recém-nascidos, o que faz com que seja ineficaz a previsio de equi-
pamentos de protecio individual na almejada anulagao dos riscos.

Sao atividades insalubres as relacionadas ao ruido continuo, in-
termitente ou de impacto, a exposi¢ao ao calor, a radiagoes ionizantes e
nao-ionizantes, condi¢oes hiperbdricas, vibragoes, frio, umidade, agen-
tes quimicos especificos, poeiras minerais, benzenos e alguns agentes
biolégicos. Certamente, hd locais de maior concentragao do trabalho
feminino que se enquadram nessas classificagées, como ¢ o caso dos
hospitais, com grande circulagio de enfermeiras e médicas. Na redagao
anterior, como jd apontamos, aprovada um ano antes da Reforma, o
afastamento durante a gestagio e lactago seria obrigatério. Na nova,
hd possibilidade de manter o trabalho mesmo diante da insalubridade.

H4 que se questionar, ainda, se nao hd diferenca entre a pro-
tegao da gestante e da lactante. A titulo exemplificativo, no caso da
atividade de exposi¢ao a ruido, um bebé jd nascido e em periodo de
amamentagao nao seria afetado. Porém, na gestagao, nao seria pos-
sivel a utilizagdo de protetores auriculares na barriga, o que afasta a
insalubridade da atividade apenas para a gestante e nio para o feto.

A reda¢do nova, portanto, nio ¢ de tao simples aplicacio. A
uma, porque coloca gestantes e lactantes quase no mesmo patamar,
o que nao se mostra adequado 2 realidade, além de nio averiguar o
efeito especifico das atividades insalubres em relagao a cada uma delas,
utilizando-se um padrio de referéncia do trabalhador ou trabalhadora
em situagao diversa, ou seja, NR para obreiros e obreiras sem lacta-
¢a0 ou gravidez. A duas, porque nio indica quem é competente para
autorizar o trabalho. Ressaltamos, ainda, que, embora a norma vede
totalmente o trabalho em condi¢do insalubre médxima, a possibilidade
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de negociar coletivamente o grau de insalubridade também foi inseri-
da pela Reforma, ponto que ja indicamos em t6pico anterior.

Também devemos levantar outros questionamentos: cabe
a qualquer médico definir a possibilidade de trabalho no local
insalubre? Mesmo o médico de confianca fard uma visita técnica
para observar as atividades desenvolvidas? Comprometer-se-d a dar
atestado de que inexistem riscos para a mulher e para o nascituro?
Se o emite e depois hd dano, de quem ¢ a obrigacao de ressarcir e
a responsabilidade penal? Do empregador? Do médico? De ambos?
Ou ainda vamos culpar a mulher que pediu a autorizagao? Ficam
as questoes.

4. CONCLUSAO

A saide e a seguranca do trabalhador, por maior hierarquia
que possua, nao vem tendo a atengao necessdria com as alteragoes da
Reforma Trabalhista. Talvez por ser uma questao que acometa traba-
lhadores mais vulnerdveis, sujeitos a maiores indices de acidentalidade
e morbidade, talvez por parecer distante da realidade, fato é que tem
potencial para causar inimeros danos.

A Lei 13.467/17 introduziu diversos dispositivos que afrontam
diretamente a Constitui¢io, que no merece tal “homenagem” em seu
aniversdrio de 30 anos. O que seria do progresso, dos fundamentos
da Republica, de seus objetivos, sem a preservagao da prépria vida e
seguranca de cada um de seus trabalhadores?

As perguntas sao muitas. As respostas? Muitas vezes piores ainda,
com a aplica¢io imediata da Reforma aos contratos vigentes, durante
o periodo em que vigorou a MP 808/17. O que se mostra necessirio
agora é colocar em destaque os pontos que ameacam diretamente a vida
e a sadde do trabalhador, o que se pretendeu fazer neste artigo.
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1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988, conhecida como Consti-
tuicio Cidada, pelo vasto arcabouco de garantias em seu corpo
descritas e, principalmente, a Emenda Constitucional n® 72/2013,
foram flagrantes marcos histéricos para expansio dos direitos dos
empregados domésticos.

Em seu artigo 7°, o diploma constituinte dispoe os direi-
tos dos trabalhadores urbanos e rurais, estendendo alguns deles aos
empregados domésticos no pardgrafo tnico, que com o advento da
referida Emenda Constitucional passaram a ser aplicdveis em maior
amplitude a essa categoria.

Ocorre que parte dessas garantias estendidas aos domésticos
eram normas de eficicia limitada, dependendo, pois, de norma in-
fraconstitucional para sua aplicabilidade. Nesse contexto, em 2015,
foi promulgada a Lei Complementar n° 150, que foi responsavel pela
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regulamentagio dos direitos dos empregados domésticos de forma
concentrada, cabendo aplica¢io da CLT apenas de forma subsididria,
ou seja, ante omissao legislativa.

Muito embora se reconhega as conquistas consagradas pela
classe, é preciso observar que, ainda hoje, nao hd igualdade de direitos
entre empregados domésticos e os urbanos e rurais, o que, também,
serd objeto de andlise no presente artigo.

2. CONCEITO DE EMPREGADO DOMESTICO

A palavra doméstico deriva do latim “domus”, cujo significado
¢ casa; sendo este o motivo pelo qual os trabalhadores que executam
seus servicos na casa dos empregados possuem essa denominagio.

(CASSAR, 2018, pig. 339).

Apesar de parecer simples a conceituagio do trabalhador domés-
tico, esta teve grandes mutagdes com o passar dos anos, chegando ao
conceito final regulamentado pela Lei Complementar n° 150/2015,
em seu artigo 1°:

Art. 1o Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que
presta servicos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal
e de finalidade nao lucrativa & pessoa ou a familia, no 4mbito re-

sidencial destas, por mais de 2 (dois) dias por semana, aplica-se o
disposto nesta Lei.

Antes de tudo, no entanto, é preciso observar que, a palavra
“doméstico” utilizada para caracteriza¢io do emprego doméstico
nio pode ser interpreta na sua literalidade, na medida em que para
o enquadramento legal desse trabalhador nio basta verificar o seu
local de trabalho e as atividades por este desenvolvidas, mas quem
¢ o seu empregador.

Nesse sentido, jd disciplinaram os doutrinadores Orlando
Gomes e Elson Gottschalk:

A natureza da fungio do empregado é imprestdvel para definir a
qualidade de doméstico. Um cozinheiro pode servir tanto a uma



KARINE DOMINGUES MACHADO - SAMARAH GONCALVES DA CRUZ

residéncia particular como a uma casa de pasto. Um professor pode
ensinar num estabelecimento puablico ou privado ou no Ambito re-
sidencial da familia. Portanto, a natureza intelectual ou manual da
atividade nfo exclui a qualidade de doméstico. (1991, pdg. 198).

A luz do referido artigo, portanto, verifica-se que para reconhe-
cimento do vinculo de emprego doméstico ¢ necessdria a observancia
de 8 (oito) elementos féticos-juridicos, sendo 5 (cinco) deles genéricos
(estando um deles submetido a conformacio juridica diferenciadora)
e os trés demais especialmente estipulados para esta relagio de empre-

go. (DELGADO, 2018, pdg. 438).

Sao classificados pelo doutrinador Mauricio Godinho Delgado
como elementos fético-juridicos gerais: “pessoa fisica, pessoalidade,
onerosidade; subordinagao; e nao eventualidade” (2018, pdg. 438).
Isso porque, sao critérios a serem observados em qualquer relacio
empregaticia.

Ressalta-se que a “nao eventualidade”, apesar de ser requisito
genérico as relacoes de emprego, a Lei Complementar inovou a no-
menclatura referente ao lapso temporal a ser considerado que antes
era “servigos de natureza continua”.

Como elementos fético-juridicos especificos, outrossim,
Mauricio Godinho Delgado considera: finalidade nao lucrativa dos
servigos; apropriagdo dos servigos apenas por pessoa fisica ou por
familia; efetuagao dos servicos em fun¢ao do Ambito residencial dos

tomadores. (2018, pdg. 438)

Inobstante os entendimentos doutrindrios, para fins de melhor
compressiao do conceito em andlise, necessdrio se faz o desmembra-
mento do artigo 1° da lei complementar 150/2015, de acordo com
os subtépicos a seguir expostos.

2.1. CONTINUIDADE

A continuidade da relagio de emprego jd era requisito disposto
no artigo 1° da Lei n° Lei n° 5.859 /72, contudo, tendo em vista seu
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cardter subjetivo, havia grande divergéncia de entendimento quanto
ao reconhecimento do obreiro como empregado doméstico ou traba-
lhador auténomo (diarista), vez que na maior parte das vezes a tnica
diferenga para reconhecimento ou niao do vinculo de emprego era
flagrantemente o lapso temporal.

A maior parte da jurisprudéncia, no entanto, considerava que o
labor na mesma residéncia em até trés dias na semana nao configurava
o requisito “continuidade” na relagao de emprego. Veja-se:

EMPREGADA DOMESTICA. VINCULO DE EMPREGO.
DIARISTA. A prestagio de servigos por trés vezes na semana nio
é o bastante para configurar o vinculo de emprego doméstico,
uma vez que inexistente a continuidade na prestacao de servi-
¢os, conforme previsto no art. 1° da Lei 5859/72. (TRT-1 - RO:
00017065320125010031 R], Relator: Valmir De Araujo Carvalho,
Data de Julgamento: 24/06/2014, Segunda Turma, Data de Publi-
cagio: 09/07/2014) — grifo nao original

RECURSO ORDINARIO. EMPREGADO DOMESTICO.
CONTINUIDADE. NAO CONFIGURACAO. Nio ¢ empre-
gado doméstico o trabalhador que presta servigos apenas 03
vezes por semana, sem dias determinados, uma vez que essen-
cial a configuragio do vinculo de empregaticio dessa espécie de
empregado a continuidade na prestacido dos servigos. Recurso
obreiro improvido. (TRT-19 — RO: 61100200900519002 AL
61100.2009.005.19.00-2, Relator: Vanda Lustosa, Data de Publi-
cagio: 03/02/2010) — grifo nao original

Com o advento da Lei Complementar n° 150/2015, houve
uma nova conceituagio do requisito “continuidade”, na medida em
que este passou a ser elemento objetivo. E dizer: para que a prestagio
de servigos domésticos seja considerada continua, o obreiro deverd
trabalhar “mais de dois dias da semana” para mesma pessoa ou familia.

Nesse esteio, ao prever que seria continua a relagao empre-
gaticia firmada entre as partes por mais de duas vezes na semana,
além de conceituar o que seria “continuidade”, o legislador cessou
qualquer questionamento genérico a respeito dessa matéria em sede
do poder jurisdicional.
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2.2. SUBORDINAGAO E ONEROSIDADE

Os requisitos subordinagio e onerosidade seguem o mesmo
raciocinio aplicdvel ao empregado urbano.

A subordinagio consiste na dire¢io da prestagao dos servigos
pelo empregador, sendo este o responsével por determinar o trabalha-
do a ser realizado pelo obreiro e seus desdobramentos (como, quando,
onde). Enquanto a onerosidade é, basicamente, a contraprestagio
devida ao empregado — chamada remuneragio — em fungio do servi-
¢o desempenhado e do contrato de trabalho firmado entre as partes.

2.3. INTENCAO NAO LUCRATIVA

A “finalidade nao lucrativa” ¢ requisito a ser observado sob a
6tica do empregador e nao do empregado. Isso porque, para caracte-
rizagao do exercicio de trabalho doméstico, o empregador nao poderd
utilizar-se da mio de obra do obreiro para qualquer atividade com fins
lucrativos, ou seja, a energia de trabalho do emprego doméstico nio
pode ter como fim a lucratividade do seu empregador.

Esta matéria, no entanto, nio ¢ tao pacifica quanto parece. O
artigo 7°, “a”, da CLT ao trazer o conceito de empregado doméstico
disposto na Lei n° 5.859/72 (ja revogada), refere-se a “atividade nio
econdmica’, enquanto a lei dos domésticos (artigo 1° da Lei Com-
plementar n° 150/2015) prevé “atividade nao lucrativa”.

A defini¢ao quanto o critério a ser adotado ¢ de extrema impor-
tincia, na medida em que atividade econ6mica é toda movimentagio
de bens e servigos, enquanto atividade lucrativa ¢ toda movimentagio
de bens e servigos com fins lucrativos. (CASSAR, 2018, pig. 350).

Para primeira corrente, deve-se preponderar o disposto no artigo
7°, “a”, da CLT; ou seja, o desenvolvimento de qualquer atividade eco-
némica pelo empregado, ainda que sem fins lucrativos, descaracteriza o
trabalho doméstico. Sendo este o posicionamento de “Amauri

Mascaro, Martins Catharino, Délio Maranhio, Joao Lima Tei-
xeira, José Augusto Rodrigues Pinto, Russomano e aparentemente
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Godinho”. (CASSAR, 2018, pdg. 350).

J4 a segunda corrente, defende que o empregado doméstico
pode exercer atividades econdmicas junto ao seu empregador, desde
que com fins nio lucrativos, corrente adotada por Vélia Bomfin
Cassar e Sérgio Pinto Martins.

Para estes ultimos doutrinadores, portanto, o empregado que
auxilia o seu empregador a feicao de marmitas para doagio em um
asilo (ou seja, sem fins lucrativos), por exemplo, é empregado domés-
tico, enquanto para a primeira corrente seria um empregado urbano
comum pelo simples exercicio de atividade econdmica.

A jurisprudéncia é unissona em adotar a segunda teoria, limi-
tando-se, neste requisito, a andlise da lucratividade ou nio da atividade
desenvolvida, adotando-se assim o conceito da LC 150/2015:

RECURSO ORDINARIO OBREIRO. VINCULO DE EM-
PREGO. NAO FINALIDADE LUCRATIVA. EMPREGADO
DOMESTICO. O art. 1° da Lei Complementar n° 150/2015
prevé como um dos requisitos para a configuragio do empre-
go doméstico a finalidade nao lucrativa. Nao havendo como
se concluir, na hipétese, que o reclamado explorava atividade
com finalidade lucrativa, resta inafastivel o vinculo doméstico
existente entre as partes. HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA.
Apesar da obrigatoriedade de anotagio da jornada somente a partir
de 01 junho de 2015, com a LC n° 150, cumpre analisar se houve
o labor extraordindrio anteriormente a este periodo, a luz da EC
72/2015. Com relagdo ao periodo anterior a LC n° 150/2015, cabe
ao reclamante provar o labor em sobrejornada, a teor do art. 818 da
CLT ¢/c 373, 1, do CPC/2015. Porém, quanto ao periodo posterior,
compete ao empregador manter o registro do hordrio de trabalho
do empregado doméstico. Recurso parcialmente provido. (Processo:
RO -0002109-51.2015.5.06.0201, Redator: Fabio Andre de Farias,
Data de julgamento: 31/05/2017, Segunda Turma, Data da assina-
tura: 31/05/2017) (TRT-6 — RO: 00021095120155060201, Data
de Julgamento: 31/05/2017, Segunda Turma) — grifo nao original

RELACAO DE TRABALHO. VINCULO DOMESTICO.
CARACTERIZACAO. Nos termos do artigo 1° da Lei Comple-
mentar n° 150/2015, é empregado doméstico aquele que “presta
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servigos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de
finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia, no Ambito resi-
dencial destas, por mais de 2 (dois) dias por semana”. Admitida
a prestacio de servicos pela ré e ndo comprovada a roupagem au-
tonoma a ela conferida, prevalece o vinculo juridico de emprego
doméstico noticiado na inicial, sobretudo quando amparado no
acervo probatério. Recurso conhecido e nao provido. (TRT18,
ROPS — 0010483-59.2016.5.18.0016, Rel. KATHIA MARIA
BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE, 12 TURMA, 20/09/2016)
(TRT-18 — ROPS: 00104835920165180016 GO 0010483-
59.2016.5.18.0016, Relator: KATHIA MARIA BOMTEMPO DE
ALBUQUERQUE, Data de Julgamento: 20/09/2016, 1= TURMA)

— grifo nao original

2.4. AMBITO RESIDENCIAL (A PESSOA OU A FAMILIA)

Nas palavras do estudioso Mauricio Godinho Delgado, a
expressao Ambito residencial significa: “todo ambiente que esteja
vinculado a vida pessoal do individuo ou da familia, onde nio se
produza valor de troca, mas essencialmente atividade de consumo”

(2018, pdg. 447).

Ao utiliza-se a expressao Ambito residencial, portanto, a Lei
Complementar n® 150/2015 nao estd se referindo apenas, e tao
somente, ao domicilio do empregador, mas, também, unidades es-
tritamente familiares que mesmo distantes da residéncia principal do
empregador faz uso do servico doméstico, como por exemplo: a chd-
cara, a casa de praia, dentre outras extensoes. Nao descaracterizando,
assim, o vinculo de emprego doméstico.

Outrossim, ressalta-se, que hd flagrante equivoco na redagao do
artigo ao prever a preposi¢ao “no” dmbito residencial, na medida em
que o trabalho exclusivamente externo a depender da situagao poderd
ser considerado doméstico, como ¢ o caso do motorista, do piloto e
do seguranca. Nesse sentido, jd decidiu a jurisprudéncia:

EMPAREGADO DOMESTICO. MOTORISTA. TRABALHO
EM AMBITO RESIDENCIAL. Trabalhador doméstico ¢ aquele

que presta servicos de natureza continua e de finalidade nao
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lucrativa & pessoa ou a familia no Ambito residencial destas (art.
1o da Lei n° 5.859/72). Restando demonstrado nos autos que o
reclamante exercia exclusivamente a atividade de motorista par-
ticular de seu empregador, no seu 4mbito residencial, mister se
faz que seja enquadrado na categoria dos empregados domésticos.
(TRT-17 — RO: 00489004520095170181, Relator: DESEM-
BARGADORA CLAUDIA CARDOSO DE SOUZA, Data de
Publica¢io: 21/01/2011)

PILOTO DE AERONAVES - VINCULO DOMESTICO
— CONFIGURAGAO. Se o trabalho prestado pelo piloto de ae-
ronaves atende aos exclusivos interesses do empregador pessoa
fisica, voltado, precipuamente, para deslocamentos em atividades
particulares e de lazer, sem aproveitamento da forca de trabalho
do empregado para o desenvolvimento da atividade econémica da
empresa ao qual o empregador estd vinculado, a relagio de trabalho
doméstico resta configurada.

(TRT-3-R0O:00275200903503007 0027500-15.2009.5.03.0035,
Relator: Jose Miguel de Campos, Turma Recursal de Juiz de Fora,
Data de Publica¢io: 21/07/2010,20/07/2010. DEJT. Pdgina 114.
Boletim: Sim.)

Dessa forma, nota-se que a expressao “dmbito residencial” é
muito mais abrangente do que denotativamente se conclui, motivo
pelo qual ¢ preciso tomar cuidado ao analisar o preenchimento deste
requisito para configuragio do trabalho doméstico.

3. EVOLUGAO HISTORICA E NORMATIVA DO TRABA-
LHADOR DOMESTICO

Ap6s o “descobrimento” do Brasil, com a vinda de vérios povos
para explorarem a nova terra, foram trazidas legides de negros afri-
canos para uso de suas forcas de trabalho em regime de escravidao.
Entre esses trabalhadores, trocados como mercadorias e fadados a
viverem confinados aos seus senhores, estavam alguns destinados ao
trabalho doméstico.

Jaem 1988, com a promulgagéo da Lei Aurea e, portanto, com
a abolicio da escravatura, os escravos tornaram-se livres, mas sem
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nenhuma politica de integracio social continuaram desenvolvendo
os mesmos servigos, sem lei trabalhista até a edicao das primeiras
leis de tutela do trabalho doméstico (Decreto n® 16.107/23 e De-
creto-Lei 3.078/41).

Como ato normativo inicial a tutela dos direitos do trabalhador
doméstico, foi publicado o Decreto n® 16.107/23, que embora tivesse
aplicagio restrita ao Distrito Federal, trouxe dispositivos especificos
as feicoes de contratos de servicos domésticos.

Em 4mbito nacional, contudo, a primeira lei brasileira que
regulamentou, de forma especifica, o trabalho doméstico foi o De-
creto-Lei n° 3.078/1941, o qual cuidou de definir quem seria o
empregado doméstico; assegurar a anotagio do contrato em carteira
profissional, bem como o aviso-prévio de 8 (oito) dias a ser cumpri-
do apés o sexto més de vigéncia do contrato de trabalho; além de
prever os deveres das partes no contrato de trabalho; dentre outras
questoes pertinentes a época.

Com o propésito de reunir todas as normas trabalhista espar-
sas em diploma normativo dnico, passou a viger a Consolidagao das
Leis do Trabalho (Decreto-lei n° 5.452/43). Esta, contudo, excluiu
os trabalhadores domésticos de sua aplicabilidade, sendo verdadeiro
retrocesso a classe.

Apbs o referido anacronismo, no entanto, os trabalhadores re-
tomaram a “for¢a” e passaram a ser elaboradas outras leis com o fim
de inclusao progressiva da classe ao ordenamento juridico brasileiro.

Iniciando-se a referida saga, passou a viger a Lei n® 7.036/44
que previa protegao juridica aos empregados domésticos acometidos
por acidentes de trabalho, lei esta que foi, posteriormente, revogada
pelo Decreto-lei n° 293/67.

O segundo avanco legislativo, foi a Lei n° 2.757/56, que, vi-
sando a inser¢do dos trabalhadores domésticos nos preceitos da CLT,
desclassificou o trabalho realizado nos condominios residenciais,
nao voltado individualmente aos moradores respectivos, do trabalho
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doméstico, passando a ser considerado empregado urbano destinatd-
rio de toda prote¢io constante na CLT.

O terceiro regramento benéfico a classe foi a Lei n° 4.090/62,
que instituiu a gratificacdo natalina (hoje conhecido como décimo
terceiro saldrio), para todos os trabalhadores, inclusive aos domésticos.

Jdem 1972, foi editada a Lei n° 5.859, que, fundamentalmen-
te, atribuiu como novos direitos dos domésticos: o direito a carteira
profissional (contemplado desde 1940, como demonstrado); o gozo
de férias anuais remuneradas por 20 dias tteis e a filiacio compulséria
a Previdéncia Social. Lei essa que foi totalmente revogada pela atual

Lei Complementar n° 150/2015.

Apenas no inicio da década de setenta, portanto, os empregados
domésticos adquiriram um minimo de cidadania juridica, na medida
em que a referida lei apenas formalizou a exclusao dessa classe ao nio
estender intimeros direitos trabalhistas cldssicos a categoria doméstica.

Em 1973, foi promulgado o Decreto n° 71.885, que nada mais
fez do que regulamentar a Lei n° 5859, determinando aplicagao do
capitulo celetista referente as férias aos empregados domésticos. Ou-
trossim, a legislagao do Vale-Transporte (Leis n® 7418/85, 7619/87 ¢
Decreto n° 95.247/87) também contemplou o empregado doméstico.

Em 1988, com a promulga¢ao da Constitui¢ao Federal, foi
dado importantissimo passo a inclusio dos empregados domésticos
no mundo normativo do Direito do Trabalho, por meio (i) do artigo
7°, pardgrafo unico, da referida Constitui¢cio; apds, (ii) a emenda
constitucional n° 72/2013; e, por fim, (iii) a Lei Complementar n ©
150/2015; o que se passa a observar.

3.1. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituigao Federal de 1988, em seu artigo 7°, dispds sobre
os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, trazendo em seu bojo
um rol de trinta e quatro incisos. Ao trabalhador doméstico, contudo,
apenas nove dos trinta e quatro incisos eram, inicialmente, aplicdveis:
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saldrio minimo; a irredutibilidade salarial; 13° saldrio; repouso se-
manal remunerado; férias anuais remuneradas com um ter¢o a mais;
licenga maternidade e paternidade; aviso prévio, aposentadoria por
idade, tempo de contribui¢io e invalidez.

Com a nova ordem constitucional, foi necessdria a operacionali-
zagao do regime previdencidrio, motivo pelo qual foram editadas as Leis
n° 8.212/91 (Lei de Custeio da Previdéncia Social) e Lei n° 8.213/91
(Lei de Beneficios da Previdéncia Social), trazendo regras diferenciadas
aplicadas aos domésticos no que tange a contagem dos periodos de
caréncia, pagamentos e data inicial dos beneficios de aposentadoria.

Em 2001, com o advento da Lei n° 10.2018, por ato volunté-
rio, poderia o empregador estender o Fundo de Garantia de Tempo de
Servigo ao doméstico, contudo, era norma dispositiva rara no Direito
do Trabalho. Caso o empregado doméstico fosse inserido no Fundo
de Garantido, ressalta-se que este também estaria contemplado pelo
seguro-desemprego no valor de um saldrio minimo do tempo mdximo

de 3 (trés) meses (Lei n° 5.859/72, artigo 6-A, caput).

O referido diploma legal, ainda, previu extensao do regime dis-
ciplinar da CLT aos empregados domésticos, dispondo a dispensa por
justa causa nas mesmas hipSteses do artigo 482, 4 excegao “das situagdes
de violagao de segredo empresarial e de negociagio habitual por conta
prépria ou alheia em concorréncia desleal com o empregador ou em
prejuizo da regularidade dos servigos prestados (Lei n° 5.859/72, artigo
6-A, §2°0)”. (SOUZA, Antdénio Humberto, 2015, pags. 30/31).

Outra notdvel ampliagio dos direitos trabalhistas dos empre-
gados domésticos adveio com a Lei n° 11.324/06, a qual passou a
garantir aos referidos trabalhadores a mesma estabilidade proviséria
que faziam jus as demais empregadas (gestacional), além da mesma
duragao das férias dos trabalhadores em geral (30 dias); vedou o
desconto no saldrio do doméstico por fornecimento de alimenta-
a0, vestudrio, higiene ou moradia; bem como ampliou o direito
ao repouso semanal remunerado para alcancar nio s6 os domingos,
mas, também, os feriados.
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Em que pese a Constitui¢io Federal de 1988 tenha propiciado
a elaboragao de normas que versassem sobre a relagio empregaticia
em apreco, apenas em 2013, com a promulgac¢io da Emenda Consti-
tucional n° 72, é que foi possivel perceber clara melhoria da condicio
juridica do doméstico, o que se passa a elucidar.

3.2.  EMENDA CONSTITUCIONAL N° 72/2013

A Proposta de Emenda a Constituigao (PEC) n° 66/2012,
aprovada, promulgada e materializada por meio da Emenda Consti-
tucional n° 72/2013, garantiu aos trabalhadores domésticos direitos
ja estabelecidos na Constituicao Federal de 1888, mas antes nio apli-
cdveis a essa categoria profissional.

Consoante j4 mencionado, a Constitui¢ao Federal de 1988, em
seu artigo 7°, prevé um rol de trinta e quatro incisos, os quais consis-
tem em direitos aplicdveis aos trabalhadores urbanos e rurais. Através
da EC n° 72/2013, contudo, foi acrescido ao referido dispositivo
legal um pardgrafo tinico, o qual dispde que vinte e cinco dos trinta
e quatro incisos sio também aplicdveis ao trabalhador doméstico:

Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem A melhoria de sua condico social:

Pardgrafo tnico. Sao assegurados a categoria dos trabalhadores do-
mésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII,
XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI
e XXXIII e, atendidas as condigoes estabelecidas em lei e observada a
simplifica¢do do cumprimento das obrigagoes tributdrias, principais
e acessorias, decorrentes da relagio de trabalho e suas peculiaridades,
os previstos nos incisos I, I, ITI, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como

a sua integracdo a previdéncia social.

Da anilise do referido artigo, verifica-se que o trabalhador
doméstico passou a ter direito ao saldrio minimo quando varidvel a
remuneragio; jornada de trabalho de 8h (oito horas) didrias e 44h
(quarenta e quatro horas) semanais; horas extras com adicional de
50%; reducio dos riscos por meio de normas de satde, higiene e
seguranca; prote¢ao do saldrio; reconhecimento de convengoes e
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acordos coletivos de trabalho; proibi¢io de discriminacio na con-
tratacdo (em funcio de sexo, cor, estado civil, idade ou deficiéncia);
proibigao de trabalho noturno, insalubre ou perigoso por menores
de 18 anos; protecio contra despedida arbitrdria; FGTS obrigaté-
rio, seguro-desemprego nao condicionado a op¢io patronal pelo
recolhimento do FGTS; adicional noturno; saldrio-familia; seguro
e indenizagio por acidente de trabalho.

Analisando o conjunto da nova disposi¢ao constitucional,
portanto, nota-se que os novos direitos trabalhistas dos domésticos
poderiam ser divididos em duas grandes classes com caracteristicas
similares: (i) direitos imediatamente exigiveis e (ii) direitos media-
tamente exigiveis, ou seja, carentes de regulamentagao por lei nova
para se tornarem devidos.

Para fins de melhor compreensio do tema em anilise, necessdrio
se faz observar a aplicabilidade das normas constitucionais, que segun-
do tradicional classificagao dada por José Afonso da Silva (2012, pdgs.
81-87), é dividida em normas de eficicia plena, contida e limitada.

As normas de eficicia plena sao aquelas que possuem aplicabi-
lidade direta e imediata. As de eficdcia contida sdo as que produzem
efeito imediato, mas podem ter sua eficicia restringida por outras
normas constitucionais ou infraconstitucionais. J4 as normas de eficd-
cia limitada, por fim, sdo aquelas que dependem de regulamentagio e
integracio por meio de normas infraconstitucionais para produzirem
seus efeitos. (LENZA, Pedro, 2011, pag. 199).

Nesse esteio, vé-se que a Emenda Constitucional n° 72/2013
trouxe em seu bojo normas de eficicia plena e limitada, implemen-
tando uma série de garantias de forma imediata aos domésticos, mas,
ao mesmo tempo, deixando outras normas pendentes de regula-
mentagio. De modo que o empregador doméstico teria “prazo” para
preparar-se em relacao as mudancas que estavam por vir.

Assim, em 2015, foi editada a Lei Complementar n°
150/2015, que tinha como principal fim a regulamentagio das
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normas constitucionais de eficicia limitada trazidas pela Emenda
Constitucional em aprego.

3.3. LEI COMPLEMENTAR N° 150/2015

Como passo progressivo na regulamentagao dos direitos dos
empregados domésticos, em 1° de junho de 2015, foi promulgada
a Lei Complementar n° 150, norma vigente até os dias atuais, que
dispoe sobre o contrato de trabalho doméstico, englobando seus di-
reitos e garantias antes e apos a EC n° 72/2013, revogando a antiga
lei n° 5.859/72 e outros dispositivos a esta correlatos, bem como
trazendo novidades legislativas.

Ocorre que o Parlamento nao cumpriu plenamente a pro-
messa constitucional de regulamentagao completa dos direitos dos
domésticos, vez que ficaram de fora do objeto do referido projeto a
prote¢do contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa, além da
regulamentagao da licenga-maternidade e da retengao salarial dolosa
(artigo 7°, incisos X e XIX da Constitui¢ao Feral) e do reconheci-
mento das convengoes e acordos coletivos de trabalho.

Ressalta-se que, embora a Lei Complementar n° 150/2015,
tenha deixado lacunas em determinados aspectos, como acima de-
monstrado, significou verdadeiro avanco legislativo aos empregados
domésticos, vez que possibilitou a exigibilidade do cumprimento das
garantias regulamentadas.

4. DIREITO ASSEGURADOS AOS EMPREGADOS DO-
MESTICOS

A luz da evolu¢io normativa elucidada alhures, é possivel
observar que os direitos e garantias, atualmente, assegurados aos em-
pregados domésticos, sdo frutos de verdadeira reunido de dispositivos
com esse fim, em especial do artigo 7°, pardgrafo tinico, da Consti-
tuicao Federal e da Lei Complementar n® 150/2015.

A fim de melhor elucidar os direitos adquiridos pelos
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empregados domésticos, a doutrinadora Vélia Bomfin Cassar (2018,
pdg. 354) traz em sua obra a seguinte linha do tempo:

| | | | \

CF/1988 2006 EC n° 72/2013 LC n° 150/2015 R. n° 780/201
Salario minimo Estabilidade gestante Jornada Acordo comp. FGTS+40%
Irredutibilidade Utilidades H. Extras Adic. noturno Est. Acidente
Aviso prévio Feriados Salario-familia SAT
13° salario FGTS facultativo Ad. viagem Sal.-fam.
RSR Seguro-desemp. FGTS Jornada 12x36
Férias + 1/3 Justa causa Utilidades
Lic.-paternidade Aplicagao CLT
Lic.-maternidade Cartao de ponto
Previdéncia Social Seguro-desemp.

Indep. FGTS

Passa-se, pois, a andlise das principais garantias e suas peculia-
ridades nos subtépicos seguintes:

4.1. SALARIO MINIMO

O direito ao recebimento do saldrio minimo ¢ garantia consti-
tucional assegurada no artigo 7°, inciso, IV:
Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de

outros que visem a melhoria de sua condi¢o social:

IV —saldrio minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz
de atender a suas necessidades vitais bdsicas e as de sua familia com
moradia, alimentagio, educacio, saide, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagio para
qualquer fim; — grifo nao original

Anteriormente & Constituigio Federal de 1988, portanto, ao
empregado doméstico nao era assegurado o saldrio minimo. Insta
observar que a referida previsio trouxe uma série de consequéncias
benéficas a classe.

O pagamento do saldrio doméstico deve ser feito por meio de
recibo com a discriminagio de todas as parcelas, sob pena de ser decla-
rado saldrio complessivo, nos termos do artigo 464 da CLT e simula
n° 91 do TST. Lembrando que o pagamento minimo em dinheiro
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serd de, pelo menos, 30% do valor do saldrio.

Quanto 2 periodicidade, o empregado doméstico faz jus ao rece-
bimento de saldrio no mdximo de forma mensal, até o quinto dia util
do més subsequente, de modo que todo o més haja quantia a perceber.

No que tange as possibilidades de descontos salariais, com o
advento da LC n° 150/2015, foram proibidos por adiantamento do
saldrio e, mediante acordo escrito, no limite de 20%, descontos pela
concessdo de seguro médico-hospitalar e odontoldgico, seguro e pre-
vidéncia privada (artigo 18, §1°).

Os descontos em virtude de danos respeitam preceito constante
no artigo 462 da CLT, segundo o qual ¢ possivel, salvo de culposo,
quando deverd haver cldusula contratual especifica nesse sentido.

Quanto ao piso salarial, a doutrinadora Vélia Bomfim
Cassar assevera:
O piso salarial foi previsto no art. 7°, V, da CRFB e difere do saldrio
minimo, porque este é nacionalmente unificado (um sé valor para
todo Pais), enquanto aquele deve levar em consideragio a complexi-
dade de cada atividade, profissio ou oficio para fixar valores salariais
(pisos) diferenciados para cada uma.

Por sua vez, o art. 22, I, pardgrafo tnico, da CRFB autorizou os
Estados a legislar sobre Direito do Trabalho, desde que autorizados
por lei complementar. (2018, pdg. 360)

Em derradeiro, no que tange as faltas justas ou legais e atra-
sos, insta mencionar que o doméstico, sem prejuizo do saldrio, tem
direito as faltas dispostas nos artigos 131 e 473 da CLT, naquilo que
for compativel.

4.2. IRREDUTIBILIDADE SALARIAL

A irredutibilidade salarial, também, é garantia constitucional
assegurada ao empregado doméstico pelo artigo 7°, inciso VI, segundo
o qual sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais: “Grredutibilidade
do saldrio, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo”.

Nesse esteio, fica vedado ao empregador a reducio salarial do
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doméstico, ainda que em virtude da diminuicio do trabalho, de modo
q ¢
que apenas os que recebem por dia ou hora poderio ter saldrios varidveis.

4.3. DECIMO TERCEIRO SALARIO

O empregado doméstico tem direito ao recebimento do 13°
saldrio, que deverd ser pago na forma das Leis n® 4090/62 e 4749/65,
ou seja, até dia 20 de dezembro de cada ano, de acordo com os meses
trabalhados, devendo o empregador adiantar 50% desse valor entre os
meses de fevereiro e novembro de cada ano ou por ocasido de férias,

quando requerido tempestivamente. (CASSAR, 2018, pdg. 363).

4.4. DESCANSO SEMANAL REMUNERADO

O artigo 16 da LC n° 150/2015 passou a dispor sobre o di-
reito dos empregados domésticos a usufruirem de descanso semanal
remunerado, preferencialmente, aos domingos e de 24 (cinte e quatro)
horas consecutivas. Caso nio concedido, contudo, o empregador
deverd dar folga compensatéria, sob pena de pagamento em dobro.

4.5. FERIAS ACRESCIDAS DE 1/3 CONSTITUCIONAL

O empregado doméstico, a cada 12 (doze) meses trabalhados,
faz jus as férias anuais remuneradas de 30 (trinta) dias, podendo ser
esta parcelada, a critério do empregador, em até dois periodos, sendo
um deles de, no minimo, 14 (quatorze) dias corridos, conforme inte-

ligéncia do artigo 17, caput e §2° da LC n° 150/2015.

Vé-se que a referida lei, ainda em 2015, j4 trouxe ampla possi-
bilidade de parcelamento das férias aos empregados domésticos, o que
antes da Reforma Trabalhista (lei 13.467/2017) na CLT era aceitdvel

apenas em casos excepcionais aos empregados em cardter geral.

Outrossim, em continuidade as matérias pertinentes as férias
do empregado doméstico, é preciso notar que a este é facultada a
conversio de um ter¢o das férias em abono pecunidrio (no valor da
remuneragio correspondente ao periodo), desde que este seja reque-
rido em até 30 (trinta) dias antes do término do periodo aquisitivo,
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vide artigo 17 da LC n° 150/2015. Lembrando que sobre o paga-
mento das férias (normal ou em caso de abono) incide o valor do
terco constitucional.

Ressalta-se que o empregador que nio conceder as férias nos
12 (doze) meses subsequentes ao periodo aquisitivo, denominado pe-
riodo concessivo, deverd pagar a dobra do valor dos dias em atraso,
consoante inteligéncia da simula n° 81 do TST.

Por fim, em aplicagdo subsididria aos preceitos constantes na
CLT, o empregador doméstico deverd realizar o pagamento anteci-
pado das férias, em até dois dias antes do inicio do respectivo gozo,
a0 doméstico. Devendo adimplir, portanto, as seguintes parcelas: a
antecipacio salarial dos dias de férias, com o terco constitucional;
abono pecunidrio, se houver, com ter¢o constitucional; e metade do
130, se tiver sido requerida tempestivamente a antecipagio dessa verba
pelo empregado; sob pena de, também, ter que arcar com a dobra.

(DELGADO, 2018, pdg. 465)

4.6. LICENCA MATERNIDADE E PATERNIDADE

No que concerne a licenga-maternidade, a emprega doméstica é
assegurado 120 (cento e vinte) dias de repouso, sem prejuizo do em-
prego e saldrio, cabendo ao INSS o pagamento das verbas respectivas,

nos termos do artigo 25 da LC 150/2015.

J4 a licenga a paternidade, disciplinada pelo artigo 10, §1°, do
Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias, é de 5 (cinco) dias
consecutivos contados da data do nascimento, devendo o empregador
arcar com o 6nus sem qualquer compensagao da previdéncia. Ressalta-
se que esse direito se estende apenas ao pai bioldgico, ao adotivo nao.

4.7. ESTABILIDADE GESTACIONAL

A LC n° 150/2015, assegurou as empregadas domésticas a es-
g preg

tabilidade proviséria prevista na alinea “b”, inciso II, do artigo 10, do

Ato das Disposigoes Constitucionais Transitdrias:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
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o art. 7°, I, da Constituicao:

II - fica vedada a dispensa arbitrdria ou sem justa causa:

b) da empregada gestante, desde a confirmagao da gravidez até

cinco meses apds o parto. (Vide Lei Complementar n° 146, de

2014) — grifo nio original

Nesse esteio, a confirmagio do estado de gravidez durante o

curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso
prévio trabalhado ou indenizado, assegura a emprega doméstica o
direito a estabilidade proviséria, desde a confirmagao da gravidez até
cinco meses apds o parto. Sendo vedada, portanto, a dispensa da
doméstica de maneira arbitrdria ou sem justa causa.

4.8. AVISO PREVIO

O doméstico tem direito ao aviso prévio proporcional ao tempo
de servico, de no minimo 30 (trinta) e no mdximo 90 (noventa) dias,
em contratos indeterminados, nas dispensas sem justo motivo (resci-
sdo indireta, pedido de demissio e sem justa causa).

Para os domésticos que contem com apenas 1 (um) ano de
servico para o mesmo empregador, serd concedido aviso prévio na
proporgao de 30 (trinta) dias. Para aqueles que possuem mais de 1
(um) ano de servigo, deve ser observada disposi¢io constante no §2°
do artigo 23 da LC n° 150/2015: ‘@0 aviso prévio previsto neste artigo,
devido ao empregado, serdo acrescidos 3 (trés) dias por ano de servigo
prestado para o mesmo empregador, até o mdximo de 60 (sessenta) dias,
perfazendo um total de até 90 (noventa) dias”.

Insta observar que, a falta de aviso prévio por parte do emprega-
do dd ao empregador direito de desconto dos saldrios correspondentes
ao prazo respectivo. Caso a falta seja do empregador, de outro modo,
este deverd indenizar o doméstico na proporgio correspondente ao
prazo do aviso, sendo sempre garantido z integracio desse periodo ao
seu tempo de servigo” (§3°, artigo 23, da LC n° 150/2015).
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4.9. VALE-TRANSPORTE

O empregador deverd fornecer ao doméstico vale-transporte
de acordo com as despesas do transporte efetivamente utilizado pelo
empregado. Para tanto, deverd pedir que o empregado declare o iti-
nerdrio casa-trabalho e trabalho-casa, os valores e a periodicidade.

(CASSAR, 2018, pig. 375)

A importincia nao possui natureza salarial, sendo facultado
ao empregador o desconto de até 6% do saldrio-base do empregado.
Ressalta-se que a jurisprudéncia tem tolerado a substituiciao do vale

q J ¢
por dinheiro, mas, nesse caso, os valores pagos a tal titulo deverao
constar de forma expressa e separada nos recibos de saldrio, com a
nomenclatura “transporte”.

4.10. JORNADA DE TRABALHO, INTERVALO E ADICIONAL
NOTURNO

A jornada de trabalho doméstico segue, desde a Emenda Cons-
titucional n° 72/2013, o padrao de 8 horas ao dia e 44 horas semanais,
podendo, no entanto, ser pactuado por escrito o regime de compensa-
¢ao cléssico de horas, ou seja, compensagiao de horas dentro do mesmo
més trabalhado, nos termos do artigo 7°, X111, da Constitui¢cao Fede-
ral. (DELGADO, 2018, pdg. 464)

A LC n° 150/2015, além de manter os referidos preceitos,
estabeleceu expressamente a possibilidade de compensagao durante
todo o més, com abrangéncia das primeiras 40 horas (artigo 2°, §4°
c/cartigo 2°, II, §5°); além de inovar com a instituigao do banco de
horas (artigo 2°, §4°), segundo o qual este banco poderd abranger o
saldo excedente s referidas 40 horas, promovendo a compensacio
em até 1 (um) ano.

Lembrando que, em ambos os casos, a auséncia de compensagao
levard ao pagamento das horas extras, conforme célculo a ser realizado
na data do pagamento ou da rescisio do contrato de trabalho.

No que tange ao intervalo intrajornada dos empregados
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domésticos, em regra, segue regramento geral dos empregados: de no
minimo 1 (uma) horas e no maximo 2 (duas) horas. Podendo este
intervalo, contudo, ser reduzido para 30 (trinta) minutos por acordo
escrito (artigo 13 da LC n° 150/2015). J4 o intervalo interjornadas ¢
de 11 (onze) horas (artigo 15 da mesma lei).

Insta ressalvar que, em se tratando em empregado doméstico
que reside na casa do empregador, este poderd fracionar seu intervalo
intrajornada em dois periodos, desde que cada um deles tenha, no
minimo, 1 (uma) hora, até o limite méximo de 4 (quatro) horas ao

dia (artigo 13, §1° da LC n° 150/2015).

Quanto ao trabalho noturno, por fim, este segue a regra geral,
ou seja, ¢ considerado aquele exercido das 22h (vinte e duas horas) as
05h (cinco horas), sendo a hora ficta noturna de 52 (cinquenta e dois)
minutos 30 (trinta) segundos e o adicional noturno de 20% (vinte por
cento), nos termos do artigo 14, caput e §§1° e 2°,da LC n° 150/2015.

5. NAO EQUIPARACAO DE DIREITOS ENTRE EMPRE-
GADO DOMESTICO E EMPREGADO URBANO E RURAL

Ao longo dos anos, os empregados domésticos passaram a ter
uma série de garantias que antes eram inimagindveis e a Constitui¢io
Federal promulgada em 1988, principalmente com a promulgacio
da Emenda Constitucional n° 72/2013, foi flagrante marco histérico
para tanto — Constitui¢o Cidada que possui como pilar fundamental
a igualdade entre todos e a dignidade da pessoa humana.

A partir dos referidos marcos histéricos, portanto, outras le-
gislacoes passaram a ser editadas com o fim de proteger essa classe
de trabalhadores que aparentemente se mantinham “esquecidos
pelo tempo”.

Muito embora sejam clarividentes os avancos legislativos, é
preciso observar que, ainda hoje, com praticamente 30 (trinta) anos
de constituigao, os domésticos nao atingiram a igualdade plena de
direitos em relagao aos trabalhadores urbanos e rurais, o que dever
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ser encarado com sérias criticas.

Como visto ao longo do presente trabalho, os requisitos bdsicos
para caraterizagdo da relacdo empregaticia se fazem presentes tanto
para os empregados, quanto para os domésticos (subordinacio, one-
rosidade, pessoalidade e pessoa fisica). De modo que tais relagoes de
trabalho em muito se assemelham.

Ora, entdo, qual seria o motivo para disparidade de direitos
existentes entre as mencionadas categorias? Juridicamente, nenhum.
Mas, analisando contextualmente essa relagio de emprego, o tnico
motivo pouco plausivel seria a carga histérica que essa classe carre-
ga, marcada, inicialmente, pela escravidao, conforme descrito em
topico pertinente.

Pois bem. O artigo 7° da Constitui¢ao Federal, ao dispor sobre
os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, excluiu a aplicabilidade
dos seguintes incisos a0 empregado doméstico:

V — piso salarial proporcional 4 extensio e a complexidade

do trabalho;

XI — participagao nos lucros, ou resultados, desvinculada da remu-
neragao, e, excepcionalmente, participagao na gestao da empresa,
conforme definido em lei;

XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacio coletiva;

XX — protecio do mercado de trabalho da mulher, mediante incen-
tivos especificos, nos termos da lei;

XXIII — adicional de remuneragio para as atividades penosas, insa-
lubres ou perigosas, na forma da lei;

XXVII — protegao em face da automagio, na forma da lei;

XXIX - agao, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urba-
nos e rurais, até o limite de dois anos apés a extingao do contrato
de trabalho; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 28, de
25/05/2000)

XXXII — proibicio de distingao entre trabalho manual, técnico e
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intelectual ou entre os profissionais respectivos;

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso.

Sao, portanto, 9 (nove) incisos inaplicdveis a categoria dos do-
mésticos, sem qualquer motivagao para tanto. Assim, muito embora
os domésticos tenham logrado éxito na obtengao de uma série de
garantias, estes nao atingiram a plenitude de direitos em relagao aos
empregados urbanos e rurais, o que deve ser analisado de forma critica
pelos estudiosos e servir de parAmetro para isonomia de direitos entre
os empregados em anilise.

6. CONCLUSAO

Do estudo realizado, verifica-se que o empregado doméstico
— assim considerado aquele que presta servigos de forma continua,
subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade nao lucrativa & pessoa
ou a familia, no 4mbito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias
por semana (artigo 1° da LC n°® 150/2015) — obteve uma série de
direitos com o passar dos anos.

Direitos esses adquiridos, principalmente, com o advento da
Emenda Constitucional n® 72/2013, que trouxe “caput’ ao artigo 7°
da Constitui¢io Federal, dispondo sobre a aplicabilidade de alguns dos
seus incisos aos empregados domésticos, com eficdcia plena e limitada.

Além da Lei complementar n° 150/2015, que teve como prin-
cipal fim regulamentar as normas constitucionais de eficdcia limitada,
de forma que os domésticos passaram a ter seus direitos passiveis de
exigibilidade de cumprimento.

Ocorre que, ainda diante dos referidos avangos legislativos, os
empregados domésticos nao atingiram a equiparacio total de direitos
em relagdo aos empregados urbanos e rurais, trazendo notdveis prejui-
zos A classe em apreco, sem nenhuma justificativa plausivel para tanto.

Nesse esteio, vé-se que mesmo préximo de completar 30 (trinta)
anos a Constitui¢ao Federal nao logrou éxito na obtengao da plenitude
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de direitos aos empregados domésticos, em detrimento as demais classes
de empregados. Demonstrando, pois, que a luta por esta classe deve
continuar, até, no minimo, a obtenc¢io da equiparagio de garantias!

REFERENCIAS

ALBUQUERQUE, Cheylla. Origem do trabalho doméstico no Brasil. Disponivel em:
<http://  www.meuadvogado.com.br/entenda/origem-do-trabalho-domestico-no-brasil.
html>. Acesso em: 05 de margo de 2018;

BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao-
compilado.htm>. Acesso em: 05 de marco de 2018;

BRASIL. Decreto — Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagio das Leis Trabalhis-
tas. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.
Acesso em: 05 de marco de 2018;

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.078, de 27 de fevereiro de 1941. Disponivel em: < http://
www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3078-27-fevereiro-
-1941-413020-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 05 de marco de 2018;

BRASIL. Emenda Constitucional n. 72, de 2 de abril de 2013. Altera a redagio do paré-
grafo tnico do art. 7° da Constitui¢do Federal para estabelecer a igualdade de direitos
trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores urbanos e ru-
rais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/
emc72.htm>. Acesso em: 05 de margo de 2018;

BRASIL. Lei n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972 (revogada pela Lei Complementar n°
150/2015). Dispde sobre a profissao de empregado doméstico e d4 outras providéncias.
Disponivel em: < hetp://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L5859.htm>. Acesso em: 05
de marco de 2018;

BRASIL. Lei Complementar n. 150, de 1° de junho de 2015. Dispoe sobre o contrato de
trabalho doméstico. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/LCP/
Lcp150.htms>. Acesso em: 05 de margo de 2018;

CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho de acordo com a reforma trabalbista e a MP
808/2017. 152 ed. Sao Paulo: Método, 2018;

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172. Sio Paulo: LTt, 2018;
PEDRO, Lenza. Direito Constitucional Esquematizado. 15* Ed. Editora Saraiva, 2011;

SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 8* edigao. Ed. Malhei-
ros, 2012;

SOUZA, Antonio Umberto Junior. O novo direito do trabalho doméstico. 12 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015.



A RELACAO TRABALHO-CONSUMO NA
MODERNIDADE LIQUIDA

Maria Cecilia Maximo Teodoro

Ailana Santos Ribeiro

1. INTRODUCAO

Em fins do século XX, o “capitalismo pesado”, assim deno-
minado por Bauman (2001), ancorado no sistema de producio
taylorista-fordista, entra em colapso, exigindo uma alteracio paradig-
mitica de valores a fim de legitimar as novas préticas e configuracoes
do mercado produtivo que seria reinventado. Por essa razao, nio hd
como se livrar do antagonismo presente nos termos aos quais seman-
ticamente se recorre para designar o mundo moderno, sélido, estdtico
e o mundo pds- moderno, liquido, flexivel.

Contudo, em meio a tantos paradoxos, pode parecer que a reali-
dade sob a égide do “capitalismo leve” ou flexivel, pautada no modelo
de produgio toyotista-onhista, de fato, oponha-se ao “capitalismo
pesado” vivido em tempos de produgao fordista-taylorista. Esse é um
equivoco terrivel, cometido perniciosamente por quem assim ensina
e ingenuamente por quem assim entende.

Essa transi¢ao vivenciada representou, em verdade, uma rees-
truturagdo produtiva do capital que, segundo afirmado por Nunes
(2008), precisou mudar apenas para permanecer igual a si préprio.

Nesse contexto, o presente trabalho destina-se a promover uma
andlise critica e aproximativa entre dois grandes pilares da estrutura
s6cio-econdmica erigida pelo capitalismo: o trabalho e o consumo.
Mais especificamente, pretende-se demonstrar que, em tempos
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liquidos, ambos — trabalho e consumo — encontram-se liquefeitos,
imiscuindo-se num complexo processo de assimilagao de novos
valores, objetivos e pardmetros de realizacio por aqueles que, simul-
taneamente, posicionam-se enquanto trabalhadores e consumidores.

2. EM TEMPOS LIQUIDOS

O mundo ndo sé6 mudou como, a cada instante, permanece
mudando. Hoje, mais que nunca, a filosofia do devir sustentada
por Hericlito parece refletir perfeitamente a esséncia da vida e a
natureza humana: nada é permanente, exceto a mudanca, de modo
que, para aqueles que pretensamente entram nos mesmos rios,
correm sempre novas dguas.

E se tudo flui, tudo ¢ fluido: os planos, os desejos, as metas,
as relagdes — pessoais, de consumo, de trabalho. Segundo Bauman
(2001), num contexto de “capitalismo leve”, inaugurado pela reestru-
turagao produtiva e pelo fendmeno da globalizacio, vivenciados na
segunda metade do século XX, a modernidade torna-se liquida. Por
conseguinte, a liquidez torna-se a qualidade por exceléncia de tudo
aquilo que almeje ser socialmente reconhecido e valorizado.

O fordismo era a autoconsciéncia da sociedade moderna em sua
fase ‘pesada’, ‘volumosa’, ou ‘imével’ e ‘enraizada’, ‘sélida’. [...] O
capitalismo pesado era obcecado por volume e tamanho, e por isso,
também por fronteiras, fazendo-as firmes e impenetrveis. Em seu
estdgio pesado, o capital estava tdo fixado ao solo quanto os traba-
lhadores que empregava. Hoje, o capital viaja leve — apenas com a
bagagem de mao, que inclui nada mais que pasta, telefone celular e
computador portdtil. Pode saltar em qualquer ponto do caminho, e
nio precisa demorar-se em nenhum lugar além do tempo que durar

a sua satisfacao. (BAUMAN, 2001, p.69-70)

Nesse sentido, a sociedade liquida representa a transi¢ao da
seguranca a liberdade, do rigido ao flexivel, da ordem ao caos. Em re-
lacao ao individuo, esses novos tempos inspiram novidades, ampliam
possibilidades, oferecem sensacoes inusitadas e experiéncias sempre
novas. Mas para tanto, pressupdem recursos de mobilidade e exigem
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capacidade de readaptagio constante.

-

E nesse ponto que, segundo Boltanski e Chiapello (2009,
p.129), reside o grande fator de exclusao da sociedade liquida: a sua
inaptidao para abrigar as grandes massas, desprovidas de recursos
diversificados e com limitadas possibilidades de mobilidade. Assim,
paradoxalmente, “alguns dos habitantes do mundo estao em movi-
mento; para os demais é o mundo que se recusa a ficar parado”.

Realgando a profundidade e significincia dessas mutagoes de
ordens diversas, David Harvey considera que, se houve alguma trans-
formagio na economia politica do capitalismo em fins do século XX,
“cabe-nos estabelecer quao profunda e fundamental pode ter sido a mu-
danca. Sao abundantes os sinais e marcas de modificacoes radicais em
processos de trabalho, hdbitos de consumo, configuracoes geograficas
e geopoliticas, poderes e praticas do Estado”. (HARVEY, 2012, p.117)

Assim, evidenciando os marcos da transi¢ao do sistema de pro-
ducio fordista 2 acumulagio flexivel — que assim denomina a fim de
contrastd-la com a rigidez do fordismo — Harvey leciona que

A profunda recessao de 1973, exacerbada pelo choque do petréleo
[...] pds em movimento um conjunto de processos que solaparam
o compromisso fordista. Em conseqiiéncia, as décadas de 70 e 80
foram um conturbado periodo de reestruturagio econdmica e de
reajustamento social e politico. No espaco social, criado por todas
essas oscilacoes e incertezas, uma série de novas experiéncias nos do-
minios da organizagao industrial e da vida social e politica comegou
a tomar forma. Essas experiéncias podem representar os primeiros
impetos da passagem para um regime de acumulacio inteiramente

novo. (HARVEY, 2012, p.140)

Ricardo Antunes, promovendo uma andlise conjuntural desse
processo de reestruturagio da producio e do capital, ponderou que a
crise do modelo de producio fordista deveu-se, precipuamente, a sua
incapacidade de, num contexto de crise econdémica aguda, responder
a retra¢do do consumo verificada, a redugio de custos produtivos
que se mostrava necessdria, as exigéncias de um mercado consumidor
mais seletivo e diversificado, bem como aos anseios de uma classe
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trabalhadora cada vez mais insatisfeita diante da alienagio e opressao
das quais era vitima. (ANTUNES, apud RIBEIRO, 2003, p.33)

Nesse sentido, o autor esclarece que

Como resposta a sua prépria crise, iniciou-se um processo de
reorganizagio do capital e de seu sistema ideolégico e politico de
dominagao, cujos contornos mais evidentes foram o advento do
neoliberalismo, com a privatizagio do Estado, a desregulamentagao
dos direitos do trabalho e a desmontagem do setor produtivo estatal,
da qual a era Thatcher-Reagan foi a expressdo mais forte; a isso, se-
guiu-se também um intenso processo de reestruturagio da produgio
e do trabalho, com vistas a dotar o capital do instrumental necessdrio
para tentar repor os patamares de expansio anteriores. (ANTUNES,
apud RIBEIRO, 2003, p.33)

Importante, pois, realcar que nao ¢ apenas o novo regime de
acumulagdo do capital que se torna flexivel. Alids, ele sé adquire essa
maleabilidade porque os processos a ele subjacentes flexibilizam-se.
Assim, a flexibilidade transcende o processo produtivo, atingindo as
formas de trabalho, o trabalhador, os produtos e os padroes de consumo.

No terreno das relagoes trabalhistas, essa ampliacio dos po-
deres da flexibilidade e mobilidade, implicando niveis mais elevados
de desemprego estrutural, impoe a classe trabalhadora a necessidade
de uma rdpida e sucessiva destruigdo e reconstrugio de habilidades.

No que tange especificamente ao plano das atividades econd-
micas, as revolugoes tecnolégicas acirram a competi¢io e “inovagao”
torna-se a palavra de ordem. Numa alusio a teoria da “destrui¢ao criado-
ra’ de Joseph Schumpeter, lecionam Viana e Teodoro (2016, p 22) que

[...] as empresas estariam envolvidas em um processo de constante
criagdo e destruicdo. A descoberta de uma nova tecnologia leva o
empresdrio a ascensdo até atingir o dpice da sua lucratividade. Em
seguida, quando tal tecnologia torna-se tradicional, os lucros da
produgio estabilizam-se e entram em flagrante declinio, até atingir
o ponto de exaustio — que sinaliza a necessidade de que uma nova
invengio irrompa e destrua a que se tornou obsoleta.

Essa sofisticagao da produgio repercute diretamente na cultura
do consumo, que, neste novo cendrio econdmico-produtivo, mais que
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nunca, deve ser exaltada, a fim de dar aos produtos a rdpida vazio de
que o mercado precisa para que as suas novidades sejam constantemente
desejadas. Eis a sociedade do consumo, convidando a todos, sem exce-
G40, a abragar a cultura do consumismo, em lugar de qualquer outra, e
exigindo dos seus adeptos maxima dedicagao. (BAUMAN, 2008, p.70).

3. ASOCIEDADE DO CONSUMO

“Satisfacio garantida, obsolescéncia programada
Eles ganham a corrida antes mesmo da largada”
(Humberto Gessinger)

Nos termos do que se buscou adiantar acima, a crise do modelo
produtivo de acumulagio impde, entdo, duas novas e grandes necessi-
dades a0 mercado: a necessidade de rdpido escoamento daquilo que j4
se encontrava amontoado, abarrotando os estoques, e a necessidade de
tornar altamente venddvel tudo o que viesse a ser produzido pela frente.

Assim, a teoria econdmica precisou deslocar sua centralidade do
interesse pela produgao, oferta e custo, para o consumo, demanda e uti-
lidade. A questao central nio mais deveria consistir em produzir muito
e a baixo custo, mas produzir em exato atendimento as necessidades e
desejos humanos. Por essa razio, “o individuo, suas necessidades e o seu
comportamento de satisfagao transformaram o comego de uma andlise

econdmica’ empenhada na constru¢o de uma sociedade, sobretudo,
de consumidores. (PINAS e ARRIBAS, 2006, p.85)

Nesse ponto, interessante notar que, se face ao Estado os in-
dividuos teoricamente visiveis sdo aqueles que ostentam o status de
cidadio, face 4 economia globalizada nao hd dividas de que gozam de
visibilidade apenas aqueles que, individualmente, sejam reconhecidos
como consumidores. Isso quer dizer que, para existir, simultaneamen-
te, aos olhos dos poderes publico e privado a conditio sinequa non é
tornar-se um cidadio consumidor.

Contudo, conforme bem enfatizado por Luciane Lucas por
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ocasiao de palestra transmitida pelo programa “Café Filos6fico™, essa
associagao pode levar a equivocada compreensio de que a relagao entre
consumo e cidadania é sempre harmonica, sendo o consumo, em
tempos liquidos, o principal vetor de cidadania. Muito ao contrério,
conforme serd demonstrado adiante, o consumo é cada vez menos
instrumento para exercicio de direitos e cada vez mais uma simbologia
voltada a classificagao social.

Considerando-se, pois, que o “dinamo central” que passa a
impulsionar a sociedade é o da demanda do consumidor, assume
cardter fundamental o desenvolvimento de duas qualidades nucleares:
desejo continuo e insatisfacio permanente. Logo, “s3o os nossos es-
tados emocionais, mais especificamente nossa habilidade de ‘querer’,
‘desejar’, e ‘ansiar por alguma coisa, sobretudo nossa habilidade de
repetidamente experimentar tais emogdes, que na verdade sustentam a

economia” das sociedades pés-modernas. (CAMPBELL, 2006, p.48)

Nas palavras de Laurentino, “o ato de consumir assume feigoes
de um acontecimento recursivo, ciclico, j4 que nos préprios produ-
tos que constituem o objeto da avenga estd embutida a programacao
da sua obsolescéncia, impondo o seu descarte e sua consequente
substituicao por algo novo”. (LAURENTINO apud VIANA; TEO-
DORO, 2016, p.17),

Bauman, referindo-se a essa rotatividade qualificadora da prética
do consumo, é implacdvel ao reconhecer que para que as possibilida-
des sejam sempre infinitas, “nenhuma deve ser capaz de petrificar-se
em realidade para sempre. Melhor que permanecam liquidas e fluidas
e tenham ‘data de validade’, caso contrdrio poderiam excluir as opor-
tunidades remanescentes e abortar o embrido da préxima aventura”.
Assim, considera o autor que

E exatamente a nio satisfacio dos desejos e a convicgdo inque-

brantdvel, a toda hora renovada e reforgada, de que cada tentativa
de satisfazé-los fracassou no todo ou em parte que constituem os

15 A entrevista, em sua integra, pode ser acessada pelo link: https://www.youtube.com/watch?-
v=vQNvwKT1r50
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verdadeiros volantes da economia voltada para o consumidor. A so-
ciedade do consumo prospera enquanto consegue tornar perpétua a
nao satisfacio de seus membros (e assim, em seus préprios termos, a
infelicidade deles). [...]O que comega como um esforco para satisfa-
zer uma necessidade deve se transformar em compulsio ou vicio. E
assim ocorre desde que o impulso para buscar solucoes de problemas
¢ alivio para dores ¢ ansiedades nas lojas, ¢ apenas nelas, continue
sendo um aspecto do comportamento nio apenas destinado, mas
encorajado com avidez, a se condensar num hébito ou estratégia sem
alternativa aparente.(BAUMAN, 2008, p.64)

Para tanto, ensina Bauman que essa sociedade de consumo
estrutura-se, sob o ponto de vista subjetivo, sobre o tripé “fracasso,
culpa e esperan¢a”. O mercado impde padroes de consumo ina-
tingiveis, aguca nosso desejo e nos torna conscientes, por meio da
disseminag¢do de uma cultura altamente individualista, de que somos
os Unicos responsdveis pelo alcance deles — eis aqui a famosa meri-

tocracia. (BAUMAN, 1998)

Por outro lado, diante do nao alcance, seremos também os
Unicos responsdveis por nosso fracasso. Assim, a tendéncia é que,
diante das constantes frustracoes consumeristas, lancemos mio da
culpa para nos convencermos de que, com um pouco mais de esforco,
de renda e de trabalho, principalmente, alcangaremos os padroes de
consumo idealizados pelo mercado.

Desse modo, o gap existente entre os padroes de consumo e as
realidades dos consumidores representa, simultaneamente, pressupos-
to e fundamento para a insatisfagio dos desejos consumeristas e para
a conseqiiente fluidez do mercado. “O dominio da hipocrisia que se
estende entre as crengas populares e as realidades das vidas dos consu-
midores é condi¢io necessdria para que a sociedade de consumidores
funcione de modo adequado”. (BAUMAN, 2008, p.64)

Nesse sentido, considerando-se como questoes-chave dessa so-
ciedade de consumo a assimilagao quase que inconsciente de desejos,
que tendem a ser elevados ao patamar de necessidades, e a corrida
sem ponto de chegada que se empreende em diregao aos padroes de
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consumo exagerados e inconstantes, passa-se a uma andlise distintiva
e critica dos padroes e dimensdes do consumo estabelecidos em sede
de modernidade liquida.

4. AS DIMENSOES DO CONSUMO: NECESSIDADE OU
DESEJO?

“De cada um, de acordo com as suas habilidades,

a cada um, de acordo com as suas necessidades.”

(Karl Marx)

Primeiramente, antes mesmo de se promover uma andlise do
trabalho enquanto pressuposto para o consumo, insta definir de qual
consumo estamos falando, tendo em vista que o ato de consumir, na
modernidade liquida, assume dimensoes diversas, que nos poe diante
desde um consumo puro e simples até um “consumo consumista’.

Consumir, no sentido de gastar, despender em prol de re-
cursos, é um ato que faz parte da vida humana, haja vista que,
por simples questdes fisiolégicas, o ser humano, diferentemente das
plantas fotossinteticamente ativas, nio é capaz de, por seus préprios
meios, produzir tudo o que o seu organismo demanda para um
funcionamento perfeito.

Assim, o consumo nio s ¢é algo positivo como necessirio a
sobrevivéncia de qualquer individuo.

Contudo, conforme demonstrado acima, em tempos liquidos,
marcados por uma reestruturagio produtiva voltada a uma acumula-
cao flexivel, o consumo, muito além de mecanismo de satisfaciao de
necessidades naturais, tornou-se um poderoso instrumento do capital
voltado a assimilagio de desejos enquanto necessidades e & conseqiien-
te satisfacao de necessidades cada vez mais artificiais.

Diante desse cendrio, uma linha cada vez mais ténue distingue
as necessidades dos desejos humanos, e por conseguinte, o consumo
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do consumismo.

Ao diferenciar o consumo do consumismo, Pina e Arribas
(2006, p.91) utilizam-se do termo “consumo consumista” para se
referir a todo tipo de “consumo opulento, imediato, que faz do es-
banjamento uma constante”. Isso nos permite dizer que o consumo
¢ género do qual o consumismo ¢é espécie, consistindo este em um
modo de consumir — tipico das sociedades capitalistas contempo-
rineas — que se explicita por meio de duas varidveis: qualidade e
quantidade. Assim, o individuo consumista seria tanto aquele que
consome o0 necessdrio em demasia quanto aquele que consome o
desnecessdrio, supérfluo ou dispensdvel.

Enric Sanchis, em sua obra “7rabajo y paro em la sociedad
postindustrial”, referindo-se 4 temdtica em pauta, recorre a classifi-
ca¢do conceitual de Ya Keynes para distinguir as necessidades entre
“necessidades absolutas ou objetivas” e “necessidades relativas ou
subjetivas”. As primeiras, segundo o autor, correspondem aquelas
que experimentamos independentemente de fatores de influéncia
externos por serem basicas, primadrias, biolégicas, comuns a todos
0s organismos vivos, ao passo que as segundas estao relacionadas aos
desejos insacidveis, induzidos pelas poderosas e invasivas estratégias

de marketing. (SANCHIS, 2011, p.319)

Assim, Sanchis, por meio de uma visao radicalista (ou, talvez,
apenas muito realista), considera que, em sede de capitalismo pés-in-
dustrial, passam a coexistir o que denomina de “necesidades saludables
y deseos enfermizos”, de modo que “utilizar recursos (comenzando por
os humanos) en la satisfacion de los segundos es absurdo, porque asi nos
idiotizamos, volvemos de alguna manera a la condicion animal”. (SAN-

CHIS, 2011, p.320)

Ricardo Antunes, raciocinando a partir de postulados erigidos
por Karl Marx, considera que o ato de consumo pode possuir como
objeto uma necessidade ou uma “utilidade imposta”. Esta tltima
refletiria 0 que Marx denominou de “valores-fetiche”, os quais re-
presentariam, na pds-modernidade, a por¢io mais significativa do
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consumo, sendo, pois, de grande interesse do mercado disseminar tais
valores e incuti-los nos trabalhadores, enquanto potenciais consumi-

dores. (ANTUNES, 2010)

Segundo pesquisa estatistica realizada pelo IBOPE (Instituto
Brasileiro de Pesquisa e Estatistica) sobre o perfil do consumidor bra-
sileiro no século XXI, os seguintes tragos e tendéncias podem ser
verificados: crescente busca por novidades; supervalorizagao da ex-
periéncia e da escolha; expansio do consumo para todas as camadas
sociais; vinculagio do consumo a identidade. A conclusio sintética
¢ a seguinte: os brasileiros, de um modo geral, estao consumindo
mais, “a oferta de produtos é grande e o acesso nio estd restrito a um

determinado grupo de pessoas”. '¢

Nesse ponto, interessante observar que o “consumo consumista’,
a0 mesmo tempo em que sofistica as prdticas de consumo, buscando
atender a nichos de consumidores cada vez mais restritos e exigentes,
também as populariza, alcancando, com a mesma intensidade, todas
as camadas da sociedade, inclusive as financeiramente desfavorecidas.

Bauman, reconhecendo esse fenémeno de exploragao pelo
mercado da classe de consumidores com baixo poder aquisitivo, cita
Russel Belk para dizer que: “O pobre ¢ forgado a uma situagio na
qual tem de gastar o pouco dinheiro ou os parcos recursos de que
dispde com objetos de consumo sem sentido, e ndo com necessidades
basicas, para evitar a total humilhaco social e evitar a perspectiva de
ser ridicularizado”. (BELK apud BAUMAN, 2008, p.74)

Assim, tendo em vista o redimensionamento do consumo,
e a sua consequente influéncia implacdvel sobre o individuo, en-
quanto ser pessoal e social, posi¢ao central assumem os meios que
viabilizam a sua investidura no papel de consumidor. E dentre
esses meios, nao hd duvidas de que o trabalho, fonte de renda por
exceléncia, assuma posicao axial.

16 IBOPE. O consumidor do século XXI. Disponivel em: http://www4.ibope.com.br/Consumidor/.
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5. ANOVAETICA DO TRABALHO

O trabalho acompanha a trajetéria humana e, pelo modesto
progndstico que se ousa delinear a partir das pesquisas que embasaram
este trabalho, sempre acompanhard.

O dispéndio de energia em prol da construgio ou consecugio
de objetivos ¢ algo intrinseco a todo animal. Com o ser humano,
animal social e politico segundo uma defini¢ao aristotélica, nio ha-
veria de ser diferente.

Contudo, niao obstante a sua relevincia invariavelmente
significativa no passar dos tempos, os seus significados e as suas con-
formagoes nao permanecem — e jamais poderiam permanecer- inertes
as mutag¢des de ordem social, econdmica, politica e ideoldgica, que,
sem pedir licenga, simplesmente acontecem, moldando novos e, por
vezes, antagdnicos contextos.

Por essa razao, o estudo da transi¢io de um modelo de sociedade
solida para uma sociedade liquida, fluida e flexivel, nos desvela que,
de fato, nio ¢ a sociedade em si, simbolicamente considerada, que se
encontra liquefeita, mas os seus elementos componentes, objetiva e sub-
jetivamente considerados. Assim, se esses novos tempos definem-se pela
liquidez, nao hd ddvidas de que o trabalho, “condi¢ao natural” da vida
em sociedade, também tenha se liquefeito. (BAUMAN, 2001, p.158)

Nas palavras de Viana e Teodoro, “em um contexto de mo-
dernidade liquida — e tal como o consumo — o trabalho também ¢
liquido, escapa entre os dedos, nio se estabiliza...” (VIANA; TEO-
DORO, 2016, p.24)

Discorrendo sobre o papel de 4ncora desempenhado pelo tra-
balho em sede de modernidade sélida, quando construir uma carreira
profissional significava uma empreitada necessdria a construgio de
uma identidade pessoal e social, representando um processo perene,
linear e assecuratério de previsibilidade em todos os aspectos da vida
humana, Bauman considera que

Quaisquer que tenham sido as virtudes que fizeram o trabalho ser
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elevado ao posto de principal valor dos tempos modernos, sua mara-

vilhosa, quase mégica capacidade de dar forma ao informe e duracio

a0 transitério certamente estd entre elas. Gragas a essa capacidade, foi

atribuido ao trabalho um papel principal, mesmo decisivo na mo-

derna ambicao de submeter, encilhar e colonizar o futuro, a fim de

substituir o caos pela ordem e a contingéncia pela previsivel (e por-

tanto controldvel) sequéncia dos eventos. (BAUMAN, 2001, p.157)

Assim, dentre as diversas virtudes atribuidas ao trabalho, sob

o ponto de vista ontoldgico, a sua aptidao para garantir seguranga e

ordem era a mais expressiva. Em termos materiais, sua grande virtude

residia na capacidade de eliminar a miséria e ampliar a riqueza, viabi-
lizando o atendimento as necessidades humanas.

Ocorre que, em tempos liquidos, “o trabalho escorregou do
universo da constru¢io da ordem e controle do futuro” e os atos de
trabalho tornaram-se mais parecidos “com as estratégias de um joga-
dor que se poe modestos objetivos de curto prazo, nio antecipando
mais que um ou dois movimentos”. (BAUMAN, 2001, p.159)

Nesse ponto, importante considerar que, nao obstante o indi-
viduo busque no trabalho a consecugio de metas de ordem imaterial,
como reconhecimento, status e realizacio pessoal, por¢ao expressiva
desses objetivos, num contexto de sociedade de consumo e, sobretu-
do, de consumidores, traduzem-se em objetivos materiais. Logo, por
uma légica silogistica, se preciso ter para ser, e se preciso trabalhar
para ter, mais que nunca, trabalhar é fundamental para ser — ou, mais
precisamente, para um constante “vir a ser”.

Contudo, nesses novos tempos, o trabalho, “a0 mesmo tempo
em que propicia subsisténcia e renda para o consumo, tende a ser
ainda menos capaz de gerar satisfacio duradoura. Com frequén-
cia, torna-se — ao contrdrio — fonte de angustia para o trabalhador,
compartimentando-o” e desestabilizando-o’, haja vista o estado de
permanente insatisfagao a que estamos condicionados enquanto con-
sumidores em seu sentido mais amplo — de produtos, sonhos, metas
e objetivos. (VIANA ¢ TEODORO, 2016)

Assim, pode-se dizer que o trabalho, adquiriu uma nova ética



MARIA CECILIA MAXIMO TEODORO - AILANA SANTOS RIBEIRO

e a vida nele calcada tornou-se uma vida “saturada de incertezas”,
dada a sua inaptidao para oferecer o eixo seguro em torno do qual
se fixam realizacoes, identidades estdveis e planos bem delineados.

(BAUMAN, 2011, p.168)

Richard Sennet, refletindo sobre a questdo, considera que “a
ética do trabalho é a arena em que mais se contesta hoje a profundidade
da experiéncia. A ética do trabalho, como a entendemos comumente,
afirma o uso autodisciplinado de nosso tempo e o valor da satisfa-
¢ao adiada.” Contudo, em tempos liquidos, a satisfa¢io adiada perde
seu valor, tornando-se incogitdvel trabalhar arduamente e por muito

tempo, para um unico empregador.(SENNET, 2009, p.117-118)

Desse modo, buscando-se demonstrar que a imbricagao entre
trabalho e consumo tornou-se ainda mais evidente sob o prisma da
modernidade liquida, parte-se para a andlise do trabalho enquanto
pressuposto para o consumo, a fim de que sejam compreendidas algu-
mas transformacoes vivenciadas na forma e intensidade com a qual se
trabalha na contemporaneidade e, por via de conseqiiéncia, no Direito
que se destina a regular as relagées laborais.

6. O TRABALHO COMO PRESSUPOSTO PARA O CON-
SUMO: DA NATURALIDADE A ANORMALIDADE

Trabalhar para consumir. Esta é uma proposi¢ao assimilada
com bastante naturalidade, que, a principio, nao causa qualquer es-
tranhamento, tendo em vista que ponto comum em toda defini¢io
do termo trabalho ¢ o fato de que a sua fungao,sob o prisma material,
consistira justamente na obtengao de recursos para a aquisi¢ao — con-
sumo — de meios de subsisténcia.

Tanto ¢ assim que a prépria Consolidacio das Leis do Trabalho,
em seu artigo 3°, ao definir a relagao de emprego — espécie de relacio
de trabalho ainda dotada de mais expressividade no Ambito do sistema
capitalista — dispoe que “Considera-se empregado toda pessoa fisica
que prestar servicos de natureza nio eventual a empregador, sob a
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dependéncia deste e mediante saldrio”, realcando a finalidade contra-
¢
prestativa da prestagdo de servigo por conta alheia.

Certo é que considerar o trabalho apenas sob o seu aspecto ma-
terial representaria uma visao redutora de algo tao rico em significados,
tanto para a sociedade quanto para seus membros individualmente
considerados. Portanto, fique claro que ao se analisar o trabalho como
pressuposto para o consumo, nio ¢ isso o que se pretende.

Contudo, tendo em vista as profundas alteragoes de valores
que marcaram a transi¢ao de uma modernidade sélida para uma mo-
dernidade liquida, inegével é que o trabalho e o consumo, institutos
naturalmente interdependentes, passaram a interagir entre si com uma
intensidade significativamente maior.

Ricardo Antunes muito bem pondera que a inje¢ao de ideais e
valores da qual todos os individuos, enquanto potenciais consumido-
res, tornaram-se vitimas na modernidade liquida, destina-se a enaltecer
o consumo, principalmente o consumo consumista — popular ou so-
fisticado, de massa ou elitista -, favorecendo assim o engajamento do
trabalhador ao espirito do “capitalismo manipulatério”.

Assim, o “ser-que-trabalha” na pds-modernidade estaria com
a sua capacidade cognitiva critica comprometida pela tempestade
ideoldgica de utopias de mercado, entregando-se ao capital de corpo,
mente e alma.(ANTUNES, 2010)

Por essa razio, no Ambito especificamente das relacoes de
emprego, muito além de uma subordinacio técnica, juridica ou es-
trutural, ganha mais peso que nunca a dependéncia econdmica do
empregado em relagao ao seu empregador, haja vista que atender as
suas necessidades e desejos materiais passa a ser a finalidade precipua
de todo trabalhador que, respondendo aos estimulos do mercado,
prioriza o seu papel social de consumidor.

Nesse sentido, Néstor Canclini destaca que o sentimento de
pertencimento ¢ construido por meio do consumo. Em sendo assim,
o consumo, influindo sobre nossas referéncias de pertencimento, afeta
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ndo somente a nossa identificacio com determinados hdbitos cultu-
rais, mas também no modo como atuamos enquanto atores politicos
nos locais dos quais sentimos parte ou dos quais gostarfamos de par-

ticipar. (CANCLINI, 2006)

Assim, estarfamos diante de um processo de inversao da légica
emancipatdria, produzida cada vez menos pelo sentimento de perten-
cimento a uma classe trabalhadora e cada vez mais pelo sentimento de
pertencimento a uma determinada “classe” de consumidores.

De fato, tudo isso nos leva a crer que, numa sociedade em
que reina um consumo altamente consumista, estd-se diante de um
contingente de trabalhadores extremamente vulnerdveis aos “valo-
res-fetiches” impostos e, por conseguinte, cada vez menos livres
perante os seus desejos. Isso reflete diretamente na tendéncia do
individuo em se deixar “escravizar” por seu trabalho, uma vez que,
segundo Marx (apud Antunes, 2010), a liberdade nas relagoes la-
borais, de fato, sé reina quando o trabalho nio é determinado por
necessidades ou utilidades impostas.

Desse modo, sob o ponto de vista pragmatico, se no passado
trabalhava-se para adquirir bens previamente estipulados como neces-
sarios, sendo que a qualidade ou prego do bem a ser adquirido seria
determinado pelo poder de compra refletido pela renda auferida, hoje,
a situagio ¢ totalmente avessa.

Na sociedade do consumo, as necessidades e os desejos hu-
manos imiscuem-se num complexo processo de espetacularizagio e
passam a ditar as regras do jogo da vida: primeiramente, o indivi-
duo posiciona-se enquanto consumidor para, entao, posicionar-se
enquanto trabalhador.

Assim, cada individuo trabalha em modo, velocidade e quan-
tidade determinados pelas suas ambi¢des consumeristas, sempre
varidveis e tendencialmente crescentes. Talvez, por essa razio, seja algo
tao enraizado nos dias de hoje a realizagio de plantdes consecutivos
pelos profissionais da satde, a conciliagiao de empregos ou “bicos” em
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turnos diferentes, a trivializagao da jornada extraordindria e a afeicio
pelos adicionais noturno, de insalubridade ou periculosidade em de-
trimento da prépria satde.

E isso ndo quer dizer, de modo algum, que o trabalho tenha
deixado de ser central, tanto no plano individual quanto na esfera
social. Mas talvez, diante de tanta velocidade, incerteza e imediatismo,
tenha se tornado superficial, mais fonte de renda que de realizagao,
mais um instrumento de status social, de posicionamento nas novas
castas sociais, que um fim em si mesmo.

Talvez, por essa razao, o Direito do Trabalho, lamentavelmente,
esteja sendo alvo de medidas flexibilizadoras, voltadas a lhe atribuir
um cardter cada vez mais raso e patrimonialista — o que, em conside-
ragao as raizes humanisticas do ramo, nio se deve admitir.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Do sélido ao fluido, do certo ao incerto, do estdvel ao insta-
vel. Sao estes alguns dos paradoxos que representam a transigao da
modernidade vivida outrora a0 mundo liquido que se vive hoje. “A
obsessao pela satisfacio instantinea determina a insatisfagao constante
e 0 adiamento da satisfacio perde o seu fascinio”. (VIANA e TEO-
DORO, 2016, p.22)

A prépria relagao cidadania-globalizagido-consumo trans-
forma-se e aos novos cidadios da sociedade liquida ¢ oferecido
um mundo novo, amplo, globalizado e irresistivel em termos de
produtos e experiéncias. Esse novo perfil de consumo repercute di-
retamente nas configuracoes do trabalho, que vai se liquefazendo a
partir da universalizagao da cultura, dos gostos, dos bens e, princi-
palmente do imagindrio do consumidor-trabalhador.

A forma como o individuo se reconhece enquanto pertencente
a uma classe também se liquefaz, uma vez que o consumo, basea-
do numa rela¢io de experimento-descarte cada vez mais intensa,
passa a influenciar diretamente na construgio — ou nas sucessivas
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reconstrucdes — da sua identidade.

Assim, na medida em que o consumo-consumista acaba por
posicionar as pessoas em classes sociais, como um sistema pés-moder-
no de castas, ele passa a fornecer os signos necessirios para a prépria
construcio da identidade do sujeito, determinando novas constru¢oes
simbdlicas e significativas transformagdes nas nogoes de pertencimen-
to e identificagio do individuo enquanto trabalhador.

Essa reorganizacio dos papéis sociais se d4 por meio de um
processo de inversdo, pelo qual o ator consumerista passa a ditar o
comportamento do ator trabalhador. Isso acaba por reordenar os
atores politicos tradicionais na medida em que enfraquece o senti-
mento de pertenga do trabalhador a sua classe, incutindo-lhe o desejo
de, em prol de atingir um padrio de consumo sempre além do atual,
tornar-se patrao ou mudar de profissio, minando a for¢a do eixo
intrinseco ao Direito do Trabalho, que é a luta coletiva.

Assim, se hd algo de simbdlico no ato de consumir, ¢ a partir disso
que se constroem os signos de szatus. E ¢é esse desejo incessante de pos-
suir o status de outra classe que enfraquece a classe trabalhadora, torna-a
ainda mais vulnerdvel aos ditames do mercado e, por conseguinte, mais

dependente economicamente de seu trabalho. (CANCLINI, 2000)

Nesse contexto, falar na necessidade de fortalecimento do Di-
reito do Trabalho ¢, pois, falar da necessidade de repersonalizacio do
ramo, haja vista que o trabalhador, enquanto eixo central formador
e conformador do direito laboral, nao pode, jamais, ser considerado
mera engrenagem do sistema. Em preservagao as raizes humanisticas do
Direito do Trabalho é fundamental que a sua elaborago, interpretagio
e aplicacdo atribuam ao ser trabalhador o seu devido papel de protago-
nista, promovendo a sua valoriza¢io e emancipacio enquanto cidadao.

O grande desafio que se apresenta no contexto ora narrado &,
pois, colocar na centralidade dos estudos e da hermenéutica trabalhista
as questdes existenciais — em detrimento das meramente patrimo-
niais — do trabalho, blindando-o contra a tendéncia provocada pela
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potencializagio do consumo de se materializar e monetizar todas as
esferas da vida humana. Isso significa elevar a dignidade humana do
trabalhador & mdxima poténcia, nao permitindo que ele seja objetivado
e que o seu trabalho nio seja reduzido a condi¢io de mero instrumento
viabilizador de um consumo que extratifica, aliena e fetichiza.
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legislativa dos pardgrafos 3° e 4° do artigo 790 da CLT, promovida pela
Lein°® 13.467/2017. A modificagio proposta pela lei em comento alte-
rou a sistemdtica da concessao da gratuidade de justica ao trabalhador
hipossuficiente. Diante deste cendrio eis que surge a problemdtica do
presente artigo: Serd que uma lei infraconstitucional pode criar obstécu-
los ou relativizar o direito constitucional de acesso ao Poder Judicidrio?

Sendo assim, neste artigo serdo apresentadas trés hipSteses: 1-)
de que os § 3° e 4° do artigo 790 da CLT nao podem ser objeto
da hermenéutica literal/gramatical e nem da constitucional, jd que a
primeira nos conduz a um verdadeiro retrocesso social e juridico, en-
quanto que a segunda fica prejudicada vez que é impossivel interpretar
estes dois pardgrafos em consonincia com normas constitucionais.

A importancia da problemdtica ora demonstrada neste artigo
ganha um grande e significativo contorno vez que a Reforma Traba-
lhista entrou em vigéncia em novembro de 2017, e por isso nao se tem
um posicionamento pacificado na jurisprudéncia e destaca-se ainda
que é um tema pouco abordando na doutrina brasileira, que inclusive
coloca em risco o direito fundamental do acesso ao Poder Judicidrio
trabalhista brasileiro.

A reforma trabalhista incluiu no texto da Consolidagao das Leis
do Trabalho, por meio do §4° do artigo 790, a previsao legal de que
para a concessdo da gratuidade de justica ao trabalhador hipossufi-
ciente, este deve comprovar tal condi¢io, configurando tal exigéncia
um flagrante retrocesso social dado ao ébice ao acesso 2 justica que a
norma proporciona.

Pretende-se fazer uma abordagem acerca da constitucionali-
zagao do processo, do direito fundamental de acesso a justiga, uma
andlise da evolugio interpretativa em relagdo a gratuidade de justica na
Justiga do Trabalho, bem como a incompatibilidade do §4°, do artigo
790 da CLT, com a sistemdtica da concessao do beneficio da justica
gratuita dada por outros ramos do direito como no processual civil.

Nesse contexto, o presente estudo demonstrard que diante de
se evitar a mitigagao do direito do trabalhador de acesso a Justica
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do Trabalho hd a possibilidade para a concessao da gratuidade de
justica da utilizagio da sistemdtica processual civil, em face da ordem
constitucional vigente, dos principios do processo do trabalho e do

disposto no artigo 768 da CLT.

2. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO PROCESSO E GA-
RANTIA DE ACESSO A JUSTICA POR MEIO DA ASSIS-
TENCIA JUDICIARIA GRATUITA E DO BENEFICIO DA
JUSTICA GRATUITA

A Constituigao Federal de 1988 inaugurou um modelo de
Estado de Direito, algou como principio basilar do ordenamento
juridico a dignidade humana, exarando sua carga axioldégica e norma-
tiva a todo ordenamento, tendo por principio norteador a dignidade
humana como ponto de partida e os demais direitos fundamentais

(art. 1°, inciso III c/c art. 4°, II, e 5°, §2° da CRFB/88).

Com a promulga¢io da Carta Magna, em 5 de outubro de
1988, que no corrente ano completa seu trintendrio, a nova ordem
constitucional assegura diversas garantias de ordem processual.

O proéprio artigo 5° algou ao patamar constitucional garantias e
direitos processuais como o direito ao acesso ao Poder Judicidrio; a ga-
rantia de assisténcia juridica gratuita; reconhecimento da institui¢ao do
tribunal do juri; proibicao de juizo ou tribunal de exce¢io; previsao de
agoes como habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, manda-
do de injungao, bem como a previsio de gratuidade das agoes de habeas
corpus e habeas data, dentre outras garantias de indole processual.

O ordenamento constitucional vigente disciplina matéria pro-
cessual por diversos dispositivos, ndo apenas em relagio as garantias de
ordem processual expressas no artigo 5°, como também ao dispor da
competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores.

Cabe ressaltar que a Constitui¢io da Republica de 1988
algou o acesso a justica a direito fundamental, exarando sua carga
normativa aos ramos juridicos, num verdadeiro fendémeno de
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constitucionalizagio do processo (ZANETI JUNIOR, 2014. p.
271), passando seus principios expressos no artigo 5°: devido pro-
cesso legal, juiz natural, ampla defesa, fundamento das decisées,
razodvel dura¢io do processo, inadmissao de provas ilicitas e segu-
ranga juridica a condicionar todo o sistema instrumental.

Dessa forma, demostra-se a inten¢io do legislador constituin-
te origindrio em constitucionalizar as normas e garantias relativas as
normas processuais, bem como de acesso ao Poder Judicidrio. Assim,
a andlise hermenéutica das normas infraconstitucionais relativas ao
Direito Processual deve se dar de forma a se compatibilizar e a se
harmonizar com o disposto na Constitui¢ao Federal.

Duas garantias que materializam o direito fundamental de
acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da CF/88) a todos estao previstas
no artigo 5°, inciso LXXIV da Constitui¢io Federal®’, que sdo: o di-
reito a gratuidade de justica e 4 assisténcia judicidria gratuita e integral.
Aqui cabe ressaltar a diferenca dos referidos institutos.

Acerca dessa distingao, José Augusto Pinto coloca que:

Gratuidade da Justica ou Justiga Gratuita é a concessio legal, a parte
que nao dispde de recursos financeiros para prover as despesas obri-
gatérias de processo, de litigar com dispensa do respectivo encargo.

Assisténcia Judicidria Gratuita é a concessao legal, a parte que nao
disp6e de recursos financeiros para suportar o pagamento de honora-
rios advocaticios, de ser assistida por advogado sem ter que suportar
0 respectivo encargo.

(RODRIGUES PINTO, 2005. p. 304).

Outro autor que ressalta essa distin¢ao é Carlos Henrique Be-
zerra Leite ao explicar a assisténcia judicidria gratuita:

(...) anosso ver a assisténcia judicidria, nos dominios do processo do
trabalho, continua sendo monopélio das entidades sindicais pois a
Lei n° 10.288/2001 apenas derrogou (revogacao parcial) o art. 14

20 Constituigao Federal —Art. 5°, LXXIV: o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratui-
ta aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Disponivel em< http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 09/06/2018.
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da Lei n°. 5.584/70, mesmo porque o seu art. 18 prescreve que a
“assisténcia judicidria, nos termos da presente lei, serd prestada ao
trabalhador ainda que nio seja associado do respectivo sindicato”.
Na assisténcia judicidria, portanto, temos o assistente (sindicato) e
o assistido (trabalhador), cabendo ao primeiro oferecer servigos juri-
dicos em juizo ao segundo. A assisténcia judicidria gratuita abrange
o beneficio da justica gratuita e talvez por isso tenha surgido a con-

fusdo a respeito dos institutos. (LEITE. 2017, p. 477).

A matéria gratuidade de justica é disciplinada pela Lei n°
13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil), em seus artigos 98 a
102, objetivando efetivar e regulamentar os direitos constitucionais esta-

belecidos nos incisos XXXV e LXXIV, do art. 5° da Constituicao Federal.

Sendo assim, tem-se qualquer lei infraconstitucional, que de
alguma maneira tente criar obstdculos para a efetivacao destes dois
direitos constitucionais, como inconstitucional, sendo afastada a
hermenéutica constitucional/sistémica de si e também a literal/gra-
matical, haja vista viola ainda o acesso ao Poder Judicidrio.

A nova disciplina dada pelo novo CPC assegura o acesso a
justica aos hipossuficientes, concedendo o beneficio da gratuidade de
justica a pessoa natural ou juridica que, por insuficiéncia de recursos,
nao puderem arcar com as despesas processuais. Tal beneficio é asse-
gurado em qualquer grau de jurisdi¢io e pode ser concedido de oficio
pelo magistrado ou requerido pela parte por meio de simples petigao.

Percebe-se que as alteracoes promovidas pelo novo CPC foram
imbuidas pela sistemdtica da constitucionalizagio do processo, com
intuito de facilitar o acesso, inclusive dos hipossuficientes, ao Poder
Judicidrio, assegurando assim a dignidade da pessoa de cada individuo.

3. BREVE ANALISE ACERCA DA HIPOSSUFICIENCIA
ECONOMICA NA JUSTICA DO TRABALHO E AS ALTE-
RACOES PROMOVIDAS PELA LEI N° 13.467/2017

Caminho diverso tomou as alteragdes promovidas no 4mbito
do processo do trabalho no que se refere a gratuidade de justi¢a, com

175



176

DIREITO E TRABALHO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

as alteragoes promovidas pela Lei n® 13.467/2017 acerca do tema.

Tal beneficio na Justica do Trabalho era, inicialmente, tratado
pela Lei n°. 5.584/70. A referida lei disciplina, em seu artigo 14, §1°,
a assisténcia judicidria e a gratuidade de justica, sem fazer distin¢io
dos referidos institutos, dispondo o seguinte?':

Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judicidria a que se refere

a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, serd prestada pelo Sindi-
cato da categoria profissional a que pertencer o trabalhador.

§ 1° A assisténcia ¢ devida a todo aquele que perceber saldrio igual
ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando assegurado igual be-
neficio ao trabalhador de maior saldrio, uma vez provado que sua
situacdo econdmica nio lhe permite demandar, sem prejuizo do sus-
tento préprio ou da familia.

Por muito tempo para que fosse concedido o beneficio da gra-
tuidade de justica ao trabalhador a tnica exigéncia era a percepgao
de saldrio igual ou inferior ao dobro do saldrio minimo, ou a com-
provagao de que o trabalhador nao poderia demandar em juizo sem
prejuizo do préprio sustento ou de sua familia.

Em 2002, a Lei n° 10.537/2002 alterou o disposto no §3° do
artigo 793 da CLT, que passou a vigorar com a seguinte redagao:

§3° — E facultado aos juizes, 6rgios julgadores e presidentes dos
tribunais do trabalho de qualquer instincia conceder, a requerimen-
to ou de oficio, o beneficio da justi¢a gratuita, inclusive quanto a
traslados e instrumentos, aqueles que perceberem saldrio igual ou
inferior ao dobro do minimo legal, ou declararem, sob as penas da
lei, que ndo estio em condicoes de pagar as custas do processo sem
prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.

Apés as modificagdes no Cédigo de Processo de Civil, disci-
plinadas nos artigos 98 a 102, em relacio a gratuidade de justica, o
Tribunal Superior do Trabalho, no ano de 2017, reeditou a simula

21 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5584.htm>. Acesso em
09/06/2018.

22 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10537.htm>. Acesso em
09/06/2018.
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463 e a Orientagao Jurisprudencial n° 269 da SDI-1, adequando-as
a regulamentagio do beneficio e as disposigoes do novo CPC. Os
verbetes sumulares passaram a ter a seguinte redagao®:

Stimula n° 463 do TST — ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUI-
TA. COMPROVACAO (conversio da Orientagio Jurisprudencial
n° 304 da SBDI-1, com alteragdes decorrentes do CPC de 2015)
—Res. 219/2017, DEJT divulgado em 28, 29 e 30.06.2017 — re-
publicada — DEJT divulgado em 12, 13 e 14.07.2017.

I — A partir de 26.06.2017, para a concessdo da assisténcia judicidria
gratuita a pessoa natural, basta a declaracao de hipossuficiéncia eco-
némica firmada pela parte ou por seu advogado, desde que munido
de procuragio com poderes especificos para esse fim (art. 105 do

CPC de 2015);

IT — No caso de pessoa juridica, nio basta a mera declaragio: é neces-
sdria a demonstracio cabal de impossibilidade de a parte arcar com
as despesas do processo.

OJ-SDI1-269 JUSTICA GRATUITA. REQUERIMENTO
DE ISENCAO DE DESPESAS PROCESSUAIS. MOMENTO
OPORTUNO (inserido item II em decorréncia do CPC de 2015)
—Res. 219/2017, DEJT divulgado em 28, 29 e 30.06.2017 — re-
publicada — DEJT divulgado em 12, 13 e 14.07.2017

I — O beneficio da justica gratuita pode ser requerido em qualquer
tempo ou grau de jurisdi¢do, desde que, na fase recursal, seja o re-
querimento formulado no prazo alusivo ao recurso;

IT — Indeferido o requerimento de justica gratuita formulado na fase
recursal, cumpre ao relator fixar prazo para que o recorrente efetue
o preparo (art. 99, § 70, do CPC de 2015).

Assim, o Tribunal Superior do Trabalho reexaminou sua juris-
prudéncia se coadunando ao novo regramento referente a concessao
da justica gratuita dado pelo novo Cédigo de Processo Civil que se
norteia pelos ditames constitucionais em suas alteragoes.

Ocorre que a Reforma Trabalhista tentou inverter toda essa

l6gica processual consagrada, ao alterar o disposto nos § 3° ¢ § 4° do

23 Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/web/guest/livro-de-sumulas-ojs-e-pns>. Acesso em
09/06/2018.
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artigo 790 da CLT, por meio da Lei n° 13.467/2017. Eis os termos
dos referidos artigos*:
§ 30 E facultado aos juizes, 6rgaos julgadores e presidentes dos tribu-
nais do trabalho de qualquer instincia conceder, a requerimento ou
de oficio, o beneficio da justi¢a gratuita, inclusive quanto a traslados
e instrumentos, aqueles que perceberem saldrio igual ou inferior
a 40% (quarenta por cento) do limite mdximo dos beneficios do

Regime Geral de Previdéncia Social. (Redagao dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

§ 4° O beneficio da justica gratuita serd concedido & parte que com-
provar insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do

processo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

A reforma trabalhista alterou o beneficio da justica gratuita no
tocante ao valor da remuneracio do trabalhador para a concessao do
referido beneficio, a remuneragio anteriormente exigida era de que o
trabalhador tivesse saldrio igual ou inferior a dois saldrios minimos.
Com o advento da Lei n° 13.467/2017, esse minimo exigido passa
ser uma remuneragio que nao seja superior a 40% do limite méximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Contudo, a maior alteracdo estd no § 4° do artigo 790 da CLT,
que contraria toda a légica do sistema processual vigente acerca do
beneficio da gratuidade de justica, e por isso alcanca as seguintes hi-
péteses: ele nao pode ser interpretado literalmente/gramaticalmente,
vez que viola o principio da protegio ao trabalhador, norteador do
préprio Direito e Processo do Trabalho; nao pode ser interpretado a
luz da Constitui¢ao, vez que ndo se encontra em harmonia com a sis-
tematizagio por ela institucionalizada e, por fim, deve ser declarada
inconstitucional, jd que viola diversas normas constitucionais. Sendo
assim, conforme permissivo legal do pardgrafo tnico do art. 8 da CLT,
deverd o interprete langar mao do direito processual civil, para assim
regulamentar a questio da assisténcia judicidria gratuita, bem como

continuar a observar a Simula n. 463 do TST e da OJ-SDI1-269.

24 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso
em 09/06/2018.
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O artigo em questdo exige do trabalhador, beneficidrio da jus-
tica gratuita, a comprovacio de sua hipossuficiéncia, niao observando
o principio da prote¢do, também previsto no Processo do Trabalho,
como ressaltado por Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

No ambito processual trabalhista, o principio da protecio significa
a presenca, principalmente na legislacdo, de previses que procuram
conferir tratamento mais favordvel a parte mais vulnerdvel da relacao
processual, ou seja, ao empregado.

(GARCIA, 2018. p. 43-44).

A alteracio legislativa nao cuidou de assegurar a referida protecao
a parte mais vulnerdvel da relagao processual trabalhista, o que a Lei n°
13.467/2017 promoveu foi a mitigagdo do direito de acesso a justica,
a0 exigir que para a concessao da gratuidade de justica o trabalhador
comprove que nio tem condi¢des de arcar com as despesas do processo.

A prépria jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho era
pacifica em relacio ao entendimento de que, para a concessao do be-
neficio da justica gratuita, a mera declaracio de hipossuficiéncia por
parte do trabalhador era suficiente para conceder-lhes o beneficio em
questio, exigindo-se apenas para as pessoas juridicas a comprovacio
de nao teria condi¢des de arcar com os custos processuais, entendi-
mento exarado na Simula 463 do TST.

4. AAPLICACAO SUBSIDIARIAE SUPLETIVADO NOVO
CPC COM O INTUITO DE GARANTIR O ACESSO A JUS-
TICA DO TRABALHO AOS TRABALHADORES

Em face das profundas alteragoes na sistemdtica do beneficio
da gratuidade de justi¢a no processo do trabalho, o que resta é nos

valermos do alcance do contetido do que dispéem os artigos 769,
da CLT?, e 15 do CPC/2015% para dar concretude 2 efetividade

25 Art. 769 da CLT — Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do
direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas des-
te Titulo. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452. htm>.
Acesso em 09/06/2018.

26 Art. 15 do CPC/2015 — Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
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do acesso a Justica e, essencialmente, ao trabalhador hipossuficiente.

Nesse cendrio, o artigo 769 do regramento celetista assevera a
possibilidade de socorrer subsidiariamente do processo comum como
fonte, desde que haja compatibilidade entre o instituto e a lacuna
deixada pelas regras do processo laboral.

O referido artigo tem sentido a partir de uma técnica de inter-
pretagio sistemdtica, visando integrar o regime especial trabalhista aos
dispositivos do processo comum que lhe sao compativeis e benéficos
a solucio da demanda, cumprindo ao julgador a devida adequacio
aos objetivos do processo do trabalho em decorréncia dos espacos
normativos existentes.

Nas lacunas a serem enfrentadas, grande parte da doutrina infir-
ma como possiveis existentes as normativas, ontol()gicas e axiolégicas,
tendo por base as ligoes de Maria Helena Diniz:

Normativas: quando a lei ndo contém previsdo para o caso con-
creto. Vale dizer: ndo hd regulamentagio da lei sobre determinado
instituto processual. Ontoldgicas: quando a norma nao mais estd
compativel com os fatos sociais, ou seja, estd desatualizada. Aqui,
a norma regulamenta determinado instituto processual, mas ela
nio encontra mais ressonincia na realidade, nao h4 efetividade da
norma processual existente. Axioldgicas: quando as normas pro-
cessuais levam a uma soluc¢do injusta ou insatisfatéria. Existe a
norma, mas sua aplicago leva a uma solu¢ao incompativel com os
valores de justica e de equidade exigiveis para a eficicia da norma
processual. (DINIZ, 2007. p. 317).

O artigo 15, do CPC/2015, por sua vez, assegura a supletivida-
de do sistema processual comum as regras processuais trabalhistas. Isto
é, a possibilidade de que suas regras penetrem no sistema processual
trabalhista a fim de permitir a efetividade do processo. A leitura de
tais institutos passa a ser conjunta, a fim de dar resposta adequada ao
jurisdicionado acerca da seguranga juridica.

ou administrativos, as disposi¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidia-
riamente. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/
113105.htm>. Acesso em 09/06/2018.
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A distingao entre supletividade e subsidiariedade verifica-se da
seguinte forma: na regra supletiva o processo comum tende a com-
plementar uma disposicao especial que se expoe de forma incompleta
no sistema distinto, ou seja, embora existente no ordenamento a ser
completado, esta nio ¢ suficiente. J4 a subsidiariedade é o uso ante
a total auséncia de previsao acerca daquele tema, trazendo para o re-
gramento especial a aplicagio da norma do processo comum. Como
explica, ilustrativamente, Edilton Meireles:

(...) a CLT nao contém regra sobre as testemunhas incapazes de
depor. Logo, aqui estamos diante de uma lacuna existente no sistema
normativo, ja que falta a disciplina legal no processo do trabalho a
este respeito. Aplica-se, entdo, neste caso, a regra subsididria diante
da lacuna absoluta sobre essa questio de incapacidade da teste-
munha. Outro exemplo que podemos citar é o das hipdteses de
cabimento dos embargos a execucdo. A este respeito, a CLT nao ¢é
omissa, pois no § 1° do seu art. 884 dispoe expressamente que nos
embargos 4 execugdo “a matéria de defesa serd restrita as alegagoes
de cumprimento da decisio ou do acordo, quitagio ou prescrigao
da divida”. A CLT, apesar de nao ser lacunosa, é incompleta no que

se refere a esta regra disciplinadora, dai o CPC atua como regra su-
pletiva, complementando a CLT. (MEIRELES, 2014, p. 129-137).

Com efeito, a aproximagao do processo do trabalho ao proces-
so comum, mesmo com suas especificidades protetivas, possibilita
uma evolu¢io conjunta dessa ciéncia processual, sem poder dizer
que houve superagao, revogagao ou conflito entre os dispositivos
legais aqui analisados.

Isso porque a legislacio trabalhista é norma especial em relagio ao
Cédigo de Processo Civil. Nem a Lei n° 13.105/2015 e tampouco a Lei
n° 13.467/2017 trouxeram a revogacio do art. 769, da CLT. Assim, os
dispositivos quanto a supletividade e subsidiariedade se compatibilizam
entre si formando um complexo normativo que se integram.

Vé-se que essa integragao nao ¢ nova. Ha muito o préprio pro-
cesso civil se inspirou no processo do trabalho para incidir em seus
institutos, como a concentragao, oralidade e aproveitamento dos atos.
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A reforma trabalhista nao pode impedir o acesso a justica pelos
trabalhadores hipossuficientes, nem tao pouco impedir a efetividade do
processo do trabalho, se hd a possibilidade da integragao dos institutos
como forma de dar celeridade e efetividade a prestagio jurisdicional.

As inovagoes do novo CPC, ao darem maior efetividade e
simplicidade ao rito comum, sdo passiveis de refletir no processo do
trabalho, como, por exemplo, as questoes afetas a concessio do bene-
ficio da gratuidade de justica.

Souto Maior (SOUTO MAIOR, p. 545-551), assevera a
compatibilidade dos institutos para permitir a efetividade da res-
posta jurisdicional, ao assim afirmar: “podemos concluir, neste
ponto, que em nada contribui para o aperfeicoamento da legis-
lagao processual brasileira a tentativa de afastar o processo do
trabalho do processo civil, além de faltar consisténcia cientifica a
qualquer argumento neste sentido.”

A condicio, todavia, que deve ser observada para a integragao
dos institutos ¢é a efetividade da justica, que se desdobra em outros
dois: 0 amplo acesso a prestacio jurisdicional e a sua razodvel dura-
30, a fim de se aproximar aos demais principios constitucionais que
integram o devido processo legal.

Ainda, é cedigo que o direito material vindicado na Justi¢a do
Trabalho é de cunho eminentemente alimentar, cuja demanda pelos
haveres trabalhistas ¢ de vital importincia, merecendo o Direito
Processual do Trabalho orientar o intérprete a todo o momento a
pronta solugio do conflito, a fim de evitar um maior sacrificio por
parte do trabalhador.

Ao nosso ver, se o sistema processual civil é compativel e se
mostra célere ante as normas existentes do processo do trabalho, nao
seria crivel ante a for¢a normativa dos principios constitucionais, in-
clusive da eficicia imediata e irradiante dos direitos fundamentais,
condicionar uma aplicacio isolada da sistemdtica celetista, ante regras
mais eficazes, a solucio eficiente da demanda.
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Dai porque o juiz deve aferir se incidéncia da regra do CPC
pode atentar contra a sistemdtica do procedimento trabalhista. No
caso, o magistrado pode motivar a rejei¢ao da aplicagao da norma, ar-
gumentando que ela fere os principios processuais trabalhistas, sendo,
portanto, incompativel, trazendo de forma fundamentada o motivo
da ndo incidéncia da regra do CPC, como no caso da nio aplicagao do
disposto no § 4° do artigo 790 da CLT que exige do hipossuficiente
a comprovagio de tal condigao.

Com o fito de assegurar o amplo e irrestrito acesso a justi-
¢a por parte dos trabalhadores hipossuficiente, podemos nos valer
da aplica¢ao do disposto no artigo 99, §3, do CPC/2015, o qual
dispoe que se presume verdadeira a alegacio de insuficiéncia dedu-
zida exclusivamente por pessoa natural, nio havendo necessidade
de comprovagio dessa hipossuficiéncia de recursos, utilizando do
dispositivo em questdo de forma supletiva com o intuito de garantir
a l6gica sistémica protecionista do processo do trabalho, asseguran-
do assim o direito fundamental de acesso a justica, preocupagio
expressa no Cédigo de Processo Civil de 2015.

Acerca desse do intuito do CPC em assegurar o cumprimento
das normas fundamentais, destacam Isabela Mircia de Alcantara Fa-
biano e Sara Costa Benevides:

Se o processo civil, mediante a vigéncia do CPC de 2015, demos-
tra patente prCOCupa(}{lO €m aSSCgurar o Cumprimento dC normas
fundamentais, em respeito ao fendmeno da constitucionalizagio do
direito, facilitando inclusive o acesso & ordem juridica justa aos econo-
micamente vulnerdveis e tutelando, consequentemente, a assisténcia
juridica integral e gratuita (...). (FABIANO, 2018, p. 329-330).

Deve fazer valer, a0 mdximo, a previsao constitucional funda-
mental de acesso 2 justica, evitando-se interpretagdes que conduzam
a exigéncias desproporcionais ou nao-razodveis, e logicamente, ter em
mente que a compatibilidade da regra supletiva ou subsididria sempre
deverd estar presente quando ela for alcangada pelos principios do
acesso a ordem juridica justa, com a duragao razodvel do processo
trabalhista e da efetividade de suas decisoes judiciais.
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Nao se quer dizer que a tarefa seja ficil, ainda mais em se tra-
tando de recente matéria, mas essencial para a efetividade e celeridade
da justica, em que cada julgador devera fazer forga hercilea para so-
lucionar conflito ante as normas existentes.

Em tempos de reformas trabalhistas que tendem restringir di-
reitos, o julgador e intérprete devem estar atentos a todas as medidas
necessdrias para garantir o acesso de todos ao Poder Judicidrio pres-
tando, com a mdxima eficicia, a prestagao jurisdicional, e usando dos
instrumentos disponiveis a fim de dar o bem da vida com a menor
brevidade possivel, por meio de decisao judicial em que englobe sa-
tisfagao, efetivagao e cumprimento, de modo a viabilizar a concretude
do direito fundamental ao trabalho digno.

5. CONCLUSAO

A preocupagio em se apresentar uma interpretagio protetiva
para a concessao do beneficio da gratuidade de justica na Justica do
Trabalho, mediante a anilise do disposto no §4°, do artigo 790, da
CLT, advém da preocupagio da consequéncia advinda da referida
norma, qual seja, a de mitigar o direito fundamental de acessar o Poder
Judicidrio dos trabalhadores que ndo conseguem arcar com as despesas
do processo sem lhes privar o préprio sustento e de sua familia.

A gratuidade de justica é direito fundamental expresso no texto
constitucional e deve ser visto e tratado como um instrumento ga-
rantidor do acesso a justica e nao utilizado como 6bice a tal direito.

Desse modo, a andlise do § 4°, do artigo 790, na CLT deve
ser realizada sob a 6tica da sistemdtica processual vigente no Cédigo
de Processo Civil, que alcanga a dinimica protetiva do Direito do
Trabalho e do Direito Processual do Trabalho. Sendo essa anilise ali-
cercada, em especial, pelos principios da dignidade da pessoa humana,
da vedagao ao retrocesso e do livre acesso a justiga, buscando a efeti-
vidade do processo do trabalho que nao estd jungida a forma isolada
de suas regras, havendo uma verdadeira complementariedade entre a
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sistemdtica do processo comum com a do trabalho, tanto por forca

do artigo 769 da CLT e do artigo 15, do CPC/2015.

Assim, por meio dessa andlise, afasta-se a incidéncia do art. 790,
§ 4° da CLT, por nio poder ser interpretado nem gramaticalmente/
literalmente e nao de acordo com a Constitui¢ao, bem como ser in-
constitucional por violar o direito de acesso a justica (art. 52, XXXV da
CR/88) e se mantem a vigéncia da Simula 463 do Tribunal Superior
do Trabalho, condicionando a concessao do beneficio da gratuidade
de justica ao trabalhador hipossuficiente a simples declaragio de tal
condi¢io, tendo em vista que tal condigao em relagio ao trabalhador é
presumivel, conforme a andlise sistémica dos artigos 769, da CLT, 15, e
99, §1° e §3° do CPC/2015, garantindo-lhes assim, amplo e irrestrito
acesso a justica como determina a ordem constitucional vigente.
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1. INTRODUCAO

Para que haja de fato promogao da justica, devem-se facilitar
os meios para que ela ocorra de fato. Um desses mecanismos, passa
necessariamente pela facilitagdo de seu acesso, um dos principios ba-
silares da Constituicao de 1988, que consiste em assegurar a qualquer
pessoa que tiver direito violado o direito de bater as portas do Poder
Judicidrio buscando sua reparacio. E mais, nenhuma lei poderd ex-
cluir da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga de direito.

Ocorre que, por meio da recém promulgada Lei n° 13.467/2017,
que reformulou a legislacio trabalhista, houve um cendrio mais cri-
terioso para a propositura de demandas trabalhista, o que ensejou,
na visio de muitos juristas, uma privagao do acesso a justica pelo
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empregado hipossuficiente.

Pretende-se neste artigo discorrer sobre o principio do acesso
a justica garantido na Constitui¢io de 1988, sob o ponto de vista da
Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017). Nesse sentido, esse novo
dispositivo aprovado em 2017 pode ser um obstdculo ao exercicio do
direito de acesso 2 justica, haveria, assim, viola¢do a garantia consti-
tucional mencionada?

Em proémio, procurou-se demonstrar os pilares que construi-
ram o principio do acesso a justica, bem como a sua importancia
enquanto uma garantia constitucional. Posteriormente, abordou-se a
aplicagao dos honordrios sucumbenciais no processo civel e como ele
foi trazido para a legislacdo trabalhista.

Ao final, o artigo enfrenta a polémica e tenta solucionar a
problematizagdo trazida, em torno da inconstitucionalidade do
artigo 791-A da CLT frente 4 violagio da garantia constitucional
do acesso a justica.

Para melhor leitura do presente estudo, vale levar em conside-
racio que a Lei n° 13.467/2017 efetivamente entrou em vigor em
menos de um ano de sua criagdo, pois o Projeto Lei n° 6787/2016
foi apresentado a Cimara dos Deputados em 23/12/2016, ji em
13/07/2017 foi publicada e, conforme o prazo estabelecido no artigo
6° da referida lei, entrou em vigor em 11/11/2017, ou seja, 120 dias
depois da publicagao.

Por outro lado, a Lei n° 13.105/2015 (Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil) foi criada e apresentada a Camara dos Deputados em
12/12/2010, publicada em 17/03/2015 e apenas entrou em vigor em
18/03/2016, por for¢a de seu artigo 1.045, ou seja, um ano depois.
Dessa forma, pressupde-se que o atual Cédigo de Processo Civil foi
melhor elaborado, estudado e debatido que a Reforma Trabalhista.

De toda sorte, ainda que originada a Lei em fugacidade exces-
siva, fato é que ela foi aprovada e agora, cabe aos juristas aplici-la de
forma consciente.
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2. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

O principio basilar do acesso a justiga (ou principio da inafas-
tabilidade do controle jurisdicional ou, ainda, principio do direito de
a¢a0), ¢ consagrado no ordenamento juridico brasileiro pelo artigo 5°,
inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal de 1988, o qual se enquadra
em Direitos e Garantias Fundamentais.

Nos idos dos séculos XVIII e XIX, o acesso a justica era tido
como um direito que nio dependia da agao estatal para seu exercicio,
ou seja, o Estado apenas preservava os direitos inerentes & natureza
do homem por meio de uma atitude passiva. Com o crescimento
do tamanho e da complexidade das populagdes, a concepgao sobre
direitos humanos, sofreu uma alteragdo significativa, periodo em
que se tornou necessdria a participagao mais ativa do Estado, com
o fito de assegurar os direitos sociais bésicos. Dessa forma, a visao
individualista foi dando lugar & uma preocupagao com o coletivo

(ARAUJO, 2009, p. 115).

Nesse sentido insere-se o jd mencionado artigo 5°, inciso
XXXV, que preconiza: “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder
Judicidrio lesao ou ameaga de direito”. Assim, o principio do acesso a
justica é precipuo para existéncia do Estado de Direito, na medida em
que sempre que houver violagao a direito, o Poder Judicidrio deverd
aplicar a lei ao caso concreto (MORAIS, 2014, p. 86-87).

Vale dizer que a aplicagao da lei deve ser compreendida no
sentido material e formal para englobar todas as possiveis fontes do
direito e nio apenas aquelas produzidas pelo Poder Legislativo. Isto é,
emendas constitucionais, decretos legislativos, resolugoes, leis comple-
mentares, ordindrias e delegadas também nio podem ser objeto para

negativa de apreciacdo do Poder Judicidrio (BULOS, 2008, p. 484).

Ademais, a aplicagio do direito a um caso concreto nio se
restringe apenas a efetiva aplicacio da lei, segundo o art. 4° da Lei de
Introdugio as normas do Direito Brasileiro, além dessa importante
fonte do direito, temos a analogia, os costumes e os principios gerais
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do direito. Outra importante fonte atualmente muito relevante ¢
o uso dos precedentes, que por sua vez, consistem na replicacio de

um entendimento a outro caso idéntico ou semelhante (BULOS,
2008, p. 484).

Leciona o doutrinador Canotilho que “como contetido consti-
tucional e internacional minimo, exige-se que a protec¢ao jurisdicional
nao fique aniquilada em virtude da inexisténcia de uma determinagio

legal (...)” (CANOTILHO, 1941, p. 497)

Dessa forma, juizes de primeira instincia e tribunais acolherao
ou rejeitarao as pretensoes apresentadas a estes, porquanto se o pedido
for plausivel, nao poderd os membros do Poder Judicidrio se furtar
ao exame da lide, porquanto a prestacio jurisdicional ¢ indeclindvel

(BULOS, 2008, p. 484).

De acordo com Uadi Lammégo Bulos:

O principio da inafastabilidade do controle judicial posta-se como
uma liberdade publica subjetiva, genérica, civica, abstrata e in-
condicionada, conferida as pessoas fisicas e juridicas, nacionais
e estrangeiras, sem distingdes ou retaliacoes de nenhuma espécie

(BULOS, 2008, p. 484).

Importante ressaltar que a Constitui¢ao Federal de 1988 baniu
a jurisdi¢io condicionada ou instincia administrativa de curso for-
cado, cuja previsdo existia na Constitui¢ao passada do ano de 1967,
consubstanciada no exaurimento das vias administrativas, antes de
buscar o Poder Judicidrio (BULOS, 2008, p. 484). Evidentemente tal
fato constituiu um avango, em homenagem aos principios da celeri-
dade e economia processual, previstos no artigo 5°, inciso LXXVIII,
da Constituigao Federal de 1988 e artigo 283 do Cdédigo de Processo

Civil, respectivamente.

Nesse sentido, Marcos Vinicius Rios Gongalves elucida que:
“deve-se buscar os melhores resultados possiveis com o menor dispén-
dio de recursos e esforcos” (GONCALVES, 2009, p. 26).

A garantia constitucional do acesso a justiga, no entanto, nao se
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restringe apenas aquele que ajuiza uma agio visando ver tutelado um
direito. Essa garantia se estende também aquele que é demandado no
processo, por meio do principio do contraditério e da ampla defesa

(SILVA, 2004, p. 431).

Nota-se, portanto, que o acesso a justi¢a é uma garantia consti-
tucionalmente assegurada a qualquer pessoa e com a nova estruturagao
da lei trabalhista, hd que se verificar a possivel obstacularizagio tra-
zida pelo artigo 791-A para o exercicio dessa garantia, tema que serd
melhor elucidado a frente.

3. HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS

A Constituigao Federal consagra em mais de um artigo os va-
lores sociais do trabalho, os quais constituem um dos fundamentos
do Estado Democritico de Direito.

Nesse tocante, temos o advogado, que no exercicio de sua profis-
s30, percebe como remuneragio pelo desenvolvimento do seu trabalho,
honorérios. O artigo 133 da Carta Magna, por sua vez, descreve a im-
portante atuagdo do advogado, nos seguintes termos: “O advogado ¢
indispensdvel a administragao da justica, sendo invioldvel por seus atos
e manifestagoes no exercicio da profissao, nos limites da lei”.

Honordrios é um termo que advém da palavra honra e sua
defini¢io é a remuneragio pecunidria pelos servigos prestados por
aqueles profissionais liberais. Segundo Plécido de Silva, honordrio ¢
“tudo que ¢ dado por honra” (SILVA, 2001, p. 400).

Sucumbéncia, por sua vez, provém do verbo sucumbir, ser ven-
cido, ceder; diz-se da perda; da derrota, do 6nus que incide sobre a
parte vencida no processo (NEVES, 1991)

Honoririos sucumbenciais, portanto, consubstanciam-se na re-
muneracio devida ao advogado vitorioso, bem como na sua relevante
atuagido em uma causa.

O Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/1994) mostrou
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vanguarda quanto ao tema, dispondo em seu artigo 23 que “os ho-
nordrios incluidos na condenagio, por arbitramento ou sucumbéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para executar a
sentenga nesta parte [...]”

O atual Cédigo de Processo Civil cuidou de igualar a verba
honoréria sucumbencial aos créditos oriundos da legislagao traba-
lhista, exatamente por sua natureza alimentar (art. 85, §14°, CPC)

(VELLOSO, 2016, p. 132).

Esse atual entendimento acerca da qualidade alimentar dos ho-
nordrios ja foi consolidado inclusive na jurisprudéncia dos tribunais
do pais, bem como foi sumulado pelo Supremo Tribunal Federal, por
meio da Stmula Vinculante n° 47°°. De fato, os honordrios sucum-
benciais integram as verbas consideradas alimenticias tendo em vista
que servem para o sustento do proprio profissional e de sua familia.

Emerge dessas premissas que os honordrios sucumbenciais
foram realmente protegidos, devido ao seu cardter alimentar, equipa-
rando-o ao termo saldrio.

3.1. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS NO PROCESSO CIVIL

O atual Cédigo de Processo Civil estabelece em seu artigo
85, que a sentenca condenard o vencido a pagar honordrios ao ad-
vogado do vencedor. A verba honordria passou a ser expressamente
prevista em alguns casos que antes nio o eram, como por exemplo,
sua fixagio em sede de reconvengio, no cumprimento de senten-
ca, provisério ou definitivo, na execugao, resistida ou nio, bem
como nos recursos interpostos, cumulativamente (art. 85, 1°, CPC)

(SARRO, 2016, p. 44).

Segundo o dispositivo em comento, a fixa¢io da verba hono-
rdria, serd feita entre o minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento

30 Sumula Vinculante n® 47. Os honorarios advocaticios incluidos na condenagao ou destacados
do montante principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza alimentar cuja
satisfagdo ocorrera com a expedigdo de precatorio ou requisicao de pequeno valor, observada
ordem especial restrita aos créditos dessa natureza.
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sobre o valor da condenacio, do proveito econdmico obtido ou, nio
sendo possivel mensurd-lo, sobre o valor atualizado da causa, obser-
vando o grau de zelo profissional, o lugar da prestagao de servigo, a
natureza e a importancia da causa (art. 85, §2°, CPC).

Adiante, no §3° do mesmo dispositivo, é estabelecido a fixagao
de honordrios nas causas em que a Fazenda Publica for parte, os quais
respeitardo que os percentuais de honordrios serio diminuidos de
forma escalonada. Nos termos do §4°, em qualquer das hipéteses do

pardgrafo anterior, os percentuais previstos devem ser aplicados desde
logo, quando for liquida a sentenga (SARRO, 2016, p. 44).

No §11° do artigo 85, o legislador estabeleceu a possibilidade
de aumento da verba honordria em fase recursal, uma vez que serd
levado em conta o trabalho adicional realizado pelo advogado, ob-
servando, conforme o caso, o disposto nos §§2° a 6° do artigo 85,
sendo vedado ao tribunal, no computo geral da fixagio de hono-
rarios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos
limites estabelecidos nos §§ 2° e 3° para a fase de conhecimento

(SARRO, 2016, p. 45).

Para aqueles que nao tém condigoes de arcar com custas proces-
suais e honordrios advocaticios, o Cédigo Procedimental Civel prevé
em seu artigo 98 o direito a gratuidade da justi¢a. No entanto, mesmo
se o vencido for beneficidrio da gratuidade da justica, ndo serd afastada
a responsabilidade de arcar com as despesas processuais e honorérios
decorrentes de sucumbéncia (art. 98, §2°, CPC).

Nesse caso, as obrigagdes decorrentes da sucumbéncia, fica-
rao sob condi¢do suspensiva de exigibilidade e apenas poderao ser
executadas se, nos cinco anos subsequentes ao transito em julgado
da decisdo, o credor demonstrar que a situagdo de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessio de gratuidade deixou de existir.
Passados os cinco anos, sem mudanca na situacio do sucumbente,

a divida estard extinta (art. 98, §3°, CPC).

Com relagio ao procedimento nos Juizados Especiais Civeis,
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conforme estabelecido na Lei n® 9.099/1995, nota-se que eles tém
por objetivo julgar causas de menor complexidade, cujo valor da causa
nao exceda 40 (quarenta) saldrios minimos e baseiam-se nos princi-
pios da oralidade, simplicidade, informalidade, celeridade e economia
processual (art. 2° de referida lei).

Importante ressaltar que tal procedimento simplista utilizado
pelos Juizados Especiais nada mais ¢ que um instrumento constitucio-
nal de ampliagao do acesso 4 justia, porquanto em primeira instincia,
a parte, mesmo sem a assisténcia de um advogado tem capacidade
postulatéria, procedimento esse que muito se inspira na Justica do

Trabalho (MPE, 2017, p. 46).

Em razio do procedimento mais célere e descomplicado
utilizado pelos Juizados Especiais, em primeira instincia, nao hd pa-
gamento de custas, taxas ou despesas processuais (artigo 54 da Lei n°
9.099/1995), assim como inexiste condenagio do vencido ao paga-
mento de honordrios sucumbenciais, ressalvados os casos de litigincia

de ma-fé (artigo 55, Lei n° 9.099/1995).

A condenagio do vencido ao pagamento de honordrios de su-
cumbéncia, além caso acima mencionado (litigincia de md-fé), apenas
serd arbitrado em segunda instincia, quando o recorrente for vencido,
conforme a dic¢io da segunda parte do artigo 55 da lei em comento.
Assim os honordrios de sucumbéncia serao fixados entre dez e vinte
por cento do valor da condenagio ou, nio havendo condenagio, do
valor corrigido da causa.

Por 6bvio, a parte que comprovar insuficiéncia de recursos sem
prejuizo para seu sustento e de sua familia, poderad pleitear a gratuida-
de da justi¢a em sede recursal, verbas essas, que ficardo sob condigio
suspensiva de exigibilidade, conforme previsao do artigo 98, §3° do

CPC, alhures estudada.

Em suma, na Justica Comum a fixa¢io dos honordrios se
dard desde a primeira instincia, ji nos Juizados Especiais Civeis
nao hd condenagio ao pagamento de honordrios de sucumbéncia
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em primeira instincia, mas apenas em segunda instincia, quando
da interposi¢ao de recurso por alguma das partes, o que certamente
facilita o acesso 2 justica.

4. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS NA JUSTICA DO
TRABALHO

4.1. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS ANTES DA REFOR-
MA TRABALHISTA

Quanto 2 aplicabilidade dos honordrios sucumbenciais na jus-
tica laboral, nao havia previsao expressa na Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT) anteriormente ao advento da Lei 13.467/2017, que
reformulou a legislacdo trabalhista, apesar de ser um instituto consa-
grado hd décadas pelo Processo Civil.

Com essa lacuna na lei, abriu-se brecha para diversos enten-
dimentos, o que gerou grande inseguranca juridica quanto ao tema.

Pois bem.

De um lado, havia o entendimento de que nio era possivel a
aplicagao dos honordrios sucumbenciais na justi¢a do trabalho, em
razdo do jus postulandi, que é a capacidade que se faculta a alguém de
postular perante as instincias judicidrias as suas pretensoes (TEIXEI-

RA FILHO, 2017, p. 84).

A CLT traz essa previsao no artigo 791, permitindo que em-
pregados e empregadores possam reclamar pessoalmente perante a
Justiga do Trabalho e acompanhar as suas reclamagoes até o final, sem
a necessidade de representacio por um advogado.

Por essa razao — ja que em tese o advogado seria dispensdvel
nas lides trabalhistas — havia o entendimento de que nao caberiam
os honordrios sucumbenciais na justi¢a do trabalho, jd que parte dos
demandantes nio estariam assistidos por advogados.

O Tribunal Superior do Trabalho, no entanto, atentando-se ao
disposto no artigo 133 da Constituigao Federal, o qual prevé que o
advogado ¢ indispensdvel 4 administra¢io da justica e em detrimento
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do advento da Emenda Constitucional n° 45/2004, que alterou subs-
tancialmente a competéncia da justica do trabalho, editou Simula de

namero 425 para dispor algumas limitacoes ao jus postulandi (PIRES;
BARBORA, 2017, p. 21).

A referida Stmula limitou o jus postulandi das partes as Varas
do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, nao abarcando a
agao rescisdria, a agdo cautelar, o mandado de seguranca e os recursos
de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Dessa forma, ¢
possivel o acesso a justica sem advogado, respeitando os limites im-
postos pela aludida Stimula.

Sendo assim, a tese defendida de que nao caberia a aplicabi-
lidade dos honordrios sucumbenciais na justica do trabalho acabou
caindo por terra ap6s a edi¢ao da Stimula 425 pelo TST, uma vez que
passaram a existir casos que as partes precisam, obrigatoriamente,
estarem assistidas por advogado para postularem em juizo.

Ademais, atualmente nao é usual as partes comparecerem a
justica do trabalho desacompanhados de advogados, fazendo uso do
seu jus postulandi, em detrimento de maior seguranga juridica, bem
como na obtengio e ndo mitigagao de todos os seus direitos. A figura
do advogado vem se tornando imprescindivel, visto que em geral é o
empregado — a parte hipossuficiente da relagio — que acessard a justica
desacompanhado de advogado, o que o torna ainda mais vulnerdvel
em relaco a demanda, pelo desconhecimento das leis processuais e
muitas vezes, de seus proprios direitos, o que coloca o empregador em
posi¢do mais confortdvel, jd amparado por um causidico.

Por outro lado, defendia-se o entendimento de que era possivel
a aplicabilidade dos honordrios sucumbenciais na justi¢a do trabalho,
desde que a parte estivesse assistida pelo sindicato da categoria e fosse
beneficidria da justica gratuita.

Essa corrente foi inclusive pacificada pelo Tribunal Superior do
Trabalho, pelas Simulas 219 e 329 e Orientagoes Jurisprudenciais
n° 304 e 305, e segundo a qual, somente se aplicaria os honordrios
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sucumbenciais na justi¢a laboral quando preenchidos os requisitos
trazidos pela Simula 219 do TST, que assim prevé:
Stmula n°® 219 do TST

HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a
redagao do item I e acrescidos os itens IV a VI em decorréncia
do CPC de 2015) — Res. 204/2016, DEJT divulgado em 17, 18
€ 21.03.2016

I — Na Justica do Trabalho, a condenagio ao pagamento de honori-
rios advocaticios nao decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindi-
cato da categoria profissional; b) comprovar a percep¢iao de saldrio
inferior ao dobro do saldrio minimo ou encontrar-se em situa-
¢do econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do
préprio sustento ou da respectiva familia. (art.14,§1°, da Lei n°

5.584/1970). (ex-O]J n° 305 da SBDI-I).

IT — E cabivel a condenagao ao pagamento de honordrios advocati-
cios em agdo rescisdria no processo trabalhista.

III — Sao devidos os honordrios advocaticios nas causas em que o
ente sindical figure como substituto processual e nas lides que nao
derivem da relagio de emprego.

IV — Na acdo resciséria e nas lides que nio derivem de relacio de
emprego, a responsabilidade pelo pagamento dos honordrios ad-
vocaticios da sucumbéncia submete-se a disciplina do Cédigo de
Processo Civil (arts. 85, 86, 87 e 90).

V — Em caso de assisténcia judicidria sindical ou de substitui¢io pro-
cessual sindical, excetuados os processos em que a Fazenda Pdablica
for parte, os honordrios advocaticios sio devidos entre o minimo de
dez e 0 méximo de vinte por cento sobre o valor da condenagio, do
proveito econémico obtido ou, nao sendo possivel mensuré-lo, sobre

o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°).

VI — Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-do
os percentuais especificos de honordrios advocaticios contemplados
no Cédigo de Processo Civil.

Consoante denota-se da supratranscrita simula, os honord-
rios advocaticios niao decorreriam da mera sucumbéncia, devendo
estar presentes dois requisitos cumulativos: estar a parte assistida pelo
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sindicato de sua categoria e ser beneficidria da judiciaria gratuita.

(ROCHA; MARZINETTI, 2017, p. 69)

Ademais, nas lides no decorrentes da relacao de emprego, os
honordrios sucumbenciais s3o cabiveis pela mera sucumbéncia, pre-
vendo nesse sentido além da Simula 219, o artigo 5° da Instrugao
Normativa n°® 27 de 2005, que assim dispoe: “exceto nas lides decor-
rentes da relagiao de emprego, os honordrios advocaticios sio devidos
pela mera sucumbéncia” (TEIXEIRA FILHO, 2017, p. 85).

Por um vasto tempo, portanto, vigorou esse entendimento, in-
clusive sumulado (SUM 219 TST), de que em lides processuais de
origem empregaticia os honordrios sucumbenciais nao decorrem da
mera sucumbéncia. J4 nas lides nao decorrentes de relagoes empregati-
cias, os honordrios sucumbenciais submetiam-se a disciplina do Cédigo
de Processo Civil, que preceitua, como visto em tdpico anterior, que a
parte sucumbente sempre deverd honordrios a parte sucumbida.

Apesar de essa normativa parecer coerente, a imputavam uma
série de criticas, dentre elas: (i) a falta de tratamento isonémico quanto
aos honordrios advocaticios de sucumbéncia, uma vez que assegura-se
reparagao integral aos lesados em relagoes nao empregaticia, enquanto
nas relagdes tipicas trabalhistas a reparagao é parcial; e, (ii) a vio-
lagao ao principio da igualdade, dado que somente o empregador
poderia ser condenado ao pagamento dos honordrios sucumbenciais

(ROCHA; MARZINETTI, 2018, p. 155).

Nota-se que hd um claro paradoxo de posicionamentos, ferindo
principios basilares do direito do trabalho.

Tem-se, por conseguinte, que a aplicagio dos honorérios su-

cumbenciais na justi¢a do trabalho nao ¢ novidade, no entanto, era
realizada de forma timida, restrita e com parcialidade.

4.2. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS APOS A REFORMA
TRABALHISTA

A novel Lei n° 13.467/2017 que alterou o Decreto-Lei n°
5.452/1943, trouxe grandes mudancas para o cendrio juridico atual,
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inclusive quanto aos honordarios advocaticios sucumbenciais.

A justificativa estampada no Projeto de Lei n° 6.787/2016,
e exarada pelo préprio relator do projeto, que deu ensejo a Lei
13.467/2017, em relagdo a implementagio dos honordrios sucum-
benciais no regramento celetista, foi no sentido de que a auséncia
desse instituto nos processos laborais aflorou o incentivo ao ajuiza-
mento de demandas temerdrias, mobilizando o judicidrio trabalhista a
solucionar lides baseadas em direitos e fatos inexistentes e infundados,
perdendo, assim, sua eficiéncia para atuar em lides realmente neces-

sarias (TEIXEIRA FILHO, 2017, p. 84).

Pretende-se, portanto, com a implementa¢io dos honordrios
de sucumbéncia, a reducio dréstica de a¢oes aventureiras, desabar-
rotando o Poder Judicidrio para que este possa dar a devida atencio
as a¢bes meritérias e dando inicio a um novo cendrio no mundo
juridico laboral.

Feitas essas consideragoes iniciais quanto as razdes de sua im-
plementagao, passemos a dispor estritamente sobre o novo instituto.

Consoante anteriormente aduzido, a CLT nio previa em seu
corpo sobre os honordrios sucumbenciais, mas, apds a reforma, passou
a prever, mediante o acréscimo do artigo 791-A 2 legislacio, que aplica
a0 advogado vitorioso ainda que em causa prépria, o percebimento
de honordrios sucumbenciais. Vejamos:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa prépria, serao
devidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o minimo de
5% (cinco por cento) e 0 méximo de 15% (quinze por cento) sobre o
valor que resultar da liquidagio da sentenca, do proveito econémico

obtido ou, nio sendo possivel mensurd-lo, sobre o valor atualizado
da causa.

§ 1° Os honordrios sao devidos também nas a¢des contra a Fazenda
Publica e nas acoes em que a parte estiver assistida ou substituida
pelo sindicato de sua categoria.

§ 2° Ao fixar os honordrios, o juizo observard:

I — o grau de zelo do profissional;
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IT - o lugar de prestacio do servigo;
III — a natureza e a importincia da causa;

IV — o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o
seu Servigo.

§ 3° Na hipétese de procedéncia parcial, o juizo arbitrard hono-
rdrios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensagao entre os
honoridrios.

§ 4° Vencido o beneficidrio da justiga gratuita, desde que nio tenha
obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de
suportar a despesa, as obrigagoes decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condigio suspensiva de exigibilidade e somente poderao
ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao trinsito em julgado
da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de exis-
tir a situagdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao
de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacoes
do beneficidrio.

§ 5° Sdo devidos honordrios de sucumbéncia na reconvengio.

Compreende-se do artigo uz supra que a reforma trabalhista
estabeleceu um regramento especifico dentro da legislagao celetista,
criou-se um regime Unico e préprio de aplicagdo, passando a ser fonte
primdria desse instituto (SOUZA JUNIOR, 2017, p. 370).

Como o Direito Processual Civil deixou de ser fonte subsidia-
ria 2 aplicabilidade dos honordrios sucumbenciais, houve alteracoes
cruciais, as quais serao ponderadas a seguir (ROCHA, 2017, p. 69).

Diferente do que previa a Simula 219 do TST, a condenagao
em honordrios sucumbenciais passou a decorrer da mera sucumbén-
cia, assim como no Processo Civil, nao havendo divisao entre causas
provenientes da relacio de emprego ou nao, bem como referente
ao preenchimento dos requisitos expostos no inciso primeiro da
referida Stimula.

Quanto a percentagem dos honordrios sucumbenciais, con-
soante disposto no caput do artigo 791-A, serd fixada entre 5% (cinco
por cento) no minimo e 15% (quinze por cento) no maximo, e nao
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mais como prevé o Cédigo de Processo Civil, de 10% (dez por cento)
a20% (vinte por cento).

Naio se compreende, no entanto, por qual razao o legislador
estipulou percentagem menos expressiva aos advogados jus laboristas,
uma vez que, a regra geral (CPC) prevé patamares maiores. O legis-
lador, nesse caso, baseou-se em preceitos contidos no artigo 11, §1°,
da Lei n° 1060/1950, que fora revogada pelo novo CPC (SOUZA
JUNIOR, 2017, p. 378).

Sobre as verbas em relag¢io as quais os honordrios incidirio,
formula o legislador que serao calculadas sobre (i) o valor que resultar
da liquidacio da sentenga; (ii) o proveito econdmico obtido; ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, (iii) o valor atualizado da causa.

Na primeira hipétese indica o caput do artigo 791-A que in-
cidird nao sé sobre os créditos liquidos do reclamante, mas também,
sobre as demais verbas, excetuando-se, as custas. Na segunda hipétese,
quando for calculado sobre o proveito econdmico, para que nio seja
pleondstico com a presuncio anterior, entende-se que estd vinculado
as agoes declaratdrias e constitutivas ou negativas de direito. Por fim,
em relacio ao valor atualizado da causa, se amoldard aos casos em que
houver o reconhecimento do vinculo de emprego, assinatura de CTPS
ou entrega de carta de recomendagio.

H4 apenas uma omissao na lei nesse tocante, uma vez que esta
nao dispos sobre as hipéteses de extingio ou improcedéncia do pro-
cesso com ou sem resolu¢do do mérito. Nesse caso, teriam que ser
analisados os critérios a serem seguidos pelo juizo na fixa¢io dos ho-
nordrios, previstos no §2°, do artigo 791-A.

Estabeleceu o legislador, também, no § 3°© do artigo 791-A,
que o juiz arbitrard honordrios de sucumbéncia reciproca, em casos
de procedéncia parcial dos pedidos, sendo vedada a sua compensacio

(TEIXEIRA FILHO, 2017, p. 91).

Tal instituto contempla que, doravante, haverd reciprocidade
de honordrios, a saber: quando os pedidos forem acolhidos em parte,
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ambos advogados, tanto representando o reclamante, quanto repre-
sentando a reclamada, terdo direito ao recebimento de honorarios
sucumbenciais.

O protecionismo processual, que é uma das vertentes subs-
tanciais do direito do trabalho, com essa aplicagao de sucumbéncia
reciproca, provavelmente serd prejudicado, uma vez que essa previsao
serd um fator inibitério e em alguns casos até inviabilizard o acesso a
justica da parte hipossuficiente da lide.

Tal regramento implicard em maior zelo na realizagao da peti-
¢ao inicial, uma vez que buscardo indicar itens e valores com maior
precisio. E prudente, entretanto, olhar essa norma sob outro viés, de
modo que a sucumbéncia seja analisada nio pelo valor individual do
pedido, mas pelos préprios pedidos formulados, de per si.

Observa-se, ademais, que esse dispositivo contém uma regra
que diz respeito ao “dever de aplicar”. Nota-se, portanto, que nio
¢ uma faculdade do juiz aplicar ou nao honordrios de sucumbéncia
reciproca, mas sim uma exigéncia da lei. O dispositivo, ao final, proibe
a compensacio dos honordrios devidos pelas partes, em consonancia

com o §14, do artigo 85, do CPC.

Regulamenta, ainda, o artigo 791-A, que o beneficio justica
gratuita no contempla os honordrios sucumbenciais, tratando sobre
isso no §4° do referido artigo.

Na hipétese, do beneficidrio da justica gratuita ter sido vencido,
desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo,
créditos capazes de suportar o valor fixado a titulo de honordrios su-
cumbenciais. A obrigagao de pagar a divida ficard suspensa por dois
anos, podendo, nesse prazo, o credor demonstrar que o beneficidrio
e sucumbente na acio possui condigoes de arcar com o pagamento.
Escoado o prazo de dois anos, a obrigacio de pagar serd extinta.

Encontra-se nesse inciso mais uma flagrante ofensa ao princi-
pio constitucional do acesso 2 justica. Isso porque, se o empregado
que além de ser a parte mais fraca da relaco, é beneficidrio da justica
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gratuita, como terd condicoes de arcar com os honordrios sucum-
iai u ¢ Evi u

benciais do patrono da outra parte? Evidente que esse regulamento

privard demasiadamente o acesso 2 justia para essas partes.

A conclusio a que se chega do referido dispositivo, é que
a parte, mesmo sendo beneficidria da justica gratuita, poderd ser
responsabilizada pelo pagamento dos honordrios sucumbenciais,
utilizando, inclusive, créditos de natureza alimentar — aqueles obti-
dos por meio da agao trabalhista, ou seja, provenientes do trabalho
— para custear tais pagamentos.

Destarte, além de instituir os honordrios advocaticios sucum-
benciais de forma totalmente distinta da preceituada pelo Cédigo de
Processo Civil, a reforma entoa, ainda, ﬂagrante ofensa ao principio
constitucional do acesso a justica, por nao contemplar os beneficios da
justica gratuita a essa despesa processual, limitando, por conseguinte, o
acesso ao Poder Judicidrio, conforme serd adiante melhor explicitado.

5. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 791-A
DA CLT

Conforme exposto no tépico anterior, a Lei 13.467/2017 trouxe
a legislagao trabalhista os honordrios sucumbenciais, no entanto, atri-
buiu a esse instituto regra que afronta principios basilares do Estado
Democrdtico, dentre eles, o direito constitucional do acesso a justica.

E cedico que para a implementagio regular de uma Lei, esta
deve estar em conformidade com os preceitos da Constituigao Federal
que regula e organiza o funcionamento do Pais.

Como narrado no tépico 2 do presente artigo, a Constituigao
Federal de 1988, consagra em seu artigo 5°, inciso XXXV, o principio
fundamental do acesso 2 justiga, segundo o qual, todos tém a garantia
de litigar seus direitos em juizo.

Se a Constituigao prevé esse principio, entdo um regramento
que restringe o direito do acesso a justiga, ¢ inconstitucional.

Para tratar dessa inconstitucionalidade, a Procuradoria Geral
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da Republica, ajuizou Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 5766,
sob o argumento de que ao impor maior restrigao a gratuidade ju-
dicidria na Justi¢a do Trabalho e ao aplicar o 6nus do pagamento ao
sucumbente, mesmo que beneficidrio da justiga gratuita, desequilibra
a paridade de armas processuais entre os litigantes trabalhistas, além
de violar os principios constitucionais da isonomia (art. 5°, caput),
da ampla defesa (art. 5°, LV), do devido processo legal (art. 5°, LIV)
e da inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°, XXXV).

Dessa forma, preconiza o Procurador da Republica:

Na contramao dos movimentos democrdticos que consolidaram
essas garantias de amplo e igualitdrio acesso a justica, as normas
impugnadas inviabilizam ao trabalhador economicamente desfavo-
recido assumir os riscos naturais de demanda trabalhista e impoe-lhe
pagamento de custas e despesas processuais de sucumbéncia com uso
de créditos trabalhistas auferidos no processo, de natureza alimentar,
em prejuizo do sustento proprio e do de sua familia.

Nessas disposi¢des, temos que a alegacio de inconstituciona-

lidade, do artigo 791-A, nao contempla toda a sua redacio. Senio
vejamos (MIZIARA, 2017, p. 65).

A redagio final do pardgrafo 4° do referido artigo estd disposta
da seguinte forma:
“(...) as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficario sob con-
dicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderao ser executadas
se, nos dois anos subsequentes ao trinsito em julgado da decisio que
as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situagio de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacoes do beneficidrio.”

A previsao de suspensao de exigibilidade nao confronta a Cons-
titui¢do, uma vez existe idéntica previsao no art. 98, § 3°, do CPC,
que disciplina a justica gratuita relativamente a cobranga de despesas
processuais decorrentes da sucumbéncia.

A problemdtica se encontra no condicionamento da prépria
suspensao de exigibilidade, na hipétese de existéncia de créditos tra-
balhistas capazes de suportar tais despesas, como dispde o inicio do
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pardgrafo 4°: “Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que
nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa”.

A Lei desconsidera, portanto, a condi¢dao econdémica que de-
terminou a concessdo da justica gratuita e subtrai do beneficidrio,
recursos econdmicos indispensdveis a sua subsisténcia e a de sua
familia, para pagar despesas processuais, em viola¢io a garantia fun-
damental de gratuidade judicidria (CE art. 5°, LXXIV).

Ademais, fazendo uma breve comparacio entre a justica comum
e a justica do trabalho, enquanto naquela o beneficidrio da justica gra-
tuita encontra amplo amparo na lei e livre acesso a justica para defesa
de seus direitos fundamentais, nesta, o empregado hipossuficiente e
sem recursos, ¢ obrigado a utilizar verbas de natureza alimentar para
pagar custas e despesas processuais.

Nota-se que a questao se agrava ainda mais, por ser regra im-
posta a justica do trabalho, que é constitucionalmente vocacionada
a demandas da parte trabalhadora em busca de solugio de conflitos
decorrentes da violacio de direitos laborais.

Se por um viés, justifica-se a implementa¢io dos honordrios
sucumbenciais na justi¢a do trabalho para tentar reduzir a excessiva
propositura de demandas, por outro, essa implementacio colide com
diretrizes elementares de nao restricio de garantias constitucionais

(ROCHA; MARZINETTI, 2018, p. 162).

Destarte, nao hd duvidas que o empregado, hipossuficiente eco-
noémica e juridicamente, deixard de acessar o judicidrio para discutir
seus direitos violados, em detrimento do “temor” que a nova lei o
condiciona (ROCHA; MARZINETTI, 2017, p. 73).

Além do acesso a justica, foi violado também o principio da
igualdade, uma vez que o novo regramento iguala o empregado e
o empregador, figuras totalmente desiguais na relagao de trabalho.
Tanto é assim que a lei serve exatamente para tentar equilibrar essa
relagio, mas como trazida, igualar o empregado ao empregador nio
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significa equilibrar a relagao laboral, mas sim, dar os mesmos direitos
as partes que sabidamente possuem forgas distintas. A lei deve dar,
na realidade, tratamento isonémico as partes, o que significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida

de suas desigualdades. (NERY JUNIOR, 1999, p. 42).

Os juristas Clatdio Jannotti e Miguel Marzinetti aduzem que
“estabelecer Gbices — sejam eles temporais, fisicos ou pecunidrios — re-
presentam diminui¢io da extensao da garantia constitucionalmente
prevista de acesso a jurisdi¢do estatal” (ROCHA; MARZINETTI,
2018, p. 161).

Pelo exposto, é inegdvel que a institui¢do dos honordrios su-
cumbenciais na justica laboral foi uma vitéria em vdrios aspectos,
faltava ao advogado trabalhista essa ferramenta, para que este se
equiparasse aos demais advogados atuantes em outras dreas. Des-
tarte, de nada adianta declarar a inconstitucionalidade do artigo e
retirar tal instituto da ceara trabalhista. O que deve ser feito é rea-
daptd-lo para uma forma que nao restrinja o acesso a justica pelos
trabalhadores sem condicoes.

6. CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, é possivel concluir que o atual
Cédigo de Processo Civil, bem como a Reforma Trabalhista, trazida
pela Lei n° 13.467/2017, reconhecem a grande importancia dos
honordrios advocaticios sucumbenciais para valorizagio da atuagio

do advogado.

No entanto, infelizmente, essa valorizagio do advogado de
forma indireta obstruiu a garantia do acesso a justiga a alguns traba-
lhadores na justica laboral, porquanto, ainda que sejam contemplados
pelos beneficios da gratuidade da justica, podem sofrer a retengao dos
recursos auferidos por meio de outra agio trabalhista para pagamento
dos honordrios sucumbenciais de agoes cujos pedidos por ele formula-
dos terem sido julgados improcedentes ou parcialmente procedentes.
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Diante do cendrio acima exposto, discute-se na A¢do Indireta
de Inconstitucionalidade n°® 5766, dentre outros assuntos, a incons-
titucionalidade do artigo 791-A da CLT, cujo texto estabeleceu o
pagamento dos 6nus sucumbenciais ainda que o vencido seja benefi-
cidrio da gratuidade da justica.

Por fim, importante mencionar que a era em que se ingressa
agora, ¢ necessdria muita prudéncia e esmero no ajuizamento e defesa
das demandas, porquanto serao fundamentais para que a jurisdicao
do trabalho cumpra seu papel sem que haja sacrificios e injusticas a
ninguém (UMBERTO; COELHO; TEIXEIRA, 2017, p. 118).
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
INTERVENTIVA E O PACTO FEDERATIVO

Vitor Salino de Moura E¢a®!

Priscila Martins Reis Machado??

1. INTRODUCAO

O exame dos mecanismos de controle de constitucionalidade
revela notéria relevancia quando o assunto ¢ cotejado dentro de um
estudo dedicado aos 30 anos da Constitui¢ao da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988. Trata-se de matéria ampla, que contempla
mecanismos de controle difuso (em a¢oes singulares pelos 6rgaos do
Judicidrio) ou concentrado, este mediante exame realizado pelo Su-
premo Tribunal Federal, 6rgao a quem incumbe a decisdo final acerca
de assuntos constitucionais.

O controle concentrado de constitucionalidade se materializa
por mais de um tipo de agao, quais sejam: acdo direta de inconstitucio-
nalidade, a¢ao declaratéria de constitucionalidade, acio declaratéria de
inconstitucionalidade por omissio, a¢io de descumprimento de pre-
ceito fundamental e agio direta de inconstitucionalidade interventiva.

Essa altima, também conhecida como representagio
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interventiva, denota especial relevancia por, a um s6 tempo, envol-
ver dois temas de destacado papel dentro do texto constitucional:
os principios sensiveis (art. 60, §4°, CF/88) e a intervencao federal

(art. 34, CF/88).

Serd esse o tema explorado nesta pesquisa, que empreenderd um
estudo acerca da forma que a representacdo interventiva foi prevista
nas Constitui¢oes brasileiras, analisando-se, em especial, a previsao
contida na Constitui¢io vigente, bem como o procedimento estabele-
cido para esta agdo na lei 12.562/2011. A andlise serd travada sempre
a luz do principio federativo, considerando a duplice natureza do
instituto: sua capacidade de assegurar a unidade da Federagao, colo-
cando em risco, contudo, a prépria autonomia dos entes federativos,
caso manejado de forma abusiva.

2. A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
INTERVENTIVA

A intervengio federal ¢ instituto proveniente do direito pu-
blico norte-americano. Sua previsio normativa nos Estados Unidos
remonta a Constituigao de 1787, mediante autoriza¢io para que o
Presidente interviesse em um Estado, inclusive com a convocacio da
milicia, em caso de rebelido contra o Governo Federal ou, ainda, em
situagdo grave existente em Estado, cujo adequado enfrentamento
exigisse o apoio do Governo Central (PELEGRINE, 2000)

No Brasil, a intervengao federal ganha corpo na Constituicao
de 1891, concomitantemente com a adog¢io formal da forma fede-
rativa de Estado. O instituto assume, assim, um laco com o pacto
federativo, mantendo-se presente nos textos constitucionais seguintes.

Foi concebido, portanto, enquanto “dispositivo de seguranga’
(ARAUJO, 1995) para a manutencio da forma federativa, de forma a
evitar que uma das unidades da Federagao se distancie das diretrizes ou
principios gerais que propiciam a integra¢ao dos entes em uma unidade
coesa e coerente. Dentro dessa forma de Estado ¢ imprescindivel sopesar
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a autonomia do ente federado e soberania da Federacao.

A intervencio federal hd de ser concebida, assim, nao como fer-
ramenta que implique subordinagio ampla e irrestrita das unidades da
Federagao ao Governo Central, mas sim como mecanismo de interesse
nao s6 deste Governo Central, mas também dos entes federativos,
ante a sua capacidade de manutengao da coesio e de fiscalizagio do
cumprimento dos principios federativos.

Nesse sentido, pode-se sustentar que:

o Estado Federal deve conter um dispositivo de seguranca, neces-
sdrio a sua sobrevivéncia. Este dispositivo constitui, na realidade,
numa forma de mantenga do federalismo diante de graves ameagas.
Trata-se da intervencao federal. Pela intervengao federal, a Unido
em nome dos demais Estados-Membros, intervém em um ou alguns
Estados onde se verifiquem graves violagdes dos principios federa-
tivos. Assim, apesar da Unifo Federal se constituir como agente do
processo interventivo, trata-se de mero instrumento da vontade

dos outros Estados-membros que se sentem lesados com a situacio
existente (ARAUJO, 1995, p. 4, grifo nosso)

E de se registrar que esse dispositivo foi idealizado para si-
tuagbes graves, sendo, portanto, medida excepcional. Até porque
corresponde a um mecanismo de protegao dos principios federativos
e ndo de anulacio da autonomia dos entes que compde a Federagao.
Sua utilizagao excessiva e desarrazoada denota, em sentido contririo,
centraliza¢io de poder e, assim, elementos préprios de um modelo
unitdrio e autoritdrio.

Nessa linha de raciocinio ¢é interessante notar que as Cons-
titui¢des Brasileiras em geral atribuiram ao instituto tal cardter de
excepcionalidade, 4 exce¢ao da “Constitui¢ao de 1937 que em conse-
quéncia de seu espirito antifederativo e autoritdrio, utilizou o instituto
praticamente como medida eficaz de supressio da autonomia dos
Estados” (PELEGRINE, 2000, p. 79).

Desde sua origem, conforme serd exposto no tépico a seguir,
a intervengao federal tem lugar, dentre outras situagoes previstas, em
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hipétese de inobservancia de principios constitucionais. Sendo assim,
nesses casos, torna-se imprescindivel verificar iz casu a efetiva violagdo
dos principios inseridos em rol estabelecido pela Constitui¢ao para,
entdo, concluir-se pela realizagao ou nio do ato interventivo. Nesse
sentido, as temdticas intervencio federal e controle de constitucio-
nalidade ganham importante ponto de interse¢do, o que se torna
evidente na Constitui¢ao de 1934 com previsao da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva ou Representa¢io Interventiva.

2.1. Avrepresentacio interventiva nas constituicdes brasileiras

A possibilidade de intervengao federal jd era admitida expres-
samente no texto constitucional brasileiro desde 1891, quando se
instituiu também formalmente a Federacio. Cabe ressaltar, no en-
tanto, que o federalismo tipico desse texto constitucional era, em
esséncia, distinto do que hoje se adota. A Constitui¢io de 1891, no
que tange ao pacto federativo, tinha natureza dualista, na medida
em que concedia autonomia aos entes, dando-lhes esferas de atuagio
exclusivas, mas permitindo a interven¢io do Governo Central nas
hipéteses constitucionalmente previstas:

O federalismo que se instalou no Brasil em 1891 era dual, ou seja,
cada integrante da Federagio era ocupante de determinado campo
de poder, s6 tendo ele o poder de agir. Havia uma demarcagao
rigorosa da autoridade Federal e Estadual e a impossibilidade de
interferéncias reciprocas, mas ja havia a possibilidade de interven-
¢ao Federal nos Estados, nos casos de necessidade estabelecidos
no art. 6° da Constitui¢io Republicana. Esta forma de Federacio
dualista foi a que prevaleceu na Primeira Reptblica (PELEGRINE,
2000, p. 39, grifo nosso).

Previa-se, assim, a intervencio federal no art. 6° da Consti-
tui¢do de 1891%°, que poderia ser manejada em situacoes como a

33 Art.6°— O Governo federal ndo podera intervir em negocios peculiares aos Estados, salvo:
1 — para repelir invasdo estrangeira, ou de um Estado em outro;
11— para assegurar a integridade nacional e o respeito aos seguintes principios constitucionaes:
a) a forma republicana;
b) o regime representativo;
¢) o governo presidencial;
d) a independéncia e harmonia dos Poderes;
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ocorréncia de invasdo estrangeira ou de um Estado da Federagao em
outro; para preservar a integridade nacional; e assegurar a observincia
de principios constitucionais como: a forma republicana, o regime
representativo, o governo presidencial, a independéncia e a harmonia
entre os Poderes, a observancia do prazo de dura¢io dos mandatos
eletivos e a responsabilidade dos funciondrios, a autonomia dos mu-
nicipios e os direitos individuais e politicos, entre outras situagdes.

Vale observar que nos casos de interven¢io motivada pela pre-
servacio de principios constitucionais, a Constituigao de 1891 exigia
a participagao prévia do Poder Legislativo, dispondo que caberia,
privativamente, a0 Congresso Nacional decretar a intervenc¢ao nessas
situagdes. Posteriormente ao decreto, caberia ao Presidente da Repu-
blica realizar o ato de intervencio.

Jd a agao direta de inconstitucionalidade interventiva (jungio da
temdtica da interven¢io com a questao da discussao da constituciona-
lidade) surge, no Brasil, com a Constitui¢io de 1934. Na Constitui¢ao
de 1934 estava prevista a possibilidade de obtengao de declaracio da
constitucionalidade da lei interventiva em si. Nesse sentido, em pri-
meiro lugar, era editada uma lei federal visando decretar a intervencao

e) a temporariedade das funccdes electivas e a responsabilidade dos funcionarios;

f) a autonomia dos municipios;

g) a capacidade para ser eleitor ou elegivel nos termos da Constitui¢ao;

h) um regimen eleitoral que permitta a representagdo das minorias;

1) a inamovibilidade e vitaliciedade dos magistrados e a irreductibilidade dos seus vencimentos;
j) os direitos politicos e individuaes assegurados pela Constitui¢ao;

k) a ndo reeleicdo dos Presidentes e Governadores;

1) a possibilidade de reforma constitucional e a competéncia do Poder Legislativo para decretal-a;
III — para garantir o livre exercicio de qualquer dos poderes publicos estaduaes, por solicitagdo
de seus legitimos representantes, e para, independente de solicitagdo, respeitada a existencia
dos mesmos, por termo a guerra civil;

IV — para assegurar a execucdo das leis e sentengas federaes e reorganizar as finangas do
Estado, cuja incapacidade para a vida autonoma se demonstrar pela cessagdo de pagamentos
de sua divida fundada, por mais de dous annos.

§ 1° Cabe, privativamente, ao Congresso Nacional decretar a intervengao nos Estados para asse-
gurar o respeito aos principios constitucionaes da Unido (n° II); para decidir da legitimidade de
poderes, em caso de duplicata (n° I1I), e para reorganizar as finangas do Estado insolvente (n° IV).
§ 2° Compete, privativamente, ao Presidente da Republica intervir nos Estados, quando o
Congresso decretar a intervengao (§1°); quando o Supremo Tribunal a requisitar (§ 3°); quan-
do qualquer dos Poderes Publicos estadoaes a solicitar (n° I1I); e, independentemente de pro-
vocagdo, nos demais casos comprehendidos neste artigo.

§ 3° Compete, privativamente, ao Supremo Tribunal Federal requisitar do Poder Executivo a
intervengao nos Estados, a fim de assegurar a execugdo das sentengas federaes (n° IV).
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federal em caso de descumprimento de principios constitucionais™
(forma republicana representativa, independéncia e coordenagio dos
Poderes, temporalidade dos mandatos eletivos e autonomia dos Mu-
nicipios, entre outros), que passaria, entao, por um controle judiciério
de constitucionalidade pela Corte Suprema, mediante provocagao do
Procurador-Geral da Repuiblica (BONAVIDES, 2013).

Dantas (2001, p. 89) arremata, aduzindo que o texto constitu-
cional de 1934, instituiu a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, “a
media que possibilitava a provocacio do Supremo Tribunal Federal,
pelo Procurador-Geral da Republica, para declaragiao de incons-
titucionalidade da lei estadual. Era a denominada representacio
interventiva’.

Contudo, com o advento do regime seguinte, a regra geral
de nao intervengio, exceto em situagdes especificas e graves, trans-
mudou-se para a da intervengao reiterada, por meio de verdadeira
sobreposi¢io do interesse do Governo Central:

Aumentaram os poderes do Executivo Federal, o que na prética
resultou em acentuada diminuicio da autonomia dos Estados-Mem-
bros. Foi implantada uma estrutura altamente centralizadora e sem
limitagoes, vivendo-se sob o regime da intervengao Federal du-
rante toda a sua vigéncia (PELEGRINE, 2000, p. 40)

A Constituigao de 1946 fazia alusio a um rol especifico de
principios cuja violagio suscitaria o ajuizamento da a¢io direta de in-
constitucionalidade pela mais elevada autoridade do Ministério Pablico.
Assim, a ADI poderia ser manejada para provocar a andlise de um caso
concreto em que se identificava a violagao de principios constitucionais

34 Art 12 — A Unido ndo intervira em negocios peculiares aos Estados, salvo:
V — para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a h,
do art. 7°, n° I, ¢ a execugdo das leis federais;

§ 1°—Na hipotese do n°® VI, assim como para assegurar a observancia dos principios constitu-
cionais (art. 7°, n° I), a intervengao sera decretada por lei federal, que lhe fixara a amplitude e
a durag@o, prorrogavel por nova lei. A Camara dos Deputados podera eleger o Interventor, ou
autorizar o Presidente da Republica a nomea-lo.

§ 2° — Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencao so se efetuara depois que a Corte
Suprema, mediante provoca¢ao do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da
lei que a tenha decretado e lhe declarar a constitucionalidade.
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sensiveis, enumerados no art. 7°, VII da Constituicao®.

Vale dizer que conforme estabelecia o art. 8° capur e pardgrafo
tnico*® daquela Constituigao, a intervengao dependeria de lei fede-
ral, sendo que o ato interventivo somente seria concretizado apés a
submissao do ato supostamente eivado de inconstitucionalidade ao
exame do Supremo Tribunal Federal.

Comparando o texto da Constitui¢io de 1946 ao da Consti-
tuigdo de 1934, Bonavides destaca que:

A semente de um controle por via de a¢io germinava, como em
1934, na legitimagao do Procurador-Geral da Republica em sub-
meter ao exame do Supremo Tribunal Federal um ato que, ferindo
principios constitucionais medulares de nossa organizagio repu-
blicana e federativa, fosse arguido de inconstitucionalidade. Esses
principios eram os do n. VII do art. 7°, cuja ofensa ensejava a in-
tervengio federal. A mudanca havida em relagio a 1934 é que essa
intervencio, segundo o texto da nova Constitui¢ao, s se decretava
ap6s o Supremo haver examinado o ato arguido de inconstitucio-

nalidade (BONAVIDES, 2013, p. 341).

Mendes (2005) acredita que, nas condigoes estabelecidas pela
Constitui¢io de 1946, assim como nas Constitui¢oes seguintes, o Pro-
curador-Geral da Republica, sendo legitimado para provar o exame da
constitucionalidade dos atos dos entes federativos, atuava na condi¢io
de garante dos interesses da Unido:

Em verdade, o Procurador-Geral da Republica representava, sob a

35 Art 7°— O Governo federal ndo intervira nos Estados salvo para:
[...]
VII — assegurar a observancia dos seguintes principios:
a) forma republicana representativa;
b) independéncia e harmonia dos Poderes;
¢) temporariedade das funcdes eletivas, limitada a duragio destas a das fungdes federais cor-
respondentes;
d) proibicao da reelei¢do de Governadores e Prefeitos, para o periodo imediato;’
€) autonomia municipal;
f) prestagdo de contas da Administragdo;
g) garantias do Poder Judiciario.

36 Art 8° — A intervengdo sera decretada por lei federal nos casos dos n° s VI e VII do artigo
anterior.
Paragrafo inico — No caso do n°® VII, o ato argiiido de inconstitucionalidade sera submetido
pelo Procurador-Geral da Republica ao exame do Supremo Tribunal Federal, e, se este a de-
clarar, sera decretada a intervengao.
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Constituigio de 1946 — e essa orientagao subsistiu sob os textos pos-
teriores — , os interesses da Unido nessa relagao processual atinente a
observincia de determinados deveres federativos. Essa orientacio afi-
gura-se tanto mais plausivel se se considerar que nas Constituicoes,
desde 1891, cumpria ao Procurador-Geral da Reptblica desempe-
nhar, a um tempo, as fungdes de chefe do Ministério Pablico Federal
e de representante judicial da Uniao (MENDES, 2005, p. 7).

De forma semelhante disp6s a Constitui¢ao de 1967 em seus
arts. 107, 11°% e 12%. Em realidade, condicionou-se a decretagio da
intervengao pelo Presidente da Reptblica ao provimento, pelo Supre-
mo Tribunal Federal, da representagao ofertada pelo Procurador-Geral
da Republica. E interessante registrar que a excepcionalidade da
medida interventiva é denotada novamente ao expressamente aduzir
o texto constitucional que o Presidente da Republica nio interviria
sempre que a simples suspensao da execu¢ao do ato impugnado fosse
eficaz. Caso contrério, seria realizada a intervencio, sendo necessdria
prévia andlise pelo Congresso Nacional do decreto interventivo.

A chamada “Constituicio de 1969” — Emenda Constitucional
n. 1, de 17 de outubro de 1969, manteve semelhante regramento,
em especial no que tange ao procedimento interventivo em caso de
violagdo aos aludidos principios constitucionais.

37 Art 10— A Unido ndo intervira nos Estados, salvo para: [...]
VII — assegurar a observancia dos seguintes principios:
a) forma republicana representativa;
b) temporariedade dos mandatos eletivos, limitada a duragdo destes a dos mandatos federais
correspondentes;
¢) proibigdo de reeleicdo de Governadores e de Prefeitos para o periodo !mediato;
d) independéncia e harmonia dos Poderes;
e) garantias do Poder Judiciario;
f) autonomia municipal;
g) prestagao de contas da Administragao.

38 Art 11 — Compete ao Presidente da Republica decretar a intervencao. [...]
§ 1°— A decretagdo da intervengdo dependera: [...]
¢) do provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representagdo do Procurador-Geral da
Republica, nos casos do item VII, assim como no do item VI, ambos do art. 10, quando se
tratar de execugao de lei federal.
§ 2° — Nos casos dos itens VI e VII do art. 10, o decreto do Presidente ela Republica limi-
tar-se-a a suspender a execugdo do ato impugnado, se essa medida tiver eficacia.

39 Art 12 — O decreto de intervencao, que sera submetido a apreciagdo do Congresso Nacional,
dentro de cinco dias, especificara:
1 —a sua amplitude, duracdo e condigdes de execucao;
1T — a nomeagao do interventor.
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A atual Constituigao de 1988 prevé a intervencio federal em
seu art. 34, dispondo ser ela aplicdvel nos seguintes casos:

Art. 34. A Unifdo nio intervird nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para:

I — manter a integridade nacional;

II — repelir invasio estrangeira ou de uma unidade da Federa-
¢ao em outra;

III — pér termo a grave comprometimento da ordem publica;

IV — garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades
da Federacao;

V — reorganizar as financas da unidade da Federagao que:

a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos
consecutivos, salvo motivo de forca maior;

b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributdrias fixadas nesta
Constituigao, dentro dos prazos estabelecidos em lei;

VI — prover a execucio de lei federal, ordem ou decisio judicial;

VII - assegurar a observincia dos seguintes principios
constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime
democraticos;

b) direitos da pessoa humana;
¢) autonomia municipal;
d) prestagao de contas da administragio piiblica, direta e indireta.

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impos-
tos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manuten¢ao e desenvolvimento do ensino e nas agées e servigos
publicos de satde (grifo nosso).

No campo da garantia de observancia de principios constitu-
cionais, a intervengao toma lugar para preservar a forma republicana,
a autonomia municipal, a prestacdo de contas pela administra¢io
publica direta e indireta, a aplicagdo do minimo de receita de impos-
tos estaduais em iniciativas relacionadas ao estudo e i sadde e, em
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especial, a observancia dos direitos da pessoa humana.

Essa tltima (protegio dos direitos da pessoa humana) parece ser
a mais relevante e mais ampla das previsdes de intervengio e parece
remontar 2 Constitui¢io de 1891, que, de modo mais restrito, admitia
o ato interventivo para assegurar direitos civis e politicos, sendo, con-
tudo, a protecdo de direitos pela via interventiva omitida nos textos
constitucionais seguintes até o advento da Constitui¢ao de 1988.

Em caso de intervengao destinada a assegurar a observancia
dos aludidos principios, estabelece o texto constitucional em seu
art. 36, III, que o ato interventivo somente podera ser realizado
apés provimento pelo STF ao requerimento formulado pelo Pro-
curador-Geral da Republica.

Dispée, ainda, o artigo 36, em seu §3°, que o decreto limitar-
se-4 a suspender a execugao do ato eivado de inconstitucionalidade
se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade. Caso
contrdrio, serd realizada a intervengao, que somente tomard lugar
apds a apreciagio do decreto pelo Congresso Nacional.

2.2. O TRAMITE DA REPRESENTAGAO INTERVENTIVA

O procedimento aplicdvel a representagio interventiva estd dis-
ciplinado na Lei 12.562/2011, que regulamenta o inciso III, do art.
36 da Constituicao Federal, para dispor sobre o processo e julgamento
desta agio perante o Supremo Tribunal Federal.

Quanto ao objeto da representagao interventiva, vale salientar
que apds “o julgamento da Intervengao Federal n. 114, referente ao
chamado “caso Matupd’, passou o STF a considerar que o objeto
da representagio poderia ser nio apenas lei ou ato normativo que
emana do Estado-membro, mas também outras condutas e omissoes
a ele imputdveis” (MENDES, 2016, p. 1136). Ora, essa parece ser a
interpretagao mais adequada nos termos do art. 3°, II da Lei 12.562
de 2011, que estabelece como requisito da petigao inicial a “indica-
¢ao do ato normativo, do ato administrativo, do ato concreto ou da
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omissdo questionados”.

Caberd a acgao direta de inconstitucionalidade interventiva
em caso de viola¢io dos principios constitucionais sensiveis ou de
“recusa, por parte de Estado-Membro, 4 execucio de lei federal” (art.
20, 1ei 12.562/2011). Sendo assim, também serd requisito indispen-
savel da peticdo inicial “a indica¢io do principio constitucional que
se considera violado ou, se for o caso, de recusa a aplicacio de lei
federal, das disposi¢oes questionadas” (art. 3°, I), bem como a prova
da aludida violac¢io (art. 3°, III).

A legitimidade para a proposi¢io da ADI Interventiva per-
tence unicamente ao Procurador-Geral da Republica (art. 2°),
que atua mais na condi¢ao de representante judicial da Uniao,
que como substituto ou parte (MENDES, 2005). Conforme aduz
Gilmar Mendes, “tem-se, na representagao interventiva uma relagao
processual contraditéria entre Unido e Estado-membro atinente a
observancia de deveres constitucionalmente impostos ao ente fede-
rado” (MENDES, 2005, p. 10). Seria, assim, a Unido a parte ativa,
representada pelo Procurador-Geral da Unifo, e o legitimado pas-
sivo consistiria no 6rgao estadual responsdvel pelo ato questionado.

A competéncia para julgamento pertence ao Supremo Tribunal
Federal, ji que se trata de mecanismo de controle concentrado de
constitucionalidade.

Assim que a agao direta interventiva é proposta, é feito o exame
de sua admissibilidade pelo relator, que pode culminar em seu arqui-
vamento, decisdo esta atacdvel via agravo regimental (art. 3°, §4° e
pardgrafo tnico). O relator poderd, ainda, nos termos do art. 6°, §2°,
determinar medidas administrativas hdbeis para solucionar o impasse
que motivou a propositura da agao, na forma do regimento interno.

Muito embora haja divergéncia doutrindria a respeito, de
acordo com o art. 5°, §2° da lei 12.562/2011, admite-se a concessiao
de medida liminar no bojo da representagao interventiva com a fina-
lidade de determinar a suspensao do andamento de processos ou dos
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efeitos de decisoes judiciais ou administrativas relacionadas & matéria
objeto da representagio interventiva.

Apés apreciar o pedido liminar ou na auséncia de pedido dessa
natureza, sero solicitadas no prazo de 10 dias informacdes as autorida-
des responséveis pelo ato questionado dentro do ente federado contra
o qual foi proposta a agdo (art. 6°). Na sequéncia, oportunizar-se-4
a manifestagao do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral
da Reptblica dentro de 10 dias (art. 6°, §1°).

Ademais, caso o relator julgue necessdrio, poderd “requisitar
informagées adicionais, designar perito ou comissao de peritos para
que elabore laudo sobre a questao ou, ainda, fixar data para declara-
¢oes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria” (art. 7°). Poderd também autorizar “a manifestacio e a
juntada de documentos por parte de interessados no processo” (art.
7°, pardgrafo Unico).

Adotadas tais diligéncias e recebidas as respectivas manifesta-
¢oes, o relator “langard o relatério, com cépia para todos os Ministros,
e pedird dia para julgamento” (art. 8°). O julgamento ¢é realizado, em
regra, em sessao publica, com a presenga de no minimo oito ministros
(art. 9°), sendo o resultado tomado com o voto de seis deles (art. 10):

O julgamento hd de efetuar-se com o quorum de oito ministros,
devendo-se declarar a inconstitucionalidade ou constitucionalidade
da norma impugnada se num ou noutro sentido tiverem se mani-
festado seis ministros. Nio alcancada a maioria necessdria, estando
licenciados ou ausentes ministros em nimero que possa influir no

julgamento, este serd suspenso a fim de aguardar-se o compareci-
mento de ministros ausentes (MENDES, 2015, p. 26).

Caso a agao direta de inconstitucionalidade interventiva seja
julgada procedente, apés o trinsito em julgado do ato decisério, o
Supremo Tribunal Federal cientificard a autoridade interessada e o
Presidente da Republica para suspender via decreto presidencial a
execugdo do ato normativo impugnado, sendo desnecessaria, neste
caso, a apreciagio pelo Congresso Nacional.
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Vale salientar que, em alguns casos, a mera ordem de suspensio
¢ suficiente para o restabelecimento da normalidade constitucional.
Em outros, serd necessdrio que o Presidente da Republica também
decrete intervenciao federal, mediante afastamento das autoridades
responsdveis dos seus cargos (art. 84, X, CF/88) e nomeagao de um
interventor até que estejam cessados os motivos da intervengdo. Nessa
hipétese, no entanto, é necessdria a submissao do decreto interven-
tivo ao Congresso Nacional. No primeiro caso, terd a representacio
interventiva cumprido apenas sua finalidade juridica e, no segundo,
também a sua finalidade politica.

A esse respeito salienta MENDES que:

Nio se cuida aqui, obviamente, de aferir a constitucionalidade in
abstracto da norma estadual, mas de verificar, para fins de intervencio
e no contexto de um conflito federativo, se determinado ato, editado
pelo ente federado, afronta principios basilares da ordem federati-
va, ou se determinada acio ou omissio do Poder Publico estadual
impede a execucdo da lei federal. Nao se declara a nulidade ou a
ineficdcia do ato questionado, limitando-se a afirmar a violagio do
Texto Constitucional no 4mbito de um procedimento complexo que
poderd levar A decretacio da intervencio federal (2005, p. 26-27).

Terd, a decisdo proferida, entdo, natureza declaratéria (vez que
declara a inconstitucionalidade do ato), constitutiva (ao determinar a
suspensio do ato impugnado) e, em alguns casos, também condenatéria
(por determinar a intervengao do estado membro). Em primeiro lugar
serd necessdrio verificar a existéncia de violagao de principio constitu-
cional para s6 entdo cogitar a possibilidade de uma intervencio.

De outro modo, caso o Tribunal conclua pela improcedéncia da
agao, “haverd de reconhecer a constitucionalidade da medida questio-
nada em face dos chamados principios sensiveis (CFE art. 34, VII) ou
a nao-configuragio de indevida recusa a execugio de lei federal (CE

art. 34, VI)” (MENDES, 2015, p. 206).

Registre-se por fim que, a teor do art. 12 da lei 12.562/2011,
a “decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido da
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representago interventiva ¢ irrecorrivel, sendo insuscetivel de im-
pugnagio por agio resciséria’.

3. OPACTO FEDERATIVO E A INTERVENGAO FEDERAL

A forma federativa de Estado corresponde a ferramenta capaz
de preservar especificidades mais localizadas e, a0 mesmo tempo,
conservar a unidade mediante o estabelecimento de diretrizes gerais
comuns. Nesse sentido, preserva-se a autonomia local, mantendo-se,
contudo, a integridade da Federa¢io ou, em outras palavras, “o que
se coloca como elemento caracterizador indispensdvel da forma fe-
derativa ¢ a atribui¢ao de soberania ao Estado (ordem juridica total)
e de autonomia aos entes federativos (ordens juridicas parciais)”

(SILVA, 2013, p. 451).

O Brasil, face a diversidade socioeconémica e a dimensao geo-
gréfica, exige certo grau de descentralizagio, que é a base do regime
federativo. Nesse sentido, afirma Kerbauy que a reforma de Estado
operada no Brasil teve “na descentralizacio seu /Jocus fundamental.
O pais tem hoje 5.527 municipios, dos quais 1.327 foram criados a
partir de 1989, sendo que a metade deles tem menos de 5 mil habi-
tantes’ (KERBAUY, 2001, p. 51).

Apesar da forma federativa haver sido admitida expressamente
pela Constitui¢io de 1981, jd se notava uma tendéncia a descentra-
lizagao desde a fase colonial, com a reparti¢dao do poder central entre
capitanias. As Capitanias transformaram-se nas Provincias do Império
e estas nos Estados-membros contemporaneos.

Conforme jd aduzido, o federalismo instalado pela Constitui-
¢ao de 1981 era dualista, por, a0 mesmo tempo, assegurar a cada ente
da Federacio esferas de atuacio exclusivas, mas admitir a intervencio
Federal nos Estados. Por outro lado, a Constituicio de 1934 adotou
o federalismo em sua forma cooperativa ao propiciar “a colaboragio
entre a Unido e os Estados para a realizagao de certas tarefas (PELE-
GRINE, 2000, p. 40)”.
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Em 1937, contudo, com o advento do governo autoritdrio, o
Brasil passa a adotar a forma unitdria de Estado, regressando a forma
federativa cooperativa com a Constitui¢ao de 1946. No periodo de
vigéncia da Constitui¢ao de 1946 praticamente nio hd registros de de-
cretac¢io de estado de sitio ou de intervencio, nio havendo derrubada
de governadores dos Estados, o que foi por vezes registrado durante
a vigéncia da Carta anterior (PELEGRINE, 2000).

De fato, a andlise acerca do recurso 2 intervengio federal ao longo
dos diversos momentos histéricos e dos textos constitucionais corres-
pondentes, demonstra a fragilidade da histéria republicana brasileira,
onde o instituto da intervencio foi instaurado de forma bastante variada,
sendo possivel notar uma clara intensificagio em periodos de excegio:

Simbolicamente, temos o caso da Constituicao de 1946, durante
a qual houve apenas um caso de intervengio federal, ainda assim,
sem que tivesse ocorrido o afastamento do governador do estado,
enquanto durante o Estado Novo, a administracio dos entes sub-
nacionais foi conferida a interventores os governadores aliados até
os estertores de tal regime de forca. Assim, o traco caracteristico
desses periodos de anormalidade institucional foi um centralismo
que minorara a autonomia dos entes subnacionais por meio de
intervengoes ou eleigoes indiretas para os governos estaduais ¢ ci-
dades importantes, concentradoras da maioria da populagio num
pais que rapidamente se urbanizara. Daf ser natural que, com a
redemocratizagio do pais, do qual um dos grandes marcos foi a
promulgacio da denominada Constitui¢io Cidada, houvesse um
desiderato de se prestigiar a autonomia dos entes subnacionais,
houvesse um retorno da intervengio federal ao papel que lhe cabe
numa democracia, qual seja, instrumento poderosissimo de con-
formagio do status quo que fustigue frontalmente os valores mais
caros & democracia brasileira (LEANDRO, 2017, p. 93-94).

O advento do movimento politico-militar que eclodiu em 31
de marc¢o de 1964, com a inser¢io de modificagoes na Carta de 1946,
permitiu novamente a realiza¢do de movimento no sentido de concen-
tracio de poderes na Unido, sendo que logo em seguida formalizou-se
um regime autoritario.
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Anote-se que desde a edigao do Al-5, em 13 de dezembro de
1968, a centralizagao chegara em seu auge e a Constituigao de 1969,
além de acolher todos os Atos Institucionais anteriores, cuida de con-
centrar ainda mais os poderes no Chefe do Executivo.

Finalmente, a Constitui¢io de 05 de outubro de 1988, retoma
o principio federativo, redistribuindo competéncias administrativas
e legislativas aos estados e também aos municipios. Tais entes sio
entdo considerados autdnomos e, portanto, gozam de capacidade de
auto-organizacio, autogoverno e autoadministracio, desde que sejam
observados os principios da Constituicao Federal. H4, desse modo,
uma convivéncia ou um equilibrio entre a soberania do governo cen-
tral e a autonomia dos entes federativos.

Vale dizer que o principio federativo assume dentro da Cons-
titui¢do de 1988 papel de centralidade, tanto que ¢é erigido como
cldusula pétrea (art. 60, §4°, I) e, nessa medida, infenso a modifica-
¢oes constitucionais:

O principio federativo é consagrado no primeiro artigo da Cons-
titui¢do da Republica, de 05 de outubro de 1988, juntamente
com os principios democrdtico e republicano. O referido principio
mereceu, ainda, da parte do constituinte, a sua inclusio no rol das

matérias imodificdveis pelo poder constituinte reformador (SILVA,

2013, p. 449).

Sendo principio sensivel e, assim, imodificdvel, a forma federati-
va reclama mecanismo especial de protecio, qual seja: a representagao
interventiva. A intervencio federal assume, nessa condi¢io, importan-
te cardter de intromissdo da Unido na administragao e no governo dos
Estados quando necessdrio para reestabelecer o equilibrio politico-ad-
ministrativo na unidade federativa (PELEGRINE, 2000).

Silva (1989) sublinha a natureza excepcional da medida, adu-
zindo ser a intervengao a “antitese da autonomia’, portanto, cabivel
apenas nos casos estritamente previstos sob pena de violagio do Pacto
Federativo. Esse também ¢ o posicionamento de Carazza (1991), jd
que a medida ¢ idealizada para evitar o risco de fragmentagao, mas
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o abuso ou a deturpagio do instituto também pode por em risco o
principio federativo, favorecendo um regime centralizador unitdrio.

4. CONCLUSAO

Desde a promulga¢io da Constituigao de 1988, apenas em
uma oportunidade foi realizada uma intervencio federal. Trata-se da
intervencao no estado do Rio de Janeiro autorizada em fevereiro deste
ano, e com validade até o dia 31 dezembro 2018, culminada com a
nomeagao de um interventor militar.

A motivagio para esta foi a gravidade da inseguranca publica no
Estado do Rio de Janeiro, sendo a medida justificada para “por termo
a grave comprometimento da ordem publica” (art. 34, III, CR/88).
Nessas situagdes, nio se exige apreciagio por parte do STE mas tao
somente a submissao do decreto interventivo ao Congresso Nacional,
tendo sido este aprovado em 20 de fevereiro deste ano.

Muito embora ji tenham sido propostas algumas acoes diretas
de inconstitucionalidade interventivas motivadas pelo descumpri-
mento dos principios sensiveis da Constitui¢ao de 1988, até entio,
nenhuma delas resultou em intervengio federal no ente estadual.

Pode-se citar a representagdo interventiva n. 114, conhecida
como “caso Matupd”, que ocorreu no Estado do Mato Grosso em
1990, ocasiao em que trés criminosos foram queimados vivos. A ac¢io
foi proposta mediante alegagao de violagao do principio constitucio-
nal da dignidade humana (art. 34, VII, b, CR/88), mas foi julgada
improcedente, considerando o STF que a violagao apta a ensejar a
intervengao federal, medida gravosa e excepcional, deveria ser siste-
madtica e nao apenas ocasional, como no caso apreciado.

Cita-se também a representacio interventiva n. 5129, apresen-
tada pelo Procurador-Geral da Republica em 2008 em face do Estado
de Rondonia, em razio de grave ofensa ao principio constitucional de
dignidade da pessoa humana (art. 34, VII, b, CR/88) na unidade pri-

sional Urso Branco por motivo de superlotagao e mdltiplas situagoes
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de morte e lesdes corporais.

Por fim, destaca-se a representagio interventiva n. 5179, conhe-
cida como “caso Arruda’, agdo esta proposta em razio do envolvimento
dos Poderes Executivo e Legislativo do Distrito Federal em esquema
de corrupgao, comprometendo o funcionamento das instituigoes,

além de ofender “a forma republicana, o sistema representativo e o
regime democrdtico” (art. 34, VII, a, CR/88) (MENDES, 2016).

Percebe-se que poucas foram a agées declaratérias de inconsti-
tucionalidade interventivas propostas desde o texto constitucional de
1988, sendo certo, ainda, que nenhum caso foi julgado procedente,
rejeitando-se intervencoes federais em Estados por motivo de violagio
a principio constitucional sensivel ou recusa a execugio de lei federal.
Esse dado nao parece negativo.

A anilise histérica demonstra que a intensidade do recurso a
agao interventiva ¢ diretamente proporcional ao grau de autoritaris-
mo do Governo. Sendo adotada no Brasil a forma federativa, hd de
ser preservada ao mdximo a autonomia dos entes federativos, sendo
excepcionalissima a ingeréncia direta do Governo Federal. Vale aduzir
ainda que mesmo julgada procedente a acdo, deve-se dar primazia a
simples suspensio do ato violador, evitando-se a efetiva intervencio

a teor do art. 36, §3° da CF/88.
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1. INTRODUCAO

Com critérios analiticos dedutivos, busca-se neste tema a es-
sencial coadunacgio do Estado Liberal e Social e suas influéncias no
paradigma estatal contemporaneo para o atingimento de plena uni-
versalizagdo na Seguridade Social. Porém, antes de discorrer sobre o
assunto, foram definidos vdrios conceitos e demonstrado o respectivo
surgimento histdrico.

Diante da grande importincia de se entender a estrutura do
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C-SP. Graduagdo em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Professor e Coor-
denador da Pos-Graduagdo de Direito Previdenciario na Rede LFG. Professor e Coordenador
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Previdenciarios e Tributarios.
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paradigma estatal amplamente adotado, contemporaneamente, por
diversos paises, qual seja, o Estado Democrdtico de Direito Social,
foi demonstrado no presente trabalho como esse modelo estatal se
apresenta, quais sio os seus alicerces, suas dificuldades e principais
atitudes praticadas por seus governantes.

Dentre as problemdticas vivenciadas por esse modelo, destaca-
se a grande ingeréncia do capital na politica, a qual desencadeia um
desequilibrio social e, por conseguinte, diversos problemas sociais e
econdmicos. E, neste diapasdo, a diminuigdo constante de conces-
soes sociais de Seguridade Social, quer a contributiva previdencidria,
com ajustamentos de critérios de obtengao, quer a nio contributiva
assistencial, com modificacoes i pejus.

E neste sentido que se desenvolveu este artigo, demonstrando
a influéncia das atitudes dos governantes no aparecimento de proble-
mdticas sociais, transgressao a direitos humanos, e um consequente
abalo nos principios e normas que fundamentam o paradigma ju-
ridico estatal atual.

Por tanto, ao final o leitor serd capaz de entender quais as solu-
¢oes possiveis para o atingimento do Estado Democritico de Direito
Social em sua plenitude, com uma razodvel e proporcional Seguridade
Social, e, para isso, foi realizada uma pesquisa utilizando o método
dedutivo concatenado, em que pensamentos de autores sobre o tema
foram expostos até que se chegasse a uma conclusao dogmatica.

2. SURGIMENTO DA DEMOCRACIA

Em meados do século VI a.C, os gregos que viviam em Atenas
nao suportavam mais os regimes vingativos dos tiranos que go-
vernavam; a fim de frear tal opressio um grupo de aristocratas os
expulsaram da cidade. Apds a expulsio, os aristocratas duelaram entre
si para dominar o governo, desse conflito originou-se a democracia®.
42 Segundo leciona o Ministro Roberto Barroso, o sedimento da cultura ocidental, de modo

geral, e do arcabougo juridico “tém sua matriz ético-religiosa na teologia judaico-crista e seu
fundamento racional-legal na cultura greco-romana”. (BARROSO, 2015, p.28)
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Dessa maneira, o governo que era liderado por reis, restrito
aos paldcios, passa, paulatinamente, para o centro urbano, ganhando,
assim, visibilidade. Segundo Vernat (2002, p. 11), o poder torna-se
publico, sai das maos de alguns e passa para as maos do povo comum,
surgindo assim a Democracia.

Democracia ¢ uma palavra de origem grega em que demos =
povo; kratos = poder, significando, portanto, poder do povo. Confor-
me anteposto, o principal exemplo de democracia no mundo antigo
ocorreu em Atenas®, aproximadamente no século V a.C. Esse regime
pregava que cabia ao povo a escolha daqueles que irdo governar.

Segundo Ribeiro (2013, p. 6), para os gregos existiam trés
formas de regime politico, sendo eles a monarquia (governo de um),
a aristocracia (em que os melhores governavam) e a democracia

(poder do povo).

A diferenca principal entre os regimes nao ¢ apenas a quan-
tidade de governantes, mas as caracteristicas dos titulares do poder
poh’tico. Enquanto na monarquia reina um nobre, na oligarquia, um
seleto grupo de estudiosos, cientistas, artistas s20 quem dominam
0 governo, ao passo que na democracia o povo comum ¢ que dirige
os caminhos da cidade.

Em Atenas e nas demais cidades democrdticas, o poder do povo
era exercido nas pragas publicas (dgoras). Ld se reuniam todos os
homens adultos, os quais podiam decidir, posto nao haver Assembleia
representativa. A frequéncia das reuniées ordindrias, em decorréncia
do disposto em uma lei ateniense, era de uma a cada nove dias, isto
¢, quarenta reuniées por ano.

43 Segundo Barroso, “Atenas ¢ historicamente identificada como o primeiro grande precedente
de limitagdo do poder politico — governo de leis, e ndo de homens — e de participagdo dos
cidaddos nos assuntos publicos.” Embora Atenas tenha sido, “bergo do ideal constitucionalista
e democrético”, ndo se pode esquecer, como salienta Barroso, citando V. Scott Gordon, que
as discussdes nas dgoras eram adstritas a um seleto grupo “de cidaddos proeminentes”, ao
qual eram denominados de demagogos. Portanto, a “democracia ateniense mas se aproxima
de uma republica aristocratica”, visto que de um universo de 300 mil habitantes, apenas 40
mil, mais ou menos, “tinham status de cidaddo”. Eram considerados cidaddo, apenas, homens
« p : - »

‘maiores de 20 anos nascidos de pais atenienses”. (2015, p.30)
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Uma critica & democracia ateniense restava pelo fato de que
as mulheres, menores de idade, escravos e estrangeiros nao pode-
riam participar das reunides nas dgoras, tao pouco votar. Octaciano
Nogueira (2010) se filia a essa critica, pois para ele a Grécia antiga
trouxe instituicoes que contribuiam para a democracia, entretanto,
o exercicio da mesma nio ocorreu naquele tempo, posto que havia
escravidao, situagao essa incompativel como o regime democrético.

Apesar das criticas, o postulado da democracia grega era a
liberdade, e essa liberdade era externada pela pritica, cabendo aos
homens genuinamente atenienses decidir questdes de interesse geral
nas dgoras, qual seja a forma de Democracia Direta.

Diferentemente da democracia antiga, na democracia moderna
o povo elege seus representantes para os representarem, tomarem as
decisbes em seu nome, portanto, uma Democracia Indireta, também
chamada de representativa.

O regime democritico na Grécia durou apenas alguns séculos
(BARROSO, 2015, p. 30; FERREIRA FILHO, 2002, p. 81), res-
surgindo novamente no século XVIII, mais de dois mil anos depois.

3. DO ESTADO LIBERAL

Em meados do século XV o sistema feudal comeca a corroer,
enquanto o capitalismo mercantil desenvolve-se paulatinamente na
Europa. Enquanto isso, por volta do inicio do século XVI, os pen-
sadores Nicolal Maquiavel, Jean Bodin, e, posteriormente, Thomas
Hobbes iniciam o arcabougo teérico que serviu de sustentdculo para
o regime absolutista, o qual era pautado pela superioridade do gover-
nante, associando-o ao poder divino, bem como ao patrimonialismo
e clientelismo. Assim, o monarca absolutista era considerado o repre-
sentante de Deus na terra, e todos os poderes estatais se concentravam
em suas maos. Com isso, ele era quem criava, executava e julgava as
leis. Além de controlar a economia e o exército.

Como reagdo a esse poder concentrado na figura do rei,
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surgem os movimentos libertdrios*’. Conforme enunciado por
Noberto Bobbio (1992, p. 39 ss), a burguesia em ascensio, com
um pensamento de luta e oposi¢io ao poder absoluto, propunha a
positiva¢do das normas abstratas e de aplicagio geral, e que deter-
minavam a igualdade dos homens perante a lei — liberdade formal,
dando inicio, assim, ao conceito inaugural de Estado de Direito e o
fené6meno do constitucionalismo®4®, bem como ao absenteismo do
Estado na vida privada e na economia.

Para a construgio de um novo paradigma juridico estatal,
os burgueses se pautaram pelas ideologias libertdrias?, produzidas
entre os séculos XVII e XVIII, expressadas por Jon Locke, as quais
propunham a nio limita¢ido da propriedade privada e desenvolvi-
mento do capital.

Jean-Jacques Rousseau, sustentando a vontade geral, por meio
do Du Contrat Social, traduz esse contexto de mutualidade de po-
deres; Adam Smith, um dos precursores do liberalismo econémico,

44 Segundo Barroso, “Com Jean Boldin e Hobbes, a soberania tem seu centro de gravidade
no monarca. Com Locke e a Revolugdo Inglesa, ela se transfere para o Parlamento. Com
Rousseau e as Revolugdes Francesa e Americana, o poder soberano passa nominalmente
para o povo, uma abstragdo aristocratica-burguesa que, com o tempo, iria democratizar-se”.
(BARROSO, 2015, p. 34)

45 Segundo o Ministro Roberto Barroso, no que pese o termo constitucionalismo datar, nada
menos do que, mais de duzentos anos, resultado dos “processos revolucionarios francés e
americano”, o cerne conceitual desse vocabulario politico juridico “remonta a Antiguidade
Classica, mas notadamente ao ambiente da Polis grega, por volta do século V a.C. As ins-
tituigdes politicas ali desenvolvidas e o iluminoso pensamento filoséfico de homens como
Socrates (470-399 a.C), Platdo (427-347 a.C) e Aristoteles (384-322 a.C) atravessaram 0s
séculos e ainda sio reverenciados dois milénios e meio depois”. (BARROSO, 2015, p. 29)

46 O conceito de constitucionalismo, segundo Barroso, remete, essencialmente, a “limitagdo do
poder e supremacia da lei (Estado de Direito, rule of the law, Rechtsstaat)”. Ainda segundo
o0 autor, apesar do termo nos remeter a existéncia de uma Constituicao escrita, em que estao
reunidos, em um tnico documento, os valores, direitos, e a forma de organizagao do Estado,
o fendmeno do constitucionalismo nao fica adstrito a apenas um documento formal, sendo,
portanto, “independe de Constituigdo escrita”. Um dos maiores exemplos de constituigdo con-
suetudinaria, normas constitucionais em documentos espagados, ¢ o caso do Reino Unido.
(BARROSO, 2015, p. 29)

47 O Iluminismo, considerado como revolugao intelectual, iniciou-se na Europa, sobremaneira
na Franga, no século XVIII. Esse movimento propunha a reorganiza¢do da sociedade, des-
prendendo-se do campo religioso para se chegar a razdo/ ciéncia. Parte do substrato tedrico
utilizado pelos iluministas originou-se das ideologias antropocentristas (ao qual sustenta que
o ser humano ¢ o centro do universo) e renascentistas (movimento cultural surgido na Europa,
mais precisamente na Franga, no século XIV, e que se estendeu por toda a Europa no século
XVII. Tal movimento pregava o racionalismo, individualismo, experimentalismo (resultante
da ciéncia)). Para os iluministas, somente por meio da razao se alcangaria o desenvolvimento,
liberdade individual, a convivéncia civilizatoria e a felicidade.
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aponta com suas teorias da “oferta e da procura’ e “mao invisivel do
mercado”, de modo a alicergar que a iniciativa privada pretende se
desenvolver sem a intervengao estatal; Montesquieu com a teoria de
separacdo dos poderes, dentre outros. Portanto, todos defendiam a
elevacdo da razao em detrimento das crengas religiosas e misticismos
que dominavam aquela época, e neste diapasio, os burgueses esfor-
caram-se para a constru¢io de um novo paradigma juridico estatal.

Surgindo, assim, o Estado Liberal, que criou um ordenamento
juridico diametralmente oposto ao anterior, pautado, substancialmen-
te, em liberdades e garantias individuais, freando o poder estatal do
monarca, sob o arrimo da positivagao de normas abstratas e gerais,
dando inicio ao Estado de Direito e ao fen6meno do Constituciona-
lismo, bem como a separacio dos Poderes (Legislativo, Executivo e
Judicidrio), todos independentes e autdnomos.

A burguesia pautou o seu documento constitucional na
cléssica teoria econémica do laissez faire, de modo a impulsionar
a economia liberal que vinha sendo polida pelos caprichos dos ab-
solutistas. Locker (1994, p. 45, apud REGIS, 2002, p-3) jé havia
enunciado que o liberalismo surgiu para propulsionar o capitalismo,
visto que os valores, pregados por esse paradigma Estatal, favoreciam
o desenvolvimento do capital.

Denotaram do nascimento do liberalismo cldssico os movi-
mentos ocorridos, primeiramente, na Inglaterra, a qual foi palco para
a Revolugao Gloriosa em 1688; posteriormente vieram a Revolugio
Americana em 1776 e a famigerada Revolugio Francesa em 1789%.

48 Segundo Barroso, a Revolugao Francesa de 1789, em um primeiro momento, ndo se opunha
a monarquia. O escopo, primeiro, desse movimento revolucionario era contra o Estado Abso-
luto, as prerrogativas concedidas a nobreza e ao clero, bem como aos resquicios das relagdes
feudais. O lema do movimento revolucionario francés era liberdade, igualdade e fraternidade
¢ propunham reformulagdes na estrutural estatal, incluindo: “a) aboli¢do do sistema feudal; b)
a promulgacdo da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao; c) a elaboracdo de uma
Constitui¢do, concluida em 1791; d) a denominada constitui¢do civil do clero”. Segundo Bar-
roso, essa primeira fase da Revolugao, que ocorreu entre o periodo de 1789 a 1792, findou o
Estado Absolutista e constituiu uma “monarquia constitucional e parlamentar”. Todavia, tendo
em vista “a instabilidade politica e institucional ” que se instaurou na Franga, em decorréncia da
oposigdo das demais monarquias europeias a0 modelo de monarquia recém instituido, “levou
a execugdo o rei, acusado de traigdo, e a instauragdo da Republica, dando inicio ao periodo
conhecido como o do governo da Convengéo (1792-1795)”. (BARROSO, 2015, p. 51).
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Esses movimentos romperam com os resquicios do feudalismo, com
a monarquia absolutista, emergindo a organiza¢do econdmica, a
livre iniciativa, o direito & propriedade, o absenteismo do Estado na
economia e a sociedade industrial, ampliando-se drasticamente o de-
senvolvimento do capitalismo.

Com a Revolugio Liberal, ecoam com mais substincia os ided-
rios de protegio aos direitos humanos®. Régis (2002, p. 2) sustenta
que a Revolugio Francesa de 1789 foi a primeira a trazer uma de-
claracio que trata de direitos universais, isto ¢, direitos humanos de
primeira dimensao de indole geral, e ndo apenas de um povo especi-
fico. Possuindo, portanto, alcance mundial.

O mesmo autor (REGIS, 2002, p. 4) ressalta que, no que pese
a positivagao dos direitos liberais, doutrinariamente denominados
de primeira dimensao, esses eram gozados apenas pelos burgueses,
e a grande massa da sociedade, composta por proletariados, nio
usufruifa de tais conquistas, pois ficavam desprotegidas, e 4 margem
da sociedade (BONAVIDES, 2007, p. 61). O proletariado era
compelido a trabalhar desde a infAncia em ambientes degradantes
e insalubres, sem prote¢do, e com jornadas exaustivas de trabalho,
por vezes chegando a 16 horas de trabalho por dia. Direito a um
saldrio digno, repouso semanal, ou até mesmo férias no existiam.
Sem falar que a organizacio sindical, para mobilizagio e alcance de
melhores condicées de trabalho, era rechacada.

O Estado Liberal permaneceu em evolugio até o inicio do
século XX, momento esse que o liberalismo comegou a dar sinais
de exaustdo, mormente com os gritos dos oprimidos nos chaos de

49  Os Direitos Humanos sdo os direitos inerentes a cada ser humano. Tais direitos estdo ligados
as liberdades e dignidade humana e so inalienaveis, indivisiveis e irrenunciaveis, sendo que,
em situagdes especificas, podem ser limitados, exemplo, o direito a liberdade de um infrator
¢ cerceando durante o periodo em que cumpre a condenagdo. Segundo a doutrina, apenar de
serem utilizadas frequentemente como sindnimos, a expressdo “direitos humanos” se difere
da de “direitos fundamentais”. A expressdo “direitos humanos” refere-se a direitos de assento
jusnaturalista, ou seja, inerentes a esséncia humana. Tais direitos sdo internacionalmente con-
sagrados e ndo se limita a determinado regime juridico ou limite geografico. Ja a expressao
“direitos fundamentais” é comumente relacionada aos direitos humanos consagrados em um
preciso ordenamento juridico de certo Estado.
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fibrica na Revolu¢io Industrial, no final do século XIX. E na pessoa
do Chanceler alemao Otto Von Bismarck, que os primeiros seguros
sociais sao concedidos aos trabalhadores, como forma de aliviar o
drduo fardo nos locais de trabalho e, ainda assim, aumentar a produ-
a0, que vinha decadentes (duplo efeito bismarckiano).

Os socialistas da Russia liderados por Lenin e companhia pre-
garam um Estado Social exacerbado e sem meio termo, com politica
de distributividade e benevoléncia estatal plena e sem quaisquer dife-
renciagoes. Ao longo de anos, seu auge foi 0 comunismo.

Com o advento da Primeira Guerra Mundial (1914-1918)
houve uma série de consequéncias que abalaram ainda mais o li-
beralismo, dentre elas a Quebra da Bolsa de Nova York em 1929,
considerada por alguns autores como o marco para o término do
Estado Liberal no tragado histdrico. Regis descreve:

A Guerra Mundial quebrou a l6gica do funcionamento da liber-
dade de mercado. Se alguém ¢ um capitalista este vai querer que o
mercado esteja livre para que haja a maior quantidade possivel de
circulagio de mercadorias. Uma situacio de guerra, como a situagio
da I Guerra Mundial ¢ uma situagio que ao invés da liberdade de
circulagao existem barreiras absurdas que desaceleram a economia.
H4 um retrocesso econdmico, porque nio hé liberdade de circulagao
de mercadorias, para o capitalista isso é ruim. Se o capitalista quer
exportar mais, quer participar de um mercado mais amplo em um
momento de guerra todos fecham suas fronteiras. Em uma situagao
de guerra a economia passa a ser organizada para a guerra e nio para

a produgio normal. (REGIS, 2002, p-5)

Assim, a 12 Guerra Mundial foi o cendrio perfeito para que
se desencadeassem movimentagoes revoluciondrias contrdrias ao
liberalismo cldssico, visto o refreamento do desenvolvimento capi-
talista, ocasionado pela diminuicio da circulagiao das mercadorias
e da produgio.

A Revolugio Bolchevique em 1917, considerada por muitos
autores como o episédio responsdvel pela ruptura do idedrio liberal,
eclodiu justamente apds a 12 Guerra Mundial, visto que o Estado
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Russo se encontrava fragilizado com as consequéncias da guerra,
tendo em vista sua desastrosa participagdo na guerra

Com essas manifestagoes da classe operdria, sobretudo com a
Revolugao Russa, o liberalismo cléssico deu indicios claros de que era
impossivel continuar como se apresentava, explorando excessivamente
as massas de operdrios e garantindo direitos e riqueza a apenas a seleta
classe dos burgueses. Dessa maneira, paulatinamente o Estado Liberal
foi cedendo espago para um novo modelo que surgia, o Estado Social,
que tempos depois seria chamado de Welfare State.

4. DO ESTADO SOCIAL

Com a concepgao da liberdade formal e o absenteismo estatal,
a classe trabalhadora sofreu com os efeitos da expansio voraz do ca-
pitalismo, sendo o maior desses efeitos, a miserabilidade. Conforme
salienta Nunes (2003, p. 29), o sistema capitalista surgiu como a “ci-
vilizaao das desigualdades”. E como definiu Adam Smith (1986, p.
316, apud NUNES, p.30) o sistema burgués, inevitavelmente, revelou
que a “propriedade de uns poucos pressupoe a indigéncia de muitos”.

Coadunado a esse cendrio, a eclosio da Revolucio Industrial,
fez aumentar o descomprometimento social, tendo os trabalhadores
que suportarem grandes jornadas de trabalho em condigées precdrias
e degradantes (BONAVIDES, 2007, p. 59), sem descanso, tampouco
alimentagao digna.

Somando-se, mais a frente, as consequéncias da 12 Guerra
Mundial, Estado enfraquecido, a quebra da Bolsa de Valores de Nova
York de 1929 e o refreamento de vdrios setores econdmicos, criou-se
o ambiente perfeito para a massa dos descontentes se rebelassem. O
pensamento keynesiano era, segundo Nunes (2003, p. 34), de que
situagdes de crises e de desequilibrios sao frequentes em economias ca-
pitalistas, e para atenuar isso, mister se faz a atuagao estatal®’, de modo
50 Conforme salienta Barroso, o Estado continua sendo protagonista na historia humana. A “dou-

trina publicista reconhece o papel indispensavel do Estado na entrega de presta¢des positivas
e na prote¢io diante da atuacdo abusiva dos particulares”. (2015, p. 94)
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a regular o desenvolvimento econémico e as relagoes sociais, a redis-
tribui¢ao de rendimentos, a promogio de empregos, e a, consequente,
seguranca social, evitando, assim, que o préprio sistema sucumba.

O discurso keynesiano tomou forma nos Estados Unidos, com
a eleicao de Franklin Roosevelt para a presidéncia em 1932, apds
quebra da Bolsa de 1929, momento em que se iniciaram as politicas
sociais naquele pais. Com o New Deal (novo pacto) o Estado passou
a tratar sobre as problemdticas sociais.

Naquela oportunidade, concessées de previdéncia social e
assisténcia social mais flexiveis foram impostas para criar circu-
lagao econdmica, provando que a teoria keynesiana poderia dar
alicerce ao desenvolvimento de uma sociedade abalada por rupturas
socioecondmicas.

Antes disso, a Revolugao de Bolqueviche de 1917 ou Revolugao
Russa, envolvida com os idedrios keynesianos e, sobretudo, marxistas,
marcou a ruptura do paradigma liberal para o social, em que traba-
lhadores unidos resistiam a essa exploragio desenfreada que estava
ocorrendo. Tal mudanca de paradigma estatal nao ocorreu de forma
abrupta, pelo contrério, ocorreu de forma lenta, sendo que essa Re-
volucdo de 1917 deu o pontapé inicial para essa alteragao.

Com a Revolugao de 1917°" colocou-se em prdtica uma ideo-
logia sustentada por Karl Marx, o socialismo, ideologia essa tao forte
quanto o liberalismo cldssico. A implementacio desse modelo estatal
provocou mudangas significativas na estruturagio do Estado, dentre

51 No mesmo ano em que ocorria a Revolugdo Russa, estava sendo promulgada a primeira cons-
tituigdo social do mundo — a Constituigdo Mexicana de 1917, a qual foi promulgada em 05
de fevereiro de 1917. Essa Constituigdo trouxe, além de liberdades individuais, direitos tra-
balhistas, de modo a defender os trabalhadores assalariados. Dois anos ap6s, promulgou-se
na Alemanha a Constitui¢do de Weimar, de 11 de agosto de 1919. Essa Constitui¢do também
foi um marco do constitucionalismo social, visto que, assim como a Mexicana, harmonizou
ideologias liberais e sociais, dispondo sobre liberdades, direitos trabalhistas, direito a educa-
¢do, dentre outros. A Constituigao de Weimar subsistiu até 1933, momento em que ascendeu
o regime nazista — com a chegada do chanceler Adolf Hitler ao poder. Nos Estados Unidos, a
politica social iniciou-se, na década de 30 do século XX, com o New Deal, politicas presta-
cionais oriundas do governo do Presidente Roosevelt. J4 no Brasil, a primeira Constituigao a
prever preceitos sociais foi a de 1934, a qual previu os ditames da ordem econdmica e social
em um capitulo proprio.
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elas, desde Bismarck, o continuar da segunda dimensio de direitos
humanos, direitos sociais e politicos, emergindo direitos tais como:
melhores condigoes de trabalho, igualdade, inicio de protecio a in-
fAncia, intervencio estatal na economia, etc.

Assim, a ditadura do proletariado® trouxe a ideia do socialismo
(BONAVIDES, 2007, p. 183)°%, estdgio, de acordo com a teoria
marxista, intermedidrio e necessdrio para o comunismo, sendo que
este ultimo desencadearia a evolu¢iao humana, em que o ser humano
poderia se desenvolver integralmente sem a presenca do Estado e com
a aboli¢ao da propriedade privada.

Consoante Régis (2002, p. 6), a revolugio ocorrida no terreno
soviético sustentou para o trabalhador o “paraiso na Terra”, em que o
socialismo iria socorrer e sustentar os trabalhadores em todas as suas
necessidades, garantindo uma vida com dignidade e satide plena para
ele e sua familia. E complementa Régis:

O Estado garantiria o repouso semanal, garantiria férias, garanti-
ria condigoes de igualdade para mulheres e para homens. Proibiria
trabalho infantil, as criangas estariam protegidas, as criancas teriam
escola. Em resumo, o socialismo prometia para o trabalhador, as-
sisténcia do ber¢o ao funeral. Tudo isso seria garantido porque o
Estado seria total, estando toda a economia nas mios do Estado. O
Estado seria o detentor dos fatores de produgio, haveria a aboli¢ciao
da propriedade privada. A ideia de propriedade privada entdo deixa
de existir, fazendo com que o conceito de liberdade ficasse condi-
cionado 2 ideia de igualdade porque o importante no socialismo ¢é
o conceito de igualdade absoluta, ¢ a ideia de uma sociedade sem
classes. (REGIS, 2002, p-7)

52 A obra Manifesto Comunista, foi, segundo Bonavides, o ponto de partida da ideologia mar-
xista. Marx, por meio da economia politica criticou o capitalismo voraz do século XIX, que,
através da Revolugdo Industrial escravizava o homem. Ressalta, ainda, Bonavides que “Marx
conclama, pois, os trabalhadores a uma solugio de forga. O Manifesto faz a apologia da toma-
da violenta do poder. E, na convicgdo plena de seu autor, libelo a hipocrisia burguesa, espada
que o general entrega aos seus soldados para a resisténcia armada”. (BARROSO, p. 176)

53 Conforme afirma Bonavides: “Uma constante, a nosso ver, explica o aparecimento do Estado
social: a intervengdo ideoldgica do socialismo.” (BONAVIDES, 2007, p. 183)

54 Socialismo pode ser entendido como uma ideologia politica e econdmica nascida, entre o final
do século XVIII e metade do século XIX, como critica ao capitalismo industrial que vinha sen-
do praticado. Tal ideologia, de forma sucinta, funda-se na concepcdo de propriedade publica e
administra¢do coletiva, de modo a garantir a distribuig¢do de riquezas e a aboligao das classes.
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Portanto, com a mudanca de paradigmas estatais, buscou-se
realizar a justica social distributiva, de modo a reduzir as desigualda-
des, enaltecendo-se, assim, a igualdade como valor a ser buscado, em
contrapartida a liberdade individualistica cultivada pelos burgueses do
liberalismo cldssico. Agora, o Estado passaria a intervir na economia,
criando-se as politicas sociais, ou de distribui¢do de rendimentos, a
qual ¢ filiada ao principio da responsabilidade social coletiva.

Como exemplo da busca da igualdade, somente a partir do
século XX que comegou a difundir-se a questdo do sufrdgio univer-
sal. Antes, raramente trabalhadores e pobres tinham direito ao voto.
As mulheres, todavia, s6 alcangaram esse direito recentemente, e no
Brasil tal direito foi conquistado em 1933, na Franga em 1945, na
Suica em 1970.

De fato, a Revolu¢io Russa consagrou-se como motor idedrio
para impulsionar um Estado antagonicamente oposto ao modelo es-
tatal liberal, visto que modificou a estrutura do capitalismo e fez do
socialismo um modelo alternativo aquele.

Na linha histérica, Régis (2002, p. 7) salienta que o modelo
absolutista foi superado pelo liberalismo cldssico, que foi o responsavel
por trazer o capitalismo, e que se expandiu séculos a fim, chegando
em colapso, mas, antes que esse sistema sucumbisse, surgiu, como
alternativa, o socialismo. Iniciou-se, assim, a luta do proletariado por
melhores condi¢des de vida, por garantia de direitos, até entao supri-
mido da grande massa.

Assim, manifestagoes, organizacoes sindicais e disseminacio
dos idedrios socialistas ocorreram em toda a Europa. Os operérios dos
demais paises comegaram a se organizar e a pleitear direitos, desen-
cadeando diversas manifestagdes sangrentas, posto que, os burgueses
liberais queriam resistir a essas pressoes subversivas e manter o status quo.

A luta por direitos humanos de segunda dimensao foi sangren-
ta, muitos revoluciondrios morreram, outros tantos foram presos e
torturados. Os capitalistas liberais tentaram lutar o quanto podiam
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para frear esses movimentos revoluciondrios, entretanto, nao obtive-
ram éxito. A fim de evitar a revolucio, tal qual aconteceu na Russia
em 1917, os burgueses abriram caminho a negociagao. A partir desse
processo de negociagio, surgiu a social-democracia.

A social-democracia é um modelo de Estado que buscou con-

ciliar interesses contrastantes entre socialistas e liberais cldssicos,

garantindo, assim, a manuten¢io de uma ordem capitalista, mas
com um forte intervencionismo do Estado nas relacoes sociais. Régis
menciona que:

Afinal, qual foi o acordo? Os capitalistas fizeram a seguinte oferta
aos operdrios: se os operdrios querem os direitos sociais, como por
exemplo: seguro desemprego, igualdade entre homens e mulheres,
proibicio do trabalho infantil, educagio, sadde, previdéncia, nds
concordamos. Tudo serd garantido sem a necessidade de revolugio.
Entdo, houve a promessa de se construir um Estado onde o traba-
lhador tivesse acesso a esses direitos. Esta oferta fez com que a ideia
da socialdemocracia fosse viabilizada, e ela foi aceita pelos traba-
lhadores, pelos socialistas, jd entdo sociaisdemocratas, os dois lados
passaram a ser considerados sociaisdemocratas porque fizeram algo
que nio existia. (REGIS, 2002, p. 9).

Com esse novo modelo, o Estado passou de absenteista para
intervencionista®, arrecadando muito mais do que antigamente pre-
cisaria para poder financiar os direitos sociais, construindo escolas,
hospitais, grandes empresas estatais para manutencio do emprego de
diversas pessoas, pagamento de beneficios previdencidrios, etc.

Do ponto de vista do economista Keynes, Nunes (2003, p. 32)

55 Como despde Benevides: “Ora, os direitos civis e politicos exigem que todos gozem da mesma
liberdade, mas s@o os direitos sociais que garantirdo a reducao das desigualdades de origem,
para que a falta de igualdade nao acabe gerando, justamente, a falta de liberdade. Por sua vez,
nao ¢ menos verdade que a liberdade, individual e politica — nossa melhor heranga do liberalis-
mo, propicia as condigdes necessarias para a reivindicagio de direitos sociais.” BENEVIDES,
Maria Victoria de Mesquita. Educagdo para a Democracia. Lua Nova: Revista de Cultura e
Politica, Sdo Paulo, n°38, Dez. 1996. Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.php?pi-
d=S0102-64451996000200011&script=sci_arttext&tlng=es>. Acesso em: 01 jun. 2018.

56 No Estado Social ou Wefare State , o Estado passa a ser executor de politicas economicas e
sociais, intervindo e regulando os &mbitos econdmicos, sociais e politicos, de modo a garantir
a justica social. De acordo com a doutrina keynesiana, o Estado deve regular a economia,
visto que, ao contrario do que pensam os devotos do capitalismo liberal, ela ndo ¢ eficiente na
autoregulagdo.
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dispde que essa foi uma decisao acertada, visto que se faz necessdrio
o Estado intervir e regular a economia, a fim de minimizar as crises
ciclicas que o capitalismo ocasiona, como a ocorrida em 1929 na

Bolsa de Nova York.

Da mesma forma, para proporcionar mais estabilidade s eco-
nomias capitalistas, é necessirio que haja o escoamento de toda a
producio. Todavia, esse escoamento nio ocorrerd, apenas, com o con-
sumo da populagio economicamente ativa. Deve-se assegurar que os
desempregados nao percam seu poder de compra, através dos seguros
desemprego, que os doentes e acidentados recebam subsidios para sua
manutengio, através dos auxilios doenca e acidente, que os inativos
nao percam sua renda quando pararem de trabalhar, sendo mantidos
pelas aposentadorias e pensoes.

Complementa Régis:

Paradoxalmente, este modelo veio para salvar o capitalismo, evitando
que ele entrasse num processo de ruptura total apés queda da bolsa
de Nova York. O ano de 1933 passou a ser um grande marco para a
socialdemocracia quando Franklin Delano Roosevelt assume a pre-
sidéncia dos EUA e implementa o New Deal, adotando o modelo
de Estado intervencionista, rompendo com o liberalismo cldssico.

(REGIS, 2002, p. 10)

Fazendo um comparativo. Enquanto no modelo liberal cldssi-
co o Estado era minimo, em que quase nao havia obrigagdes para o
Estado assumir, a arrecadagio tributdria era baixa, entretanto, pairava
o individualismo, cerceamento de direitos humanos e uma dréstica
estatizagao de classes, no modelo prestacional, o Estado assumiu uma
gama de obrigacoes, havendo, portanto, a necessidade de aumentar a
arrecadagio a fim de garantir a prestagao de diversos servigos. A ideia
central desse novo paradigma estatal foi a igualdade de direitos e a es-
tabiliza¢io da economia. Assim, o Estado se comprometeu a garantir
a igualdade de oportunidade para todos, ou seja, se comprometeu a
prestar satde, educagio, assisténcia, promogao de emprego, etc.

Nessa conjuntura, a social-democracia passou a viabilizar
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a efetivagdo dos direitos de segunda dimensio, entretanto nio
repudiou os direitos angariados na primeira dimensao, pelo con-
tririo, os incorporou, compatibilizando os valores do socialismo
ao liberalismo cldssico. Dessa coadunagio originou-se um terceiro
paradigma estatal, que é denominado por muitos autores como
Estado Social-Democritico de Direitos.

5. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO SOCIAL

Apés a construgio dos dois principais paradigmas estatais,
Estado Liberal e Estado Social e posteriores periodos de guerras,
a maioria dos paises do ocidente, no propésito de compatibilizar
os idedrios, preceitos e direitos até entao angariados, fez surgir o
Estado Democritico de Direito Social, terceiro paradigma juridico
estatal. Anota Elfas Diaz (DIAZ, 1972, p-92) que, o Estado Social
de Direito ¢é resultado da harmonia entre capitalismo e sua forma
de produgao, com o bem-estar social.

Primeiramente, cabe salientar o conceito de paradigma, que,
segundo Ralph (MAULAZ, 2010), na visao de Canotilho é entendido
como “consenso cientifico enraizado quanto as teorias, modelos e mé-
todos de compreensdo no mundo”. Complementando esse conceito,
J. Habermas (2010, p. 2) entende que o paradigma juridico esta-
tal “delineia um modelo de sociedade contemporanea para explicar
como direitos e principios constitucionais devem ser concebidos e
implementados para que cumpram naquele dado contexto as fungées
normativas a ele atribuidas”.

Dessa forma, este tépico ird apresentar os contrastes existentes
nos Estados Liberal e Social, a insuficiéncia de cada um, quando apli-
cado de forma isolada e o0 advento do Estado Democritico de Direito
Social, como resultado da coadunacio dos dois estados anteriores.

Segundo Maria Tereza Dias (2008, p.38 apud MENESES, p.
34), o modelo democrdtico seria o resultado da coadunagao dos pre-
ceitos do direito formal burgués, e do direito materializador oriundo
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do Estado Social. No mesmo diapasao, Bobbio (1986, p. 20) sustenta
que o Estado Democritico estd intimamente ligado ao Estado Libe-
ral, vez que sio imprescindiveis certas liberdades para o desempenho
regular do poder democrético, assim como ¢ imprescindivel o poder
democrdtico para a garantia de liberdades consagradas. Portanto, ¢
improvével que um Estado nao liberal consiga alcancar a democracia,
visto que esta é um prosseguimento do liberalismo.

O Ministro Ayres Brito (2006) complementa, por meio de sua
Teoria da Essencialidade dos Direitos Sociais, que os direitos sociais,
oriundos do paradigma social, sao a pedra angular para o alcance e
concretizagdo dos préprios direitos individuais.

O resultado da complementacio dos preceitos liberais e sociais
originou o regime politico”” democrdtico moderno, regime que tem
o povo como titular do poder politico, que influencia: o caminho da
vida econdmica e social; das instituigoes politicas e do préprio Estado
por meio da democracia representativa.

Assim, a coadunagio dos Estados fez com que o regime de-
mocritico, pensado outrora pelos gregos, ampliasse o seu espectro
conceitual, ndo se restringisse ao exercicio da cidadania por uns
poucos, em que oligarquias influenciavam os rumos do Estado no
qual se encontravam.

A democracia moderna®® estendeu para todos os cidadaos™

57  Segundo Rodrigo Moreira da Silva, a definicdo de regime politico, apesar de ser ampla, pode
ser entendido como sendo um “conjunto de normas, principios e ideias que, unidos, criam um
sistema coerente (...)” responséavel por guiar a (...) vida politica da sociedade.” E o pilar sedi-
mentador das institui¢des politicas de uma dada sociedade, e responsavel por orientar todo o
ordenamento juridico. (SILVA, 2013, p. 3 ss.)

58 Segundo Barroso, “ao final da primeira década do século XXI” ainda existe uma complexi-
dade em se conciliar vida digna com liberdade, ambiente justo com pluralismo e diversidade.
Mas o fato ¢ que, segundo o autor, a democracia possui uma dupla dimensdo, sendo uma
formal, a qual traz a concepgdo de “governo da maioria e de respeito aos direitos individuais”
e a outra material, a qual impde ao estado uma atitude prestacional, de promover “outros di-
reitos fundamentais, de conteudo social, necessario ao estabelecimento de patamares minimos
de igualdade material, sem a qual ndo existe vida digna nem ¢é possivel o desfrute efetivo da
liberdade.” (2015, p. 66.)

59 O conceito juridico da palavra nos remete a ideia de que, cidaddo ¢ toda pessoa fisica, brasilei-
ra nata ou naturalizada, que esta em pleno gozo dos seus direitos politicos (regular capacidade
eleitoral ativa e/ou passiva).

60 “O tnico modo de tornar possivel o exercicio da soberania popular ¢é a atribuigdo ao maior
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a possibilidade de influenciar o caminho estatal, bem como serviu
de atingimento de direitos inerentes a esséncia humana. Binenbo-
jm (2001 apud BARBALHO, 2007, p. 21-22) complementa que, o
empenho do paradigma liberal e do social é para instituir substratos
capazes de transformar o Estado em garante da convivéncia humana,
de modo a permitir a evolugao social e a perpetuacio da espécie.

O Estado Democritico de Direito Social, ou Social-Demo-
cracia, ou simplesmente denominado de Estado Democritico de
Direito, revela-se como um regime politico que uniu as garantias
trazidas pelos paradigmas liberais e sociais, de modo a construir
um Estado aceito pela maioria,®’ adepto ao didlogo, a pluralidade
de ideias, opinides divergentes, com o fim de atingir os direitos
humanos historicamente conquistados.

Para uma melhor compreensio do conceito do Estado De-
mocrdtico de Direito Social, mister se faz fragmentar as partes e
elucida-las, para o entendimento global.

A expressao “Estado de Direito” é oriunda do Estado Liberal,
posto que os burgueses pregaram a positivagao de leis para frear o
poder absoluto do monarca, leis concebidas como normas juridicas

abstratas e gerais. A generalidade ¢ o fulcro do Estado de Direito,
como j4 dizia Manoel Gongalves (FERREIRA FILHO, 1984, p. 13)
Sendo regra geral, a lei é regra para todos.”

Conforme dispomos em outro artigo (BORSIO, 2017.

numero de cidadaos do direito de participar direta e indiretamente na tomada das decisdes
coletivas; em outras palavras, ¢ a maior extensao dos direitos politicos até o limite ultimo do
sufragio universal (...)”. (BOBBIO, 2000. p. 43.)

61 “Por tudo isso, a expressdo Estado social de Direito manifesta-se carregada de suspeigio,
ainda que se torne mais precisa quando se lhe adjunta a palavra democratico, como fizeram
as Constituigdes da Republica Federal da Alemanha e da Republica espanhola, para chama-
-lo Estado social e democratico de Direito. Mas ai, mantendo o qualificativo social ligado a
Estado, engasta-se aquela tendéncia neocapitalista e a petrificacdo do Welfare State, como o
contetido mencionado acima, delimitadora de qualquer passo a frente no sentido socialista.
Talvez, para caracterizar um Estado ndo-socialista preocupado, no entanto, com a realizagdo
dos direitos fundamentais de carater social, fosse melhor manter a expressao Estado de Direi-
to, que ja tem uma conotac¢do democratizante, mas, para retirar dele o sentido liberal burgués
individualista, qualificar a palavra Direito com o social, com o que se definiria uma concepgao
juridica mais progressista e aberta, e entdo, em lugar de Estado social de Direito, diriamos
Estado de Direito social.” (SILVA, 1988, p. 5)
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528-539) a ideia de direitos fundamentais originou-se com o Estado
Liberal. Com esse paradigma, foram incluidos no arcabougo dos di-
reitos humanos os direitos a liberdade (de iniciativa, de expressio,
resisténcia a opressdo), a propriedade, a seguranga, etc.

Propagava-se, com o Estado Liberal, liberdade e igualdade
formal® aos individuos, todavia era necessario efetivar tais direitos
a mais titulares, posto que o proletariado ficava a margem da socie-

dade, também era necessdrio concretizar a igualdade material®

, com
o intuito de dirimir as desigualdades latentes e propiciar igualdade
de condicoes aos desiguais. Como sustenta Maria Lucia Luz Leiria
(LEIRIA, 2001, p. 13), “todo ser humano livre s6 serd capaz de usu-
fruir de sua liberdade enquanto conseguir garantir suas necessidades

para manter-se em vida digna”.

A fim de corrigir os equivocos do liberalismo, surgiu o Estado
Social de Direito.

O termo “Social” remete ao Estado Social, modelo importante
para o atingimento da igualdade material e progresso da democra-
cia, pois, estendeu as massas a dignidade humana, mesmo que em
alguns paises seja de forma minima. O modelo social adveio no final
do século XIX e inicio do século XX e concebeu os direitos sociais,
econdmicos e culturais, os quais garantem aos individuos melhores
condicoes de trabalho e remuneracio justa, possibilidade de associa-
¢ao sindical, direitos a satide, a educacao, a moradia, a alimentacao, a
um razodvel padrio de vida, a previdéncia social, dentre outros.

Com o novo modelo estatal, além de ser realizada uma releitura
para adequar os modelos estatais anteriores a0 novo modelo surgido,
hd o advento da 32 dimensao de direitos fundamentais, que busca a
fraternidade e a solidariedade, tendo o Principio da Dignidade da

62 Igualdade Formal ¢ aquela existente perante a lei, aplicada a todos de forma abstrata, descon-
siderando eventuais disparidades existentes entre os individuos.

63 Aigualdade Material ¢ atingida através de disposigao legal e por meio de a¢des afirmativas, a
fim de mitigar ou excluir diferengas latentes entre os individuos, de modo que aja uma igual-
dade de direitos.
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Pessoa Humano como ponto primordial®.

Destarte, o Estado Democratico de Direito Social é o resulta-
do da comunhio dos idedrios liberais e sociais, e o seu advento deu
origem ao regime democrdtico moderno. Por meio desse modelo
estatal, amplia-se a titularidade do poder politico, concentrando-

-0 nas mios do povo, para que o exer¢a diretamente ou por meio

66

de seus representantes,® concretizam-se direitos fundamentais® e

institui-se a figura do Estado prestacional®, satisfazendo as necessi-
dades dos individuos. Elias Diaz definiu o Estado Democritico de
Direito como a institucionaliza¢o do poder popular ou a realizagao
democritica do socialismo.

6. TENTATIVA DE SOBREPOSICAO DO ESTADO LIBE-
RAL SOBRE O ESTADO SOCIAL NO REGIME DEMOCRA-
TICO CONTEMPORANEO E SEGURIDADE SOCIAL PLE-
NA E UNIVERSAL.

O Estado Democratico de Direitos, conforme salientado acima,
adota o regime politico democritico moderno, que tem o povo como
titular do poder politico. Tal regime reconhece os direitos humanos e
a constante mobilizacao de todos, tendo o direito as diferengas como
um dos pontos cruciais. Por isso é o regime amplamente adotado por

64 Num Estado Democratico de Direito, em 3a dimensao, o principio da dignidade, que consubs-
tancia, em sintese, o direito da pessoa de opor-se a imposigao de condigdes de vida opressivas
ou humilhantes, constitui elemento central das modernas justifica¢cdes dos direitos fundamen-
tais e o seu reconhecimento ¢ pressuposto. Trata-se da ideia de “vida digna” e ndo de “vida
indigna”, sendo a primeira relacionada ao conjunto de condigdes para viabilizar a manutengao
da integridade fisica e psiquica da pessoa, minimizando mal-estar e otimizando bem-estar
social. Dignidade humana esté intrinsecamente ligada a ideia de desenvolvimento humano.
(BOBBIO, 2000, p. 12)

65 Bobbio salienta que o socialismo foi responsavel pela “(...) transformagdo do instituto da pro-
priedade e na coletivizagdo pelo menos dos principais meios de produgio; em segundo lugar,
apenas o advento da sociedade socialista reforcaria e alargaria a participagao politica e, portanto,
tornaria possivel a plena realizagdo da democracia, entre cujas promessas — que a democracia
liberal jamais seria capaz de cumprir — estava também a de uma distribui¢o igualitaria (ou ao
menos mais igualitaria) do poder econémico e do poder politico.” (BOBBIO, 2000, p. 81)

66 Conforme leciona Bobbio, “o método democratico seja necessario para a salvaguarda dos di-
reitos fundamentais da pessoa (...)”, assim como “a salvaguarda desses direitos seja necessaria
para o correto funcionamento do método democratico”. (BOBBIO, 2000, p. 43)

67 Bobbio esclarece que foi a “democracia social, que deu origem ao Estado de servigos (...)".
(BOBBIO, 2000, 84)
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diversos paises, inclusive o Brasil.®® Entretanto, constantemente per-
cebe-se a ocorréncia de disfungées e/ou dificuldade que prejudicam a
democracia, tal como a tentativa de sobreposi¢ao do paradigma liberal
sobre o social, no intuito de suprimir os ganhos obtidos por esse tltimo.

Conforme afirmamos outrora, o governo brasileiro presencia
mudangas constantes em seu comando “ora neoliberais, ora sociais”.
A caracteristica, adotada por esses governos, é de extremismo, nio
abrindo espago para o didlogo entre os primados dos Estados libe-
ral e social, gerando, consequentemente, a nao efetivagao de direitos
consagrados na Carta Magna de 1988, ou a m4 gestao dos recursos
publicos, com politicas paternalistas sem critérios e efetiva fiscalizagao.

No que pese haver a tentativa de sobreposicao do Estado
Social sobre o Liberal, e vice-versa, o presente artigo restringir-se-4
ao fato de governos, sobremaneira o brasileiro, tentarem sobrepor
o Estado Liberal sobre o Social, fato esse ocorrido, apés o advento
da doutrina neoliberal®.

Miguel, 7 salienta que a corrente neoliberal, surgida por volta
do século XIX, propée a diminuigio da atuagio do Estado presta-
cional. Segundo o autor, seus defensores tutelam as desigualdades
sociais, visto que, para eles a desigualdade seria algo “natural” e “per-
manente” na sociedade, revelando, assim, a definicio do elitismo. Tal
ideologia nio ¢ algo novo, Miguel relembra que Aristételes e Platao

68 José Afonso da Silva salienta que “O regime brasileiro da Constitui¢do de 1988 funda-se no
principio democratico. O preambulo e o art. 1° 0 enunciam de maneira insofismavel. SO por ai se
vé que a Constitui¢do institui um Estado democratico de direito [...] Trata-se assim de um regime
democratico fundado no principio da soberania popular, segundo o qual todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes, ou diretamente.” SILVA, 2006, p. 125)

69 No inicio da década de 80 do século XX, correram o mundo, sobremaneira nos paises do oci-
dente, os questionamentos sobre a expansio do Estado e a eficiéncia do Estado Prestacional.
Seus difusores propagavam a retragdo estatal, atividades deveriam sair das maos do Estado
(desestatizagdo), bem como deveria ocorrer a diminui¢do da regulagdo do mercado e das pro-
tegOes trabalhistas e sociais. As portas da economia estatal deveriam ser abertas para o mer-
cado e comércio internacional. Alguns autores consideram a chegada de Margareth Thatcher
como primeira-ministra do Reino Unido, nos anos de 1979 a 1990, como um dos principais
marcos da politica neoliberal.

70 Adeptos da “teoria das elites”, tais como: Mosca, Pareto ¢ Michels, pregavam que a ideia
de “governo do povo” seria uma ilusdo, ndo seria possivel existir, na pratica, uma vez que,
segundo eles, sempre havera desigualdade politica, em que uma minoria seguira hegemonica
sobre uma maioria. Ndo havendo que se falar, portanto, na interferéncia do povo na condugao
do Estado. (MIGUEL, 2002. p. 3.)
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ja sustentavam essa ideologia, Platao com a “divisao de castas” e Aris-
tételes com a crenca de que existem escravos por natureza’.

Consoante Miguel”, o autor espanhol José Ortega y Gasset ex-
prime bem essa convic¢io, posto que via a sociedade ocidental refém
do nivelamento social, conforme exposto em sua obra “rebelido das
massas’, revelando o seu aborrecimento pelas massas da populacio
“ndo conhecerem mais seu lugar”.

Pontuamos em outra praga, (MIGUEL, 2002, p. 4) que autores
como Gongalves, Coimbra, Russomano afirmam que a previdéncia
social tem como propésito o bem-estar dos individuos, o bem da co-
letividade, e até mesmo fazer caridade. Todavia, destacamos que nio
deve ser mais essa a crenga. A histéria evidencia que os direitos sociais,
sobremaneira os direitos previdencidrios, surgiram com o escopo de
evitar o colapso do sistema capitalista, garantindo e motivando os
operdrios revoltados a continuarem trabalhando.

Dai a importancia dos direitos sociais, aos quais garantem a ma-
nutengio do sistema de capital, e a consequente dignidade humana.

Ocorre que, quando adeptos da doutrina neoliberal chegam ao
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poder, busca-se reduzir o Estado ao minimo possivel’?, precarizando as

politicas prestacionais. Tal doutrina estimula a separacio do publico e

do privado, abrindo os caminhos para o desenvolvimento de “indole

liberal-individualista” (STRECK, 2001, p.9), impedindo as politicas

publicas distributivas e a, consequente, efetivacio de direitos sociais.

Os governos neoliberais oferecem aos menos favorecidos, apenas, mi-
g

nimas concessoes.

71 “José Ortega y Gasset que era discipulo dos ensinamentos de Frederick Nitzsche, ao qual tam-
bém era disseminador da “teoria de elite”. “Assim, para Nietzsche, a sociedade é naturalmente
dividida em vencedores e perdedores, e a democracia ¢ uma aberragio, uma “decadéncia ou
diminui¢do” do homem. Ela significa que a maioria fraca e covarde vai impor sua vontadezi-
nha mediocre sobre os grandes homens, cuja poderosa vontade deveria triunfar. E “imoral”,
ele diz, julgar que todos sdo iguais, que as mesmas regras valem para todos: a hierarquia pre-
cisa ser respeitada. Além de uma aberragdo, a democracia ¢ um contra-senso, pois, os fortes
de vontade de poder jamais se submeteriam a maioria medrosa. Apavorado com a ameaga de
nivelamento social, Nietzsche parece ndo perceber que, de acordo com seu raciocinio, ela é
impossivel, sob qualquer aspecto.” (MIGUEL, 2002, p. 3)

72 Segundo Bobbio, “o liberalismo ¢ a doutrina do “Estado Minimo” (o minimo state dos anglo-
-saxdes)”. (2000, p.89)
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O neoliberalismo” pode ser entendido como uma corren-
te politico-doutrindria surgida no p6s-22 Guerra Mundial, século
XX, como sintese das agudas criticas dos pensamentos e politicas do
bem-estar social. Hayler (2010, p. 10, apud BORSIO, 2017, p. 9)
propagava em sua obra “O caminho da servidao”, que o intervencio-
nismo estatal na economia significaria, inevitavelmente, a condugio
ao Estado Totalitdrio™.

Além da filiaco as ideologias neoliberais, o que impede a
harmonia de Estados, na atualidade, sobremaneira no Brasil, é o ar-
gumento de escassez orgamentdria. Ndo raras vezes, presencia-se o
argumento do governo, na tentativa de justificar a md prestagao de
servicos e, até mesmo, a nao prestagao dos mesmos, que nao disp(’)e
de recursos orcamentdrios suficientes.

Com o escopo de frear esse discurso vulgarizado de crise or-
camentdria, e que posterga indeterminadamente a concretizagao de
direitos, a Suprema Corte do Brasil pronunciou-se por meio da RE
1.076.911/DFE, dentre outros julgados, que o Estado deve fazer um

exercicio de ponderagao, garantindo a dignidade da pessoa humana

frente a ordem econé6mica’’®.

Doutro fato, atrelado ao argumento do pardgrafo acima, que
impede a aproximacio do Estado Liberal ao Estado Social, sobrema-
neira no Brasil, sdo as politicas institucionalizadas de anistias fiscais’’,

73  Segundo BALERA e SAYEG, “Foi em 1989, no dito Consenso de Washington, que institu-
cionalizou-se no Planeta o neoliberalismo (...)”. (SAYEG, 2011, p. 23)

74  Totalitarismo, Regime Totalitario ou Ditadura Totalitaria ¢ o regime de governo que se opde ao
Estado Liberal. Por meio desse regime concentra-se/ monopolizagao o poder nas maos do Esta-
do e se restringe as liberdades dos individuos, por meio de praticas violentas, terror e ameaca.

75 Conforme decisao do Supremo Tribunal Federal no RE 1.076.911/DF, de relatoria do Minis-
tro Celso de Mello: “Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulac@o de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frus-
trar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadios,
de condigdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n° 345/2004)”.

76  Segundo decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE 431.773/SP, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, “O Estado — Unifo, Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas,
e Municipios — deve aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo
cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa”.

77 Forma de exclusdo do crédito tributario. Nos termos do art. 181, II, “d”, do CTN, a anistia
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parcelamentos de débitos tributdrios, e outras politicas de cunho
tributdrio que beneficiam grandes devedores a pagarem quase nada
daquilo que devem, impactando diretamente os cofres publicos, e,
consequentemente, a prestagao de servigos publicos.

O atual Secretdrio da Receita Federal do Brasil, Jorge Rachid
(BARROCAL, 2017), deixa claro que as politicas de rolagem de
débitos tributdrios financiam o calote no Estado, principalmente
por parte de grandes empresas. Segundo o secretdrio, anualmente o
Estado deixa de arrecadar cerca de 18 bilhoes de reais (PERNIAS,
2017) ao més, o que totaliza um montante de 176 bilhées ao ano,
levando-se em conta os nove programas de parcelamento de débitos
ocorridos desde 2008 até 2017.

Os programas de parcelamento de débitos fiscais foram in-
troduzidos ainda no governo do Fernando Henrique Cardoso, por
meio da Lei Complementar n° 104/2001. O objetivo de tais pro-
gramas ¢ que os devedores refinanciam os seus débitos tributdrios de
uma forma flexibilizada e com descontos de 90 a 99% nas multas e
encargos aplicados. Tais Refis, como sio comumente denominados
esses programas de parcelamento, visam “arrecadar” esses valores
devidos, mas, em contrapartida, o Estado abre mao das multas e
encargos gerados pela inadimpléncia ou mora.

Conclui-se, assim, que ¢ muito mais vantajoso e lucrativo
aplicar o montante do crédito tributdrio cobrado do que pagar os
tributos em dia, visto que os beneficidrios do parcelamento terdo
um desconto quase que total no valor das multas e encargos. Pouco
importa se tal atitude prejudicard os cofres publicos, e, por con-
seguinte, a prestagao de servigos estatais. Isso foi o que concluiu
Roberto Alexandre” em sua monografia “Andlise Histérica sobre o

perdoa legalmente as infragdes pecuniarias antes do seu langamento.

78 Segundo Roberto Alexandre afirma que todos os Programas de Parcelamento de Débitos
Tributarios criados pelo Brasil, desde 2000, sendo eles REFIS, PAES, PAEX, e REFIS-
-CRISE foram “(...) criados como maiores benesses aos contribuintes. Em todas as situ-
acdes parecem haver uma juncdo do interesse do governo e das empresas na oferta de
parcelamentos. (AMARAL, 2016)

251



252

DIREITO E TRABALHO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

Refis”, bem como o professor de Direito Financeira da Universidade
de Sao Paulo (USP), Heleno Torres™.

O porqué de o Poder Legislativo elaborar leis que fardao com
que o Estado deixe de arrecadar mais? Muitas dessas propostas de
parcelamento de débitos, anistias de débitos, isen¢oes, imunidades,
desoneracoes dentre outras estd intimamente associado aos interesses
particulares das empresas que financiavam® as candidaturas de boa
parte dos membros do parlamento brasileiro, bem como estd associa-
do aos proprios interesses dos parlamentares.

De acordo com o levantamento do Departamento Intersindical
de Assessoria Parlamentar (BARROCAL, 2017), o cendrio atual do
Congresso brasileiro ¢ de que mais da metade dos seus membros sao
empresdrios, incluindo fazendeiros.

Essas empresas que financiavam candidaturas, e boa parte desse
grupo de parlamentares empresdrios, possuem vultuosas dividas tribu-
tdrias com o governo (BARROCAL, 2017). Dai o fato dessa grande
ingeréncia na politica de refinanciamento de débitos tributdrios.

Somada a essas politicas, estd o descaso do governo em firmar
politicas publicas mais eficientes, penalidades mais severas e fisca-
lizagbes mais eficazes para desmantelar fraudes em vérios setores,
inclusive o da Previdéncia Social®', e para extirpar a sonegacao fiscal,
a qual ¢ responsdvel por impedir a entrada estimada de 158 bilhoes
de reais s6 no ano de 2017 (PERNIAS, 2017).

79  “Entre um contribuinte que paga os tributos em dia e outro que logra éxito nesses parcelamen-
tos, o ultimo sai com vantagem competitiva. O primeiro, entdo, ndo vé nenhuma vantagem em
ser um bom contribuinte.” ( FERNANDES, 2018)

80 Com o intuito de fazer uma “reforma politica”, o Congresso elaborou a Lei n° 13.488/2017,
ao qual, seguindo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, proibe que pessoas juridicas
financiem candidaturas eleitorais. Essa nova regra comega a valer a partir das eleigdes de
2018. Cf. <http://www.dizerodireito.com.br/2017/10/comentarios-minirreforma-eleitoral-de.
htmI>. Acesso em: 21 maio 2018.

81 Conforme disposto pelo Delegado da Policia Federal, Dr. Marcelo Fernando Borsio, na CPI
da Previdéncia — realizada no dia 17 ago. 2017, com o intuito de debater os pontos dispostos
na PEC287/2016 (Reforma da Previdéncia Social Brasileira) — estima-se que 1/3 dos benefi-
cios pagos pela Previdéncia Social brasileira sejam fraudulentos. Existindo uma enorme falta
de fiscalizagdo dos Orgdos responsaveis e inconsisténcias nos sistemas utilizados pelo Institu-
to Nacional de Seguro Social. Cf. < https://www12.senado.leg.br/multimidia/evento/75296>.
Senado Multimidia. Acesso em: 21 maio 2018.
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A tnica saida que o atual governo brasileiro insiste em aplicar,
para tentar reequilibrar as contas, é aumentar a carga tributdria e
propor reformas, trabalhista e previdencidria, fazendo com que toda
a populagio brasileira arque com a ineficicia da mdquina publica, e
suas facetas das corrupgao e mazelas.

De fato, enquanto for adotada essa politica de beneficio as elites,

8283

gerando privilégios e imunidades®® e nao efetuar fiscalizagoes em seto-

res estratégicos, nao se terd uma democracia, mas sim uma plutocracia®.
A arrecadagio de recursos publicos serd insuficiente, impossibilitando
que haja uma descente prestagao de servicos publicos, redistribuicao de
renda, e, por conseguinte, uma efetivacio de direitos fundamentais®.

Todo aquele que tutela interesses particulares junto ao Estado
em desfavor da coletividade possui uma notdvel parcela de culpa no
insucesso, cotidianamente observado nos meios de comunicagio, na
satde, educacio, seguranga publica, dentre outros servigos essenciais
para o progresso da nagao, visto que impede o atingimento do interesse

publico, sobremaneira o primdrio®®, e contribui para o afastamento

82  Atualmente, sobremaneira no Brasil, percebe-se que os “representantes do povo” transmudam
a feiclo contemporanea da democracia, de estabelecer um didlogo permanente entre gover-
nantes e governados para a condugdo do interesse publico, para adotarem medidas e politi-
cas supostamente favoraveis a coletividade, mas que, verdadeiramente mostram-se atitudes
déspotas, com o intento de que o privado se aproprie da coisa publica. Nao raras as vezes, a
fungao de parlamentar ou membro do governo ¢ tida como profissdo que gera enriquecimento.

83 Segundo o Ministro Roberto Barroso, tendo em vista ter sido o Brasil colonia de Portugal, ao
qual era uma monarquia absolutista, “legou-nos o rango das relagdes politicas, econémicas e
sociais de base patrimonialista, que predispdem a burocracia, ao paternalismo, a ineficiéncia e
a corrupgdo”. “A gestdo da coisa plblica tradicionalmente se deu em obediéncia a pressupos-
tos privatistas e estamentais”. (BARROSO, 2015, p. 91)

84 Regime em que o dinheiro tem uma grande influéncia nas decisoes politicas.

85 Marcos Sampaio salienta que, os direitos fundamentais possuem uma dupla funcionalidade, a
de defesa (que seria uma abstengao, respeitar os limites para a manifestacdo das liberdades) e
a de prestagdo (implementar condigdes faticas para o exercicio das liberdades consagradas aos
individuos). “A fungdo de defesa esta vinculada a matriz liberal-burguesa, enquanto a fungdo de
prestagdo residiria nos movimentos do constitucionalismo social”, (SAMPAIO, 2013, p. 50)

86 A Constituigao de 1988 instituiu grande importancia ao principio da Supremacia do Interesse
Publico, que ¢ pedra de toque para o Estado Democratico de Direito. O conceito de interesse
publico contemporaneo ¢ dividido, segundo a doutrina italiana, em interesse primario e se-
cundario. O interesse primario ¢ aquele que condensa a razao de ser estatal, ou seja, sdo fins
do estado promover os interesses da sociedade, tais como bem-estar social, seguranga, liber-
dades. Ja o interesse secundario € o atinente a higidez dos cofres publicos, ou seja, interesse
do erario, interesse patrimonial do Estado.

87 O Ministro Roberto Barroso afirma: “Um interesse ndo pode ser considerado publico e prima-
rio apenas por corresponder ao ideario dos grupos hegemdnicos no momento”. Ibid, p. 96.
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dos Estados Liberal e Social, obstando o regime democratico®®.

E, diante dessas polémicas, o atingimento da universalidade
plena da Seguridade Social sempre vai esbarrar nas questées econd-
micas e orcamentdrias. Afinal, quando o inciso I, do § tnico do art.
194 da CF/88 define a universalidade da cobertura e do atendimento,
o faz de forma mitigada para que o principio da seletividade e distri-
butividade (inciso III) proporcione freios de acomodacio.

E isso ocorreu por opgao do constituinte origindrio. Mas deve
haver uma adequabilidade nesses freios de selecdo. Eles vém ocorrendo
em atendimento aos or¢amentos propostos.

Contudo, os orcamentos (receitas e despesas) estdo doentes e
moribundos em face da corrupgao, desvios, fraudes, simulagées, so-
negagoes ¢ interesses de governos. H4 muito que os orcamentos nio
sao mais de Estado, mas sim de governos (ora neoliberais, ora sociais).
E as contas obedecem a comandos de interesses escusos.

O que se arrecada nao estd de acordo com o que deveria ser.

O que se gasta estd maculado pelas diversas lateralidades
desonestas.

Como podem os or¢amentos sobreviverem a isso e serem bases
de fundamenta¢oes de governo para suas deliberagoes?

A origem estd comprometida. E, com ela, a Seguridade Social
e diversos outros direitos sociais.

7. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO IDEAL E SE-
GURIDADE SOCIAL.

As normas e principios do Estado Liberal devem se coadunar
as do Estado Social, a fim de que se alcance a plenitude conceitual do

88  Conforme sustenta Plauto Franco de Azevedo, deve-se colocar em pratica as normas dispostas
no ordenamento juridico, ndo se deve alegar ser um Estado Democratico de Direitos se nao
se efetiva os direitos constitucionalmente consagradas. E complementa: “Precisa contribuir a
efetividade da ordem juridica, transcendendo o arranjo logico-formal dos direitos e obriga-
¢oes, aferindo a aptidao das leis a constru¢@o de um convivio menos inumano, mas harmonico
e solidario”. (AZEVEDO, 2000, p. 72)
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Principio da Dignidade da Pessoa Humana e, consequentemente, um
justo regime democritico de direito; nao enaltecendo primados de um
Estado, beneficiando parcela da sociedade, em detrimento da outra
parcela. Conforme orientamos em outro ponto: “Uma aproximagio
necessdria é pedra de toque dourada, quase utépica, mas a salvacio

de nagoes”. (BOBBIO, 2000, p. 10)

No Brasil, a Constituigao Federal de 1988 consagrou os direitos
liberais e sociais como direitos fundamentais, elevando-os a cldusula
pétrea, art. 60, § 4°, da CF/88. Entretanto, por diversas vezes os go-
vernos “ora neoliberais, ora sociais”, nao os efetivam, comprometendo
a regularidade do regime democritico.

A fim de efetivar tais direitos e salvaguardar o regime politico

adotado, o Poder Judicidrio brasileiro ocupa papel fundamental,*

apesar de, conforme salientou o Ministro Celso de Melo,” nao
caber originariamente ao Poder Judicidrio o encargo de formular
e implementar politicas pablicas, posto que tal obrigagao, constitu-

cionalmente definida, recai sobre os Poderes Executivo e Legislativo.

Quando o Estado-Juiz efetiva direitos desprezados ou mal
prestados pelo Poder Executivo, deve se ater, como salienta Novais
(NOVAIS, 2017, p.36), se hd dificuldades orcamentdrias relevantes
para afastar a efetivagdo dos respectivos direitos por parte do Estado,
sendo que tais empecilhos or¢amentdrios devem, conforme citamos,
estar devidamente comprovados, consolidados em ntimeros concre-
tos, reais e transparentes, sem espago para manobras invencionistas.

De tal modo, o Principio da Reserva do Possivel, para se adequar
ao regime politico democritico, deve ir além do Estado comprovar a

89  “(...) o papel importante do Poder Judiciario na efetivagdo dos direitos sociais, surgindo, para
tanto, seja adotada uma postura de maior controle sobre a atividade governamental, sem que,
no entanto, isso signifique uma ruptura no principio da separagio dos trés poderes.” (PIOVE-
SAN, 2001, p. 14)

90 Segundo a decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE 1.076.911/DF, ao qual teve como
relator o Ministro Celso de Mello, decidiu-se que: “E certo — tal como observei no exame da
ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (Informativo/STF n° 345/2004) — que ndo se
inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario — e nas desta
Suprema Corte, em especial — a atribui¢do de formular e de implementar politicas publicas,
pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo”.
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inexisténcia orcamentdria para efetivacio de direitos (mormente os de
Seguridade Social), o Estado deve, também, exercer uma postura pro-
gramdtica, ou seja, programar o or¢amento e as politicas ptblicas para
que sejam efetivados os direitos humanos com o decorrer do tempo.

Quando o Estado-Juiz implementa direitos constitucionais,
tendo em vista o descumprimento de tal obrigagao por parte dos
outros poderes estatais, retrata a consagragao do didlogo entre o Prin-
cipio do Minimo Existencial — decorrente do Estado Social — e do
Principio da Reserva do Possivel — decorrente do Estado Neoliberal,
de modo a garantir aos individuos, nao uma sobrevivéncia, mas sim,
um desenvolvimento social, ou seja, uma existéncia digna.

Cabe ressaltar, que outro ponto essencial para a convergéncia
do Estado Liberal ao Social repousa na efetivacao de politicas volta-
das 2 educac¢ao??*. O direito a educacio nio deve ser considerado o
ponto de chegada, a consequéncia de paises democrdticos, mas sim o
ponto de partida. Como sustenta Benevides®, “a aproximagio entre a
realidade politica e o regime democritico consagrado na Constitui¢io
vai depender, essencialmente, do esforgo educacional”, haja vista que,
a democracia “nao existe sem uma educagao apropriada do povo para
fazé-la funcionar, ou seja, sem a formagao de cidadios democriticos”.

Diante dos propésitos pensados por William Beveridge™,

91 Para que haja democracia, um dos pontos cruciais ¢ a universalizagdo do acesso a educagao.
Ensino de qualidade deve ser ofertado para todo o povo, de forma equénime, caso contrario,
chegariamos ao ponto criticado por Alain, no século XX, ao sistema francés: “um ensino
monarquico, ou seja, aquele que tem por objetivo separar o que serdo sabios e governardo, da-
queles que permanecerdo ignorante e obedecerdo”. Anisio Teixeira também critica 0 modelo
de: “escola paternalista, destinada a educar os governados, os que iriam obedecer e fazer, em
oposi¢ao aos que iriam mandar e pensar, falhando logo, deste modo, ao conceito democratico
que a deveria orientar, de escola de formagdo do povo, isto é, do soberano, numa democracia”.
ALAIN, 1910, p. 75; TEIXEIRA, Anisio, 1936, apud BENEVIDES, 1996)

92 Benevides também sustenta que no mundo greco-romano a principal virtude de um regime
politico era propiciar educagio aos cidadaos, para torna-los ativos e participantes. A Instrugao
da sociedade a capacita para torna-la “um povo adulto na politica, e ndo tutelado ou meramen-
te indiferente”.

93  Sustenta Benevides que “A falta, ou insuficiéncia de informagdes reforga as desigualdades, fo-
menta as injustigas e pode levar a uma verdadeira segregacao. No Brasil, aqueles que ndo tém
acesso ao ensino, a informacgao e as diversas expressoes de cultura /ato sensu, sdo, justamente,
o0s mais marginalizados, os que chamamos hoje de “excluidos™”. (Cf. BENEVIDES, 1996.)

94  William Beveridge, economista liberal, coordenou a elaboracao do Relatorio Beveridge, re-
alizado em 1942 na Inglaterra, ao qual apresentou um plano politico para a implantagdo da
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em 1942, sobre Seguridade Social, o qual a entendeu como sendo
patamar bdsico das sociedades, visto ser um conjunto de agoes
responsdveis por salvaguardar os individuos em momentos de in-
fortinio, permite-se concluir que somente nessa condigao, haverd
espago para o alcance de uma sociedade livre, soliddria e justa, como
planejou nosso constituinte origindrio hd 30 anos.

Tal Seguridade é composta, segundo seus ensinamentos em
seu Relatério Beveridge, por trés pilares: Previdéncia Social, Assis-
téncia Social e Sadde.

Entretanto, para que o Estado e a sociedade alcancem a justica
social e adequada manutengao desses trés pilares da Seguridade, é ple-
namente encaixdvel a educacio nesse complexo, podendo consideri-la
com um quarto pilar, visto estar intimamente ligada aos outros trés.

Ora, para que haja contribui¢io previdencidria é necessdrio
que, de forma prévia, exista trabalho, e para que esse seja alcangado ¢
necessdrio um nivel de instrugao, de capacitagao, mesmo que bdsico.
Variando o nivel de instrugio a depender do posto de trabalho.

Assim como, para que haja assisténcia social eficaz, é neces-
sdrio associd-la as politicas de educagio e capacitacio, visto que a
verdadeira assisténcia nio ¢ aquela em que o Estado permanece para
sempre paternalista”, mas aquela que sustenta o individuo por um
dado momento e o impulsiona para o crescimento, alcan¢ando sua
independéncia profissional e financeira.

E no caso da satiide, ndo basta despender uma grande quantia
de dinheiro com atitudes repressivas, deve-se investir em politicas pre-
ventivas que instrua a popula¢io a viver de forma mais sadia, evitando
o acometimento de patologias.

seguridade social na Inglaterra. Tal relatorio teve grande repercussdo e aceitagdo, visto que
propunha profundas reformas sociais, envolvendo a sociedade como um todo, de modo a
promover a solidariedade entre as classes ¢ o desenvolvimento de um padréo de vida aceitavel
para a populagdo. Segundo Cardoso, compunham a comissdo técnica, para a elaboragdo do
relatorio, varias figuras destaques, dentre eles John Maynard Keynes. (CARDOSO, s./d., p. 6)

95 Segundo Cardoso, Beveridge ja sustentava em 1942 que “os usuarios que fizessem dos bene-
ficios sua tinica fonte de renda, tendo a possibilidade de buscar outros meios de subsisténcia,
seriam punidos”. (s./d./, p. 6.)
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Dessa forma, constata-se que a educagio é uma das pedras angu-
lares em um Estado Democrético de Direito, visto ser ela responsavel
por produzir conhecimento, tecnologia, trabalho e, consequentemen-
te, desenvolvimento do povo, conduzindo-o a dignidade humana® e
A desnecessidade de assisténcia estatal.

No tocante ao desenvolvimento social, a Organizagao das Nag¢oes
Unidas (ONU), em diversos documentos, consagrou o direito ao de-
senvolvimento como um direito essencial dos povos. E para que esse seja
alcangado, deve-se caminhar para um desenvolvimento politico, sem
desconsiderar o desenvolvimento econémico, satisfazendo, conforme
salienta Nunes”” as necessidades bdsicas dos individuos, tais como sadde,
educagio, habitacio, bem como as necessidades a longo prazo, aquelas
responsdveis por fazer com que as pessoas “possam efetivamente atingir
niveis razodveis de produtividade e desenvolver atividades produtivas
suficientemente remuneradoras (...)". Assim, alcangando um “grau ra-
zodvel de igualdade entre os cidadaos de um pais”.

Um notério desenvolvimento sustentdvel social e econémico.

Os paises nérdicos™ parecem ter internalizado essa ideia
muito bem, alcangando o regime democrdtico em sua plenitude,
conforme demonstra o Indice de Democracia 2017 (2017) publi-
cado pela The Economist Intelligence Unit (EIU), e que demonstra
que, dos cinco paises mais democrdticos do mundo, quatro sio os
nérdicos, tendo como destaque a Noruega, que por diversas vezes

96 O Principio da Dignidade Humana, segundo o filésofo alemdo Kant, revela sua dimensao
central, nuclear, segundo a qual o homem deve ser reconhecido em si mesmo. A dignidade
¢ qualidade inerente ao ser humano, ndo podendo essa ser dele suprimida. Dessa forma, o
Estado como instituigdo basilar do convivio social, deve promover politicas para que essa
qualidade inerente ao ser humano, qual seja, a dignidade, seja sempre garantida e efetivada.

97 Ibid, p. 112.

98 Paises Nordicos ou Escandinavos, sdo expressdoes comumente utilizadas para fazer referéncia
aos paises que se encontram no Norte da Europa, também chamada Europa Setentrional. De
acordo com a Organizagdo das Nagdes Unidas, fazem parte da Europa Sententrional: Norue-
ga, Suécia, Dinamarca, Islandia, Finlandia, Letonia, Lituania e Estonia. Mas, o termo escandi-
navo ¢ empregado de forma correta quando se refere apenas a Dinamarca, Noruega e Suécia,
visto que s3o esses paises que compde a regido geografica chamada peninsula escandinava.
Ja a expressdo Paises Nordicos ¢ corretamente empregada quando se refere a Dinamarca,
Noruega, Suécia, Islandia, Finlandia e seus territorios associados, Ilhas Feroe, Alanda e Gro-
enlandia, visto que sdo os integrantes do Conselho Nordico (organismo de cooperagdo que
emite recomendagdes aos respectivos governos).
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ficou no topo da lista, inclusive em 2017, com um score de 9,87, de
um total de 10 pontos. Tal indice é gerado todo ano e avalia cerca

de 165 paises. (CHAMY, 2015)

Conforme Benedict Bull, lider da Rede Norueguesa de Estudos
Latino Americanos (Norlarnet), em entrevista para a BBC, a obten¢ao
de um regime democrdtico em plenitude, deve-se a um Estado “forte
com pouca corrupgio” e, tal favoritismo gera confian¢a e tem os
instrumentos necessdrios para contribuir para baixar a desigualdade
através de altos impostos que criam bons servigos publicos”.

Os paises nérdicos servem de exemplo para todos os paises que
adotam o regime politico democrdtico, visto que conseguem coadunar
os preceitos liberais aos sociais, desenvolvendo o pais juntamente com
os seus habitantes.

Conforme salienta Cardoso, (s./d., p. 9) os paises escandinavos
ofertam para os seus cidadios excelentes servicos sociais e beneficios
de altissima qualidade, além de serem bem desenvolvidos economi-
camente. Esses paises promovem o pleno emprego, independéncia
individual e a interligacio dos interesses das classes trabalhadoras com
os da classe média, de modo a garantir um desenvolvimento e com-
prometimento com a solidariedade.

E notério e interessantissimo o fato de que valores como
o altruismo, solidariedade e generosidade estao entranhados na
vida publica e politica da Noruega, assim como nas politicas de
desenvolvimento. Maria Macedo (BARROSO, 2014, p. 3) et al
esclarece que esse hdbito da sociedade norueguesa pensar e agir
de forma social é denominado de “cultura-moral”.

Enganam-se os que proclamam que esses paises expressam
apenas preceitos sociais. Conforme dados da economista Renata Bar-

reto (BARRETO, 2016), a Noruega, por exemplo, é um pais aberto

99 A Noruega ocupa o 3° lugar no rank dos paises com menos corrup¢do no mundo, conforme
o Corruption Perception Index 2017, elaborado pela Transparency Internacional. Disponi-
vel em: <https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index 2017>.
Acesso em: 20 maio 2018.
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para investimentos estrangeiros, assim como ao empreendedorismo.
Além de sua excelente produgao de gds natural e petréleo, possuindo,
portanto, liberdade econémica, indice importante para avaliar se o
pais adota os preceitos liberais.

E veja-se que a Noruega ressurgiu do caos econdmico e social
no pés-guerra. O Estado e a sociedade deram-se as maos e caminha-
ram juntos em busca do bem comum: nada de neoliberalismo apenas,
nada de prestagdes sociais a acomodados. O trabalho, o empenho,
a construcdo de uma sociedade moderna, justa e fraterna foram os
pilares. O principal aspecto que serviu de ponto principal da virada
foi o de existir altruismo em todos por 14: inclusive na classe politica
e econdmica. Tinha que dar certo.

Dessa forma e com esse exemplo, parte-se do principio sim-
ples que para existir um verdadeiro regime democrdtico ideal, deve
um Estado e uma sociedade alcancar o meio-termo entre Estado
Liberal e Estado Social, de modo que as liberdades praticadas nio
sejam tao grandes ao ponto de “esmagar” o direito das massas, e que
as igualdades praticadas nao sejam tao grandes ao ponto de cercear
as liberdades angariadas. Sem opressoes do capital e sem o comodis-
mo paternalista social. O trabalho dignifica e a educa¢io, também.
Rumamos a eles. Desenvolver sim, proteger, também.

8. CONCLUSAO

Como j4 dizia o célebre Abraham Lincoln'”, a democracia é
“Governo do povo, pelo povo e para o povo”. E para José Afonso da
Silva, o regime democrdtico ¢ “(...) processo de afirmagio do povo e de

garantia dos direitos fundamentais (...). (SILVA, 2002, p. 125-1206).

Com isso, percebe-se que o regime politico democrdtico é o
mais amplamente aceito e praticado em vérios paises do mundo.
Tal regime politico, que serve de sustentdculo e guia para o Estado
100 Memoravel frase pronunciada pelo, entdo, presidente dos Estados Unidos da América —

Abraham Lincoln — em 1863, em uma cerimonia oficial que inaugurou um cemitério militar
em Gettysburg, Pensilvania, durante um periodo em que o pais passava por uma guerra civil.
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Democritico de Direito e para as institui¢oes politicas, tem como
seu ponto crucial o povo guiando os caminhos do Estado, tanto
nas decisoes coletivas, quanto no usufruto da riqueza nacional, por
meio do Estado prestacional, com a efetivagao de direitos humanos
e fundamentais.

Entretanto, para que se alcance o regime democrdtico em sua
plenitude, é necessdrio que os governantes se desapropriem de uma das
maiores mazelas humanas, o egoismo, visto que é esse o combustivel
da ganancia, do egocentrismo, do individualismo, das desigualdades
sociais. E por meio desse sentimento mesquinho que sio adotadas
medidas e politicas que ndo beneficiam a coletividade, mas sim grupos
hegemonicos que circundam o poder.

Como visto no presente artigo, o Estado Democritico de Di-
reitos ¢é resultado da unido de normas e principios originados dos
dois principais paradigmas juridico-estatais, Estado Liberal e Estado
Social. Mas, para que se alcance esse modelo estatal, é necessdrio
fazer ajustes nos ditames e ideologias dos dois Estados. A opgao por
uma dessas ideologias em governos torna a condugio doentia: alguém
sempre prevalecerd em detrimento de outrem.

E porque nao mudar esse estado de coisas?

Devem-se reparar os excessos do Estado Liberal, com seus
ditames de individualismo, lucro exacerbado, propagacio de desi-
gualdades. Assim como adaptar os excessos do Estado Social, tal como
o paternalismo acentuado, md gestao dos recursos, que por muitas
vezes, com fim politiqueiro despendem grande quantia de dinheiro
publico sem critério e fiscalizagao.

Para se chegar a convergéncia de Estados, deve-se, também,
ter um bom e honesto (transparente e coeso) controle orcamenta-
rio. Os governos, sobremaneira o brasileiro, diante do or¢amento
publico apertado, costumam comprometer a regular prestacio de
servicos e efetivacao de direitos. Mas, antes da diminuicao de direi-
tos sociais, dever-se-ia, de forma preliminar, analisar as causas que
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geram desfalque no orgamento publico. Somados, quanto custa para
os cofres publicos todas as fraudes, corrupg¢oes, isencoes e parcela-
mentos tributdrios? Ao invés de dedicar-se para evitar que o dinheiro
publico escoe pelo ralo, os governantes preferem aumentar a carga
tributdria, deixando o pais cada vez mais invidvel para o desenvol-
vimento econdmico, a¢oes empreendedoras, geracio de empregos,
e, por conseguinte, aumentando o custo de vida, diminuindo a
qualidade desta e comprometendo a dignidade humana.

Outro ponto basilar que permitird que os Estados se confluam
¢ a efetivacdo, de maneira enérgica, de politicas publicas na drea de
educacio. A educacio nao deve ser considerada como consequéncia de
um Estado Democridtico de Direitos, mas sim o ponto de partida. Por
meio da educagio é que um povo se desenvolve, produz conhecimen-
to, tecnologia, cidadania, gera riquezas, atinge a dignidade humana,
ponto esse primordial em um regime democritico.

Assim, o Estado Democrético de Direito genuino, e niao o
autodeclarado, serd alcangando quando houver o despojamento de
sentimentos egoistas por altruistas, reparagio dos excessos das ideo-
logias liberais e sociais, a acertada gestao de recursos publicos, e,
consequentemente, politicas para a coletividade, enaltecendo-se as
voltadas para o cunho educacional, visto que elas s3o o sustentdculo
para as demais bifurcacoes do Estado Democritico de Direito.

Esses pontos unidos permitirao o alcance da dignidade humana,
pedra de toque desse modelo estatal, possibilitando que o ser humano
usufrua dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados
e fazendo do Estado um lugar com igualdade de oportunidades, res-
ponsivel pelo desenvolvimento de todos os cidadaos.

A Seguridade Social é vetor de méxima poténcia num verda-
deiro Estado Democrético e Social de Direito.

E, somente deste modo, que a Constitui¢ao Federal cidada al-
cangard seu idedrio: o alcance do verdadeiro Estado Democrético de
Direito. Sem lados, cores, ideologias e bandeiras de aqui e acold.
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REFORMA TRABALHISTA E SEUS IMPACTOS
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1. INTRODUCAO

No 4mbito juridico, a reforma trabalhista tem dividido opi-
niées, alguns juristas defendem que a Lei jd nasce velha, em razao
da falta de didlogo social necessdrio, outros afirmam que apesar de
ter como fundamento a modernizacio, o diploma legal utiliza f6r-
mulas mirabolantes de flexibilizagdes trabalhistas j4 experimentadas
em alguns paises da Europa, contudo, nio tiveram bons resultados,
outros, vao além, e apontam inconstitucionalidades e retrocesso nas
conquistas trabalhistas.

Diante desse controverso cendrio, pretende-se, por meio de
técnica indutiva e bibliogréfica, analisar os efeitos juridicos das prin-
cipais modificagbes impostas pela Lei 13.467/2017, fazendo um
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contraponto com os fundamentos constitucionais relacionados a
protecio do trabalhador.

Uma das principais criticas se relaciona com a criagao de um
novo tipo de contrato no Brasil: o trabalho intermitente, que, em
outros paises, ¢ apelidado de “contratos de zero horas”, por meio
do qual serd possivel contratar trabalhadores por jornada ou hora
de servico. A problemadtica envolve a divida da precariedade ou do
aumento de empregos.

Por um lado, tem-se o argumento de que esse tipo de contrato
tenderia a substituir o de trabalho szandard, precarizando-se os empre-
gos, como se deu na Europa, onde a modalidade foi experimentada
em momentos de crise e houve um aumento de trabalhadores pobres.

De outro, tém-se aqueles que defendem a sua regulamentacio,
sob o argumento de que o trabalho intermitente sempre existiu na
informalidade e, agora, os trabalhadores contratados por hora serao
acobertados pela CLT. Essa parte da doutrina defende que a lei surge
de uma necessidade, nio sobrevindo para incentivar esse tipo de
contratagdo. O tema do trabalho intermitente, portanto, é drduo e
merece ser discutido.

Além disso, entre as principais novidades comemoradas pelo
empresariado e apoiadores da reforma, encontra-se a prevaléncia dos
acordos e convencoes coletivas em relagao a lei em pontos especificos,
o fim da obrigatoriedade da contribui¢io sindical, parcelamento de
férias em trés periodos, demissio em comum acordo e obsticulos ao
ajuizamento de agoes trabalhistas.

Resta evidente, entdo, que a reforma trabalhista é uma im-
posicao do atual Governo Temer, que se iniciou, timidamente, por
meio de projeto composto de poucos artigos, transformando-se num
monstro juridico consubstanciado, que muito alterard no dia a dia

do trabalhador.

Dessa forma, por meio de pesquisa bibliogrdfica e juris-
prudencial, pretende-se apontar e criticar as diversas mudancas
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materializadas pela “reforma trabalhista”, analisando as conseqtién-
cias para o dia a dia do trabalhador.

2. PRINCIPAIS ALTERAGOES IMPOSTAS PELA LEI
13.467/17

A Reforma Trabalhista materializada pela Lei n° 13.467, publi-
cada no Didrio Oficial da Unido no dia 14 de julho, implementa na
CLT uma das mais drésticas mudancas na vida da classe trabalhadora,
sob o pretexto de modernizagao da legislagao laboral.

Diante desse contexto de inseguranca e da falta de informacoes
sobre os principais pontos que a reforma impde, sem esgotar o tema
realiza-se uma andlise acerca das principais mudangas ocorridas, abor-
dando, sobretudo, como estas irao repercutir na vida do empregado (a).

2.1. DEMISSAO EM COMUM ACORDO

Até o advento da Lei 13.467/2017, um contrato de trabalho no
Brasil poderia ser rescindido de duas formas: a pedido do trabalhador
ou por decisao da empresa. Quando o empregado pedia demisso nao
seria indenizado com a multa de 40% sobre o FGTS, nem teria acesso
ao fundo de garantia. Além disso, se ndo cumprisse o aviso prévio de
30 dias, o valor seria descontado na hora da rescisao.

Por outro lado, a empresa podia demitir por justa causa e sem
justa causa. No primeiro caso, as regras sao as mesmas de quando o
trabalhador pede demissdo, ao passo que se nio houvesse justa causa,
o empregado dispensado teria direito a aviso prévio, multa de 40%
sobre FGTS e acesso a 100% dos dep6sitos de fundo de garantia.

Seguindo essa légica, antes da reforma, caso o trabalhador se
demitisse ou fosse demitido por justa causa, ndo teria direito a sacar
o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), seguro-desem-
prego, tampouco recebia multa de 40% sobre os depdsitos do FGTS.
Tais beneficios e indenizacoes s6 seriam percebidos pelo trabalhador,
no caso de uma demissao sem justa causa.
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Atualmente, entretanto, o trabalhador e a empresa possuem
uma nova alternativa: em tese, juntos, em comum acordo, empregado
e empregador podem rescindir o contrato, com a garantia de alguns
beneficios para o trabalhador. Nesse caso, o trabalhador recebe uma
multa de 20% sobre os depésitos do FGTS e pode retirar até 80% do
fundo, nao possui, entretanto, o direito ao seguro-desemprego, nos
termos do novo artigo Art. 484-A da CLT, in verbis:

Art. 484-A da CLT: O contrato de trabalho poderd ser extinto por

acordo entre empregado e empregador, caso em que serdo devidas
as seguintes verbas trabalhistas:

I — por metade:
a) o aviso prévio, se indenizado; e

b) a indeniza¢io sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico, prevista no § 1° do art. 18 da Lei no 8.036, de 11 de
maio de 1990;

II - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 1° A extingdo do contrato prevista no caput deste artigo permite
a movimentagio da conta vinculada do trabalhador no Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo na forma do inciso I-A do art. 20 da
Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por
cento) do valor dos depdsitos.

§ 20 A extingdo do contrato por acordo prevista no caput deste
artigo nao autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego

(BRASIL, 2015).

A novidade pode ser interessante para os casos em que 0 empre-
gado ndo estd mais satisfeito com o trabalho e negocia com o patrao
para ser demitido, de modo a receber um acerto mais vantajoso em
relagao ao pedido de demissio.

Todavia, ante a hipossuficiéncia do trabalhador, essa pode nio
ser a realidade encontrada, ou seja, os empregadores, com o objetivo
de “dispensar em comum acordo”, podem perseguir o empregado,
como forma de pressiond-lo a fazer a acordo, economizando, assim,
no pagamento das verbas inerentes a rescisdo sem justa causa.
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Dessa forma, mostra-se patente que tal alteracio é perigosa e
pode ser utilizada em prejuizo do Trabalhador.

2.2. RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Apbs a reforma trabalhista, com a revogacio do §1° do art. 477
da CLT, fica dispensada a necessidade de homologacio da rescisao do
contrato de trabalho, tema que gerava controvérsia em relacio ao paga-
mento da multa disposta no mesmo dispositivo, sobretudo, para aqueles
juristas que consideravam o ato complexo (pagamento e homologacio).

Outro aspecto nefasto, é que a “Dispensa em Massa” nao preci-
sa ser autorizada por negociagio coletiva. Nao obstante inexistisse lei
sobre o tema, a jurisprudéncia, até entio, considerava que os sindica-
tos deveriam ser incluidos no processo de demissao em massa, como
forma de protecio do trabalhador.

A partir da reforma, no entanto, restou definido que nio serd
necessirio que o sindicato autorize qualquer tipo de demissio em
massa, senao vejamos:

Art. 477. Na extin¢do do contrato de trabalho, o empregador deverd
proceder a anotagdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
comunicar a dispensa aos 6rgaos competentes e realizar o pagamento
das verbas rescisérias no prazo e na forma estabelecidos neste artigo.

§ 1° (Revogado).
§ 3° (Revogado).

Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plirimas ou co-
letivas equiparam-se para todos os fins, nao havendo necessidade
de autorizacio prévia de entidade sindical ou de celebragio de con-
vengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacio.

Art. 477-B. Plano de Demissao Voluntdria ou Incentivada, para
dispensa individual, pldrima ou coletiva, previsto em convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitagio plena e
irrevogédvel dos direitos decorrentes da relagio empregaticia, salvo
disposicio em contrdrio estipulada entre as partes (BRASIL, 2015).

Como se observa, foi revogada a exigéncia de homologagao do
pedido de demissao e do recibo de quitagio de empregado com mais
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de um ano de servico. Assim, a auséncia da homologagio pelo sin-
dicato ou DRT, nio torna nula a dispensa ou a quita¢ao desta desde
que haja prova de pagamento das parcelas devidas.

A medida é salutar, na medida em que desburocratiza a rescisao
e diminui as atribuigoes, que jd sio muitas, do Ministério do Trabalho
e do Sindicato.

Por outro lado, o artigo pretende a perigosa quitagio com efi-
cicia geral liberatéria pela adesao do empregado ao PDV (programa
de demissdo voluntdria), desde que previsto em norma coletiva.

Tal mudanca nio pode prevalecer, pois, na verdade, a hipétese
propoe uma espécie de rentincia antecipada de direitos, e, por isso, in-
constitucional, em face da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas
previstos em lei, mas, principalmente porque tal circunstincia pode
importar em enriquecimento sem causa do empregador, gerando um
terrivel retrocesso social. Sem falar na inafastabilidade constitucional
da jurisdicao, que permite a discussao das verbas rescisérias quitadas

em PDV, no Judicidrio Trabalhista.

Logo, verifica-se mais uma inconstitucionalidade.

2.3. INTERVALO INTRAJORNADA REDUZIDO

O intervalo intrajornada minimo de meia hora estabelecido

pela Lei 13.467/2017 também suscita controvérsias. Isso porque o

intervalo destinado a alimentag¢do que, até entao, era de 1 hora poderd

ser reduzido em até 30 minutos, para as jornadas acima de seis horas

de duragao, desde que haja negociagao coletiva prévia, nos termos do
art. 611 — A da CLT, in verbis:

Art. 611 — A. A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho

tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I — pacto quanto 2 jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

II — banco de horas anual;

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas
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[...] (BRASIL, 2105).

Nota-se que alguns empregados receberam tal alteracio de
forma positiva, pois, assim, poderiam sair mais cedo do trabalho e ter
mais tempo para o lazer, para a familia, etc. Entretanto, sob o ponto
de vista juridico, verifica-se que a negociagio do intervalo intrajornada
nao leva a efeito a satide do trabalhador, direito inaliendvel, que nio
poderia ser objeto de negociagao.

Logo, verifica-se aqui outra inconstitucionalidade proveniente
da famigerada reforma trabalhista, quando permite a reducio do ho-
rdrio de recomposigao das forcas e da saide do trabalhador, durante
as jornadas de trabalho acima de 06 horas didrias, sobretudo, consi-
derando a falta de representagao sindical dos trabalhadores.

Nesse contexto, pode ocorrer de comparecerem apenas poucos
trabalhadores da categoria em uma Assembleia e 14 ser deliberada a
flexibiliza¢do do horédrio de intervalo de descanso e alimenta¢io do
trabalhador, preocupante tal alteracio.

Para terminar o absurdo, o art. 611 — B — Pardgrafo dnico es-
tabelece que “as regras sobre duracio do trabalho e intervalos nio sio
consideradas como normas de satde, higiene e seguranca do trabalho
para os fins do disposto neste artigo” (BRASIL, 2017), com o simples
objetivo de tornar licita a negociagao coletiva de direito inaliendvel do

trabalhador (satde e higiene).

Dessa forma, a reforma trabalhista pretende negar que o in-
tervalo intrajornada seria uma norma de satide, higiene do trabalho,
uma inconstitucionalidade, em face da protegio constitucional da
dignidade humana e dos valores sociais do trabalho.

Lado outro andou bem, em parte, o legislador quando altera o

art. § 4° do art. 71 da CLT, in verbis:

A nio concessio ou a concessao parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentago, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento, de natureza indenizatdria, apenas do periodo
suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o
valor da remuneracio da hora normal de trabalho. (BRASIL, 2105).
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Naio se considera justo que alguém que tenha usufruido 40
minutos de intervalo receba 0 mesmo daquele que trabalhou todo
o intervalo, que seria de 1 hora. Nesse sentido, pagar apenas a parte
suprimida do intervalo é justo e coerente com o artigo 58-A da CLT.

Todavia, entender que o trabalho extraordindrio nao tem natu-
reza salarial é um absurdo juridico, uma inconstitucionalidade. Ora, o
trabalho realizado durante o intervalo, que extrapola a jornada contra-
tada, tem natureza de hora extra, e, por isso, deve ser remunerado com
acréscimo de 50%, conforme determinado no art. 7° da Constituicio
da Republica de 1988'%.

Conclui-se, portanto, que, como toda hora extra, o intervalo
trabalhado também deve ter natureza salarial, sendo inaceitavel a ex-
pressao “de natureza indenizatdria”.

2.4. TRABALHO INTERMITENTE

Sob o pretexto de solucionar a crise econémica a qual se sub-
mete o Brasil no Século XXI, a classe politica nacional, numa rapidez
impressionante, aprovou a Lei 13.467/2017 e um dos aspectos mais
preocupantes e impactantes para a classe trabalhadora, especificamen-
te, é a nova forma de contratagio rotulada de “trabalho intermitente”.

Proveniente do modelo Toytista o Just in Time ou produgio por
demanda, o trabalho intermitente tem por objetivo exclusivo reduzir
custos no processo produtivo pela diminui¢io do estoque/matéria-
-prima, evitando, assim, a sobra investimento na produgao. Para que
tal sistemdtica fosse vidvel, criou-se a contratacio de mio-de-obra
« . . . » . . .

escala just in time” ou contrato por demanda, objetivando a redugao
de custos com pessoal.

Seguindo a perspectiva internacional, a Lei 13.467/2017 altera
o art. 443 e cria o art. 452 — A da CLT.

Segundo alei, intermitente é a prestacio de servigos subordinada,

103 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢do social: [...] XVI —remuneragdo do servi¢o extraordinario superior, no minimo,
em cinqiienta por cento a do normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 1°) (BRASIL, 1998).
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ocorrendo com alternancia de periodos de trabalho e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo
de atividade do empregado e do empregador, ficando excetuados da
regra apenas os acronautas, regidos por lei prépria.

Para ser vélido, o contrato de trabalho intermitente precisa ne-
cessariamente ser celebrado por escrito, contendo, especificamente, o
valor da hora de trabalho, proporcional ao saldrio minimo ou aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma fung¢io em contrato intermitente ou nao.

A légica intermitente permite que o empregador convoque o
empregado ao trabalho apenas quando lhe interessar, por qualquer
meio de comunicagio eficaz, com, pelo menos, trés dias corridos de
antecedéncia, informando detalhes sobre a prestagio de servigos e
jornada, remunerando apenas as horas efetivamente trabalhadas.

Recebida a convocagio, o empregado terd o prazo de um dia
util para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa,
a qual nio se caracteriza como insubordinagio.

Outrossim, uma vez aceita a oferta de trabalho, a parte que
descumprir, sem justo motivo, pagard a outra parte, no prazo de trinta
dias, multa de 50% (cinquenta por cento) da remuneragao que seria
devida, permitida a compensagao em igual prazo.

Sob a perspectiva do empregador, sdo inegdveis as vantagens desse
tipo de contratagdo, sobretudo, porque evita a mao-de-obra ociosa,
circunstincias que podem se dar por fatores triviais como casos fortui-
tos e eventos da natureza, por exemplo, um periodo chuvoso para um
restaurante 2 beira mar, uma médquina parada para manutengio, etc..

A partir da ética do empregado, no entanto, a realidade se
mostra extremamente negativa e prejudicial. Primeiro, observa-se que
o novo Art. 452-A da CLT nao garante uma obrigatoriedade ou pe-
riodicidade minima de convocagdes, evidenciando a imprevisibilidade
absoluta do trabalho e da fonte de renda, fatores que prejudicario
as condigoes de vida do trabalhador, que nio poderd programar a
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sua rotina, sendo praticamente impossivel compatibilizar com outro
emprego, estudos e obrigacoes familiares. Frise-se que o empregador
poderd convocar com até trés dias de antecedéncia e, somente nesta
ocasiao, o trabalhador terd nogio da sua jornada de trabalho.

Outro aspecto importante, ¢ que a lei frisa que o periodo de
inatividade nao se considera tempo a disposi¢ao da empresa. Ora, tal
circunstincia somada a liberdade patronal para a fixa¢o da jornada
pode imputar ao empregado o 6nus de suportar o intervalo intra-
jornada em algumas ocasides, como por exemplo, a jornada didria
fracionada em duas ou mais etapas inferiores a seis horas, a fim de
burlar a obrigacio de intervalo prevista no Art. 71 da CLT, o qual
pressupoe o trabalho continuo. Johann Schuck destaca a situagio sob
o prima dos trabalhadores de um Shopping Center:

Levemos em consideragio o seguinte exemplo: os trabalhadores de
um shopping.

E sabido que o comércio no shopping somente comega efetivamente
a ”se aquecer” préximo ao hordrio do almogo. Contudo, as lojas do
shopping serdo abertas exatamente as 10:00, motivo pelo qual o
empregado deverd estar a disposicido do empregador jd a partir desse
hordrio. Como o hordrio somente comeca efetivamente préximo
ao hordrio do almoco, deverd o trabalhador, operando em regime
de trabalho intermitente, aguardar o comando do empregador para
iniciar seus trabalhos, podendo acontecer somente as 11:30 da manha.

Ocorre que, ap6s o hordrio do almogo, o comércio esfria” novamen-
te, podendo o empregador determinar a paralizagao das atividades
do empregado as 16:00, ficando ele disponivel (de sobreaviso) na
loja ou dentro do shopping até as 17:00.

Ora, o empregado em questdo esteve efetivamente a disposi¢ao
do empregador das 10:00 da manhi até as 17:00, mas trabalhou
efetivamente das 11:30 as 16:00. Com as novas regras da refor-
ma trabalhista, o empregado somente serd remunerado pelas horas
em que trabalhou, de acordo com o § 5° do art. 452-A: § 5° O
periodo de inatividade nao serd considerado tempo a disposi¢ao
do empregador, podendo o trabalhador prestar servicos a outros
contratantes (SCHUCK, 2017)

Notoria, portanto, a sobreposi¢ao dos interesses patronais sobre
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os direitos do trabalhador.

Além disso, deve ser observado que o empregado vai precisar
trabalhar mais tempo para fins de aposentadoria, nao obstante haja
recolhimento do FGTS e INSS, estes sdo realizados apenas em relagao
ao periodo trabalhado, que serd descontinuo.

Conclui-se, entdo, que o contrato de trabalho intermitente visa,
na verdade, autorizar a jornada mével variada e o trabalho varidvel,
trazendo inseguranca e imprevisibilidade da prestagao de servicos
para o trabalhador, ou seja, apenas defende os interesses da classe
empresdria, havendo uma nitida transferéncia de riscos da atividade
empresarial aos empregados.

2.5. NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

O legislado é composto pelos direitos trabalhistas previstos na
Constituigao Federal e na Consolidacao das Leis do Trabalho, ji o
negociado se dd por meio dos Acordos Coletivos de Trabalho e Con-
vengoes Coletivas de Trabalho.

Logo, o instituto do negociado sobre legislado, consiste na
flexibilizagao dos direitos, de modo que a norma estabelecida pela
lei poderd ser suprimida por uma norma proveniente de negociacio
coletiva. Tal concepgao nao é nova e se mostra oportuno apresentar a
sua breve evolucio histérica.

2.5.1. VERBAS QUE PODERAO SER OBJETO DE NEGOCIAGAO
COLETIVA (LEI 13.467/2017)

Com o objetivo de modernizar as normas trabalhistas, a Lei
13.467/17 impde a prevaléncia do negociado sobre o legislado, em
outras palavras, autoriza a flexibilizagao de direitos o que, na prdtica,
significa redu¢io ou supressao de direitos trabalhistas previstos em lei.

Os artigos 611-A e 611-B inseridos na CLT tratam da flexi-
bilizacdo por meio de acordo coletivo ou convengao coletiva, nesse
contexto, importante apontar os equivocos no caput do artigo 611-A
da CLT, quais sejam: o legislador nio distingue associado e nao
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associado, medida necessdria em face da extingiao da contribuigao
sindical obrigatéria. Além disso, a inclusao da expressao “entre outros”
torna muito genérica e meramente exemplificativas as hipdteses de
flexibilizagao, quando deveria ser restritiva e limitada a possibilidade
de redugao ou supressao de direitos por norma coletiva.

Dentre os direitos flexibilizados, os mais importantes sao
jornada de trabalho que pode ser negociada, se respeitados os li-
mites constitucionais; intervalo intrajornada, se respeitado o limite
minimo de 30 minutos; o teletrabalho, que jd fica excluido dos di-
reitos contidos no Capitulo “Da Dura¢io do Trabalho”, excluindo
horas extras, intervalos e hora e adicional noturno desses trabalha-
dores; o sobreaviso e o trabalho intermitente; a remuneragio por
produtividade, incluindo gorjetas e remuneraciao por desempenho;
registro de jornada pode ser negociado; trabalho em feriado, insu-
lubre; participacio nos lucros ou resultados.

Vé-se que tal flexibiliza¢do do adicional de insalubridade
possui a 6bvia pretensio de reduzi-los e, respectivamente, permitir
a prorrogacao da jornada em atividade insalubre sem a prévia autori-
zagao da autoridade competente. No entanto, a insalubridade e seus
graus sao direitos relacionados 4 medicina e seguranca do trabalho
e, por isso, defeso a negociagdo coletiva. Alids, essa regra também
estd expressa no artigo 611-B.

E nio ¢ s6, o trabalho insalubre pode se intensificar o agente
agressivo, conforme o tempo de exposi¢ao do trabalhador, daf a neces-
sidade de um perito em matéria de higiene e seguranca do trabalho,
para informar se a exposi¢ao por mais horas pode agravar a nocividade
prevista nas Normas Regulamentares ou até abalar a satide do traba-
lhador. Mais uma vez, a reforma nao prestigia a saide do trabalhador.

O trabalho a distdncia também merece comentirio. O tra-
balho a distincia ¢ género, do qual o trabalho em domicilio e o
teletrabalho sao espécies.

O trabalho em domicilio ocorre quando realizado no domicilio
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do préprio empregado, que poderd utilizar meios telemdticos para
sua consecugio (meios tecnoldgicos como internet, computador,
tablets, programas empresariais etc.). O teletrabalho, por sua vez,
poderd ser exercido tanto no domicilio do empregado quanto em
centros estabelecidos pela empresa, que ndo facam parte de sua sede.
Diante disso, o trabalho em domicilio pode ser considerado uma
das formas de teletrabalho.

A Lei n° 13.467/2017 deixou consignada que ao regime de
teletrabalho nao serao aplicadas as disposi¢oes do art. 58 da CLT,
o qual limita a jornada de trabalho a 08 horas didrias, que trata
das horas extras, etc, todas essas verbas poderao ser negociadas por
meio de acordo ou convencio coletiva de trabalho. Inclusive, esse
¢ o perigo, afinal, quem ird arcar com as despesas que o empregado
terd em razdo de executar na sua residéncia, o trabalho que normal-
mente faria na empresa? Quem arcard com os custos de instalagio
do home-office do empregado, com o consumo de energia elétrica,
com as despesas de telefone que o empregado utilizar?

Pela antiga redagio da CLT, todos esses custos seriam arcados
pelo empregador, que fazia sua programagao de gastos baseada no
custo do teletrabalho: equipamento, energia, telefone, internet, trei-
namento, ambiente de trabalho climatizado, etc.

No entanto, com o advento da reforma trabalhista, todos esses
custos poderio ser transferidos para o empregado, por meio de um
acordo ou convengio coletiva celebrada entre empresa e empregador.
Em outras palavras, a empresa poderd, por meio de contrato escri-
to, exigir do empregado requisitos minimos (equipamento, internet,
treinamento) para exercer o home-office. Nesse sentido, dispée o art.

75-D a ser inserido na CLT:

Art. 75-D. As disposigoes relativas a responsabilidade pela aquisi¢ao,
manutengio ou fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da
infraestrutura necessdria e adequada a prestagao do trabalho remoto,
bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo
previstas em contrato escrito.
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Pardgrafo unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo
nao integram a remuneracio do empregado (BRASIL, 2017).
Vé-se, pois, que mais uma vez os direitos do trabalhador nio
foram priorizados, tendo sido transferido os custos e os riscos da
atividade econdmica para o empregado. S6 o tempo vai demonstrar
os efeitos de tantas perdas de direitos, duramente conquistados pela
classe trabalhadora ao longo da histéria.

3. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA SEGURIDADE
SOCIAL E SUAS RECEITAS

Com a Constitui¢ao Federal de 1988, foi implementado um
dos mais importantes direitos sociais, qual seja, a Seguridade Social,
que integrou a previdéncia social, a assisténcia social e a satide em
um tnico orcamento, consolidando, sobretudo, a universalidade da
cobertura e do atendimento, uniformidade dos beneficios, irreduti-
bilidade dos valores pagos, diversificagio da base de financiamento e
cardter democrdtico e descentralizado de gestao.

Pertinente o entendimento de Lenio Luis Streck, ao afirmar que:

A Constitui¢io da Republica brasileira tem como fundamentos a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do tra-
balho e os valores sociais da livre iniciativa (artigo 1°, incisos 11, III
e IV). O ndcleo do fundamento inscrito no referido inciso IV sio
os valores sociais, e nio propriamente o trabalho e a livre iniciativa.
A importancia disso é superar o vislumbre dicotémico entre essas
duas realidades. Desse modo, ambos se concretizam com fidelida-
de 4 Constitui¢do de 1988 quando embebidos da e na valorizagao
social, ou seja, na realizagio do bem-estar social, do ideal de vida
boa. Mas o que significa valorizar-se socialmente? Significa realizar
a dignidade da pessoa humana nas esferas do trabalho e da livre ini-
ciativa, quando ambos se inter-relacionarem em uma circularidade
virtuosa. E os caminhos estratégicos para tanto foram circunscritos

na Constituicao de 1988.(STRECK, 2017).

No que concerne ao seu financiamento, a Constituicio deter-
mina a cria¢do do Or¢amento da Seguridade Social, com recursos
proprios e exclusivos, distinto daquele que financiaria os demais
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programas e as demais politicas do governo (Salvador, 2007).

Ainda, foi estabelecido pela Carta Magna a cria¢io de um sal4-
rio minimo, que também tem impacto direto na Seguridade Social,
j& que serve como parimetro para os recolhimentos e suas respectivas
contribui¢oes. Ademais, estabeleceu-se que os beneficios assistenciais
e previdencidrios nao podem ter valor inferior ao SM vigente.

Assim, o financiamento da Seguridade Social se dd através
das contribuicoes sociais dos empregadores (incidentes na folha de
saldrios, faturamento e lucro), dos trabalhadores (assalariados, auto-
nomos e contribui¢oes voluntdrias), e, eventualmente, pelo conjunto
da sociedade com receitas provenientes do orcamento fiscal (receitas
publicas nao vinculadas). Na pratica, entretanto, o Or¢amento da
Seguridade Social nunca funcionou como previsto na Carta Magna.

Ademais, o art. 195 da CF/88 determina como a Seguridade
Social deve ser financiada e o0 Ementdrio da Receita Orcamentdria
determina detalhadamente a classificagio da receita orgamentdria por
natureza. Nele as receitas da Seguridade sao separadas em trés grandes
blocos: (i) Contribui¢des Sociais que Integram o Orgamento da Segu-
ridade Social; (ii) Contribui¢ées que nao Integram Exclusivamente o
Orgamento da Seguridade Social; (iii) Demais Receitas do Orgamento
da Seguridade Social. (BRASIL, 1988).

Como previsto na Constituigio, a principal fonte de financia-
mento da seguridade social sao as receitas das contribui¢oes sociais,
que somaram R$ 671 bilhées em 2015. Nos anos de 2005 a 2015
essa parcela responde por mais de 96% em média do total dos recur-
sos arrecadados para a seguridade. Dentre as contribui¢des sociais, a
principal fonte de arrecadacio é a Receita Previdencidria que somou
R$ 352 bilhoes em 2015, seguida pela COFINS, com R$ 200 bilhées
no mesmo ano. (MTPS/DATAPREY, 2016).

Naio obstante, as espécies de arrecadagoes alhures citadas, pode
se considerar que a arrecadagio previdencidria tem origem basicamen-
te nas contribui¢ées (de empregadores e trabalhadores) e nos repasses
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da Uniao, se configurando como a fonte de recursos com maior peso
na arrecadagio total da seguridade social.

Historicamente, a principal fonte de receita sao as contribuicoes
relacionadas ao mercado formal de trabalho e advém principalmente
das contribui¢des das empresas, seguida da contribuigao dos préprios
segurados (trabalhadores assalariados), motivo pelo qual se entende
que o trabalho intermitente, pode ocasionar a perda significativa de
receitas por ser um trabalho esporddico e nem sempre formalizado.

A terceira principal fonte de receitas para a Previdéncia Social
em 2015 foi a arrecadagio sobre o Simples Nacional que correspondeu
praticamente 3 metade dos recursos arrecadados com os assalariados.

O Simples também chama aten¢io pela sua trajetdria de cresci-
mento continuo desde o primeiro ano da série, passando de R$ 10,5
bilhoes em 2008, o que representa 6,7% do total das receitas de con-
tribuigées naquele, para R$32,0 bilhées em 2015, uma participagio
equivalente a 10% do total. De acordo com estimativas da ANFIP
(2016) as rentincias tributdrias decorrentes da adesio ao SIMPLES
em 2015 foram da ordem de R$ 22,4 bilhoes contra R$ 8,1 bilhoes
em 2008. (ANFIP, 2016)

3.1. IMPACTOS DA PEJOTIZACAO NA ARRECADAGAO
DA PREVIDENCIA SOCIAL

A pejotizagio'™ ¢ o fendmeno no qual empregados com car-
teira de trabalho do setor privado que contribufam no regime geral
da Previdéncia migram para a contribuicio do Simples ou MEI de
acordo com sua faixa de renda.(SALVADOR, 2007)

No que concerne aos impactos associados a reforma trabalhis-
ta, cumpre registrar que que “a legalizagio da terceirizagio irrestrita,
a nova definicio de trabalho autébnomo, além da flexibilizacao das
regras de contratago para trabalho intermitente, por tempo parcial e

104 Calcula-se que a pejotiza¢do de 1% dos trabalhadores celetistas resulta em 1,5 bilhdo de reais
de perdas para a Previdéncia Social. No caso da formaliza¢do de 1% dos trabalhadores sem
carteira, a arrecadacdo da Previdéncia aumenta em 118 milhdes de reais. (AEPS, 2016).
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trabalho tempordrio tem o potencial de acelerar o processo de pejoti-
zagao, jd verificado nas tltimas décadas no Brasil. Por outro lado, em
decorréncia da maior flexibilidade das regras trabalhistas, a reforma
pode estimular a formalizagdo de trabalhadores.” (SCHUCK, 2017)

Aponta-se que além da pejotizagao'®, a formalizagio do traba-
lhador conta-prépria e a formaliza¢io do trabalhador assalariado sem
carteira assinada, poderao impactar diretamente na diminuigio da
arrecadagao previdencidria.

Na priética, trata-se de um empregado, que é subordinado a um
chefe direto, horirio estabelecido de entrada e saida, saldrio e somente
ele pode exercer suas fungées. Contudo, exerce seu trabalho sem car-
teira assinada e através de uma pessoa juridica ficticia, o que acaba na
maioria das vezes deixando de recolher a sua respectiva arrecadagio.

Nota-se que hd prejuizo para ambas as partes, jd que o traba-
lhador acaba nao contribuindo para os cofres da seguridade social e
por isso, nao consegue o beneficio de se aposentar, e para Seguridade
Social também hd prejuizo j& que acaba comprometendo e diminuin-
do sua arrecadacio.

Ressalta-se que na pejotizagao os empregados com carteira do
setor privado (celetista do regime geral) que contribufam no regime
geral da previdéncia migram para a contribuigao do sistema SIM-
PLES ou MEI de acordo com sua faixa de renda. (SCHUCK, 2017)

Com a pejotizagao, a Previdéncia Social perde, em média, R$
3.727,06 de contribui¢io por ano por trabalhador representativo que
se caracteriza como um tipo ideal que contribui para previdéncia
com valor médio ponderado, decorrente das contribui¢ées médias por
faixas, multiplicadas por sua participagio no total. (ANFIP, 2016).

Se considerarmos que a pejotizagao ocorre com 1% do total
da forca de trabalho celetista do setor privado, verifica-se uma perda

105 Importante registrar que a reforma trabalhista ndo trata diretamente do tema pejotizagao, ter-
mo popular e comumente utilizado em Direito do Trabalho para referir-se as contratagdes
trabalhistas por meio de pessoas juridicas criadas para fraudar as garantias da CLT.
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de arrecadacio da ordem de R$ 1,5 bilhées. Formalizagio do traba-
lhador conta-prépria: trabalhadores conta-prépria que até entio nao
contribufam para a previdéncia social passam a contribuir nos regi-
mes SIMPLES ou MEI. Essa formalizagao proporciona um ganho
médio para a previdéncia de R$ 441,14 ao ano, por trabalhador. Se
a formalizagao representar 1% desse grupo de trabalhadores conta-
-prépria, o ganho de arrecadagao serd de R$ 67 milhoes. (ANFIP
2016; Salvador, 2007).

A arrecadagao previdencidria ¢ a que tem maior peso na arre-
cadacio total para a seguridade social e é a que provavelmente serd
mais afetada pela reforma trabalhista que recentemente entrou em
vigor em novembro de 2017. Ela depende sobremaneira do mercado
de trabalho formal, seja pela contribuicio devida pelos empregadores,
seja a parcela devida pelos empregados. (SCHUCK, 2017)

Destarte, nio sobejam davidas de que a legalizacio da tercei-
rizacdo irrestrita, a nova defini¢io de trabalho auténomo, além da
flexibilizacdo das regras de contratagio para trabalho intermitente, por
tempo parcial tem o potencial de acelerar o processo de pejotizagao.

4. CONCLUSAO

Demonstrou-se, por meio deste estudo, que a Reforma Traba-
lhista consubstanciada na Lei n® 13.467, publicada no Didrio Oficial
da Unido no dia 14 de julho, impée drdsticas mudangas na vida da
classe trabalhadora.

Foram muitas as alteragdes impostas pela lei 13.467/17, no
entanto, elegem-se algumas como principais, sobretudo, porque a
grande maioria é prejudicial ao empregado, que segue como a parte
hipossuficiente da relagio trabalhista, necessitando de protegao.

A demissio em comum acordo é outra novidade da Reforma
Trabalhista, que propde uma reducio das verbas rescisérias do traba-
lhador, quando a rescisao se der no interesse de ambas as partes. O
trabalhador receberia, nessa hipétese, uma multa de 20% sobre os
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depésitos do FGTS, podendo sacar até 80% do fundo, sem, contudo,
ter direito ao seguro-desemprego.

A nova modalidade de rescisao pode até parecer atrativo para os
casos em que o empregado estd insatisfeito com o trabalho e negocia
com o patrao, de modo a receber um acerto mais vantajoso em relacio
ao pedido de demissao. Entretanto, deve-se imaginar a possibilidade
de haver persegui¢io do empregador em relagio ao empregado, visan-
do pressiond-lo a fazer a acordo, economizando, assim, no pagamento
das verbas inerentes a rescisio sem justa causa.

A homologagao da rescisao do contrato de trabalho daquele
empregado que prestou servigos por mais de 01 ano, nos sindicatos e
na DRT também acabou, nao havendo mais aquela conferéncia que
alertava o empregado para o descumprimento de regras trabalhistas.
Além disso, fica dispensada a negociagao coletiva para a dispensa em
massa, deixando o trabalhador desamparado e sem protegao.

A reforma pretende, ainda, a perigosa quitagio com eficdcia
geral liberatdria pela adesio do empregado ao PDV (programa de
demissio voluntdria), desde que previsto em norma coletiva.

Tal alteragao ¢ inconstitucional por dois motivos: primei-
ro, porque prevé uma espécie de renuncia antecipada de direitos,
inaceitdvel, em face do principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas; o segundo motivo se relaciona com o principio da inafas-
tabilidade constitucional da jurisdi¢io, o qual permite o livre acesso
a Justica, tornando plenamente possivel a discussao das verbas resci-
sérias quitadas em PDV, no Judicidrio Trabalhista.

Outro ponto polémico ¢ a reduc¢do do intervalo intrajornada
que, até entdo, era de no minimo 1 hora. A partir de 11 de no-
vembro de 2017, o intervalo destinado ao descanso, alimentacio e
recomposi¢ao do trabalhador poderd ser reduzido em até 30 minu-
tos, para as jornadas acima de seis horas de duracio, desde que haja
negociagao coletiva prévia.

Com efeito, a negociagio do intervalo intrajornada nao leva a
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efeito a satide do trabalhador, direito inaliendvel, que nio poderia ser
objeto de negociagio. Logo, verifica-se aqui outra inconstitucionali-
dade proveniente da famigerada reforma trabalhista.

O banco de horas passa ser negociado individualmente e cole-
tivamente, retirando do trabalhador a garantia da protegio sindical.

O trabalho intermitente criado pela reforma também merece
cuidado. A légica intermitente permite que o empregador convoque
o empregado ao trabalho apenas quando lhe interessar, por qualquer
meio de comunicagio eficaz, com, pelo menos, trés dias corridos de
antecedéncia, informando detalhes sobre a prestagio de servigos e
jornada, remunerando apenas as horas efetivamente trabalhadas.

Sob a perspectiva do empregador, sio inegdveis as vantagens
desse tipo de contratagao, notadamente, em face da redugio de
custo de produgio, pela contratagio por demanda, extirpando a
mao-de-obra ociosa.

Todavia, pela 6tica do empregado, a realidade se mostra
extremamente negativa e prejudicial, pois ndo hd garantia de obri-
gatoriedade ou periodicidade minima de convocagées, evidenciando
a imprevisibilidade absoluta do trabalho e da fonte de renda, fatores
que prejudicario as condicoes de vida do trabalhador. Frise-se que
o empregador poderd convocar com até trés dias de antecedéncia e,
somente nesta ocasido, o trabalhador terd nogio da sua jornada de
trabalho, sendo praticamente impossivel compatibilizar com outro
emprego, estudos e obrigacoes familiares.

O negociado sobre o legislado ¢ outro aspecto alarmante. O
legislado é composto pelos direitos trabalhistas previstos na Consti-
tuigio Federal e na Consolidagao das Leis do Trabalho, ji o negociado
se dd por meio dos Acordos Coletivos de Trabalho e Convengoes

Coletivas de Trabalho.

Logo, o instituto do negociado sobre legislado, consiste na flexi-
bilizacao dos direitos, de modo que a norma estabelecida pela lei podera
ser suprimida por uma norma proveniente de negociagio coletiva.
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Com a pejotizagao, resta patente a tendéncia de ampliagao dos
vinculos de trabalho nio celetistas em detrimento dos vinculos de
trabalho celetistas, o que tem por consequéncia direta e impactante
a diminuig;io da arrecadacao previdenciéria, 0 que representa um
desafio, e até mesmo comprometimento para o financiamento da
Previdéncia Social.

Por todo o exposto, pode-se concluir que a nova Lei n° 13.467,
de 13 de julho de 2017, intitulada Reforma Trabalhista, precariza
as relacoes de trabalho, por meio de vdrios artigos flagrantemente
inconstitucionais.

Naio hd davidas de que a classe trabalhadora necessita se unir e
se conscientizar de que a reforma trabalhista extorquiu direitos histé-
ricos conquistados a duras penas, sem qualquer discussao social. S6 o
tempo vai demonstrar os efeitos de tantas perdas de direitos.
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