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APRESENTACAO

O “Seminario Internacional de Pesquisa (Re)pensando
o0 Trabalho Contemporaneo: o futuro do trabalho” visou divulgar
e discutir pesquisas voltadas a tematica “trabalho” em diversas
areas do conhecimento, com énfase nas areas do Direito do
Trabalho, Processo do Trabalho, Seguridade Social e Direito
Previdenciario, Administragdo, Economia, Enfermagem,
Historia, Medicina, Psicologia, Sociologia, Servico Social, entre
outras, nos niveis de Graduacédo e Pds-Graduacdo.

Visou, ainda, propiciar discussfes sobre aspectos
metodoldgicos relacionados a pesquisas envolvendo a tematica
que nomeia o evento — trabalho — e estimular a troca de
experiéncias e conhecimentos cientificos entre as diversas areas
que se ocupam do tema “trabalho” como objeto de estudo.

Realizado nos dias 29 e 30 de agostode 2019, na
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o
Paulo (FDRP/USP), o Evento teve como instituicbes promotoras
a UNESP — Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho” — Campus de Franca e a USP — Universidade de S&o
Paulo — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, com apoio da
Universidad de la Frontera do Chile, da Universidade do Estado
de Minas Gerais (UEMG), da Universidade Federal de Goiés
(UFG), da Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP), da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), da
Universidade Federal do Espirito Santo (UFES), da
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), da
Universidade Federal da Bahia (UFBa), da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRS), da Universidade Federal do Para
(UFPA), da Universidade Federal de Uberlancia (UFU), da
Universidade Federal de Sergipe (UFS), do Centro Universitario
Moura Lacerda (CUML) e da Escola de Enfermagem de
Ribeirdo Preto da Universidade de Séo Paulo (EERP/USP).
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A abertura do Evento registrou a participacao do Prof.
Dr. Rodrigo Monteiro Pessoa, da Universidad de la Frontera,
com o tema “As plataformas digitais e o Direito do Trabalho:
uma proposta para a diversidade da gig economy”; e do Prof.
Dr. Joan Ramos Toledano, da Universidad de la Frontera, com o
tema “Propriedade intelectual nas relagdes de trabalho:
perspectivas desde o direito europeu”.

No segundo dia do evento, o Prof. Dr. Claudio Jannotti
da Rocha abordou o tema “As Revolugdes Industriais e 0 Meio
Ambiente do Trabalho: reflexdes, comparagfes e fundamentos
do Direito do Trabalho”; e o Prof. Dr. Edilton Meireles de
Oliveira Santos, o tema “Tempo de trabalho, seguranca e o
teletrabalho”.

Ainda durante a tarde do segundo dia do Evento, o
Seminario também compreendeu mesas  tematicas, cujos
trabalhos completos apresentados integram estes Anais,
totalizando 77 producdes, a saber:

DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO I - A
EFETIVIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL
81/2014 NA ERRADICAGAO DA ESCRAVIDAO
CONTEMPORANEA NO SETOR RURAL
BRASILEIRO (Samantha Pires de Oliveira; Luisa
Henares Rangel); A LEI N. 13467/17 E A
INTERSECCAO ENTRE OS PRINCIPIOS DO
DIREITO DO TRABALHO E A AUTONOMIA DA
VONTADE DO DIREITO CIVIL (Leonardo Tavares
Lima; Jair Aparecido Cardoso); A MITIGACAO DO
PRINCIPIO DA PROTECAO (Julia Picinato M. de
Araljo Rocha; Ana Paula Perpétua Ribeiro; Cinthia
Carla Barroso Thomazini; Jair Aparecido Cardoso); A
TERCEIRIZACAO E SUA VIABILIDADE PARA A
EMPRESA NO SETOR PRIVADO (Daniela Helena
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Suncini  Petroni; Jair Aparecido Cardoso); AS
RESPONSABILIDADES FAMILIARES ANTE A
PROMOCAO DA IGUALDADE DE
OPORTUNIDADES E TRATAMENTO NO BRASIL
A LUZ DA OIT (Ana Flavia Alves; Gabriele Ferreira
Beirigo; Jair Aparecido Cardoso); REFLEXOES
SOBRE A VALIDADE DO NOVO ACORDO DE
COMPENSACAO DE JORNADA - LEI N.£°
13.467/2017 — SEM A PARTICIPACAO DO
SINDICATO E SUA APLICABILIDADE AOS
TRABALHADORES RURAIS (Andreia Chiquini
Bugalho; Luiza de Oliveira Garcia Miessa dos Santos);

DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO Il — A
POPULACAO LGBTI+ E A PERSPECTIVA DO
TRABALHO DECENTE NO BRASIL: OS
DESAFIOS PARA A INCLUSAO DE TRAVESTIS E
TRANSEXUAIS NO MERCADO DE TRABALHO
FORMAL (Taciana Cecilia Ramos; Juliane Caravieri
Martins); RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA
INDISPONIBILIDADE DE DIREITOS EM FACE A
HIPERSUFICIENCIA DO TRABALHADOR (Natalia
Valle Laffitte Barbosa; Adriana Brasil Vieira
Wyzykowsk); A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO
DA PROTECAO NA NOVA DISPOSICAO DA
JUSTICA GRATUITA (Daniel Rizzolli; Jair Aparecido
Cardoso); APLICABILIDADE DO COMPLIANCE
NO DIREITO DO TRABALHO (Jamile Coelho
Moreno;  Andresa Di  Fazio  Guarini); A
JURISPRUDENCIA EM MATERIA TRABALHISTA
A LUZ DO DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO:
UMA ANALISE DA TUTELA INCLUSIVA DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA NO BRASIL
(Andreia Garcia Martin; César augusto Zacheo); DA
ESCRAVIDAO VELADA A SISTEMATIZAGAO DO
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CONTRATO INDIVIDUAL: UMA
PERSCRUTACAO ACERCA DAS VARIAS
FACETAS DO TRABALHO INTERMITENTE NO
BRASIL (Caio Lino de Andrade; Fabricio de Oliveira
Silva); HIPERSUFICIENCIA DO EMPREGADO:
(IN)CONSTITUCIONALIDADE NA CLT (Gabriela
Moreira Cicillini; Julia Marcal Silva; Maria Hemilia
Fonseca); O ACIDENTE DE TRAJETO A LUZ DA
REFORMA TRABALHISTA (Ricardo Claret Pitondo
Filho; Jaime Leandro Bulos); O FALSO ALVORECER
DA LIBERDADE: A INFLUENCIA DA REFORMA
TRABALHISTA BRASILEIRA NO FUTURO DO
TRABALHO (Giovanna Menato Pasquini; Victor Hugo
de Almeida); O MOTORISTA DO UBER/99 E O NAO
RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO (Henrique Milani; Jair Aparecido
Cardoso); O TRABALHO INFANTIL NO BRASIL:
FORMAS DE TRABALHOS PERIGOSOS E SUA
ERRADICACAO POS REFORMA TRABALHISTA
NA PERSPECTIVA DO FUTURO DO TRABALHO
(Livia Francisquetti Casarini; Victor Hugo de
Almeida);

DIREITO COLETIVO DO TRABALHO - A
ESTRUTURACAO DO MODELO DE UNIDADE
SINDICAL NA ALEMANHA (Saulo Carvalho
Ceballos; Maria Hemilia Fonseca); A PREVALENCIA
DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO
INSTITUIDA PELA LEI N° 13.467/2017 E SEUS
IMPACTOS NO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO
(Fernando Melo Gama Peres; Victor Hugo de
Almeida); AS BALIZAS DA INTERVENCAO DA
JUSTICA DO TRABALHO SOBRE OS
INSTRUMENTOS DA VONTADE COLETIVA E A
POSSIBILIDADE DE SUPERACAO IN CONCRETO
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DA REGRA CONTIDA NO ARTIGO 8° § 3° DA
CLT (Leandro do Amaral D. de Dorneles; Vitor Kaiser
Jahn); AS INCONGRUENCIAS PREVISTAS NA LEI
13.467 DE 2017 RELATIVAS A ESTRUTURA DA
ORGANIZACAO SINDICAL BRASILEIRA (Tiago
Paes Barbosa Borges; Victor Hugo de Almeida); AS
NOVAS RELACOES DE TRABALHO E A
VINCULATIVIDADE SINDICAL TRADICIONAL
(Breno Hermes Goncalves Vargas; Rodrigo Espilca
dos Anjos Siqueira); LIBERDADE SINDICAL NO
BRASIL: UM DIREITO FUNDAMENTAL A SER
COLOCADO EM PRATICA (Marcelo Lobato da
Silva); NEGOCIACAO IN PEJUS COMPARADA —
BRASIL E ESPANHA (Maiara Limeira de Melo;
Maria Hemilia Fonseca); NOVOS PARAMETROS
LEGAIS PARA A NEGOCIAQAO COLETIVA
(Fabiana Zacarias; Magali Rodrigues de Souza; Ronny
Max Machado); O PRINCIPIO DA NAO-
DISCRIMINAC}AO CONTRA AS MULHERES NO
MERCADO DE TRABALHO NO BRASIL E NA
FRANCA: BREVE ANALISE DA APLICACAO DAS
CONVENC@ES 100 E 111 DA OIT (Maria Luiza
Rocha Silva; Daniel Damasio Borges);

DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO,
SEGURIDADE SOCIAL E DIREITO
PREVIDENCIARIO - A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA IGUALDADE NA REFORMA DA
PREVIDENCIA (Jodo Pedro Silva de Toledo; Maria
Hemilia Fonseca); A CONCILIACAO SOB A OTICA
DO DIRETO COMPARADO: UMA ABORDAGEM
COMPARATIVA DOS SISTEMAS BRASILEIRO,
ARGENTINO E MEXICANO (Carina Alamino Trida;
Alexandre Fontana Berto); A RAZOABILIDADE DA
APLICACAO DE SANCAO PECUNIARIA AO
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ATLETA NO FUTEBOL (Diego Xavier Lopes Gaspar;
Paulo Victor Cincerre de Godoy); AUXILIO-
RECLUSAO E SUAS RECENTES ALTERAGOES
(LEI 13.846/19) — (Sebastido Sérgio da Silveira; Edilon
Volpi Peres); CONCILIAR E SEMPRE BOM? A
PRATICA DOS ACORDOS NA JUSTICA DO
TRABALHO (Karolynne Gorito de Oliveira);
DIREITO DESPORTIVO DO TRABALHO:
MUDANCA DE COMPETENCIA ou
MODALIDADE ESPECIAL DE TRABALHO?
(Otavio Lacerda Mendonca; Matheus Jorge Pinto);
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS NA JUSTICA
DO TRABALHO — DEVIDOS MESMO EM CASO
DE DETENTORES DA GRATUIDADE DE JUSTICA
(Simone Camilo Gomes; Leandro Antunes de Oliveira);
LIMBO PREVIDENCIARIO E O PRINCIPIO DA
LEGALIDADE (Renata Scarpini de Araujo; Jair
Aparecido Cardoso); O ACRESCIMO DE 25% AS
APOSENTADORIAS E A NORMATIVIDADE DOS
PRINCIPIOS (Anélia Lourensato Damasceno; Jair
Aparecido Cardoso); O ATIVISMO JUDICIAL:
NUANCES DA ATIVIDADE PROATIVA DO
PODER JUDICIARIO TRABALHISTA (Angela
Carolina  Soncin; Rafael Tomaz de Oliveira
(PRINCIPIO DA ISONOMIA E A EQUIPARACAO
DA LICENCA MATERNIDADE A LICENCA
PATERNIDADE (Carlos Aparecido da Silva Neto;
Maria Caroline da Costa Marsari); O TRABALHO EM
CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO EM
TEMPOS DE DIREITO PENAL MINIMO (Marina
Calanca Servo; Jair Aparecido Cardoso);

MEIO AMBIENTE DO TRABALHO E SAUDE

DO TRABALHADOR | - A MERCANTILIZACAO
E PRECIFICACAO DO DANO
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EXTRAPATRIMONIAL AO TRABALHADOR
VITIMA DE ACIDENTE DE TRABALHO NO
BRASIL: REFLEXOES ACERCA DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA INDENIZACAO
TARIFADA E O DESESTIMULO/RETROCESSO DA
LEI 13.467/17 NA BUSCA DO MEIO AMBIENTE
DE TRABALHO SEGURO - AGENDA 2.030 DA
ONU (Lucas Paulani De Vita; Jair Aparecido Cardoso);
A RELACAO ENTRE O MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO E O DANO EXISTENCIAL (Fabiano
Carvalho;  Welinton Enéias de  Andrade);
CARACTERIZACAO DO ASSEDIO SEXUAL
AMBIENTAL CONTRA AS MULHERES NAS
RELACOES DE TRABALHO SOB A PERSPECTIVA
DA  JURISPRUDENCIA DOS  TRIBUNAIS
REGIONAIS DO TRABALHO DA 22 E DA 15%
REGIOES (Ana Clara Tristdo; Victor Hugo de
Almeida); O SISTEMA  TRIPARTITE DE
COMPOSICAO DE NORMAS
REGULAMENTADORAS (Ana Clara Dias Rodrigues;
Maria Fernanda Borges Galisteu; Maria Hemilia
Fonseca); SOBRE E-WASTE E MEIO AMBIENTE
DE TRABALHO: CONCEITOS,
CARACTERISTICAS E IMPACTOS DE SEU
PROCESSAMENTO INFORMAL A SAUDE DO
TRABALHADOR (Leonardo Eiji Kawamoto; Jete Jane
Fiorati); TELETRABALHO, DIREITO A
DESCONEXAO E DANO EXISTENCIAL (Luiza
Macedo Pedroso; Victor Hugo de Almeida);
TRABALHO INSALUBRE, PERIGOSO E PENOSO:
UMA ANALISE DA PROTECAO JURIDICA A
SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHADOR NOS
PAISES DO MERCOSUL (Catharina Lopes Scodro;
Olivia de Quintana Figueiredo Pasqualeto); USO DO
BANHEIRO NO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO
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POR TRANSEXUAIS (Patricia Helena Nunes Tosti;
Leticia Ferrdo Zapolla);

MEIO AMBIENTE DO TRABALHO E SAUDE
DO TRABALHADOR Il — A GREVE AMBIENTAL
EM DEFESA DO DIREITO A VIDA E A SAUDE
DOS TRABALHADORES: APONTAMENTOS EM
FACE DA REFORMA TRABALHISTA (Juliane
Caravieri Martins); A IMPORTANCIA DAS
NORMAS REGULAMENTADORAS E AS
CONSEQUENCIAS DE SUA RESTRICAO (Bruna
Flora Brosque; Victor Hugo de Almeida); A
SINDROME DE BURNOUT NA CID-11 E SEUS
POTENCIAIS IMPACTOS NA ESFERA
PREVIDENCIARIA (Renan Fernandes Duarte; Laura
Rizzo); A MONETIZACAO DA SAUDE DO
EMPREGADO NO BRASIL PRESENTE NOS
ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE (Carla Vieira Carmozine; Maria
Claudia Santana Lima de Oliveira);
CONSIDERACOES  CRITICAS SOBRE O
RELATORIO “SEGURANCA E SAUDE NO
CENTRO DO FUTURO DO TRABALHO: TIRANDO
PARTIDO DE 100 ANOS DE EXPERIENCIA” (OIT,
ABRIL DE 2019) — (Alfredo Alves Rodrigues Junior;
Ney Maranhdo; Valéria Larissa Galvdo do Prado
(NANOTECNOLOGIA E MEIO AMBIENTE
LABORAL: ABORDAGEM A LUZ DO PRINCIPIO
JUSAMBIENTAL DA PRECAU(}AO (Janice M.
Pontes da Silva; Maira Ruffeil Farias; Ney Maranh&o);
O AMIANTO COMO PROBLEMA DE SAUDE
PUBLICA: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DA
ADI 4066/2008-DF PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (Adriano Roque Pires; Victor Hugo de
Almeida); O DIREITO FUNDAMENTAL DE
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ACESSO A AGUA POTAVEL NO MEIO
AMBIENTE DE TRABALHO: ANALISE DO
ACORDAO N. 1.697.168 MS/STJ (Ana Thalita
Ferreira; Fabiane Barbosa; Ney Maranhdo); O
INSTITUTO DA  FLEXISEGURANCA NA
EXPERIENCIA PORTUGUESA (Giovanna Gomes de
Paula; Victor Hugo de Almeida); O TELETRABALHO
E SEUS RISCOS LABOR-AMBIENTAIS (Ana
Carolina Albuquerque; Ney Maranh&o);

MULTIDISCIPLINARIDADE DO TRABALHO -
A CONCRETIZACAO DO DIREITO AO
TRABALHO E AS PESSOAS COM DEFICIENCIA
(Andréia Chiquini Bugalho; Edilon Volpi Peres;
Sebastifo Sérgio da Silveira); A DEGRADACAO DO
MEIO AMBIENTE DE TRABALHO COMO
CAUSAS DE DOENCAS MENTAIS (Aline Fernanda
Souza Silva; Jamile  Coelho  Moreno); A
EXPLORACAO DO TRABALHO HUMANO POR
MEIO DE PLATAFORMAS DIGITAIS SOB O
PRISMA DA ERGONOMIA (Gabriel Chiusoli
Ruscito; Victor Hugo de Almeida); A (IN)EFICACIA
DAS POLITICAS DE EQUIDADE DE GENERO
FRENTE AS MULHERES NEGRAS NO MERCADO
DE TRABALHO (Gabriela Christina Cordeiro; Patrick
de Aratjo Fernandes): A MACROETICA LABORAL:
A CONSTRUCAO SOCIOLOGICA DO HOMEM
ATRAVES DO TRABALHO (Leonardo Picolo
Cauzim; Danilo Henrique Nunes); RELACOES DE
GENERO E DIVERSIDADE SEXUAL NO MUNDO
DO TRABALHO (Helena Vicentini Julido; Nayara
Hakime Dutra);

NOVAS TECNOLOGIAS E MERCADO DO
TRABALHO 1 - A INFLUENCIA DA GIG
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ECONOMY NO DESENVOLVIMENTO
INTELECTUAL DO TRABALHADOR E SEU
POTENCIAL DE GERAR MAO-DE-OBRA
ESCRAVA (Ana Patricia Ribeiro Approbato; Jeferson
Dessotti Cavalcante Di Schiavi; Maria Hemilia
Fonseca); A UTILIZAC,‘AO DE CRIPTOMOEDAS
COMO FORMA DE PAGAMENTO
REMUNERATORIO (Gustavo Alarcon Rodrigues;
Patricia Borba Marchetto); ECONOMIA
COMPARTILHADA VIA APLICATIVO UBER:
ANALISE DOS IMPACTOS NAS RELACOES DE
TRABALHO DO BRASIL SOB PERSPECTIVA DA
OIT (Ester Segalla dos Passos; Daniel Damaésio
Borges); IMPACTOS DA  INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NA FORCA DE TRABALHO NO
BRASIL (Luiz Fernandes Garcia; Jamile Coelho
Moreno); MECANIZACAO DO SETOR
SUCROENERGETICO NA REGIAO DE RIBEIRAO
PRETO — IMPACTOS NO MEIO AMBIENTE DE
TRABALHO (Cristiane Ragazzo Sabadin; Selma
Cristina Tomé Pina; Ricardo dos Reis Silveira); O
MEIO DE TRANSPORTE CONTEMPORANEO: DO
TAXI AO UBER, E AS IMPLICACOES QUE ESSA
NOVA TECNOLOGIA TROUXE PARA O
MERCADO DE TRABALHO (Andréia Chiquini
Bugalho; Jair Aparecido Cardoso; Sebastido Sérgio da
Silveira); ZONA CINZENTA TRABALHISTA: UMA
ABORDAGEM CRITICA SOBRE O B.Y.OD. E A
NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO DAS
FERRAMENTAS TECNOLOGICAS NA RELACAO
DE TRABALHO (José Luiz de Moura Faleiros Junior;
Tereza Fernanda Martuscello Papa); e

NOVAS TECNOLOGIAS E MERCADO DO
TRABALHO Il - (DO TELETRABALHO: A
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INSPIRACAO NORMATIVA DO LEGISLADOR E
SUAS IMPLICACOES NO DIREITO PATRIO (Rafael
de Oliveira Rosa Carneiro; Danilo Henrique Nunes); A
PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS SENSIVEIS
NA RELACAO DE TRABALHO (Natalia Marques

Abramides  Brasil;  Jair  Aparecido  Cardoso);
FORMAGCAO DE CONTRATO DE TRABALHO DE
PRESTADORES DE SERVICOS A

PLATAFORMAS DIGITAIS (Jodo Paulo Goulart;
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A EFETIVIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL
81/2014 NA ERRADICACAO DA ESCRAVIDAO
CONTEMPORANEA NO SETOR RURAL
BRASILEIRO

EFFECTIVENESS OF CONSTITUTIONAL
AMENDMENT 81/2014 IN ERADICATING
CONTEMPORARY SLAVERY IN THE BRAZILIAN
RURAL SECTOR
Samantha Pires de Oliveira’
Lufsa Henares Rangel®

RESUMO

A escravidao foi abolida em 1888 no Brasil, através da Lei
Aurea. Contudo, a busca desenfreada por lucro faz com que
essa pratica  persista até os dias atuais, ignorando o
ordenamento juridico, que a configura como crime, atentando
contra os direitos fundamentais do homem.

Este trabalho tem o seu foco em analisar os efeitos da
promulgacdo da EC - Emenda Constitucional 81/2014, que da
nova redacgéo ao artigo 243 da Constituicdo Federal, para prever
o0 confisco de propriedades onde for encontrada a exploracgéo de
trabalho escravo, destinando-as a reforma agraria ou ao uso
social urbano no pais, na erradicacao do trabalho escravo, com
énfase no ambito rural.

O presente estudo serd feito através de metodologia
bibliografica, baseada em livros, artigos e teses de concluséo de
curso, bem como em relatérios e estatisticas e, ainda,
jurisprudencial. O método utilizado seréd o hipotético dedutivo.
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Diante dos estudos realizados, conclui-se que, até sua
regulamentacdo, a EC 81/2014 ndo possui eficacia plena e,
portanto, ndo possui praticamente nenhuma efetividade no
combate ao trabalho escravo.

Palavras-chave: Escraviddo. Emenda Constitucional 81/2014.
Rural.

ABSTRACT

Slavery was abolished in 1888 in Brazil through the Aurea
Law. However, the unbridled pursuit of profit causes this
practice to persist to the present day, ignoring the legal system,
which configures it as a crime, undermining the fundamental
rights of human beings.

This paper focuses on analyzing the effects of the enactment of
Constitutional Amendment 81/2014, which rewrite article 243
of the Federal Constitution, to foresee the confiscation of
properties where slave labor is found, and intended for agrarian
reform or urban social use in the country, in the eradication of
slave labor, with emphasis on the rural scope.

The present study will be done through bibliographic
methodology, based on books, articles and thesis, as well as
reports and statistics, as well as case law. The method used will
be the hypothetical deductive.

In the light of the studies carried out, it is concluded that, until
its regulation, Constitutional Amendment 81/2014 is not fully
effective and, therefore, has almost no effectiveness in
combating slave labor.

Keywords: Slavery. Constitutional Amendment 81/2014.
Rural.

INTRODUCAO

A escravatura foi abolida no Brasil em 1888, atraves da
Lei Aurea, que decretou o fim do direito de propriedade de uma
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pessoa sobre outra. Contudo, a busca desenfreada por lucros
vem crescendo na pos-modernidade e, ndo poucas vezes, se
traduz na exploracdo da forca de trabalho do homem,
colocando-o em situacdo analoga a de escravo. E uma préatica
que persiste até os dias atuais, ignorando o ordenamento
juridico, que a configura como crime, atentando contra 0s
direitos fundamentais do homem.

O presente estudo visa analisar a Emenda
Constitucional n° 81/2014, que da nova redacdo ao artigo 243
da Constituicdo Federal, para prever o confisco de propriedades
onde for encontrada a exploracdo de trabalho escravo,
destinando-as a reforma agraria ou ao uso social urbano.

Ocorre que a nova redacdo do artigo traz uma provavel
obrigatoriedade de se regulamentar tal procedimento através de
lei complementar, o que até hoje ndo ocorreu, trazendo maiores
questionamentos sobre a efetividade da Emenda Constitucional
em comento, bem como sobre as possiveis consequéncias de tal
regulamentacéo, que serdo estudadas a seguir.

O primeiro capitulo trard& uma perspectiva histérica
sobre a abolicdo do trabalho escravo no pais, seguida das
principais ferramentas utilizadas na luta para sua erradicacao,
incluindo a mencionada Emenda Constitucional.

O segundo capitulo abordara a problematica sobre a
verdadeira eficacia da EC em tela, uma vez que, conforme
exposto alhures, had entendimento majoritario de que ha
necessidade de regulamentacdo, que se aplica também ao
conceito de trabalho “andlogo ao escravo”. Assim, esse capitulo
abordarda o que se tem discutido sobre mencionada
regulamentacéo e suas implicacdes.

O terceiro capitulo trara as conclusdes do presente
estudo sobre a eficacia ou ndo da EC 81/2014 no combate ao
trabalho analogo ao escravo persistente principalmente no setor
rural brasileiro.
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1 PERSPECTIVA HISTORICA

A escravatura foi abolida no Brasil em 1888, através da
Lei Aurea, que decretou o fim do direito de propriedade de uma
pessoa sobre outra. Contudo, a busca desenfreada por lucros
vem crescendo na pos-modernidade e, ndo poucas vezes, se
traduz na exploracdo da forca de trabalho do homem,
colocando-0 em situacdo analoga a de escravo (MIRAGLIA,
2015). E uma pratica que persiste até os dias atuais, ignorando o
ordenamento juridico, que a configura como crime, atentando
contra os direitos fundamentais do homem.

O art. 149 do Cddigo Penal Brasileiro assim tipifica:

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢do analoga a
de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-
0 a condicOes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomog&o
em razéo de divida contraida com o empregador
Ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa,
além da pena correspondente a violéncia.

8§ 10 Nas mesmas penas incorre quem:

| — cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte
por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho;

Il — mantém vigilancia ostensiva no local de
trabalho ou se apodera de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho; [...].

Ainda, a Constituicdo Federal, no tocante aos direitos e
deveres individuais e coletivos, em seu artigo 5°, dita:

O futuro do trabalho

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
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propriedade nos termos seguintes:

I11- ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante;

XIIl — é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelece.

XLVII - ndo havera penas:

c) de trabalhos forcados. (BRASIL, 1988).

Assim, o trabalho em condi¢fes analogas a de escravo
configura ofensa aos preceitos constitucionais vigentes, bem
como aos principios fundamentais da pessoa humana.

Além deste dispositivo, existem acordos e convencoes
internacionais que consideram a exploracdo do trabalho escravo
como um crime contra a humanidade. A Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) aborda o tema através das
convencoes 29, de 1930, e 105, de 1957, ambas ratificadas pelo
Brasil.

A primeira versa sobre a eliminacdo do trabalho
forcado em todas as suas formas, enquanto a segunda se refere
a proibicdo do uso de toda forma de trabalho forcado ou
obrigatorio como meio de coercdo ou educacdo politica, castigo
por expressdo de opinides politicas ou ideoldgicas, medida
disciplinar no trabalho, punigdo por participacdo em greves e
como medida de discriminacdo, conforme seu artigo 1°.

Ainda, ha que se destacar a existéncia da Comissao
Pastoral da Terra (CPT), 6rgdo da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil, e a organizacdo ndo governamental que mais
se destaca na luta pela erradicacdo do trabalho escravo no
Brasil (Cartilha de Pastoral Social, 2001).

Ja as instituicGes e medidas governamentais podem ser
resumidas no decreto 1538, de 1995, que criou o Grupo
Executivo de Repressdo ao Trabalho Forcado (Gertraf), bem
como o Grupo Movel de Fiscalizagdo, gerenciado pelo
Ministério do Trabalho e Emprego. Ainda, em 2003, foi
lancado o Plano Nacional para Erradicacdo do Trabalho
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Escravo, que criou a Comissdo Nacional de erradicacdo ao
trabalho Escravo (Conatrae).

N&o obstante as ferramentas apresentadas na luta contra
o0 trabalho escravo, o presente estudo visa analisar a Emenda
Constitucional n® 81/2014, que d& nova redagdo ao artigo 243
da Constituicdo Federal, para prever o confisco de propriedades
onde for encontrada a exploracdo de trabalho escravo,
destinando-as a reforma agréaria ou ao uso social urbano.

A mencionada Emenda foi promulgada a partir do
Projeto de Emenda Constitucional 57A/1999, que passou pelo
Senado Federal, em 2003, e foi aprovada na Camara dos
Deputados em 2012, voltando ao Senado por conta de uma
modificacdo (BRASIL, 1999). Portanto, sua promulgacéo levou
aproximadamente quinze anos.

Transcreve-se a redacédo anterior:

Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais
onde forem localizadas culturas ilegais de
plantas psicotropicas serdo imediatamente
expropriadas e especificamente destinadas ao
assentamento de colonos, para o cultivo de
produtos alimenticios e medicamentosos, sem
qualquer indenizacdo ao proprietario e sem
prejuizo de outras sancOes previstas em lei.
Paragrafo Gnico. Todo e qualquer bem de valor
econdmico apreendido em decorréncia do tréafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins seréd
confiscado e reverterda em beneficio de
instituicbes e pessoal especializados no
tratamento e recuperacdo de viciados e no
aparelnamento e custeio de atividades de
fiscalizacdo, controle, prevencéo e repressdo do
crime de tréfico dessas substancias.

Abaixo a redacéo atual:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de
qualquer regido do Pais onde forem localizadas
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culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a
exploracdo de trabalho escravo na forma da lei
serdo expropriadas e destinadas a reforma
agréaria e a programas de habitacdo popular, sem
qualquer indenizagdo ao proprietario e sem
prejuizo de outras sangBes previstas em lei,
observado, no que couber, o disposto no art. 5.°.
Paragrafo Gnico. Todo e qualquer bem de valor
econdmico apreendido em decorréncia do trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e da
exploragdo de trabalho escravo serd confiscado e
reverterd a fundo especial com destinagdo
especifica, na forma da lei.

No proximo capitulo, serdo estudadas as consequéncias
trazidas pela nova redagéo.

2 PROBLEMATICA

Sobre e efetividade da EC 81/2014, cabe destacar que a
redacdo original da PEC aprovada no Senado Federal em 01 de
novembro de 2001, dispunha de forma diversa daquela
aprovada pela Camara dos Deputados e promulgada em 05 de
junho de 2014. (REPORTER BRASIL, 2019).

A primeira, em sua versao original, dispunha que:

As glebas de qualquer regido do Pais onde forem
localizadas  culturas ilegais de plantas
psicotrépicas ou a exploracdo de trabalho
escravo serdo imediatamente expropriadas e
especificamente destinadas a reforma agraria,
com o assentamento prioritario aos colonos que
ja trabalhavam na respectiva gleba, sem qualquer
indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de
outras sanc¢des previstas em lei. Todo e qualquer
bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e da exploracdo de trabalho escravo
serd confiscado e se reverterd, conforme o caso,
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em beneficio de instituicbes e pessoal
especializado no tratamento e recuperacdo de
viciados, no assentamento dos colonos que
foram escravizados, no aparelhamento e custeio
de atividades de fiscalizacdo, controle e
prevencdo e repressdo ao crime de trafico ou
do trabalho escravo.

Assim, conclui-se que a versao original da PEC néo
trazia a obrigatoriedade de edicdo de Lei especifica que defina
o trabalho analogo ao de escravo, uma vez que se referia ao
crime de submissdo a condicdo analoga a de escravo, previsto
no art. 149 do CP, ja exposto acima.

Ja redacdo da EC 81/2014 requer edicdo de Lei
posterior especifica para conceituar o “trabalho — analogo ao de
— escravo”, sem o que a nova redagdo constitucional ndo possui
aplicacdo imediata, sendo dependente da vontade legislativa em
editar lei com o conceito de trabalho escravo.

Apenas depois de mencionada regulamentacdo € que se
permitird a utilizacdo da expropriacdo da propriedade pelas
autoridades administrativas e judiciais competentes, como uma
das sancGes possiveis, além das consequéncias administrativas,
trabalhistas e penais aplicaveis ao caso concreto (NEVES,
2014).

Note-se que, em consulta realizada em 27/08/2019, bem
como na data de 18/09/2019, no site da Camara Legislativa,
verifica-se que o artigo 243, da CF, continua néo
regulamentado.

Inclusive, cabe destacar que o tema foi recentemente
abordado pelo atual presidente, conforme se infere do trecho a
sequir:

Segundo Bolsonaro, ‘ninguém ¢ a favor do
trabalho escravo’. Mas, dirigindo-se ao ministro
Ives Gandra, do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), que estava na plateia, afirmou: ‘Alguns
colegas de vossa exceléncia entendem que o
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trabalho analogo a escraviddo também é escravo.
E pau neles’. (AMATO, 2019).

Neste sentido, e avaliando o atual contexto politico e
social do pais, nota-se que h& grande probabilidade de ser
editada lei com conceito de “trabalho analogo ao escravo” bem
mais restritivo do que o delimitado no artigo 149, do Cdédigo
Penal.

H& uma tendéncia de que se considere como trabalho
analogo ao escravo apenas aquele que restringir a liberdade
fisica do trabalhador, conforme o conceito apresentado por
Sento-Sé (2001), por exemplo, excluindo-se as demais condutas
tipificadas no Codigo Penal que, em sintese sdo trabalho
forcado, degradante, serviddo por divida e jornada exaustiva.

Neste sentido, ressalta-se que a elite latifundiaria
brasileira tem grande responsabilidade nesse item, que ndo pode
ser considerado como natural ou conjuntural.

Entretanto, ha que destacar que o entendimento de
alguns membros do MPT — Ministério Publico do Trabalho é de
que o atual conceito de trabalho analogo a escraviddo contido
no Codigo Penal é suficiente para que se aplique a EC
imediatamente, segundo palavras do vice-coordenador nacional
da Coordenadoria de Erradicagdo do Trabalho Escravo
(Conaete) da Procuradoria-Geral do Trabalho, Mauricio
Ferreira.

Segue trecho de seu depoimento:

A auséncia da regulamentacdo deixa muito a
desejar porque ela ndo traz a efetividade
desejada pela PEC. Ou seja, embora a
Constituicdo tenha modificado os critérios para
que haja a expropriacdo [das terras], na préatica
ela ainda ndo vem ocorrendo. A grande questéo
de fundo nisso ai é a modificacdo do conceito de
trabalho escravo, que eles querem fazer um
retrocesso na nossa legislacdo. (BRITO, 2017).

Seminario Internacional de Pesquisa (Re)pensando o Trabalho Contemporaneo



48

Na mesma mateéria, o procurador ainda declarou:

O nosso entendimento é que, a partir do
momento que haja alguma sentenca transitando
em julgado reconhecendo o trabalho escravo,
seja possivel sim que haja a expropriagdo da
terra, independentemente dessa regulamentac&o.

Todavia, em pesquisa jurisprudencial realizada no site
do STF — Supremo Tribunal Federal, ndo foram encontrados
acorddos de expropriacdo de terras em que foram encontrados
trabalhadores em condicBes analogas a escraviddo, apds a
promulgacdo da EC em comento.

Assim, demonstrada e ineficicia da referida
promulgacéo até o momento.

Ainda, importante destacar que, embora grande parte
das autoridades no assunto entenda desnecesséria a
regulamentacdo da mencionada EC quanto ao conceito de
trabalho analogo ao escravo, uma vez que ja €é bastante
consistente na doutrina e legislacdo existente, bem como que o
interesse em muda-lo para restringir sua abrangéncia é de
interesse Obvio da bancada ruralista do Congresso Nacional, ha
que se admitir que a EC necessita de regulamentacdo quanto a
tramitagdo do procedimento de expropriagéo.

Nesse sentido, também o entendimento de Neves (2014,

p. 6):

Forgoso reconhecer, porém, que ha, de fato, a
necessidade de expedigéo de lei regulamentadora
do art. 243 da CF/1988, com a nova redacao
dada pela EC 81/2014, pois, € imperioso que se
defina o tramite processual a ser seguido até a
decisdo definitiva quanto a expropriacdo da
propriedade, a fim de estabelecer a competéncia
para apreciacdo e julgamento da medida, quais
0S requisitos necessarios para sua concretude, se
dependerad de decisdo colegiada ou transito em
julgado da sentenca, qual a justica competente
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etc. Entendemos que tdo somente nesse aspecto
se faz necessaria Lei regulamentadora, com o
Unico fito de garantir a observancia dos
principios do contraditdrio e da ampla defesa, da
legalidade e da motivagdo das decisoes.

O que ndo se pode aceitar € que, com a
justificativa de regulamentar o procedimento
para o regular processamento e condenacdo ao
perdimento da propriedade (expropriacdo) em
virtude da préatica de trabalho escravo, criem
verdadeira aberragdo normativa, fazendo com
que o Brasil retroceda a época da Lei Aurea,
impondo atraso ao nosso pais em face da
comunidade internacional, especialmente por ser
0 Brasil um dos paises com maiores indices de
flagrantes desse crime, segundo relatorios da
Organizacdo das NacBes Unidas e da
Organizacéo Internacional do Trabalho.

O trecho acima transcrito admite, ainda que a
contragosto, a necessidade de regulamentacdo do procedimento
de expropriagdo, competéncia, dentre outros. Contudo, néo se
pode admitir que, com este pretexto, sejam reduzidos os tipos
penais que configurem o trabalho escravo.

3 CONCLUSAO

Nesse estudo, verificou-se que a legislacdo atual
brasileira de enfrentamento ao trabalho escravo estd em
consonancia com o ordenamento juridico internacional, sendo
que a promulgacdo da EC 81/2014 veio ao encontro das
recomendacdes das organizagdes internacionais, que sempre
manifestaram apoio a aprovacao da antiga Proposta de Emenda
Constitucional, mecanismo importantissimo na luta contra o
trabalho escravo no Brasil.

Ainda que com sua redacdo original alterada, a
promulgacéo da EC 81/2014 significou um importante avango
normativo, uma vez que a expropriacdo da propriedade em
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decorréncia da pratica do trabalho escravo é medida que vem
reforcar e complementar de maneira decisiva o0 combate a essa
pratica, uma vez que, juntamente com a sancdo penal,
representa o maior temor do grande proprietario de terras, e
possui natureza muito mais eficaz do que a imposicdo de
multas, muitas das vezes irrisorias perto do poderio econémico
dos latifundiarios e empresarios, que possuem em sua cadeia a
exploracdo deméo de obra escrava.

Entretanto, necessario se faz que a expropriacdo ocorra
na préatica, ndo sendo suficiente a mera alteracdo do artigo 243,
da Constituicdo Federal, mas sim a aplicacdo pratica e imediata
de tal artigo e da punicéo nele prevista.

Contudo, aqui se encontra a problemética do estudo,
uma vez que o legislador condicionou a aplicacdo da norma a
edicdo de lei, 0 que tornou o artigo em tela norma de eficécia
limitada, dependente de nova lei, congelando as expectativas de
aplicacdo imediata.

Outro ponto de preocupacao € a probabilidade de a lei
regulamentadora ndo se limitar a abranger o procedimento
especifico, mas sim alterar o conceito de trabalho analogo ao
escravo, ja bem definido no mencionado artigo 149, do CP e em
outras normas de nosso ordenamento juridico e tratados
internacionais ratificados. Tal limitacdo, como ja tratado
alhures, podera dificultar a aplicacdo das sangdes civis, penais e
administrativas aos empregadores que se utilizarem de trabalho
analogo a escravidao.

Restringir o conceito de trabalho andlogo ao escravo,
considerando-se como tal apenas o trabalho for¢ado (aquele em
que ha restricdo de liberdade em sentido estrito) seria ignorar 0s
demais tipos penais ja comentados, sendo os exemplos mais
comuns as condicbes de trabalho degradantes e jornada
exaustiva (sendo que a ultima ndo se confunde com a mera
prestacdo de horas extras, mas sim trabalho extenuante durante
muitas horas acima do previsto na Constituicdo Federal).

Assim, fica demonstrado que, até sua regulamentacdo,

O futuro do trabalho



51

a EC 81/2014 ndo possui eficacia plena e, portanto, ndo possuli
quase nenhuma efetividade no combate ao trabalho escravo.
Ainda, fica também o questionamento se a Emenda tera
efetividade apds ser regulamentada, pois, a depender do
conceito atribuido ao trabalho andlogo ao escravo, muitas
condutas ficardo “camufladas” e ndo serdo eficazmente
punidas, como condi¢des de labor degradantes e a consequente
humilhacdo dos trabalhadores, bem como a violacdo dos seus
direitos fundamentais, dentre eles, a dignidade da pessoa
humana.

Se tal restricdo acontecer, a EC em comento ndo tera
qualquer efetividade, o que significaria um retrocesso na
legislacdo e um desperdicio de esforgos utilizados em sua
promulgacdo, além de total afronta aos direitos humanos
fundamentais previstos na Constituigdo Federal de 1988.
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Jair Aparecido Cardoso?

RESUMO

A Lei n. 13.467/17 trouxe alteracdes fundamentais ao texto da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), de 1943. Em geral,
tais mudancas foram prejudiciais ao trabalhador, e trouxeram
um carater civil ao direito do trabalho, ampliando o poder da
autonomia da vontade das partes envolvidas.

O artigo 9° da CLT, que veda fraudes, e os principios do direito
do trabalho, entretanto, ndo foram alterados. Por continuarem
atuando e regendo esse ramo da matéria, portanto, as novidades
devem se submeter a eles.

O presente estudo visa analisar como os tribunais ao redor do
Brasil tém lidado com os confrontos existentes entre 0s

! Graduando em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da
Universidade de Sdo Paulo (FDRP/USP). E-mail:
Leonardo.tavares.lima@usp.br.
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trabalho na sociedade pés moderna e seus reflexos no mundo do trabalho”
da FDRP/USP. Doutor em Direito pela Universidade Catdlica de So
Paulo, PUC-SP; graduado e mestre em Direito pela Universidade
Metodista de Piracicaba, UNIMEP. Autor de livros e artigos da area. E-
mail: jaircardoso@usp.br.
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principios e a Lei n. 13.467/17 e se todas as alteragbes por ela
trazidas sdo justificaveis, se analisadas sob a perspectiva das
bases inalteradas do direito do trabalho.

Palavras-chave: Direito Civil. principios. autonomia da
vontade.

ABSTRACT

The Law n. 13.467/17 brought fundamental changes to the
Consolidagao das Leis do Trabalho’s (CLT) text, of 1943. In
general, such changes were harmful to the worker, and brought
a civil character to the labor law, expanding the power of the
will autonom?]/ of the parties involved.

The article 9" of the CLT, that seals fraud, and the labor law’s
principles, however, were not changed. For continuing to act
and to govern this branch of matter, therefore, news must
submit to them.

The present study aims to analyze how the courts around Brazil
have been dealing with existing clashes between the principles
and the Law n. 13.467/17 and if all the changes brought by it
are justifiable, if analyzed under the prospect of the unchanged
bases of labor law.

Keywords: Civil Right. principles. will autonomy.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, juntamente com a legislagdo
interna e as normativas internacionais ratificadas pelo Brasil,
coibe o trabalho de pessoa menor de dezesseis anos de idade.
Nesse sentido, o Brasil assumiu o compromisso, junto a
Organizacdo Internacional do Trabalho, de acabar com as
piores formas de trabalho infantil e de erradicar todas as
espécies deste trabalho e, embora se tenha fixado prazos para o
cumprimento de tais acordos, o pais ainda enfrenta dificuldades
na concretizacdo desses objetivos, tanto que ja postergou os tais
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prazos, a fim de que se consiga efetivar as obrigacdes
contraidas.

1 A NECESSIDADE DA LEI N. 13.467/17

A Lei n. 13.467/17 trouxe alteracBes bruscas em um
ramo do Direito que se mostrava bastante consolidado: o
Direito do Trabalho. O ultimo grande marco nele foi a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), de 1943, exatamente
0 que seria alterado pela nova legislacao.

A justificativa para as modificacdes é a de que o Brasil
necessitava delas para que se mantivesse competitivo na
acirrada competicdo existente entre os paises pelas empresas.
Ou a reforma era realizada, ou se perderiam empregos. Conclui-
se, portanto, que as alteracGes trazidas pela Lei n. 13.467/17
trazem, em geral, carater de perda de direitos aos trabalhadores.

2 AS MUDANGCAS DA LEI N. 13.467/17

Entre as novidades trazidas, € valido mencionar que o
artigo 8°, com seus novos paragrafos, aproximou o direito do
trabalho do direito civil. J& ndo se restringe o uso do direito
comum aos casos em que este seja compativel com o0s
principios fundamentais do direito do trabalho (81°). Simulas e
outros enunciados com a jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho (TST) e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho foram limitadas, adquirindo expressamente uma
posicdo hierdrquica inferior em relacdo as leis (§82°). Por fim, a
autonomia da vontade coletiva deve ser respeitada, de forma
com que os tribunais intervenham o minimo possivel (83°).

O artigo 11 foi favoravel aos trabalhadores rurais,
equiparando-os aos urbanos sobre o tempo de prescricdo em
questdes de pretensdo de créditos consequentes da relagdo de
trabalho, que foi ampliado de dois para cinco anos.

O artigo 47, com sua nova redacao, passou a punir de

Seminario Internacional de Pesquisa (Re)pensando o Trabalho Contemporaneo



58

forma mais rigorosa 0s grandes empregadores, aumentando a
multa por empregado ndo registrado de um salario minimo
regional, para R$3.000,00. O que ndo se V&, no entanto, é uma
previsdo da atualizacdo desse valor, que tende a ficar menor
com os efeitos da inflagdo. Além disso, houve a distingdo dos
microempresarios ou empresarios de pequeno porte, cujas
multas sdo de R$800,00, dado o seu menor capital disponivel
em comparagdo com 0s concorrentes de maior porte, apesar de
ser um valor menor que o salario minimo regional
anteriormente previsto.

Quando da auséncia de alternativas publicas, o artigo
58, em seu §2° ndo permite mais que a jornada de trabalho
inclua o tempo despendido com o transporte a locais de dificil
acesso ou com o meio de transporte oferecido pelo empregador.

O artigo 58-A ampliou a duragéo do trabalho em regime
parcial de vinte e cinco horas semanais para trinta e cinco horas
semanais, sem a possibilidade de horas suplementares
semanais, ou para vinte e seis horas semanais, com até cinco
horas suplementares semanais. Esta forma de trabalho acaba
sendo prejudicial ao trabalhador, visto que paga
proporcionalmente ao empregado de tempo integral (81°).

A remuneracdo da hora extra foi ampliada dos antigos
20% superiores a hora normal para os atuais 50% superiores
(81°) pelo artigo 59. Por outro lado, ele regularizou o banco de
horas acordado via individual escrita (85°), além de ter
autorizado a compensagdo de jornada por meio de acordo
individual, tacito ou escrito (86°). A autonomia individual
também adquiriu maior forca no artigo 59-A, que permitiu que
acordo individual escrito estabeleca o regime de doze horas
seguidas de trabalho por trinta e seis ininterruptas de descanso.

O artigo 61, 81° acaba sendo mais favoravel ao
empregador. Isso ocorre porque ndo é mais uma exigéncia que
ele informe as autoridades, dentro de dez dias, que a jornada
precisard exceder o limite convencionado ou legal. E
justificavel que, por ser motivada por causa maior, possa haver
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alguma surpresa que impeca a antecedéncia, porém, € inegavel
que a ndo comunicacao pode facilitar fraudes.

O artigo 62 diferencia alguns tipos de empregados que
ndo estdo sujeitos ao regime previsto no capitulo. Entre eles,
lista-se o regime de teletrabalho, no qual o empregado realiza a
sua atividade fora do ambiente da empresa. Para este, foi criado
o Capitulo 1I-A.

A autonomia da vontade, no artigo 75-C, 82°, parece
ndo possuir a mesma forca se analisada sob o viés do
trabalhador: o empregador, desde que obedeca o prazo previsto,
pode, independentemente do trabalhador, alterar o regime de
teletrabalho para presencial. Isto ocorre porque o legislador
entendeu que o regime presencial é mais benéfico, logo,
presume-se que o trabalhador o deseja. Além disso, o artigo 75-
D, ao delegar ao contrato escrito a fungdo de conter as clausulas
referentes a responsabilidade e ao reembolso de despesas
referentes a atividade, diminui o poder do empregado, em
funcdo do empregador, uma vez que hd& uma relacdo de
hipossuficiéncia entre as partes.

O artigo 134, 83° concede maior protecdo aos
trabalhadores, ao proibir que as férias sejam concedidas na
véspera de feriados ou de fins de semana. Dessa forma, um
maior descanso dos empregados é possibilitado.

A Medida Provisoria n° 808, de 2017 abrangia mais
minorias sociais que deveriam ser defendidas e as quais cabia
reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial. Ao acabar a
sua vigéncia, entretanto, houve o retorno da Lei n. 13.467/17,
que, em seu artigo 223-C, retirou questdes relevantes na
sociedade atual: etnia, idade e nacionalidade.

Introduzido pela Lei n. 13.467/17, o artigo 394-A é
passivel de debate ao permitir, mesmo que com atestado
médico e adicional de insalubridade, que a gestante exerca
atividades insalubres. Essa alteracdo foi  declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na Agédo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5938 (SUPREMO
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TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Outra notdria alteracdo trazida pela legislacéo
supracitada relacionada a autonomia da vontade e a
insalubridade esta presente no artigo 611-A, que estabelece que
a convengdo e o acordo coletivos podem ser superiores as
normas nos casos elencados por ele. E véalido mencionar que o
inciso XII modifica, inclusive, o0 enquadramento de
insalubridade, e que o XIII o complementa, permitindo a
ampliacdo da jornada de trabalho em regimes insalubres, sem
autorizacdo de autoridades do Ministério do Trabalho. Luiz
Pinho Pedreira da Silva (1999), entretanto, defende que apesar
de existirem poucos direitos absolutamente indisponiveis dentro
do direito do trabalho, entre eles, situam-se os direito a
seguranga.

Por outro lado, o artigo 396 foi benéfico ao explicitar
que a mulher gravida também possui direito a descansos
especiais para amamentar os seus filhos, incluindo adotados.
Tal avanco, entretanto, é mais aparente que real, uma vez que o
Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.596, equiparou os filhos
adotivos aos naturais, vedando qualquer tipo de discriminagao
entre eles.

O 8§2° do artigo 452-A ampliou o prazo para que 0
trabalhador intermitente aceite o chamado. O prazo foi
ampliado de vinte e quatro horas, previsto pela Medida
Proviséria n° 808, de 2017, para um dia util.

Com sua nova redagdo, o artigo 457 excluiu
expressamente do salario as diarias para viagens que excedam
50% da remuneracdo do empregado e os abonos, conforme a
Lei n. 8.212, artigo 28, 89°, h e z, respectivamente. Ambos,
portanto, ndo sdo mais valores a serem considerados em causas
trabalhistas e previdenciérias, diminuindo o poder econdmico
do trabalhador.

O artigo 477-A retirou poder dos sindicatos e dos
proprios trabalhadores, ja que ele autorizou que empregadores
ndo pecam mais autorizacdo antes de realizarem dispensas
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imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas. Além disso, o
artigo 477-B estabelece que o trabalhador que aderir a algum
Plano de Demissdo Coletiva ou Incentivada deve abdicar de
todos os seus direitos empregaticios, a menos que as partes
optem por outro meio.

O artigo 484-A autoriza que a autonomia da vontade
das partes reduza direitos trabalhistas, cortando-os pela metade
se 0 contrato de trabalho for extinto por acordo de ambos os
lados.

O artigo 611-B permite que convencdo ou acordo
coletivos deliberem sobre salario minimo (IV); remuneragédo
superior ao periodo noturno (VI); a protecdo do salario (VII);
repouso semanal remunerado (IX); duracdo minima da licenca-
maternidade (XII1); incentivos a mulher nos termos da lei no
mercado de trabalho (XV); normas de higiene, saude e
seguranca do trabalho que estejam em leis ou em normas
regulamentadas pelo Ministério do Trabalho (XVII); seguro
contra acidentes de trabalho (XX); equiparagdo entre
trabalhadores avulso e com vinculo empregaticio permanente
(XXV); direito de greve (XXVII); entre diversos outros direitos
conquistados e essenciais a dignidade do trabalhador.

O artigo 620, que anteriormente previa a prevaléncia
das condicGes mais favoraveis quando ocorressem conflitos
entre acordos e convencdes coletivas, agora, estabelece que o
acordo impera sobre a convencdo. Dessa forma, estabelecida a
hierarquia, ndo h& mais uma analise material do que é mais
favoravel ao trabalhador.

As alteracbes trazidas evidenciam uma clara
diminuicdo, em geral, dos direitos dos trabalhadores. Embora
prevista na Constituicdo, Miguel Reale (1997) memora que a
flexibilizacdo do direito do trabalho, estabelecida no artigo 7°,
incisos VI, XII e X1V, limita-se apenas para a preservacdo da
empresa. Desta forma, a Gltima é capacitada a cumprir com a
sua funcdo social, mantendo os empregados. Portanto, o carater
constitucional da flexibilizacdo ndo se da em decorréncia dos
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aumentos dos lucros das pessoas juridicas.
3 OS PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

A grande questdo que se pOe é referente aos principios
do direito do trabalho. Sabe-se que eles sdo de primordial
importancia, e dai decorre o conflito: as alteracGes, apesar de
seu carater legal, devem respeitar os principios. Neste sentido,
inclusive, coloca-se o significado da palavra: “Principios (...). 4.
Filo. Proposicbes diretoras de uma ciéncia, as quais todo o
desenvolvimento  posterior dessa ciéncia deve estar
subordinado.” (FERREIRA, 1986, p. 1393).

Vélia Bomfim Cassar (2018) elenca, ao todo, onze
principios. S8o eles: o Principio da Prevaléncia da Condicédo
mais Benéfica ao Trabalhador; o Principio do In Dubio Pro
Misero ou Principio do In Dubio Pro Operario; o Principio da
Intangibilidade e da Irredutibilidade Salarial, o Principio da
Continuidade da Relacdo de Emprego; o Principio da
Continuidade da Empresa, ou da Preservacdo da Empresa, ou
Funcdo Social da Empresa; Principio da Inalterabilidade
Contratual In Pejus; Principio da Irrenunciabilidade e da
Intransacionabilidade; Principio da Boa-Fé; Principio do
Rendimento; Principio da Alheiabilidade; e Principio da
Unidade, da Estabilidade ou da Seguranca. Américo Pla
Rodriguez (1978) adiciona outro principio: o Principio da
Primazia da Realidade.

Além disso, ndo houve nenhuma modificacdo referente
ao artigo 9° na Lei n. 13.467/17. Este artigo condena qualquer
tipo de fraude contra o estabelecido pela CLT. Nas palavras de
Arion Sayao Romita (2004, p. 11-12): “O que a Consolidagio
das Leis do Trabalho, no art. 9°, declara é que sdo nulos os atos
tendentes a desvirtuar, fraudar ou impedir a aplicacdo das
normas de prote¢do ao trabalho.”.

Portanto, a Justica do Trabalho deve ter a sua forca
mantida, atuando de modo a impedir que a legislacdo ndo seja
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seguida e, para isso, devem haver plenos conhecimentos sobre
as atualizacdes. Dessa forma, o presente estudo destina-se a
compreender se, de fato, as mudangas trazidas na Lei n.
13.467/17 sdo razoaveis, de modo a respeitar os principios do
direito trabalhista.

CONCLUSAO

As alteracBGes advindas carecem de analise sobre sua
constitucionalidade. Isso é evidenciado pela recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) de declarar inconstitucional o
artigo 394-A da CLT. O direito do trabalho ndo é como o
direito civil, area com grande atuacdo da autonomia da vontade:
seus principios seguem fortes, assim como a hierarquia em
relacdo a Constituicéo.
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A MITIGACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO

THE MITIGATION OF THE PROTECTION
PRINCIPLE
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RESUMO

Rege no Direito do Trabalho o Principio da Protecdo, contudo
diante da evolucdo historica, o principio vem sofrendo
alteracbes no modo de aplicacdo e interpretacdo o qual
prejudica aquele que € a parte hipossuficiente na relacdo de
emprego. Por meio de pesquisa empirica, utilizando pesquisa
bibliografica, o objetivo sera avaliar como o Principio da
Protecdo estd sendo mitigado nas relacdes de emprego,
principalmente com o advento da reforma trabalhista. Ao
concluir a pesquisa pretende demonstrar que as tentativas de
mitigacdo do Principio da Prote¢do com a reforma trabalhista é
uma verdadeira inversdo de funcdo, acarretando maiores
beneficios ao empregador.
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Palavras-chave: principios. reforma trabalhista. relacdo de
emprego.

ABSTRACT

Labor Law has the principle of protection. However, in the face
of historical evolution, the principle has been undergoing
changes in the mode of application and interpretation, which
warms those who are disadvantaged party in the employment
relationship. Through empirical research using bibliographic
research, the objective will be to evaluate how the principle of
protection is being mitigated in employment relations,
especially with the advent of labor reform. In conclusion, the
research objective to demonstrate that attempts to mitigate the
principle of protection with labor reform is a true inversion of
function, bringing greater benefits to the employer.

Keywords: principles. labor reform. employment relationship.

INTRODUCAO

O direito do trabalho possui como principio basilar o
Principio da Protecdo ao Trabalhador, este principio tem a
finalidade de equilibrar a relacdo entre empregador e
empregado, uma vez que, este € considerado a parte
hipossuficiente da referida relacdo. Deste principio decorrem
trés outros subprincipios, o principio do in dubio pro operario,
principio da norma mais favoravel, e, por fim, o principio da
condicdo mais benéfica.

Tal principio rege toda relagdo de emprego, sempre
buscando atingir sua finalidade primordial qual seja a igualdade
na relacao de emprego.

Nosso ordenamento juridico sofre constantes alteracgdes,
tanto é que, houve a promulgagéo da Lei 13.467/2017 trazendo
inUmeras novidades legislativas. Em tais inovacfes editou-se o
artigo 444, paragrafo unico, da CLT.
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Este artigo intitula a figura do empregado
“hipersuficiente”. A descrigdo para o referido empregado traduz
que, serd considerado empregado hipersuficiente aquele que
seja portador de diploma de nivel superior e que perceba salario
mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

O empregado hipersuficiente  poderd negociar
livremente os direitos previstos no art. 611-A, da CLT com o
empregador, prevalecendo e tendo a mesma forca legal que os
instrumentos coletivos.

Essa inovacdo legislativa a qual sera objeto de estudo
no presente artigo, viola disposi¢cdes constitucionais, legais e
ainda, disposicdes internacionais ratificadas pelo Brasil,
destacando-se a Convencao da OIT n°. 111. Isso se da em razao
de mitigar o principio da protecdo ao trabalhador.

1 O PRINCIPIO DA PROTECAO E A SUA RELACAO A
FIGURA DO TRABALHOR HIPERSUFICIENTE

O principio da protecdo tem tamanha importancia no
Direito do Trabalhado, sem ele alguns autores entendem que
ndo haveria justificativa para o Direito do Trabalho existir. Seu
papel principal consiste em dar uma maior protecdo juridica
para aquele trabalhador considerado parte hipossuficiente, essa
protecdo visa equilibrar a relacdo juridica entre empregado e
empregador, j& que este, portanto, é detentor do poder
econémico, tornando-se 0 empregado dependente de tal.

Nas palavras dos autores Renato Saraiva e Rafael
Tonassi Souto em sua obra, preceituam o Principio da Protecdo
da seguinte forma:

O principio da protecdo, sem ddvidas o de maior
amplitude e importancia do direito do trabalho
consiste em conferir ao polo mais fraco da relacdo
laboral — 0 empregado — uma superioridade juridica
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capaz de lhe garantir mecanismos destinados a
tutelar os direitos minimos estampados na legislacao
laboral vigente.

O intervencionismo béasico do Estado, ao estabelecer
normas imperativas de observancia obrigatdrias nos
pactos laborais, nasceu em fungdo do empregado ser
0 sujeito hipossuficiente na relagdo juridica de
emprego. (SARAIVA; SOUTO, 2018, p. 30).

Esse principio possui tamanha importancia que dele
decorrem trés subprincicios, sdo eles, o principio do in ddbio
pro operario, o principio da norma mais favoravel, e, por fim, o
principio da condicdo mais benéfica, todos com a finalidade
primordial de dar maior protecdo juridica para aquele que
necessita.

Feitas essas considera¢fes do principio que norteia o
direito do trabalho, para que haja a relacdo de emprego, alguns
requisitos devem estar presentes, sendo eles, que o trabalho seja
realizado por pessoa fisica, que exista a pessoalidade, que seja
ndo eventual, que seja oneroso, e que 0 empregado seja
subordinado ao empregado. Destaca-se esse Ultimo requisito, a
subordinagao.

O empregado estara subordinado juridicamente ao
empregador, ou seja, receberd ordens de como executar suas
funcbes, e ainda, o ordenamento juridico vai além, concede a
prerrogativa de o empregador aplicar penalidade ao empregado
caso este ndo esteja realizando suas atribuicbes de maneira
correta.

Nota-se que, 0 empregado ndo esta apenas subordinado
juridicamente, este, na grande maioria, estd dependente
economicamente desta relacdo de emprego. Isso ocorre porque,
a sua remuneracao vem para garantir os direitos sociais basicos
previstos na Constituicdo Federal de 1988, tais seja, a saude, o
direito a educacdo, ao lazer, dentre outros.

Logo, 0 empregado € facilmente subordinado
economicamente ao seu empregador, conforme acima
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mencionado, depende da sua remuneragdo para garantir a sua
subsisténcia.

A figura do “empregado hipersuficiente” o qual surgiu
com a inovacdo legislativa da Lei 13.467/2017 — Reforma
Trabalhista, previsto no art. 444, paragrafo tnico, da CLT.

Para a legislacdo € considerado empregado
hipersuficiente, aquele que seja portador de diploma de nivel
superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. O referido empregado podera negociar
livremente os direitos previstos no art. 611-A, com a mesma
eficacia legal e prevalecendo ainda sobre os instrumentos
coletivos.

A referida inovacdo legislativa ndo teria outra
finalidade, sendo, flexibilizar os direitos minimos do
trabalhador, deixando de lado, a historia do direito do trabalho,
e 0 principio que rege a relacdo de emprego, conforme
mencionado acima, o principio da protecao.

A figura do empregador hipersuficiente mitiga e
flexibiliza os direitos basicos do empregado, e ndo confere
nenhum equilibrio na relacdo de emprego, pois agora, esse nao
seria considerado parte hipossuficiente desta relacdo, seria
equiparado ao empregado, tecnicamente, quanto
economicamente, podendo negociar livremente seus direitos.

O legislador, no entanto, esqueceu-se de pensar e de
refletir que esses empregados, por vezes, sdo ainda mais
dependentes do empregador, e também considerado
subordinado na relacdo juridica, este requisito ndo deixou de
existir na figura do empregado hipersuficiente.

Este empregado por ser mais dependente do
empregador, e por depender economicamente deste para prover
0 seu sustento e o sustento da sua familia garantindo suas
subsisténcias, logo, por conseguinte negociara os direitos
previstos no art. 611-A, da CLT, para garantir a sua
manutencao na relagéo de emprego.
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Seria uma utopia acreditar que isso ndo ird acontecer.
Suponha-se que, o empregador proponha a este empregado
“hipersuficiente” que eles negociem livremente sobre qualquer
um dos direitos previstos no art. 611-A, da CLT, o empregado
com toda certeza aceitard e ira reduzir os direitos béasicos
garantidos, com a intencdo e preocupacao que esta relacdo de
emprego mantenha-se, por ser dependente economicamente e
hipossuficiente desta relacao.

Este empregado hipersuficiente perde toda a ideia de
protecdo juridica conferida para equilibrar a relacdo de emprego
por ser considerado hipossuficiente. Aqui ele ndo é a figura
hipossuficiente da relacdo, e sim, a figura considerada
suficiente economicamente e tecnicamente para discutir e
reduzir direitos basicos garantidos.

A finalidade precipua do Principio da Protecdo que rege
a relacdo de emprego € esquecida, e outra finalidade é prezada,
autonomia da vontade ilimitada e plena, que na prépria seara do
direito civil estd ultrapassada, violando categoricamente o
principio basilar da protecdo ao trabalhador.

2 A SUBORDINACAO MANTIDA COMO ELEMENTO
DO CONTRATO DE TRABALHO

A figura do empregado hipersuficiente, assim
compreendido como o trabalhador, que possui curso superior e
recebe valor igual ou superior a dois tetos do Regime Geral da
Previdéncia Social continua devidamente subordinado ao
patrao.

As clausulas do contrato de tal empregado poderdo
valer como convencdo coletiva e ainda poderdo prevalecer
sobre a lei, segundo a redacdo dos artigos 444 e 611-A da CLT,
dando maior autonomia nas negociac¢fes junto ao empregador,
entretanto, ainda em posicéo de subordinagéo.

O elemento subordinagdo € extraido da leitura
conjugada dos arts. 2° caput, e 3° da CLT. A subordinacéo €
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mencionada em duplicidade, no art. 2° com a referéncia ao
empregador como 0 que “dirige” a prestacdo de servicos, e no
art. 3° com a identificacdo do empregado como sendo quem
trabalha sob a “dependéncia” do tomador de servico.

Em torno da subordinacdo € que se constréi, no fundo,
o proprio Direito do Trabalho. E ele, quem delimita os
principais alcances de aplicacdo da legislagéo trabalhista.

O conceito de subordinacdo é o mais complexo dos
elementos do contrato de trabalho a identificar.

A subordinacdo propria do contrato de trabalho nédo é a
simples dependéncia econdmica do trabalhador, decorrente de
sua menor capacidade financeira, a impor-lhe a necessidade de
trabalhar, para prover sua subsisténcia.

Verdadeiramente, tanto pode prestar servigcos de forma
subordinada o trabalhador dotado de amplos meios econdémicos
(RUSSOMANO, 1985, p. 15), ou que conta pelo menos com
outras fontes de renda, como o que se acha deles desprovido,
ainda que se deva admitir, do ponto de vista pratico, ser menos
frequente a primeira situacdo do que a ultima.

Por isso, a dependéncia a que alude o art. 3°, CLT, ndo
€ nem pode ser vista como dependéncia econémica, como ja
deixou expresso a jurisprudénciab.

Do mesmo modo, a subordinacdo presente no contrato
de trabalho ndo se confunde, com a menor capacidade negocial
do trabalhador, ainda que normalmente se encontre o
empregado de fato em posicdo de inferioridade negocial,
conceitualmente pode prestar servigo subordinado o trabalhador
com ampla capacidade de negociacao.

Na verdade, a subordinacdo propria do contrato de
trabalho € mais do que a necessidade de o trabalhador seguir

> Assim, acertadamente: “[...] o conceito de ‘dependéncia’ referido no art. 3°
da CLT, ha muito ja restou definido pela jurisprudéncia de que ndo se trata
de ‘dependéncia econdmica’ mas sim ‘juridica’, ou seja, subordinagdo.”
(TRT — 42 Reg., 4% T., RO n. 0083700-12.2003.5.04.0201, Rel. Juiza Flavia
Lorena Pacheco, julg. em 09.12.2004).
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certas regras na prestacdo do servico, ainda quando impostas
pelo empregador. Abrange a prerrogativa, de que se investe o
tomador de servico, em decorréncia da relacdo de emprego, de
modular, a cada passo ou quando queira, segundo as
conveniéncias do negdcio observado, a atividade exercida pelo
trabalhador, determinando o trabalho a ser feito, a forma, o
local e 0 momento de sua realizagdo, bem como fiscalizando,
durante a prestacdo de servigo, o cumprimento das ordens dadas
e, quando pertinente, sancionando o descumprimento delas.

Quando se encontra envolvido na relacdo juridica, ndo
trabalhador desprovido de informacdo e economicamente
hipossuficiente, mas, ao contrario, pessoa de elevado nivel
intelectual e confortdvel condicdo econémica, as duas
condicdes fazem com que seja mais dificil supor imposicdes,
pelo tomador de servico.

No entanto, € preciso ter em conta que, a condicdo
cultural e econbmica estipulada ndo descaracteriza a
subordinagdo, pois a subordinacdo juridica admite graus e
matizes.

Dentro dessa dinamica, de um modo geral, o instituto
do trabalhador hipersuficiente é um lesivo instrumento, que, por
intermédio da concessdo de uma roupagem juridica, visam
obstar, no todo ou em parte, a imputacdo da legislacdo
trabalhista e a observancia dos direitos sociais fundamentais
dos trabalhadores

Ao elastecer as possibilidades de negociacao,
viabilizando que o acordado sobressaia-se sobre o legislado e
permitindo que as negociacOes realizadas pelo empregado dito
hipersuficiente passem a vigorar sem necessitar da intervengédo
dos membros coletivos de defesa do trabalhador, também viola
um dos principais fundamentos do direito do trabalho, que é o
principio da protecdo, o qual se implementou em razdo de
“historicamente, o Direito do Trabalho surgiu em consequéncia
de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e
capacidade econémica desiguais conduzia a diferentes formas
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de exploragdo, inclusive, mais abusivas e iniquas.” (PLA
RODRIGUEZ, 2015, p. 85).

Ao entender que o empregado que possui graduacdo em
nivel superior e remuneracdo mensal maior ou igual a duas
vezes 0 limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, pode negociar em condicdes paritarias com
0 empregador, detentor do poder econdmico, é considerar que
este empregado hipersuficiente desfruta dos mesmos privilégios
destinados aos alto executivos de empresas, que possuem
ganhos anuais milionarios e um poder diretivo gigantesco. A
concepcao de que este empregado hipersuficiente ndo estaria
tdo exposto a intensa subordinacdo encontrada nas relacdes
laborais, carece de conclusfes baseadas por analises técnicas
empiricas, ndo havendo subsidio tedrico ou cientifico para que
essa diferenciagdo ocorra (DELGADO, 2017).

O empregado hipersuficiente, na verdade, mantém
todas as caracteristicas dos demais empregados, entretanto, o
empregador, pode direcionar as negociagbes e impor suas
necessidades a anuéncia do empregado hipersuficiente.

A subordinacéo juridica estard mantida tanto no caso do
“empregado comum” quanto no caso do empregado
hipersuficiente, portanto, em que pese os demais empregados
também estarem sujeitos a ter direitos subtraidos em
decorréncia de negociagdo coletiva, 0s empregados
hipersuficientes ndo apresentam razdes suficientes para serem
diferenciados, fazendo com que se aplique um regramento que
ir4, essencialmente, prejudica-lo.

Assim, o legislador retirou o resguardo negocial das
entidades coletivas, afrontando o direito fundamental da
igualdade, pois sua aplicacdo ocasionara verdadeira revogagédo
da protecdo juridico-trabalhista para empregados com maiores
salarios, em clara afronta ao principio da isonomia, vez que
empregados com salarios menores, ficardo em tese, protegidos
pela CLT.
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3 AVIOLACAO DA CONVENGCAO N° 111 DA OIT NA
CRIACAO DA FIGURA DO HIPERSUFICIENTE

Avaliar a figura do empregado hipersuficiente criado
pela reforma trabalhista, diante da Convencdo n° 111 da
Organizacao Internacional do Trabalho, demonstra um embate.

A convengdo n° 111 da OIT dispde sobre a
discriminacdo no emprego e na profissdo, fomentando
promover a igualdade de oportunidades e de tratamento e
formular uma politica nacional que erradique toda e qualquer
discriminacdo nas relagdes de trabalho, exigindo uma conduta
ativa dos Estados signatarios em prover a diminui¢do da
discriminacao.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu 83 do artigo 5°,
apresenta grande reveréncia aos regramentos ratificados
internacionalmente, pois conferiu novo status a regras
internacionais ratificadas sobre direitos humanos.

Ademais, a Convengdo n° 111 da Organizacédo
Internacional do Trabalho foi promulgada pelo Decreto n°
62.150, de 19 de janeiro de 1968, antes da Emenda
Constitucional n° 45, de 2004 ostentando, no Brasil, natureza
supralegal, pelo que afastam a aplicacdo de toda a legislacéo
ordinaria ou complementar com ela conflitantes.

Assim, a Lei n® 13.467/2017, responsavel pela reforma
trabalhista, por se tratar de uma lei ordinaria, é suscetivel de
incidéncia do controle de convencionalidade, no decorrer de sua
andlise e aplicacdo, caso alguma de suas disposi¢es entrarem
em conflito com as disposicdes encontradas nos tratados
internacionais que regulam os direitos humanos, sua
aplicabilidade deveréa ser afastada, dando prioridade a aplicacao
das diretrizes encontradas nos tratados internacionais.

Dessa forma, ao colocar o empregado hipersuficiente,
(em razdo de seu maior nivel salarial e de sua formagdo no
ensino superior), acaba por suportar a imposi¢do de um onus de
maior intensidade em relagdo aos aplicados para os demais
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empregados, ou seja, 0 hipersuficiente passara a suportar a
negociacdo, por um mero acordo individual, possibilitando
modificagdes da aplicacdo de todos os direitos elencados no
artigo 611-A da CLT.

Assim, o legislador ndo se atentou a discriminacdo
indireta que a reforma trouxe. A conduta acaba por discriminar
indiretamente o grupo de empregados intitulados de
hipersuficientes, pois ao conceder uma maior autonomia
negocial, sem nenhuma contrapartida para isso, acaba por
contrapb-lo ao poder econémico do empregador, que podera
impor suas condicbes negociais diante do empregado
hipersuficiente, gerando, assim, um dano ao hipersuficiente que
n&o se aplica aos demais empregados.

Ao colocar em igualdade de condigdes negociais 0
hipersuficiente com o empregador, detentor do poder diretivo e
econbmico, afronta as condicbes de melhoria das relacGes
laborais trazidas pelas diversas convencdes da Organizacdo
Internacional do Trabalho, especialmente a Convengao n. 111,
sendo evidente a colisdo desta nova figura de empregado
trazida pela reforma trabalhista e as propostas de diminuicdo da
discriminacdo impostas pelo Direito Internacional do Trabalho
e suas convengoes.

Ressaltam-se insuficientes os critérios salariais e de
formacdo utilizados pelo legislador para diferencia-lo dos
demais empregados, pois esta discrimina¢do na incidéncia da
legislacdo, ndo se enquadra nas discriminacdes permitidas pelo
direito fundamental da igualdade.

CONCLUSAO

Nesse sentido, a lei ordinaria ndo tem aptiddo de afastar
e revogar preceitos constitucionais, cabendo ao juridico a
continuidade do exercicio de sua funcdo judicial, aplicando,
integrando e interpretando as normas juridicas, inclusive as
normas juridicas ratificadas, haja vista que estas integram o
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ordenamento juridico interno.

Portanto, ndo ha que se falar em adequacéo do Direito
do Trabalho pela doutrina, suprimindo principios como o da
protecdo entre outros, bem como demais garantias, mas sim na
manutencdo das conquistas e principios sedimentados no plano
nacional e internacional, a fim de resguardar os direitos
constitucionalmente garantidos aos trabalhadores.
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A TERCEIRIZACAO E SUA VIABILIDADE PARA A
EMPRESA NO SETOR PRIVADO

OUTSOURCING AND YOUR FEASIBILITY FOR THE
COMPANY IN THE PRIVATE SECTOR
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RESUMO

As Leis 13.429/2017 e 13.467/2017 trouxeram significativas
mudancas para a terceirizacdo, resultando em maior liberdade
na contratacio de mado de obra. Através do método de
procedimento bibliografico e com método de abordagem
hipotético-dedutivo, o objetivo central deste estudo é analisar a
flexibilidade da nova regulamentacdo, no que diz respeito a
terceirizacdo e sua viabilidade para a empresa no setor privado,
abrangendo a possibilidade de contratacdo da atividade-fim da
tomadora de servico, além de sua responsabilidade pelas
obrigacGes trabalhistas, com destaque para as medidas
necessarias no momento da contratacdo e durante a prestacao de
servigo. As conclusdes deste trabalho revelam um novo cenario
para as empresas tomadoras, trazendo maior seguranca juridica
na contratacdo de profissionais terceirizados para exercerem
toda e qualquer atividade da empresa, até mesmo a principal e
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preponderante, ligada ao seu objeto final.
Palavras-chave: terceirizacdo.  alteracbes legislativas.
viabilidade.

ABSTRACT

Laws 13.429 / 2017 and 13.467 / 2017 brought significant
changes to outsourcing, resulting in greater freedom in hiring
labor. Through the bibliographic procedure method and the
hypothetical-deductive approach method, the main objective of
this study is to analyze the flexibility of the new regulation,
regarding outsourcing and its viability for the company in the
private sector, including the possibility of contracting the
company. activity of the borrower, in addition to its
responsibility for labor obligations, with emphasis on the
necessary measures at the time of hiring and during the
rendering of services. The conclusions of this paper reveal a
new scenario for the borrowing companies, bringing greater
legal certainty in hiring outsourced professionals to perform
any and all activities of the company, even the main and
preponderant, linked to its final object.

Keywords: outsourcing. legislative changes. viability.

INTRODUCAO

A tematica da terceirizacdo de médo de obra é velha
conhecida no Brasil, com inicio em meados de 1960 veio se
ampliando ao longo da historia. Entretanto, ndo havia uma
norma especifica que regulasse a terceirizacdo no pais, advindo
as Leis da terceirizagdo (13.429/2017) e da Reforma Trabalhista
(13.467/2017), que trouxeram significativas mudancas para o
tema.

A principal alteracdo advinda da nova regulamentacéo,
foi a possibilidade de terceirizar a atividade-fim da tomadora de
servicos, que diz respeito a qualquer tipo de atividade, até
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mesmo a principal e preponderante, ligada ao objeto final da
empresa, 0 que até entdo ndo era permitido, j& que apenas se
terceirizava as atividades que ndo constituissem o objeto
principal da tomadora (atividade-meio).

Nesse sentido, através do método de procedimento
bibliografico e com método de abordagem hipotético-dedutivo,
0 objetivo central deste estudo é analisar a flexibilidade da nova
regulamentacdo, no que diz respeito a terceirizacdo e sua
viabilidade para a empresa no setor privado, abrangendo a
possibilidade de contratacdo da atividade-fim da tomadora de
servicos, além de sua responsabilidade pelas obrigacdes
trabalhistas, com destaque para as medidas necessarias no
momento da contratacdo e durante a prestacao de servico.

Assim, este trabalho compreendera dois momentos
distintos. No primeiro, faz-se uma anélise da terceirizagdo com
destaque para as alteracfes mais significativas trazidas pelas
Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, com destaque para a
possibilidade de contratacdo da atividade-fim da tomadora.

No segundo momento, se reflete sobre a viabilidade da
terceirizagdo para as empresas no setor privado, além de sua
responsabilidade pelas obrigacGes trabalhistas.

1 BREVE RELATO SOBRE A TERCEIRIZACAO NO
BRASIL

“No Brasil a terceirizagdo encontra seus primeiros
sinais de existéncia nos Decretos-leis n® 1.212 e 1216 de 1966,
autorizando a prestacdo de servicos de seguranca bancéaria por
empresas interpostas na relacdo de trabalho; Decreto
62.756/1968 que regulamentou o funcionamento de agéncias de
colocagdo ou intermediacdo da mao de obra; e Decreto-lei n°
1.034/1969 permitindo medidas de seguranca para O
funcionamento de empresa de seguranca bancaria” (Castro,
2000).

Em seguida, a Lei 6.019/1974 criou o contrato
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temporario de trabalho, passando a existir possibilidades mais
amplas de permissdo de terceirizacdo, pois esse tipo de
contratacdo ocorre por meio de empresa prestadora de servigos
que tenha como finalidade disponibilizar médo de obra
temporaria, regulamentando, assim, o trabalho temporério
também entendido como regulamentacdo da terceirizacdo de
méo de obra.

Posteriormente, em 1983 foi promulgada a Lei 7.102
estipulando a seguranga para estabelecimentos financeiros
(vigilancia bancaria), sendo também editada pelo Tribunal
Superior do Trabalho (TST) a Sumula 331, que ampliou a
terceirizacdo para os servicos de conservacdo e limpeza e
servigos ligados a atividade meio do tomador.

1.2 Nogé&o juridica de terceirizacéo

Pode-se conceituar a terceirizacdo pela transferéncia da
execucdo de atividades da empresa tomadora (contratante) para
empresas prestadoras de servicos, envolvendo uma relacdo
trilateral entre o empregado, a empresa prestadora de servico
(empregador) e a empresa tomadora (contratante dos servicos).

Para Martins (2016, p. 298) caracteriza-se “a
terceirizacdo na possibilidade de contratar terceiro para a
realizacdo de atividades que ndo constituem o objeto principal
da empresa. Essa contratacdo, pode compreender tanto a
producdo de bens, como de servicos, como ocorre na
necessidade de contratacdo de empresa de limpeza, de
vigilancia ou até para servigos temporarios”

Ocorre que, embora a jurisprudéncia ja vinha tratando
dos lineares da terceirizacdo, ndo havia uma norma especifica
que regulasse a prestacéo de servigo de forma interposta, sendo
entdo aprovadas as Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, que
trouxeram um novo cenario para as empresas tomadoras de
Servico.

Destaca-se que, “A criagdo da Lei Federal n. 13.429, de
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31 de margo de 2017, fez com que a Lei Federal n. 6.019/74
deixasse de ser a lei de regéncia do empregado temporario
terceirizado, para transforma-la na primeira Lei Geral de
Terceirizacdo Trabalhista existente na histéria do Brasil. Esta,
agora, regula ndo s6 o regimo juridico do trabalho temporério
(via ETT — Empresa de Tratalho Temporario), como também
disciplina os contratos de prestacdo de servicos terceirizados
(por meio de EPS — Empresa Prestadora de Servigo)” (Silva,
2017, p. 127).

2 OS REQUISITOS DA TERCEIRIZACAO E SEU NOVO
CENARIO

Antes mesmo da Constituicdo Federal, o TST havia
fixado Sumula a respeito da terceirizacdo, incorporando
orientacdo fortemente limitativa das hipdteses de contratagdo
dos trabalhadores por empresa interposta. Era a Simula 256 do
TST:

Stmula n® 256 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Salvo o0s casos de trabalho temporario e de
servico de vigilancia, previstos nas Leis n°s
6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢
ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servicos.

Entretanto, a referida Simula pareceu fixar um leque
exaustivo de excecOes terceirizantes, 0 que comprometia sua
absorcdo pela comunidade juridica, conduzindo a sua revisdo e
a edicdo da Simula 331 do TST.
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2.1 Os critérios trazidos pela Simula 331 do TST

No ano de 1993, o TST editou a Simula 331 que
definia o fundamental contraponto entre a terceirizacdo licita
versus terceirizacdo ilicita, além de trazer a extensdo da
responsabilidade  decorrentes  das  relagcbes  juridicas
terceirizadas.

A terceirizacdo licita estava claramente assentada no
texto da Sumula 331, TST, a qual ja trazia quatro grupos de
situacBes, quais sejam: em primeiro lugar, situacbes que
autorizem a contratacdo do trabalho temporario (Sumula 331,
I); em segundo lugar, atividades de vigilancia (Sumula 331, I1);
terceiro lugar as atividades de conservacéo e limpeza; e por fim,
0s servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistentes a pessoalidade e subordinagdo direta
(Sumula 331, I11).

Diante disso, a empresa tomadora de servico tinha que
cumprir todos os requisitos da referida Simula, sob pena de ser
caracterizada a ilicitude da terceirizacéo.

2.2 Nocao juridica de atividade-fim e atividade-meio

A distincdo entre atividade-fim e atividade-meio era de
grande relevancia para as empresas, pois sua inobservancia
poderia gerar significativas consequéncias.

Delgado caracteriza as “Atividades-fim como as
funcOes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao
nucleo da dindmica empresarial do tomador dos servigos,
compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo incluvise
para a definicdo de seu posicionamento e classificagdo no
contexto empresarial e econdmico. Sdo, portanto, atividades
nucleares e definitorias da esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servicos.” (Delgado, 2019).

Por outro lado, “A definicdo de atividade-meio é
excessivamente subjetiva. Em tese sdo atividades néo ligadas ao
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objetivo social do tomador, como a limpeza de um
estabelecimento bancario, por exemplo.” (Gongalves, 2015).

Ocorre que, havia grande inseguranca juridica ao
cumprimento do critério da atividade-meio para manutencdo da
licitude da terceirizagdo. Goncgalves comenta em sua obra de
2015 que parece “Simples? Pelo contrario. Varios setores terdo
imensa dificuldade de classificagdo. Servicos de digitacéo, por
exemplo, poderiam ser terceirizados mesmo com 0S
empregados trabalhando dentro do estabelecimento comercial
do tomador? Perguntas como essa ainda sdo uma incognita em
nossa legislacdo o que leva muitos empresarios a arriscar uma
contratacdo terceirizada, mas sem nenhuma garantia de que
nosso judiciario ndo julgue procedente eventual reclamacéao
trabalhista entre funcionario e tomador de servicos”.

Nota-se que a auséncia de uma Lei especifica e
moderna gerava inseguranca juridica para as empresas.
Portanto, a nova regulamentacdo objetivou trazer maior
seguranca juridica as empresas tomadoras de servigo quanto a
contratacdo de profissionais para desenvolverem sua atividade-
fim.

2.3 A flexibilidade da nova regulamentacéo quanto a
Terceirizacéo

Em 2017 foram aprovadas as Leis n® 13.429/2017 e
13.467/2017 (Leis da terceirizacdo e da reforma trabalhista), as
quais alteraram a Lei n® 6.019/74 (trabalho temporario),
trazendo um novo cenario para a terceirizagéo.

Uma das alteracGes mais significativas da terceirizacao
foi a possibilidade de contratacdo de empregados terceirizados
para desenvolverem atividade-fim da tomadora de servico,
conforme dispQe o artigo 4°-A da Lei 6.019/74:

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a
terceiros a transferéncia feita pela contratante da
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execucdo de quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal, a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos
que possua capacidade econdémica compativel
com a sua execucao.

Ocorre que, mesmo que as Leis 13.429 e 13.467 de
2017 tragam a licitude da terceirizacdo com a contratacdo da
atividade-fim, ndo se pode falar em exclusdo de riscos para a
empresa que decide terceirizar sua atividade principal, sendo
necessario estar atento aos seus requisitos, no momento da
contratacdo e durante toda a prestagdo de servico, para nao
resultar em sua ilicitude (ou irregularidade) ou até mesmo em
nulidade da terceirizacéo.

Assim, além dos requisitos ja contidos na Sumula 331
do TST, com excecdo a atividade-meio, pode-se destacar 0s
seguintes critérios para se preservar a licitude da terceirizacéo,
introduzidos pelas Leis 13.429 e 13.467 de 2017:

A inexisténcia de pessoalidade e subordinacdo direta
dos empregados terceirizacdo para com a tomadora de servico,
ou seja, a pessoa fisica que prestar servicos ndo eventuais,
onerosos, pessoais e subordinados a outrem, tornara ilicita a
terceirizacdo.

A direcdo da prestacdo de servico ndo podera ser
exercida pela propria entidade tomadora (empresa contratante),
conforme estipula o artigo 4°-A, §1°, da Lei 6.019/74, inserida
pela Lei n. 13.467/2017.

Ainda, é relevante para a licitude da terceirizacdo que a
empresa prestadora de servicos seja dotada de capacidade
econdmica compativel com a sua execucdo (artigo 4°-A, caput,
Lei 6.019/74).

Ademais, o contrato deve possuir finalidade especifica,
sendo vedada a tomadora de servico a utilizacdo dos
trabalhadores em atividades distintas daquelas que foram objeto
do contrato com a empresa prestadora de servigos.

Por fim, o empregado que for demitido ndo podera
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prestar servigos para esta mesma empresa (como terceirizado)
antes do decurso do prazo de 18 (dezoito) meses, contados a
partir da sua demissdo; ndo podendo, tambeém, figurar como
contratante pessoa juridica cujos titulares ou socios tenham, nos
ultimos 18 (dezoito) meses, prestado servico na qualidade de
empregado ou autdnomos sem vinculo de emprego, exceto se
os titulares ou sdcios da pessoa juridica estejam aposentados.

Assim, atendendo tais requisitos fica mantida a licitude
da terceirizacdo, garantindo-se a responsabilidade subsidiaria da
tomadora sobre os direitos trabalhistas. Isso significa que a
empresa que contrata 0s servigos da terceirizada s6 pode ser
responsabilizada pelo pagamento de déficits trabalhistas depois
que a empresa prestadora de servigo deixar de pagar tais verbas.

Entretanto, ndo cumprindo tal preceito fica configurada
a ilicitude da terceirizacdo, sendo reconhecido o vinculo
empregaticio do obreiro com o tomador de servigos ou,
inclusive, a nulidade do contrato, tornando-se responsavel por
todas as verbas decorrentes da relacdo empregaticia.

3 A VIABILIDADE DA TERCEIRIZACAO PARA A
EMPRESA NO SETOR PRIVADO

Muito tem se discutido acerca da viabilidade da
terceirizacdo, no tocante a seguranca juridica da empresa
tomadora de servigo, que decide contratar profissionais para
desenvolver sua atividade-fim, inclusive quanto a sua
responsabilidade perante as obrigacdes trabalhistas.

A nova regulamentagdo procurou estimular a
terceirizacdo, mediante o afastamento de restri¢des e controles
para a adogdo do regime de subcontratacdo, o que sem duvida
resultou em maior liberdade na contratagdo de mé&o de obra
com maior seguranca juridica para as empresas tomadora de
servico, permanecendo responsaveis subsidiariamente pelas
obrigacdes trabalhista, desde que licita.

Nessa linha, em 2018, o Supremo Tribunal Federal
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(STF), julgou o recurso extraordinério (RE) n° 958.252/MG, em
repercussao geral desde 2014, sob relatoria do Ministro Luiz
Fux, e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Federal
(ADPF) n° 324/DF, sob a relatoria do Ministro Luiz Roberto
Barroso, procedeu o julgamento acerca dos limites da
terceirizacdo trabalhista, em face das restricfes a essa forma de
contratacdo apresentadas pela Sumula 331, do TST. O foco do
julgado incidiu, especialmente, sobre o contingenciamento
jurisprudencial feito pela referida Simula as terceirizagbes em
atividades-fim das entidades tomadoras de servigos.

Em sessdes sequenciais ocorridas em 29 e 30.08.2018, a
Corte Méaxima por maioria de votos (vencidos os Ministros
Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio), decidiu ser “licita a terceirizagao ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante”
(STF — Informativo 913, Plenério, agosto/2018). Nesse quadro,
ao “fixar essa tese de repercussdo geral (Tema 725), o Plenério,
em concluséo de julgamento conjunto e por maioria julgou
procedente o pedido formulado em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e deu
provimento a recurso extraordinario (RE) para considerar a
licitude da terceirizacdo de atividade-fim ou meio
(Informagtivos 911 e 912)” (Delgado, 2019).

Diante disso, as decisbes do TST tém seguido no
mesmo sentido da licitude da terceirizacdo, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO DO BANCO
SANTANDER (BRASIL) S.A. PROVIMENTO.
TERCEIRIZACAO EM ATIVIDADE-FIM DA
TOMADORA. LICITUDE. VINCULO
DIRETO. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO
DE DIREITOS DA CATEGORIA DO
TOMADOR. INVIABILIDADE. Potencializada
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a indicada contrariedade a Simula n° 331, I, do
TST, da-se provimento ao agravo de instrumento
para determinar o julgamento do recurso de
revista. Agravo de instrumento conhecido e
provido. RECURSO DE REVISTA DO BANCO
SANTANDER (BRASIL) S.A. INTERPOSTO
NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
TERCEIRIZACAO EM ATIVIDADE-FIM DA
TOMADORA. LICITUDE. VINCULO
DIRETO. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO
DE DIREITOS DA CATEGORIA DO
TOMADOR. INVIABILIDADE. A partir do
julgamento do RE n° 958.252 e da ADPF n° 354
pelo Supremo Tribunal Federal, a matéria em
discussdo nestes autos (ilicitude da terceirizagéo
de atividade-fim) pacificou-se e encontra o seu
norte nos termos da decisdo vinculante daquela
Corte Suprema, que, ao julgar o mérito da
controvérsia atinente ao Tema 725 da
repercussdo geral, definiu a tese juridica segundo
a qual "é licita a terceirizagdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade  subsidiaria da  empresa
contratante”. Assim, a decisdo do Regional,
naquilo em que aplicou a Simula n° 331, I, do
TST a hipdtese encontra-se superada pela
jurisprudéncia vinculante do Pretorio Excelso,
merecendo reforma o acérdao recorrido, a fim de
decretar a licitude da terceirizacdo e, por
conseguinte, a auséncia de vinculo direto com o
tomador e os demais consectarios dai
decorrentes... Recurso de revista conhecido e
provido. [...]. (TST, 2019).

Diante de todos esses pontos, muito se questiona acerca
da viabilidade da terceirizacdo para a empresa no setor privado,
podendo-se dizer que a nova regulamentagdo trouxe um novo
cenario para a contratacdo de profissionais terceirizados,
tornando-se viavel a tomadora de servico diante da
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possibilidade de contratagdo de empregados para exercerem
qualquer atividade dentro da empresa, antes restrita somente a
atividade-meio.

Ademais, as referidas Leis também trouxeram maior
seguranca juridica para as empresas, j& que ndao se conseguia
definir, a contento, o que constituiria uma atividade-meio ou
atividade-fim, o que foi ultrapassado com a exclusédo desta
limitacdo.

Merece destaque, por fim, a seguranga juridica trazida
pelas Leis e, posteriormente, pelas decisbes do STF e TST,
confirmando a licitude da terceirizacdo independentemente do
objeto social das empresas envolvidas.

Dessa forma, pode-se notar que a nova regulamentacao
trouxe mais amplitude para a terceirizacdo na contratacdo de
funcionarios para desenvolverem qualquer atividade dentro da
empresa sem retirar sua licitude, mantendo a responsabilidade
subsidiaria da tomadora de servicos, contanto que observados
seus requisitos, no momento da contratacdo e durante o
decorrer do contrato, a fim de ndo culminar em sua ilicitude.

CONCLUSAO

Com base nas alteracGes advindas das Leis 13.429/2017
e 13.467/2017, o presente trabalho teve por finalidade analisar a
flexibilidade da nova regulamentacdo, no que diz respeito a
terceirizacdo e sua viabilidade para a empresa no setor privado,
abrangendo a possibilidade de contratacdo da atividade-fim da
tomadora de servico, além de sua responsabilidade pelas
obrigacOes trabalhistas, com destaque para as medidas
necessarias no momento da contratacdo e durante a prestacéo de
Servigo.

Num primeiro momento, analisou-se a trajetoria
historica da terceirizacdo e 0s requisitos para a manutencao de
sua licitude. Refletindo-se, em segundo momento, sobre a
flexibilidade da terceirizagdo diante da nova regulamentacéo e
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do entendimento jurisprudencial, e sua viabilidade para as
empresas no setor privado.

Observa-se, portanto, que as Leis trouxeram um novo
cenario para a contratagdo de trabalhadores terceirizados,
tornando-se vidvel para as empresas tomadoras diante da
flexibilidade na contratacdo de empregados para exercerem
toda e qualquer atividade da empresa, com maior seguranca
juridica, devendo, entretanto, ser observados todos seus
requisitos para se preservar a licitude da terceirizagdo e
permanecer responsavel subsidiariamente pelas obrigacdes
trabalhistas.
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RESUMO

A OIT foi um dos primeiros instrumentos legais
regulamentadores do trabalho da mulher em um primeiro
momento focada na protecdo a maternidade a hodiernamente
com foco na nocdo de oportunidades e de tratamento. A OIT
visa através de convencdes e recomendacBes garantir um
trabalho decente a homens e mulheres, o escritorio da OIT no
Brasil, aborda a tese da promocdo de oportunidades e
tratamento no mundo do trabalho como dos garantidores do
trabalho decente. As questdes relativas as responsabilidades
familiares sdo fundamentais ao fomento da igualdade de
oportunidades e tratamento de homens e mulheres no trabalho.
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Através da metodologia bibliografica e método hipotético-
dedutivo, o presente artigo busca analisar como os rigidos
papéis de género que determinam a divisdo e organizacdo do
trabalho reprodutivo e produtivo impdem as mulheres se
ativarem em maior numero em trabalhos informais e estatuem
embaracos para ingressarem e permanecerem no mercado
trabalho. Conclui em demonstrar a abordagem positivista da
OIT ao conflito de responsabilidades familiares versus 0 mundo
do trabalho, e da necessidade da ratificagdo da Convengéo n°
156 sobre trabalhadores com responsabilidades familiares ainda
em discussao no Brasil.

Palavras-chave: igualdade de género. OIT. forca de trabalho.

ABSTRACT

The ILO was one of the first legal instruments regulating
women's work at first focused on protecting maternity and
currently focusing on the notion of opportunities and treatment.
The ILO aims through conventions and recommendations to
ensure decent work for men and women, the ILO office in
Brazil addresses the thesis of promoting opportunities and
treatment in the world of work as the guarantors of decent
work. Issues relating to family responsibilities are fundamental
to fostering equal opportunities and treating men and women at
work.  Through the bibliographic methodology and
hypothetical-deductive method, this article seeks to analyze
how the rigid gender roles that determine the division and
organization of reproductive and productive work force women
to become more active in informal work and embarrass
themselves to enter and remain. in the job market. It concludes
by demonstrating the ILO's positivist approach to the conflict of
family responsibilities versus the world of work, and the need
to ratify Convention 156 on workers with family
responsibilities still under discussion in Brazil.

Keywords: gender equality. ILO. workforce.
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INTRODUCAO

A Organizacdo Internacional do Trabalho desde sua
fundacdo em 1919, buscam garantir condi¢cdes de trabalho
decente para homens e mulheres. No conceito de trabalho
decente, promocdo da igualdade é ponto central e compde
principios e direitos fundamentais do trabalho, lastreado por
toda a declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho de 1998.

Anteriormente, numa primeira abordagem a discusséo
da promocéo da igualdade entre homens e mulher primeiro foca
na questdo da protecdo a maternidade e em um segundo
momento na nocao de igualdade de oportunidade e tratamento,
fazendo uma andlise além da questao reprodutiva, mas também
focando na promocdo concreta da igualdade como acesso ao
emprego, formacéo profissional e de progresséo funcional.

Na Década de 1970, se intensifica a urgéncia em se
revisar a maneira a qual se distribui e organiza o trabalho
produtivo e reprodutivo nas sociedades, e é nesse espectro de
discussbes que se adota a Convencdo n° 156 sobre
trabalhadores e trabalhadores com responsabilidades familiares.

1 AS RESPONSABILIDADES FAMILIARES

O mercado de trabalho, historicamente é estruturado de
maneira dicotbmica entre a esfera publica e produtiva e a esfera
privada e domestica, onde o homem figura como provedor,
exercendo, portanto, trabalho remunerado — inserto nessa
dindmica na esfera publica e produtiva — e a mulher como
cuidadora, responsavel pelos filhos e tarefas domésticas— ai na
esfera privada e doméstica.

O trabalho se organizava em trabalhos estaveis com
jornadas predefinidas pensadas nos “trabalhadores ideais”,
homens alheios as responsabilidades familiares inteiramente
disponiveis para o trabalho.
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A conciliacdo entre familia e trabalho se assentava em
rigidos papeis de género nos moldes de familia biparental.
Ocorre que os moldes de produgdo na qual essas concepgoes se
assentavam, ndo condizem mais com a realidade. Existem
atualmente uma multiplicidade de arranjos familiares, sendo
que inclusive cada vez mais mulheres figuram no papel de
chefes de familia, o envelhecimento e a incidéncia cada vez
maior de doencas crbnicas em pessoas idosas aumentando
responsabilidades familiares em contrapartida 0s servigos
formais de assisténcia se despontam rudimentares — ha também
a insercao cada vez maior das mulheres em papeis sociais antes
ocupados somente por homens, com sua crescente
escolarizacdo, maior participagdo no mercado de trabalho,
passando a ndo serem vistas como provedoras secundarias, mas
essenciais.

Essa divisdo do trabalho no interior das familias €
particularmente acentuada pelos seguintes fatores:
Estereotipos tradicionais que associam o papel de
cuidadora a fungdo “natural” da mulher;

Auséncia e/ou insuficiéncia de servigos publicos de
apoio acessiveis e convenientes, como creches,
horérios escolares compativeis com as jornadas de
trabalho, assisténcia a adultos ou pessoas idosas, com
deficiéncia ou doenga;

Exigéncias dos locais de trabalho, que muitas vezes
impedem que ambos 0s membros do casal dediquem
mais tempo a eles proprios e as suas familias. (OIT,
2009b).

Hodiernamente as mulheres dividem o tempo
direcionado ao trabalho remunerado, sendo que tal fato ndo se
reflete na distribuicdo das responsabilidades familiares,
conforme revelado pelo estudo “Outras Formas de Trabalho”
(IBGE, 2018) da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio
Continua liderado pelo IBGE, de acordo com o referido estudo
as mulheres dedicam em média, 21,3 horas por semana em
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afazeres domésticos e cuidado de pessoas em 2018, em
contrapartida os homens, colaboram com tais atividades na
média de cerca de 10,9 horas semanais. A mulher, mesmo
quando trabalha fora, ainda de acordo com o estudo epigrafe;
impendia 8,2 horas a mais em afazeres domésticos e atividades
de cuidado que o homem, igualmente ocupado, hiato que se
amplia quando em relagdo aos homens ndo ocupados, nessa
condicdo a diferenca aumenta para 11,8 horas a mais em
relagcdo aos homens.

A conjuntura apresentada faz com que as mulheres
busquem emprego que se compatibilizem com suas
responsabilidades familiares, resultando em trabalhos de tempo
parcial, por conta propria ou em seus proprios domicilios. O
que reflete diretamente em seus rendimentos, agravando a
desigualdade pois unida a aspectos como a discriminagdo
salarial e a segregacdo ocupacional, mesmo que em relacdo aos
homens possuam graus mais elevados de escolaridade.

As mulheres sdo penalizadas pelas responsabilidades
familiares, situacdo reforcada pelo esteredtipo de que seu
profissionalismo e desempenho séo afetados pelas tais.

2 OIT E A CONVENCAO N° 156: TRABALHADORES E
TRABALHADORAS COM RESPONSABILIDADES
FAMILIARES

A congruéncia entre o Trabalho e as Responsabilidades
Familiares implicam em um verdadeiro desafio vez que séo
consideradas como pertencentes a esferas diferentes e ndo
compativeis entre si, a esfera privada, nos seios familiares, e a
esfera publica atinente ao mercado de trabalho. No entanto séo
esferas que se comunicam e se influenciam reciprocamente.

A tesdo originada pela tentativa de equilibrio entre as
responsabilidades e o trabalho, recaem de forma significativa
sobre as mulheres vez que responsaveis por estas em sua quase
totalidade. Necessario, portanto, que existam medidas que
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sejam catalizadores na conciliacdo entre a vida doméstica e a
laboral para a consecucdo de avancos na promocao da
igualdade de género e do trabalho decente.

A Convencdo n° 156 da OIT sobre trabalhadores e
trabalhadoras com responsabilidades familiares enxergam como
ponto e objetivo central de tais medidas conciliatorias a
igualdade de oportunidades, oferecendo orientacBes politicas
para sua formulacdo. Versa também sobre a questdo da
igualdade de oportunidades e de tratamento, ndo apenas para as
mulheres, as de maneira ampla para trabalhadores e
trabalhadoras com responsabilidades familiares. Sendo
definidos como:

[...] homens e mulheres com responsabilidades com
relacdo a seus filhos e filhas dependentes, quando
estas responsabilidades restringem a possibilidade de
se prepararem para uma atividade econdmica e nela
ingressar, participar ou progredir. (OIT, 1981).

Além de estabelecer algumas medidas genéricas de
fundo principiolégico, prevé e impde aos Estados que a
ratificam a obrigacdo de incluir em suas politicas nacionais,
entre seus objetivos, medidas que oportunizem que O0s
trabalhadores e trabalhadores com responsabilidades familiares
possam, sem discriminacdo e sem conflitos, exercer suas
atividades laborais.

Entre tais medidas se incluem aquelas que ampliam os
programas, publicos e privados, assistenciais voltados a familia,
principalmente as criancas, idosos e pessoas com deficiéncias,
0s maiores demandadores de cuidados nos seios familiares
levando em conta as reais necessidades deste grupo de
trabalhadores.

Assinalando por fim que as responsabilidades
familiares ndo devem ser motivadoras, de forma isolada, de
causas para demissao.

Apesar dos indiscutiveis avangos que a Convencao
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poderia trazer ao solo brasileiro, o Brasil figura como o Unico
pais do Mercosul que néo ratificou referida convencao.

Importa trazer a discusséo que o Brasil vem aos poucos
inserindo em suas politicas publicas algumas medidas, e
adequando os seus marcos legais para as tais em atencdo as
novas configuracdes familiares, de emprego e que decorrem da
conciliacdo entre familia e trabalho.

No mesmo sentido caminham sindicatos e empresas que
cada vez mais implementam acgdes que buscam essa
conciliacéo.

Para exemplificacdo, fora ampliado para 180 (cento e
oitenta) dias a licenca maternidade para as servidoras publicas
federais ou trabalhadoras do &mbito privado insertas empresas
que aderiram a programas de concessdo fiscal do governo.
Estando inclusa em pauta a questdo da ampliacdo da licenca
paternidade, em discussdo no Congresso Nacional.

No entanto apesar de serem palatdveis 0s avancos,
existe ainda uma série de lacunas nos marcos legais brasileiros,
principalmente naquilo que se refere politicas publicas
assistenciais, a insuficiente oferta de servicos publicos de
assisténcia a criancas, idosos/as e pessoas com doenca ou
deficiéncia, que ndo vem aumentando na medida necessaria.
Persiste também o desafio de se estabelecer politicas amplas,
integrais e em larga escala para impedir que responsabilidades
familiares n&o remuneradas dificultem o acesso ao e
permanéncia no trabalho remunerado e, assim, o alcance do
trabalho decente e da igualdade de género.

Advém dai a importancia da ratificacdo da Convencéo
n° 156, vez que propBe diversas medidas conciliatorias que
preencheriam as lacunas legais e administrativas. Para simples
exemplificacdo, a Convengdo n° 156 da OIT, em seu art. 5°, b,
prevé, exatamente a obrigacdo dos Estados ratificadores
adotarem medidas que conciliem o desenvolvimento de
servicos e politicas publicas no sentido de se fornecer
assisténcia a infancia e a familia.
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A urgéncia pela ratificagdo de referida convengédo no
Brasil, também reside no fato de que nos paises
subdesenvolvidos, esse desequilibrio entre as responsabilidades
familiares e o trabalho é ainda maior, pois também é grande
influenciador o acesso a equipamentos eletrénicos que reduzem
o tempo depreendido em afazeres domeésticos.

CONCLUSAO

O Brasil pode superar a lacuna legislativa dos
incentivos especificos a protecdo do mercado de trabalho da
mulher mediante a ratificagdo da Convengdo n° 156 da OIT,
sobre a Igualdade de Tratamento de Trabalhadoras e
Trabalhadores com Responsabilidades Familiares.

A discriminagdo as trabalhadoras e aos trabalhadores
com responsabilidades familiares é um tipo de discriminacao
em matéria de emprego e ocupacdo, cuja eliminacdo serd
possivel por meio de normas de conciliacdo entre a vida
profissional e familiar de ambos os sexos; deve-se mediante ndo
s0 da ratificacdo mas da edicdo e adocdo de marcos legais
conciliar medidas que proporcionem criar um ambiente de
corresponsabilidades familiares.

Na hipotese de ser concretizada a igualde de género no
mercado de trabalho ocasionara impacto positivo na economia,
eleva-se o PIB, aumenta-se a receita previdenciaria e oportuniza
um maior nivel educacional das criancas.
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REFLEXOES SOBRE A VALIDADE DO NOVO
ACORDO DE COMPENSACAO DE JORNADA - LEI
N.° 13.467/2017 — SEM A PARTICIPACAO DO
SINDICATO E SUA APLICABILIDADE AOS
TRABALHADORES RURAIS

REFLECTIONS ON THE VALIDITY OF THE NEW
COMPENSATION AGREEMENT FOR JOURNEY -
LAW No. 13.467 / 2017 - WITHOUT PARTICIPATION
OF THE TRADE UNION AND ITS APPLICABILITY
FOR RURAL WORKERS
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RESUMO
A Lei n.° 13.467/2017 — Reforma Trabalhista — dentre as

diversas alteracbes na Consolidagdo das Leis do Trabaho
(CLT), inseriu a possibilidade de realizacdo de acordo
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individual de compensacdo de jornada, também denominado
banco de horas semestral, sem a participacdo do sindicato da
categoria profissional nessa negociagdo, ou seja, pode ser
negociada, entre empregado e empregador, por prazo maximo
de 6 (seis) meses, conforme dispde o art. 59, 8§ 2.° e 5.° da
CLT, além disso, a prestacdo de horas extras habituais nao
descaracteriza o acordo de compensacédo de jornada ou o banco
de horas, de acordo com o paragrafo unico do art. 59-B, da
CLT. Diante dessas alteracdes, este artigo possui como objetivo
pesquisar quais requisitos juridicos validam essa nova
modalidade de compensacdo, especialmente, quanto ao
limitativo de horas diarias, e se ha violagdes a Convencao da
OIT ou a norma constitucional. Consequentemente, se estas
alteracbes se aplicam aos trabalhadores rurais. O método
utilizado para esta analise é o dedutivo e a técnica de pesquisa
de documentacdo indireta, por meio de pesquisas doutrinarias e
jurisprudenciais, para refletir e tecer consideracdes sobre a
compensacdo de jornada a luz das alteracdes implementadas
pela Reforma Trabalhista, especialmente, para demonstrar que
apesar das alteracBes legais é imperioso dar concretude aos
direitos fundamentais inerentes a protecdo a salde e a
seguranca do trabalho.

Palavras-chave: acordo. compensacdo. Lei 13.467/2017.
trabalhador rural.

ABSTRACT

Law 13.467 / 2017 - Labor Reform - among the various
changes in the Consolidation of Labor Laws (CLT), included
the possibility of realizing an individual compensation
agreement or also called the semiannual hours bank, without
the participation of the trade union of the professional category
in that negotiation, that is, it can be negotiated, between
employee and employer, for a maximum term of 6 (six)
months, as provided in art. 59, 88 2 and 5 of the CLT, in
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addition, the provision of usual overtime does not deprive the
compensation of the day or the bank of hours, according to the
sole paragraph of art. 59-B of the CLT. In view of these
changes, this article aims to investigate which legal
requirements validate this new form of compensation,
especially regarding the limitation of daily hours, and whether
there are violations of the ILO Convention or the constitutional
norm. Consequently, if these changes apply to rural workers.
The method used for this analysis is the deductive and research
technique of indirect documentation, through doctrinal and
jurisprudential research, to reflect and weave considerations on
the compensation of the day in light of the changes
implemented by the Labor Reform, especially to demonstrate
that despite legal changes, it is imperative to give concrete
expression to the fundamental rights inherent in the protection
of health and safety at work.

Keywords: agreement. compensation. Law 13,467/2017. rural
worker.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 — disciplina
que jornada normal de trabalho é aquela cuja duragdo ndo
exceda 8h diarias e 44h semanais (art. 7.°, XIII).

Desse modo, a0 mencionar 0 que seria jornada normal
de trabalho, ela impde uma regra de limitagdo, conforme se
observa a seguir.

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social:

XII - duragdo do trabalho normal ndo superior
a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de
horérios e a reducdo da jornada, mediante
acordo ou convencao coletiva de trabalho.
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Essa limitacdo é medida que visa proteger a saude e
seguranca do trabalhador, razdo pela qual o permissivo para o
trabalho além dessa jornada normal deve ser interpretado de
forma restrita.

E que, embora o comando constitucional limite a
jornada de trabalho, a CF/88 permite a existéncia de
compensacdo ou de reducdo de jornada, por meio de realizagao
de acordo ou convencdo coletiva de trabalho, viabilizando,
portanto, o labor fora da jornada normal.

Assim, sera analisado o instituto da compensacdo de
jornada no modulo semestral antes e depois das alteracoes
implementadas pela Lei n.° 13.467/2017, em especial, aos
trabalhadores rurais, para se pontuar se houve manutencdo da
protecdo constitucional e/ou convencional.

1 APLICABILIDADE AOS TRABALHADORES RURAIS

Antes de analisarmos a legislacdo anterior a Reforma
Trabalhista, no que tange ao acordo de compensacdo de
jornada, é importante observar que no ordenamento juridico
patrio, seja trabalhador urbano ou rural, que coloca sua energia
de trabalho a disposicdo do empregador, durante o seu dia de
trabalho, ambos tem assegurado pela CF/88, em seu artigo 7.°, a
limitacdo na duracdo de sua jornada de trabalho ndo superior a
8 (oito) horas diarias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais,
facultada a compensacdo de horarios e a redugdo de jornada,
por meio de acordo ou convencdo coletivos (XII1), reducéo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga (XXII), além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social.

Nesse contexto, € cabivel relembrar que o empregado
rural conquistou a equiparacdo de direitos dos trabalhadores
urbanos por meio da CF/88. Entretanto, ainda existem
condi¢des peculiares de trabalho no campo, as quais sdo
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disciplinadas pela lei do trabalhador rural — Lei n.° 5.889/73 —, a
qual dispbe, em seu art. 1.°, que a Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, seré aplicada no que com ela nédo colidir.

Desse modo, a Lei n.° 5.889/73 —, apesar de disciplinar
condigdes peculiares do trabalhador rural, foi omissa sobre
duracdo de trabalho, incidindo as diretrizes da CLT e, assim, as
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista).

2 NORMATIZACAO ANTES DA LEI N.° 13.467/2019

A jornada de trabalho é o lapso temporal de trabalho ou
disponibilidade do empregado perante o empregador que
ultrapasse a jornada padréo, fixada em regra juridica ou por
clausula contratual e € um tema de muita importancia por,
modernamente, estar associado com a salde e seguranca do
trabalno e ndo relacionado apenas a questdo salarial
(DELGADO, 2018).

O limite da jornada de trabalho existe para que haja a
preservacdo da salde do trabalhador e este usufruir os demais
direitos fundamentais que ndo se perdem com o contrato de
trabalho (SILVA, 2013, p. 91), possibilitando o aumento das
horas de lazer, de convivio social e familiar, aumento da
produtividade e da geracdo de empregos (Lisb6a; Munhoz,
2019, p. 85), além de contribuir para com a diminuigdo do
namero dos acidentes de trabalho.

Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro aponta
que as possibilidades de trabalho extraordinario devem ser
interpretadas restritivamente, porque, prestadas habitualmente,
agridem a saude do trabalhador (CORREIA; MIESSA, 2018, p.
200).

Nesse sentido, caminhou a legislagdo anterior a
Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), no art. 59, caput, CLT
e a jurisprudéncia trabalhista (Sum. 85, I, Il, IV e V, TST) ao
regularem que o acordo de prorrogacdo de horas extras e o
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acordo de compensacdo de jornada, dentro do mesmo més,
deveriam ser realizados de forma escrita e individual e o banco
de horas anual deveria ser por meio de acordo ou convengao
coletivos e que as horas extras habituais descaracterizavam o
acordo de compensacdo de jornada, conforme se observa da
transcricao dos referidos artigo e itens da sumula.

O futuro do trabalho

Art. 59, caput, CLT. A duragdo normal do
trabalho podera ser acrescida de horas
suplementares, em nimero ndo excedente de 2
(duas), mediante acordo escrito entre
empregador e empregado, ou mediante
contrato coletivo de trabalho.

Stmula n® 85 do TST.

COMPENSAGCAO DE JORNADA (inserido o
item VI) - Res. 209/2016, DEJT divulgado em
01, 02 e 03.06.2016

I. A compensacédo de jornada de trabalho deve
ser ajustada por acordo individual escrito,
acordo coletivo ou convengdo coletiva. (ex-
SUmula n° 85 - primeira parte - alterada pela
Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

Il. O acordo individual para compensacdo de
horas é valido, salvo se houver norma coletiva
em sentido contrério. (ex-OJ n°® 182 da SBDI-
1 -inserida em 08.11.2000)

IV. A prestacdo de horas extras habituais
descaracteriza o0 acordo de compensacdo de
jornada. Nesta hipotese, as horas que
ultrapassarem a jornada semanal normal
deverdo ser pagas como horas extraordinarias
e, quanto aquelas destinadas a compensagao,
devera ser pago a mais apenas o adicional por
trabalho extraordinario. (ex-OJ n°® 220 da
SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

V. As disposicdes contidas nesta simula ndo se
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aplicam ao regime compensatorio na
modalidade “banco de horas”, que somente
pode ser instituido por negociagdo coletiva.

O regime de compensacdo de jornada consiste na
prestacdo de servicos cujo numero de horas trabalhadas em
certos dias ultrapasse o limite padrdo diario, com prestacdo de
servigcos em jornada inferior ao limite padrdo diario ou semanal,
em outros dias, sem pagamento de adicional de horas extras.
Frisa-se que, por haver uma redistribuicdo verdadeira das horas
inicialmente contratadas, ndo h& pagamento de adicional de
50% (cinquenta por cento).

Assim, a legislacdo anterior a Reforma Trabalhista,
possibilitava o acordo de compensacdo de jornada de trabalho,
desde que: a) houvesse acordo individual escrito e
compensacdo de jornada dentro da semana ou do més — era
divergente esse prazo limite — chamado de acordo de
compensacdo de jornada; b) existisse negociacdo coletiva de
trabalno e compensacdo de jornada dentro de um ano,
conhecido como banco de horas; c) a prestacdo de horas extras
ndo poderia ser habituais, sob pena de descaracterizar o acordo
de compensacéo de jornada.

3 ALTERACAO PELA LEI 13.467/2017

No entanto, a Lei n® 13.467/17, altera o caput do art.
59, revoga 0 § 4.° e insere 0s 88 5.° e 6.%, da CLT e paragrafo
unico, do art. 59-B, da CLT, conforme se observa pela
transcricao que segue.

Art. 59. A duracédo diaria do trabalho podera
ser acrescida de horas extras, em nimero nao
excedente de duas, por acordo individual,
convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho.

§ 1° A remuneracdo da hora extra serd, pelo
menos, 50% (cinquenta por cento) superior a
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da hora normal

§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de
salario se, por forgca de acordo ou convengdo
coletiva de trabalho, o excesso de horas em
um dia for compensado pela correspondente
diminuicdo em outro dia, de maneira que néo
exceda, no periodo maximo de um ano, a
soma das jornadas semanais de trabalho
previstas, nem seja ultrapassado o limite
maximo de dez horas didrias.

§ 3° Na hipdtese de rescisdo do contrato de
trabalho sem que tenha havido a compensagéo
integral da jornada extraordinaria, na forma
dos 88 2° e 5° deste artigo, o trabalhador tera
direito ao pagamento das horas extras nao
compensadas, calculadas sobre o valor da
remuneragéo na data da resciséo.

840 - revogado pela Lei n.° 13.467, de 2017

§ 5° O banco de horas de que trata o § 20
deste artigo poderad ser pactuado por acordo
individual escrito, desde que a compensagédo
ocorra no periodo maximo de seis meses.

§ 6° E licito o regime de compensagio de
jornada estabelecido por acordo individual,
tacito ou escrito, para a compensacdo no
mesmo més.

Art. 59-B

Paragrafo Gnico. A prestacdo de horas extras
habituais ndo descaracteriza o acordo de
compensacdo de jornada e o banco de horas.

Essa alteracdo esclarece que o regime compensatorio
classico (art. 59, caput, CLT) abrange 0 mdédulo mensal (art. 59,
86.°, CLT), desaparecendo a antiga celeuma sobre a
necessidade de compensacdo de jornada dentro da mesma
semana.

Porém, instala duvida sobre a permissdo de contrato
individual tacito, além do escrito, para a validade do regime de
compensacdo classico, ou seja, no prazo mensal. 1sso porque
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antes da Reforma, a Sum. 85, Il, TST mencionava que so era
possivel esse modo de compensacdo por meio de acordo
individual escrito e hoje o citado 86.° permite o técito.

Além disso, a Reforma Trabalhista mantém o regime de
banco de horas anual (art. 59, 8 2., CLT); no entanto, inova
acerca da possibilidade de realizacdo de acordo individual de
compensacdo de jornada de trabalho (ou banco de horas
semestral), sem a participacdo dos Sindicatos (art. 59, 85.°, da
CLT).

Como se Ve, a inovagdo supramencionada alterou
substancialmente o que era previsto no ordenamento juridico
brasileiro, ou seja, criou modalidade de regime de acordo
individual de compensacdo potencialmente prejudicial ao
empregado. Isso porque ndo havendo a obrigatoriedade da
participacdo do ente coletivo para formalizagdo do banco de
horas semestral, as empresas negociardo diretamente com 0s
empregados — pessoas hipossuficientes, que dependem daquela
oportunidade de trabalho para a prépria sobrevivéncia e de sua
familia.

As regras desta modalidade de banco de horas semestral
podem ndo ser claras sobre o cémputo de horas, modo de
compensacao e até forma e prazo de pagamento das horas, na
hipbtese de ndo haver a compensacdo das horas acumuladas no
devido prazo pactuado ou limitativo legal de 6 (seis) meses.

Nesse sentido, sendo os trabalhadores rurais
hipossuficientes e tendo indices de escolaridade inferirores aos
dos trabalhadores rurais (MAIA; BUAINAIN, 2015, p. 29),
investiga-se se a auséncia de representacdo sindical nas
negociagdes para implementacdo de banco de horas semestral,
ndo acarreta violagdes aos direitos fundamentais destes
empregados.
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4 \VVALIDADE DA NOVA NORMATIZAC;AO
4.1 Convencionalidade

As normas internacionais de protecdo da jornada de
trabalho surgiram com o Tratado de Versalhes, o que
possibilitou a criagdo da OIT — Organizacgdo Internacional do
Trabalho —em 1.919 (MASCARO, 2011, p. 133).

As convencOes aprovadas pela OIT podem ser
ratificadas ou ndo pelos Estados-membros. Caso sejam
ratificadas, devem ser observadas como regramento interno do
pais que a ratificou.

No Brasil, as convengdes da OIT ratificadas podem ser
objeto de controle de convencionalidade, de modo que as
normas brasileiras serdo analisadas se estdo ou ndo em
conformidade aquele regramento internacional integrado ao
ordenamento juridico péatreo, podendo ter efeito paralisante
caso seja realizado esse controle por via difusa, pelo juiz no
caso concreto ou via concentrada, pelo STF (MAZZUOLL,
2009, p. 347).

Sendo um dos objetivos deste trabalho a busca pela
analise de eventual controle de convencionalidade, certifica-se
que dentre as convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil,
ndo ha nenhuma que trata sobre limitacdo de jornada inferior a
44h semanais ou regramento que contemplasse compensacao de
jornada ou instituto semelhante, que confrontasse o art. 59, 85.°
daCLT.

Assim, ndo havendo convencéo internacional ratificada
que confronte com o ordenamento juridico interno, ndo ha que
se falar em analise de validade dessa norma implementada pela
Reforma — art. 59, 8§5.°, CLT (banco de horas semestral) — por
meio de controle de convencionalidade.

O futuro do trabalho



89
4.2 Constitucionalidade

No plano constitucional, o art. 7.°, XIIl, CF/88, quando
prevé a possibilidade de flexibilizar a jornada de trabalho, exige
acordo ou convengéo coletiva.

A CF/88 permite que haja acordo de compensacédo de
jornada, desde que esse seja realizado por meio de instrumento
de negociacdo coletiva — Convencdo Coletiva de Trabalho
(CCT) ou Acordo Coletivo de Trabalho (ACT). Esses
instrumentos superam a fragilidade do acordo individual,
marcado pela hipossuficiéncia do empregado, haja vista que em
um dos polos destes instrumentos coletivos havera, em regra, o
sindicato, ente coletivo representante da categoria profissional.

Essa representacdo dos empregados pelo sindicato da
categoria  profisisonal legitima as negociagbes entre
empregados e empregadores, pois pressupfe que o referido
ente, composto eletivamente por seus proprio pares, faca
negociagdo visando melhorias de trabalho e condigdes sociais
para os proprios trabalhadores.

Por outro lado, a Lei n.° 13.467/2017 amplia as
possibilidades de acordo individual, sobretudo no tocante a esse
novo instituto — banco de horas semestral (art. 59,85.°, CLT).
Assim, surge discussdao sobre a violacdo da CF/88 pela
alteracdo do citado art.50,85.°, CLT (CORREIA; MIESSA,
2018, p. 207).

Nesse sentido, é o Enunciado n.° 1, do Grupo 2, das
avaliacOes preliminares sobre a Refoma Trabalhista do TRT
15.2 Regido. E cabivel ressaltar que ndo ha carater vinculativo
nesse enunciado, mas tdo somente denota entendimento de
parte de estudiosos da seara trabalhista.

Enunciado n.° 1 do Grupo 2: Turnos 12x36 e
banco de horas: artigos 59-A e 59, 85.° da
CLT.

A pactuacdo da jornada de doze horas de
trabalho por trinta e seis horas ininterruptas de
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descanso e de banco de horas somente tem
validade se efetivada por acordo ou negociacéo
coletiva. Ajuste individual para tais fins,
afronta a Constituicdo Federal.

Embora ndo exista, até o presente momento,
ajuizamento de acdo declaratoria de inconstitucionalidade ou
declaratoria de constitucionalidade do art. 59,85.°, da CLT
perante 0 E. STF como controle abstrato de constitucionalidade,
qualquer empregado, pode, individualmente, em reclamacao
trabalhista, requerer a declaracdo incidental da apontada
inconstitucionalidade, por meio de controle difuso de
constitucionalidade.

Diante dos argumentos expostos, a implementacdo de
compensacao de jornada no médulos semestral (banco de horas
semestral) serd possivel quando realizada por meio de
negociacdo coletiva (ACT ou CCT). Caso contrério,
configurara afronta ao art. 7.°, XIll, CF/88 e podera ser
invalidado em reclamacgdo trabalhista, quando requerida e
acolhida a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do
banco de horas semestral por meio de acordo individual.

4.3 NAO RETROCESSO SOCIAL

A vedacdo ao retrocesso social consiste em toda e qualquer
forma de protecdo de direitos fundamentais sociais em face de
medidas do poder publico, em especial para o legislador e o
administrador publico, que tenham por finalidade a supressdo ou
restricdo de direitos fundamentais sociais (SARLET, 2006, p. 438).

Assim, o principio da proibicdo de retrocesso social pode
ser considerado como um direito constitucional de resisténcia as
alterac@es legislativas que deixaram de implementar direitos sociais.

O trabalhador rural sempre foi marginalizado até a
Constituicdo Federal de 1988 — que deu o primeiro passo para
diminuir as desigualdades existentes entre trabalhadores
urbanos e rurais.
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Mas, historicamente, o trabalhador rural também teve
tratamento diferenciado do trabalhador urbano, pela natureza do
servigo do trabalho no campo, o que se pontua como exemplo a
manutencdo da imprescritibilidade de direitos trabalhistas até a
origem da EC 28/2000; horério noturno e adicional noturno
diferenciados do trabalhador urbano etc.

Assim, se pode validar referido tratamento pelas
condicdes de vida e de nivel de escolaridade diferenciados dos
trabalhadores urbanos. Em outras palavras, significa afirmar
que os trabalhadores rurais sdo mais vulnerdveis do que 0s
urbanos em virtude do notério e geral baixo indice de
escolaridade, da diversidade de tarefas e da elevada quantidade
de horas extras a que estdo submetidos (iniciam atividades de
madrugada e se estendem até final da tarde).

Além disso, a dificuldade na fiscalizagdo das condicoes
do trabalho rural sujeita esses trabalhadores a maior exploragédo
em acordos individuais do que os urbanos, ja que é cabivel ao
empregador gerenciar o regime de compensacdo de jornada de
trabalho do empregado, por meio do poder diretivo.

Diante desses argumentos, verifica-se que a alteracao
do art. 59, 85.° da CLT, pela Lei n.° 13.467/2017, também
acarretou retrocesso aos trabalhadores, em especial, aos rurais,
ao se permitir a implementacdo de banco de horas semestral,
sem a participacdo sindical, ou seja, por acordo individual
escrito entre empregado e empregador.

Por isso, é salutar que os sindicatos dos trabalhadores
rurais continuem participando de negociagdes sobre jornada de
trabalho, a fim de buscar afastar as desigualdades existentes
entre empregado e empregador, ja que a hipossuficiéncia e o
baixissimo nivel de escolaridade do empregado rural é traco
marcante nessa relacdo de trabalho.

Como mencionado, os sindicatos possuem relevante
papel na defesa dos trabalhadores haja vista que quando estes
sdo representados pelo ente coletivo surge a ampla
possibilidade de defesa, sem qualquer tipo de subordinacéo as
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empresas, ou seja, as partes da relacéo juridica coletiva podem
negociar com liberdade, ja que em um dos polos se encontra o
sindicato da categoria profissional.

A partir da Reforma, em especial, no art. 611-A da
CLT, foi observado a valorizacdo das negociacGes coletivas. De
tal modo, verifica-se a prevaléncia do negociado sobre o
legislado, o que proporciona aumento de poder de negociacao e
representatividade dos trabalhadores pelos  sindicatos
(CALCINI, 2017, p.111). Por mais esse motivo fomentado na
Reforma, é que se argumenta a validacdo de banco de horas
semestral por meio de negociacdo coletiva e ndo acordo
individual.

CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu analisar a validade da
realizacdo de acordo individual de compensacdo de jornada,
também denominado banco de horas semestral, por meio de
acordo individual escrito, ou seja, sem a participacdo do
sindicato da categoria profissional nessa negociagéo.
Igualmente, se a prestacdo de horas extras habituais nao
descaracteriza o0 acordo de compensacédo de jornada ou o0 banco
de horas, de acordo com o paragrafo Unico do art. 59-B, da
CLT.

Foi feita andlise comparativa da legislacdo e
entendimento sumulado do Tribunal Superior do Trabalho —
TST antes e apo6s a Reforma Trabalhista (Lei n.° 13.467/2017),
de modo que nd&o se vislumbrou violagbes de cunho
convencionais, ou seja, essas alteracOes legislativas néo
contrariou nenhuma convengéo da OIT ratificada pelo Brasil.

No entanto, no que tange ao controle de
constitucionalidade (in abstrato ou in concreto), o trabalho
demonstrou que houve violagdo quanto ao instrumento
permitido constitucionalmente para flexibilizar as normas
referentes a compensacdo de jornada. Isso porque a CF/88
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dispde que deve ser por meio de instrumento coletivo e o
legislador da Reforma possibilitou por meio de acordo
individual escrito.

Ademais, também houve violacdo constitucional
decorrente de retrocesso social, isso porque as alteragOes
legislativas estudadas atingiram direitos sociais anteriormente
conquistados como o direito de ser representado por ente
coletivo, ou seja, sindicato dos trabalhadores rurais na
compensacdo de jornada, embora, especificamente para
pactuacdo de banco de horas semestral.

Ainda, houve retrocesso quanto ao entendimento de que
as horas extras habituais deixam de descaracterizar o acordo de
compensagdo. Ora, sendo a norma de limitagdo de jornada
protetiva de salde e seguranca do trabalho, ndo se pode permitir
que haja trabalho extraordinario “habitual” sem que isso
acarrete desnaturacdo do referido acordo de compensacdo no
modulo semestral.

Diante da anélise, conclui-se que ndo é validado, pelo
ordenamento juridico brasileiro, o acordo individual escrito
como instrumento para elaboracdo de banco de horas semestral,
mas sim a negociacdo coletiva pelos  sindicatos dos
trabalhadores rurais.

Desse modo, a validacdo de banco de horas semestral
por meio de negociacdo coletiva e ndo acordo individual,
valorara as negociagdes coletivas, como fomentado pela
Reforma Trabalhista, e proporcionard aumento de poder de
negociacdo e representatividade dos trabalhadores pelos
sindicatos, demonstrando, assim, que apesar das alteracOes
legais € imperioso dar concretude aos direitos fundamentais
inerentes a protecdo a salde e a seguranca do trabalho.
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RESUMO

A profissionalizacdo e o exercicio de trabalho decente pela
populacdo LGBTI+ (lésbicas, gays, bissexuais, transexuais,
travestis e intersexuais - o0 simbolo "+" diz respeito a inclusédo
de outras orientacOes sexuais, identidades e expressOes de
género) sdo temas de premente necessidade de insercdo nas
politicas publicas nacionais. Visa-se nesta pesquisa, assim,
discutir a realidade laboral desta populagéo, especialmente de
travestis e de transexuais, no Estado Democréatico de Direito,
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mediante a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, do
valor social do trabalho e da promoc¢éo do bem de todos, "sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo” (art. 3° inciso IV da
Constituigdo Federal brasileira), combinando com o disposto na
Convencao n° 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT). O objetivo geral desse estudo, entdo, € investigar a
inclusdo de travestis e transexuais no meio formal de trabalho e
emprego, configurando como objetivos especificos a realizagdo
dessa averiguacdo a luz dos direitos humanos e dos direitos
sociais fundamentais positivados no ordenamento juridico
nacional e estrangeiro. Optou-se pela pesquisa bibliografica
como método de trabalho, com compilacdo e revisdo de
material acerca do assunto proposto. Percebe-se, como
resultado parcial dessa andlise que a igualdade de
oportunidades no contexto capitalista se inicia pelo emprego e
pela justa remuneracdo; sem isto, as condi¢des de sobrevivéncia
digna do individuo ficam comprometidas. Destarte, infere-se
que a efetivacdo do direito humano ao trabalho decente para a
populacdo LGBTI+, sobretudo para aqueles individuos que
modificaram sua identidade de género, é um grande desafio no
Brasil e requer maior atuagdo estatal e da sociedade civil para
superacao desse quadro.

Palavras-chave: Trabalho decente. Populagdo LGBTI+.
Direitos humanos fundamentais.

RESUMEN

La profesionalizacion y el trabajo decente de la poblacion
LGBTI+ (leshianas, gays, bisexuales, transexuales, travestis e
intersexuales: el simbolo "+" se refiere a la inclusion de otras
orientaciones sexuales, identidades y expresiones de género)
son cuestiones de urgente necesidad de insercion. en politicas
publicas nacionales. Por lo tanto, esta investigacion tiene como
objetivo discutir la realidad laboral de esta poblacion,
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especialmente los travestis y transexuales, en el Estado de
derecho democratico, a traves de la realizacion de la dignidad
de la persona humana, el valor social del trabajo y la promocion
del bien de todos, "sin perjuicio del origen, la raza, el género, el
color, la edad y cualquier otra forma de discriminacion”
(articulo 3, punto IV de la Constitucion Federal de Brasil), de
conformidad con las disposiciones del Convenio nim. 111 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). El objetivo
general de este estudio, entonces, es investigar la inclusion de
travestis y transexuales en el entorno formal de trabajo y
empleo, estableciendo como objetivos especificos la realizacion
de esta investigacion a la luz de los derechos humanos y los
derechos sociales fundamentales positivizados en el sistema
legal nacional y extranjero. Se eligi6 la investigacion
bibliografica como método de trabajo, con compilacion y
revision de material sobre el tema propuesto. Esta claro, como
resultado parcial de este andlisis, que la igualdad de
oportunidades en el contexto capitalista comienza con el
empleo y una remuneracion justa; Sin esto, las condiciones
dignas de supervivencia del individuo se ven comprometidas.
Por lo tanto, se infiere que la realizacion del derecho humano al
trabajo decente para la poblacion LGBTI+, especialmente para
aquellas personas que han cambiado su identidad de género, es
un desafio importante en Brasil y requiere una mayor accion
estatal y de la sociedad civil para superar esta situacion.
Palabras-clave: Trabajo decente. poblacion LGBTI+.
Derechos humanos fundamentales.

INTRODUCAO

A profissionalizacdo e o exercicio de trabalho decente
por lésbicas, gays, bissexuais, transexuais e travestis (LGBTI+ -
0 simbolo "+" diz respeito a inclusdo de outras orientacdes
sexuais, identidades e expressdes de género) — em especial os
dois ultimos grupos - sdo temas de premente necessidade de
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debate e insercdo nas politicas publicas nacionais. A discussao
dessa tematica no ambito académico, em especifico no campo
do Direito, é urgente, visto que este ramo do conhecimento ndo
pode mais ignorar a expressividade do movimento LGBTI+ e o
teor combativo de preconceitos e reclamante de cidadania que
tem o discurso desta populacéo.

O escopo principal deste trabalho é discutir a realidade
do Estado Democratico de Direito como espaco do exercicio da
cidadania, em especial pela populacdo LGBTI+, mediante a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana e do valor social
do trabalho, ambos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1° incisos Il e IV da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/1988).

Ademais, ainda sob o prisma constitucional, esta
pesquisa almeja colaborar, a partir do estudo cientifico, com os
objetivos desta Republica de “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” e
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”
(art. 3° da Carta Magna, incisos Il e IV, respectivamente).

A derradeira intencdo é trazer para a academia um
assunto da realidade social que enseja maior reflexdo e melhor
gestdo pratica. Isto porque a discriminagdo negativa no mercado
de trabalho ndo se limita ao preconceito e a exclusdo de outros
atores sociais ditos “minorias”, como as mulheres e os (as)
negros (as).

A discriminagdo no mercado de trabalho abarca,
outrossim, a ndo aceitacdo de pessoas com orientacdo sexual e
identidade de género distintas, demonstrando cabalmente que a
luta pela efetivacdo dos direitos humanos transcende uma
“categoria” de pessoas, constituindo uma causa que engloba
toda a sociedade e, em ultima instancia, toda a comunidade
humana.

Isto quer dizer que a populacdo em analise sofre, no
cotidiano, uma exclusdo dos postos de trabalho por ndo se
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enquadrarem, a principio, em um padrdo cultural amplamente
heteronormativo. E nesta perspectiva que o presente estudo se
centrara, defendendo a igualdade de oportunidades entre as
pessoas no mercado laboral, independentemente de seus
atributos de personalidade.

1 A CONSTRUCAO E A BATALHA PELA
EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS E DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS: A BASE DE COMBATE A
DISCRIMINACAO E A EXCLUSAO

A problemaética da discriminacéo laboral por forca de
orientacdo sexual e de identidade de género, bem como a
justificativa para a constru¢cdo de politicas puablicas que
superem este emblema, estdo relacionadas com a historia dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais. Os primeiros
direitos mencionados dizem respeito “a ordem internacional e
as lutas sociais que, com base naquilo que entendem como
Direitos Humanos, reivindicam o reconhecimento destes pelo
Estado” (GOMES, 2016, p. 25).

J& os direitos fundamentais representam 0
reconhecimento interno pelo Estado dos direitos humanos, ou
seja, é quando estes direitos estdo inscritos na ordem juridica
nacional de determinado pais, em especial nas ConstituicOes
(GOMES, 2016, p. 25). Por tal razdo, as deliberagbes acerca
dos direitos fundamentais - necessarias para a analise do tema
de direito social ao trabalho tanto por individuos LGBTI+
quanto por demais grupos - constituem um avanco para 0
mundo do Direito e para a propria concepcao atual de que as
Constituicdes sdo mais que meros documentos politicos.

A doutrina indica que foi a partir da filosofia cristd que
a dignidade do homem passou a ser entendida como Unica e
merecedora de uma protecdo especial. Nos séculos XVII e
XVIII, as teorias contratualistas reiteram a tese de que antes da
formagéo dos Estados preexistem direitos inerentes ao homem;
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estes devem ser tutelados pelo soberano (representante estatal)
em troca da legitimacdo que recebe.

A ideia de que os homens sdo, por natureza, livres e
detentores de direitos inatos refletiram na elaboracdo da
Declaracédo de Direitos de Virginia (1776) e sobre a Declaracéo
francesa, em 1789 (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.
266). Com o advento do Estado moderno, ensina Norberto
Bobbio, os direitos fundamentais assumem nova feicdo ao se
reavaliar a relacdo Estado e cidaddo ou soberano/suditos. Os
individuos ndo sao titulares apenas de direitos, mas detém
deveres perante o Estado, e os direitos deste em relagédo ao
individuo pretendem tutelar as necessidades do cidadéao
(BOBBIO, 1992, p.4).

Além dessa “linha do tempo” dos direitos
fundamentais, a evolucgéo histérica desses direitos é disposta em
trés geracdes. Os primeiros a serem positivados, portanto os de
primeira geracdo, sdo o0s extraidos do liberalismo das
Revolucdes americana e francesa. As liberdades individuais,
como a de consciéncia, de culto, a inviolabilidade de domicilio,
a liberdade de culto e de reunido representam essa geracdo de
direitos. Preza-se, aqui, o individuo em seu particular, sem
atencdo as desigualdades sociais.

Novas reivindica¢des oriundas da sociedade, reflexo da
industrializacdo e do crescimento demogréfico, entre outros
fatores que agravavam as disparidades sociais, impulsionaram
uma postura renovada dos Poderes publicos, a fim de que estes
interviessem nessa realidade. Identifica-se essa era como a de
segunda geracdo dos direitos fundamentais, marcada por
estatutos juridicos repletos de normas de natureza prestacional
— 0s chamados direitos sociais, como salude, educacdo e
trabalho. Nota-se que tais direitos estdo vinculados as
exigéncias de justica social e que enaltecem o principio da
igualdade, sobretudo em sua acepgdo material.

Os denominados direitos de terceira geracao (direito a
paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a
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conservagdo do patriménio historico e cultural) notabilizam-se
por serem de titularidade difusa ou coletiva, pois protegem
grupos de individuos. Percebe-se, portanto, que os direitos se
acumulam no decorrer dos anos e se complementam no intento
de servir as demandas gerais dos cidad&os.

Para o presente estudo, serd exposta a definicao classica
de José Afonso da Silva, que trata os direitos fundamentais
como prerrogativas e instituicbes que o ordenamento juridico
concretiza em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual
a todas as pessoas. O termo “fundamentais” aponta que os
direitos supracitados sdo situagdes juridicas sem as quais a
pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nao
sobrevive (SILVA, 1992, p. 163-164).

Focando no caso em tela, destaca-se a relevancia do
direito ao trabalho, direito social que também € garantia
fundamental, amparada pela Lei Maior (art. 6°, “caput”, da
CRFB/1988). Tal direito constitui o “direito de toda pessoa de
ter a possibilidade de ganhar a vida mediante um trabalho
livremente  escolhido ou  aceito” (PIDESC  apud
VASCONCELOS NETO; LEANDRO; ARRUDA, 2016, p.
36).

O art. 23 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU),
prevé o direito e o acesso ao trabalho, ao dispor que “todo
homem que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana” (ONU, 2009).
Por Obvio, este conceito de direito fundamental ao trabalho
reverencia os principios da igualdade em seu aspecto material e
da dignidade da pessoa humana, bases amplas no enfrentamento
da discriminagdo em quaisquer de suas vertentes.

Somente com a Carta de 1988 que a dignidade da
pessoa humana foi prescrita de forma robusta, sendo elevada a
fundamento da Republica Federativa do Brasil e principio da
ordem social e econémica (MIRAGLIA, 2009, p. 159). Com
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este ditame constitucional, a definicdo de vida digna passou a
englobar também o direito ao trabalho e sua valorizacéo, pois,
sem labor e consequente aufericdo de renda, uma existéncia
digna fica comprometida.

2 DISPOSICC)ES~ NORMATIVAS ACERCA DA
DISCRIMINACAO LABORAL

A presente pesquisa parte de um pressuposto
relacionado a um tema enfrentado e veementemente condenado
pela doutrina e jurisprudéncia trabalhistas: a discriminacao
negativa no mercado de trabalho. Mauricio Godinho Delgado
define discriminagdo como “conduta pela qual se nega a pessoa
tratamento compativel com o padrédo juridico assentado para a
situagdo concreta por ela vivenciada” (DELGADO, 2015, p.
98).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 trouxe amplo rol de direitos fundamentais que coibem a
pratica discriminatéria. Além da igualdade entre os cidaddos
prevista no “caput” do art. 5°, no caso trabalhista tem-Se a
proibicdo de distincdo de salarios, fungdes, critério de admissdo
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°, inciso
XXX) e o0 escopo de justica social garantida pela busca do
pleno emprego e na reducdo das desigualdades sociais (art. 170,
incisos VI e VIII).

No plano infralegal, destaca-se a Lei n°® 9.029, de 13 de
abril de 1995, que veda a discriminacdo para efeitos de
permanéncia da relacdo juridica de trabalho. Embora ndo venha
explicitamente a questdo da discriminagdo por identidade de
género, entre outras variantes possiveis, Paulo Jakutis explana
que a lista de possibilidades discriminatérias apontadas pelo
dispositivo legal supracitado € meramente exemplificativa, uma
vez que ha a clara proibicdio de “qualquer pratica
discriminatoria e limitativa” (JAKUTIS, 2006, p. 52).

A Convencdo n° 111 da OIT, ratificada pelo Brasil pelo
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Decreto n°® 62.150, de 19 de janeiro de 1968, conceitua, no seu
art. 1°, a discriminacdo nas relacdes de trabalho como toda
distingéo, excluséo ou preferéncia que resulte em destruicdo ou
alteracdo da igualdade de oportunidades ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissdo. A legislacdo brasileira
acompanha, assim, a normatizacao internacional.

Percebe-se que a igualdade de oportunidades no
contexto capitalista se inicia pelo emprego e pela justa
remuneracao; sem isto, as condi¢des de sobrevivéncia digna do
individuo ficam prejudicadas. O direito de contratacdo ou de
resilicdo unilateral do contrato de trabalho pelo empregador
relaciona-se com a licitude da medida e deve observar esses
impedimentos que vedam a discriminagéo negativa.

3 O MOVIMENTO LGBTI+ E ABUSCA PELA
EFETIVACAO DO TRABALHO DECENTE

A formacdo do movimento LGBTI+ decorreu da
atuacdo dos movimentos sociais ligados a sexualidade e a
identidade de género nas décadas finais do século XX. Ao
longo dos anos 1980, esses movimentos foram questionados
pelo o que veio a ser chamado movimento “queer”, que, em
inglés, remete a ideia pejorativa de “bicha” ou “veado”.

O “queer” evidencia as experiéncias de rejeigdo social,
de vergonha e de desprezo comuns na rotina de alguns grupos
sociais. Ao utilizar estrategicamente este termo, portanto,
objetivou-se dar novo sentido politico a tal rejeicdo: buscou-se
emponderar um grupo social historicamente ridicularizado e
inferiorizado, no rumo de criticar e tornar claras as violéncias
“invisiveis” no cotidiano de lésbicas e homossexuais.

As ciéncias biomédicas tém ampliado a concepgdo de
sexo nos ultimos séculos, apontando caracteristicas sexuais nas
gbnadas, Orgdos internos, estruturas anatbmicas externas,
cromossomos e no cérebro. A divisdo ente sexos centrada na
configuracdo das genitdlias vem sendo questionada: novos
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estudos sustentam que o sexo ndo pode ser dividido de forma
binaria (macho e fémea), uma vez que as estruturas bioldgicas
sdo mais complexas que essas duas possibilidades.

Ja a ideia de género significa a identidade social e
psicologica comumente associada a um sexo bioldgico
delimitado. Noutros termos, a identidade de género seria a auto-
identificagdo individual de uma pessoa com um género, com
outro género diverso deste primeiro, com ambos 0s géneros ou
com nenhum deles, ainda de acordo com o0s parametros
culturais do que ¢ ser “homem” ou “mulher”.

Essa concepcdo de sexualidade relaciona-se com o de
heteronormatividade, formulada por Judith Butler no comeco
dos anos 1990. A heteronormatividade - ou, em termos
modernos, a cis-heteronormatividadade - é a construcao
dominante do género e da sexualidade em nossas sociedades de
maneira binaria e restrita. Se um corpo é identificado como
feminino no nascimento, por exemplo, ele deverd ser
socializado em consonancia com padrdes e caracteristicas do
ser mulher, voltando-se a atracdo por pessoas do género
masculino.

Esta foi a grande critica do movimento “queer”. Para
estes militantes, essa constru¢do social é um processo de
imposicdo violenta de normas. Os corpos, prazeres e relagdes
sdo enquadrados a norma cis-heterossexual, constituindo um
destino natural no qual aqueles que destoam dele séo tratados
como anormais. Essa visdo patologizante de lésbicas, gays,
bissexuais, travestis, transexuais, entre outros géneros
possiveis, sdo algumas identificacOes tratadas como desviantes
dessas normas de género e sexualidade.

Diante deste cenario, as pessoas com orientacdo sexual
e identidade de género destoantes do padrdo fixado em nossa
cultura passam a viver “vidas duplas”, omitindo a sua vida
pessoal no ambiente de trabalho e até evitando atividades com
colegas fora deste local, a fim de coibir atos discriminatérios. O
temor das empresas em ter sua credibilidade afetada por ter
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colaboradores LGBTI+ reforca esse preconceito, que
infelizmente ainda permeia a sociedade.

Logicamente, este panorama vivenciado por muitos
LGBTI+ atenta contra o conceito e o desenvolvimento do
trabalho decente preconizado pela Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT).

O trabalho decente €, por definicdo, um trabalho
produtivo com remuneracao justa, dotado de seguranca no local
de trabalho e protecdo social para o (a) obreiro (a) e sua familia.
Esta atividade, idealmente, promove melhores perspectivas para
o desenvolvimento pessoal e social do individuo, concedendo a
ele liberdade para se manifestar, se organizar e participar da
tomada de decisdes que afeta sua vida (PICANCO et. al. 2016).
Em dltima andlise, o trabalho decente representa a igualdade de
oportunidades e de tratamento para as pessoas, tdo importante
para 0 empoderamento de grupos como o LGBTI+.

Uma via para a consolidacdo do trabalho decente - e 0
acesso e manutencdo deste tipo de trabalho pela populagdo
LGBTI+ — seria o investimento em formacdo nas empresas para
melhor compreensdo dos elementos que compdem a identidade
de uma pessoa. Neste quesito adentram a sexualidade, a
afetividade, a identidade de género e a orientacéo sexual.

Ao invés de se concentrarem em acdes afirmativas
genéricas ou de punicdo, as empresas e até as instituicdes
publicas podem desenvolver atividades que envolvam a
diversidade, tais como o treinamento das equipes de gestdo de
pessoas para atender e manter em seu quadro de colaboradores
pessoas LGBTI+.

A adocao de atitudes extremas — a empresa ser “neutra”
com relagdo ao assunto ou pressionar o individuo a “sair do
armario” — em nada favorece a melhoria deste quadro
segregador, que contem graves registros de violagdes contra
Iésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais (a homofobia,
a lesbofobia, a bifobia e a transfobia exemplificam isto).

No ambito das pessoas juridicas privadas, a contratacao
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de LGBTI+ figura, assim, como apoio a diversidade, o que
implica na atuacdo mais engajada dos profissionais na empresa
e, por consequéncia, traz mais produtividade e obtencdo de
lucros crescentes. A oportunidade de angariar mais
consumidores é maior, visto que a populagdo LGBTI+ também
participa dessa fatia de mercado.

Ja no que tange a esfera publica, urge a promocao dos
direitos humanos pelos Poderes Publicos, seja de maneira
formativa (oferta de cursos de capacitacdo sobre a causa
LGBTI+ nas escolas publicas e outros 6rgaos que atendam
contribuintes, por exemplo), seja de modo coercitivo, com 0
estimulo a realizacdo de denuncias de violéncias pelos canais de
comunicacdo oficiais (Disque Denuncia, Ministério Publico,
Defensorias Publicas).

Outra proposta seria a promocéao de politicas publicas
de escolarizacdo desse grupo de pessoas, no intuito de inseri-las
no mercado de trabalho formal, garantindo-lhes o direito ndo s6
de trabalhar, mas, igualmente, de executar seus projetos de vida
e ter, de fato, mais dignidade.

CONCLUSAO

A cis-heteronormatividade tem sido a base dos
conceitos rigidos de género e de sexualidade no decurso da
historia humana, mediante a afirmagdo do binarismo sexual e
do carater supostamente natural da heterossexualidade. Essas
normas sociais definem comportamentos e modos ditos como
normais e ndo-patologicos de identificagdo pessoal e de relacéo
com os outros. Divergindo desses padrdes, estdo as pessoas
comumente marginalizadas no meio social, como é o caso de
muitos que se identificam como LGBTI+.

Nesta perspectiva, lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais tém sido imiscuidos da fruicdo de deus direitos
basicos ao longo dos anos, sofrendo constrangimentos e
violéncias diversas. A denominada LGBTfobia, termo que
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engloba a homofobia, a lesbofobia, a bifobia e a transfobia,
representa as desigualdades e exclusdes sociais da populacéo
LGBTI+ em comparacdo as pessoas que se reconhecem como
heterossexuais e cisgénero. Tais opressdes sao visiveis em todo
0 espectro social, desde a organizacdo familiar e das religides
até o sistema de educacédo e o mercado de trabalho.

Em tempos recentes, algumas normas juridicas tém sido
promulgadas no afd de aperfeicoar e assegurar direitos
relacionados a igualdade sexual e de género. A despeito disto,
entretanto, nota-se a auséncia de elaboracdo e implementacéo
de acdes corporativas e de politicas publicas especificamente
voltadas as demandas das pessoas LGBTI+. Estas necessidades
tém a ver, entre outros direitos civis, o direito ao trabalho
decente.

A reivindicacdo desses direitos e de politicas publicas
pelos movimentos sociais, mesmo com o respaldo em regras e
principios constitucionais e internacionais, ainda requer a
articulacdo com redes, atores e mecanismos institucionais de
prevencdo, reparacdo e efetivacdo dos direitos humanos
fundamentais das pessoas LGBTI+. As discriminacdes sociais
ainda subsistem e devem ser vencidas. A falta de acesso
adequado ao mercado de trabalho formal pela populacdo
LGBTI+ € uma amostra desta realidade. Desta forma, somente
com a efetivacdo da igualdade via instrumentos publicos e
politicos é que este quadro lamentavel sera superado.
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RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA .
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UNAVAILABILITY OF RIGHTS IN THE FACE OF
WORKER HYPERSUFFICIENCY
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RESUMO

Em ambito individual, o Direito do Trabalho esta pautado no
principio da protecdo, uma vez que reconhece a vulnerabilidade
do empregado frente a subordinacéo juridica no que diz respeito
ao poder diretivo. No entanto, no plano coletivo, parte-se da
premissa de que existe a equivaléncia das partes envolvidas,
pois um grupo de trabalhadores, representados pelos seus
sindicatos, possui, em tese, maior autonomia para lidar com
negociacdes perante aos seus empregadores. A lei 13.467/17,
objeto do estudo, entretanto, estabeleceu contrariedades a
ciéncia trabalhista, criando a figura do empregado
hipersuficiente, onde se admite a solugéo de conflitos pela via
de arbitragem e a negociacdo do contrato individual de tal
empregado com seu empregador nas mesmas condicOes
concedidas aos sujeitos coletivos em face do seu patamar
remuneratério. Analisou-se, portanto, a constitucionalidade
dessa alteracdo legislativa com énfase a relativizacdo do
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principio da indisponibilidade de direito ante a autonomia
concedida a esse modelo contratual, implicando em um ambito
respaldado pela disposicdo de direitos fundamentais. Era
esperada a existéncia de pontos positivos na inclusdo do
empregado hipersuficiente, tendo em vista sua possibilidade de
negociar direitos diretamente com o seu empregador. Contudo,
através do método dedutivo com revisao da literatura juridica e
interpretacdo de textos juridicos, constatou-se que a distingéo
entre essa modalidade de empregado frente aos demais implica
em uma ofensa a dispositivos da Constituicdo, vez que tal
mudanca abre margem para negociacdes lesivas de direitos que
tém como escopo o principio da indisponibilidade.

Palavras-chave: empregado hipersuficiente. contrato de
emprego. direitos fundamentais. principio da indisponibilidade.

ABSTRACT

At the individual level, Labor Law is based on the principle of
protection, since it recognizes the employee's vulnerability to
legal subordination with respect to the directive power.
However, at the collective level, it is assumed that there is
equivalence between the parties involved, since a group of
workers, represented by their unions, has, in theory, greater
autonomy to deal with negotiations before their employers. Law
13.467/17, object of this study, however, established setbacks
to the labor science, creating the figure of the hypersufficient
employee, where it is admitted the solution of conflicts through
arbitration and the negotiation of the individual contract of such
employee with his employer under the same conditions granted
to collective subjects in view of their remuneration level.
Therefore, the constitutionality of this legislative change was
analyzed with emphasis on the relativization of the principle of
unavailability of right in view of the autonomy granted to this
contractual model, implying a scope supported by the loss of
fundamental rights. It was expected the existence of positive
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points in the inclusion of the hypersufficient employee, in view
of his possibility of negotiating rights directly with his
employer. Nevertheless, through the deductive method with
review of the legal literature and interpretation of legal texts, it
was found that the distinction between this type of employee
and the others implies an offense to the provisions of the
Constitution, since such change opens up room for negotiations
detrimental to rights that have as scope the principle of
unavailability.

Keywords: hypersufficient employee. employment contract.
fundamental rights. principle of unavailability.

INTRODUCAO

Diante de um contexto juridico evidenciado pela
formulacdo de principios que promovem a protecdo ao
trabalhador, sabe-se que a existéncia de uma subordinacdo
trabalhista, em face ao poder diretivo, implica numa relacéo
pautada por imposi¢édo de vontades patronais.

Desse modo, é importante ressaltar que a ideia de
protecdo ao empregado e a indisponibilidade de direitos, os
quais funcionam como balanceadores das diferencas sociais e
economicas.

No entanto, a Lei 13.467/17 estabeleceu contrariedades
ao Direito do Trabalho, sendo que o advento do empregado
hipersuficiente promoveu uma maior transagdo de direitos, vez
que se admite a negociacdo do contrato individual de tal
funcionario diretamente com seu empregador, nas mesmas
condigdes concedidas aos sujeitos coletivos por conta do seu
patamar remuneratério e grau de instrucao.

Portanto, perante a existéncia de contrariedades, deve
ser levado em consideracdo 0 seguinte questionamento: tais
empregados merecem tutela juridica diferenciada por conta do
seu patamar remuneratorio e intelectual?

Vale ressaltar que a pesquisa foi escolhida com base na
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precéaria realidade trabalhista brasileira que, constantemente,
abre margens para a relativizacdo de direitos. Infere-se assim a
relevancia social da pesquisa, haja vista que contribui para o
conhecimento da sociedade, uma vez que o Direito do Trabalho
permeia todo ambito social.

Desse modo, a pesquisa tem como objetivo geral
analisar o principio da indisponibilidade em face ao empregado
hipersuficiente. Inicialmente, retrata-se a vulnerabilidade do
empregado em face ao empregador. Posteriormente, 0 presente
estudo aborda a distincdo, evidenciada pela doutrina, entre
rendncia e transacéo de direito e, por fim, através do conceito do
empregado hipersuficiente, bem como mediante a aprovacgdo
antidemocrética da legislacdo, analisa-se a constitucionalidade
dessa suposta autonomia concedida a tal empregado.

1 A VULNERABILIDADE DO EMPREGADO DIANTE
DO EMPREGADOR EM FACE AO PRINCIPIO DA
PROTECAO E DA INDISPONIBILIDADE

O processo do trabalho constitui um propdésito, o qual
se materializa através do labor operario controlado pelo
capitalista, caracterizado como detentor do trabalho,
responsavel por zelar pela eficiéncia do servico prestado, com o
intuito de que “[...] a matéria-prima nao seja desperdicada e 0
meio de trabalho seja conservado, isto €, destruido apenas na
medida necessaria a consecucédo do trabalho.” (MARX, 2013, p.
336),

Em razéo disso, entende-se a importancia de discutir os
efeitos da autonomia contratual e a subordinacgdo juridica do
trabalhador, pois € relevante mencionar o carater alimenticio
que as verbas trabalhistas possuem, ou seja, a discussdo de
clausulas que sejam mais desfavoraveis de tal contrato ndo so
atinge um trabalhador bem como sua familia inteira.

Curial assinalar que o Direito do Trabalho contem
principios norteadores enquanto fundamento do ordenamento
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juridico, os quais se encontram acima do direito positivo,
atuando como pressupostos l6gicos e servindo de inspiracao aos
preceitos legais (TEIXEIRA; BARROSO, 2009).

Contudo, ainda que o aludido Direito esteja embasado
pelo alicerce principioldgico, percebe-se que essa relagcdo é
evidenciada pela desproporcionalidade, vez que se faz
necessaria a aplicacéo dos direitos fundamentais ao contrato de
trabalho, haja vista o fato da negociacdo entre empregado e
empregador pode apresentar-se de maneira discricionaria, em
razdo da subjetividade existente na contraposicdo de vontades
entre 0s supratranscritos.

Sendo assim, constata-se a importancia dos direitos
fundamentais trabalhistas presentes nos artigos 7° ao 11 na
Constituicdo de 88, 0s quais possuem como intuito a protecéo
do trabalhador. Na doutrina de Marmelstein (2014, p. 192)
menciona o fato de esses direitos possuirem uma funcao distinta
da funcdo dos demais direitos fundamentais, ja que, em ambito
laboral, essas garantias possuem como principal destinatario as
empresas privadas e ndo o Estado, ou seja, sdo, desse modo,
normas que limitam o poder de direcdo do empregador e
proporciona condic¢des dignas de trabalho.

Nesse sentido, Severo (2011, p. 10) explana que esse
discurso, fundamentado constitucionalmente, comporta-se
meramente de forma simbdlica, pois diante da execucdo das
leis, esse cendrio causa certo desconforto, principalmente,
quando envolve a perda do lugar de trabalho.

Vale ressaltar o fato da industrializagdo brasileira ter
sido iniciada na década de trinta, e pouco mais de meio século
depois ja se discutia meios de propiciar a flexibilizacdo dos
contratos trabalhistas, sem consolidar tais direitos minimos que
seriam capazes de tornar o ambito contratual juridico menos
falacioso (SEVERO, 2011, p. 10). Sendo assim, 0 principio
protetivo se estabelece com o intuito de vedar a objetificagdo do
trabalhador.

Questiona-se, portanto, os limites da subordinacéo entre
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0 empregado e o empregador, tal como o seu funcionamento,
vez que o contratado ainda que exerca sua funcdo de maneira
técnica e profissional, € assegurado por garantias
constitucionais, enquanto corolarios da dignidade humana, em
face a tutela jurisdicional de principios como a
indisponibilidade no que diz respeito ao plano individual, tendo
em vista a necessidade de proteger o elemento mais fragil desse
vinculo.

Explana Rodriguez (2002) que o Direito do Trabalho
atua protegendo uma das partes com o objetivo de alcancar uma
igualdade substancial, sobretudo verdadeira, entre as partes,
funcionando com o propdsito central de nivelar as
desigualdades.

Esse principio geral de protecdo se expressa sob trés
formas distintas: in dubio, pro operario, a norma mais favoravel
e a condicdo mais benéfica (RODRIGUEZ, 2002, p. 107).
Sendo assim, entende-se que o supramencionado principio
tuitivo atua mediante equiparacdo formal entre os sujeitos da
relacdo laboral, difundindo sua teleologia para os demais
principios (TEIXEIRA; BARROSO, 2009).

Considerando que o estudo em questdo possui como
énfase o principio da indisponibilidade de direitos, tal principio,
corresponde, portanto, a “[...] impossibilidade juridica de
privar-se voluntariamente de mais vantagens concedidas pelo
direito trabalhista em beneficio proprio.” (RODRIGUEZ, 2002,
p. 142). Desse modo, o principio da irrenunciabilidade
corresponde ao fato de ndo oportunizar a possibilidade de
realizar, de forma valida e eficaz, “o desligamento voluntario de
direitos, no &mbito alcangado por aquela proibi¢ao”
(RODRIGUEZ, 2002, p. 143).

Elucida Delgado (2017, p. 217) que se trata da
inviabilidade técnico-juridica do trabalhador dispor dos seus
beneficios e protegcdes presentes na ordem juridica, tendo em
vista a assincronia classica que existe entre tais sujeitos.
Embora a doutrina utilize a expressdo irrenunciabilidade, o
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autor explica que esse termo ndo é adequado em uma situacdo
que possui também atos bilaterais em seu espaco amostral,
enquanto que a rendncia é ato unilateral.

No entanto, essa inviabilidade técnico-juridica do
trabalhador precisa ser analisada, posto que ela ndo se evidencia
de maneira irrestrita, pois os direitos trabalhistas nao s&o
absolutamente indisponiveis, podendo-se mencionar a clausula
compromissoria de arbitragem, a qual pode ser fixada para
gerenciar conflitos que envolvam direitos disponiveis desde que
por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia
expressa (SEVERO; SOUTO MAIOR, 2017, p. 160).

Portanto, em face ao exposto, ressalta-se que a insercédo
de novos modelos de relacdo trabalhista, tendo em vista a
introducdo de exemplos produtivos, politicos, e econémicos,
fragmentam a efetividade dos principios supramencionados, vez
que a utilizacdo flexivel da legislacdo laboral e a precarizacao
das relacdes de trabalho sugerem o rompimento do principio da
dignidade do trabalhador (TEIXEIRA; BARROSO, 2009).

Observa-se, dessa maneira, a necessidade de abordar o
fato de tais principios norteadores do Direito do Trabalho, pelo
fato de estarem diante de um contexto que dificulta sua atuacéo
em face as wvulnerabilidades do empregado em face ao
empregador.

2 APROFUNDAMENTO DAS MUDANCAS DA LEI DA
REFORMA TRABALHISTA NO QUE SE REFERE AO
TRABALHADOR HIPERSUFICIENTE

Entende-se que a Lei da Reforma Trabalhista, em seu
artigo 444 (BRASIL, 2017a), criou um segmento estratificado
no universo dos empregados, 0 entdo chamado de
hipersuficiente, o qual é caracterizado por preencher dois dados
faticos: ser portador de diploma de nivel superior atrelado ao
fato de tal trabalhador perceber um salario mensal igual ou
maior do que duas vezes o limite maximo de beneficios do
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Regime Geral de Previdéncia Social (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 158).

Vale ressaltar que, para o novo dispositivo, essa
modalidade de funcionario podera negociar, com Seus
empregadores, as condicGes de trabalho previstas no artigo 611-
A da CLT (BRASIL, 2017a), sendo que terd a prevaléncia
desse negacio individual escrito sobre a lei. Logo, o empregado
podera negociar diretamente com o empregador no que se
refere aos direitos como a redugdo de intervalo intrajornada,
teletrabalho, sobreaviso, modalidade de remuneracdo e
inclusive troca de dias de feriado (PEREIRA; ORSI, 2018).
Observa-se, também, o fato de poder renunciar os direitos
previstos nas normas coletivas, em razdo do ajuste individual
prevalecer, nesse caso, sobre a norma coletiva.

Nota-se que é de fundamental relevancia mencionar,
brevemente, as distincbes entre o contrato individual e o
coletivo. No cenario coletivo, entende-se que um dos principios
norteadores dessa relacdo é a equivaléncia dos contratantes, o
qual postula pelo reconhecimento de um estatuto sociojuridico
semelhante as partes envolvidas, uma vez que tais sujeitos
possuem a mesma natureza, ou seja, sdo coletivos, pois o
empregador, que, isoladamente ja € um ser coletivo, mas que
também poderad atuar através da sua entidade representativa,
bem como os trabalhadores, os quais tém os sindicatos como
entes associativos (DELGADO, 2017, p. 1489).

Todavia, tratando-se do estudo central, tendo em vista
uma maior liberdade para transacionar, essa inovacdo é
controversa, ao permitir que os empregados hipersuficiente,
inseridos no contexto do contrato individual que, em tese, parte-
se da logica protetiva, possam negociar clausulas com a mesma
eficAcia e preponderancia dos instrumentos coletivos,
propondo, portanto, uma discrepancia no que diz respeito aos
demais empregados, 0s quais necessitam dos seus sindicatos
para negociar as hipdteses de prevaléncia do negociado sobre o
legislado (CORREIA; MIESSA, 2018, p.335).
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Além disso, o artigo 507-A (BRASIL, 2017a) foi
anexado ao texto da CLT passando a admitir a arbitragem para
0s empregados, 0s quais possuem remuneragdo superior a duas
vezes o limite maximo estipulado para os beneficios do Regime
Geral da Previdéncia, ou seja, nota-se que independentemente
do diploma do nivel superior (BATISTA, 2017) podera ser
pactuada clausula compromisséria para fins de procedimento
arbitral, por iniciativa do empregado ou através da sua
concordéncia expressa (PEREIRA; ORSI, 2018).

Revela-se de maneira fundamental frisar que, antes da
reforma, a arbitragem era prevista tdo somente para conflitos
coletivos, de acordo com o artigo 114, da CF/88 (BRASIL,
1988). Diante disso, subentende-se, nessa conjectura, apesar de
estarem sujeitos a subordinacéo, os referentes trabalhadores tém
capacidade de manifestar sua vontade livremente devido ao seu
padrdo remuneratorio (CORREIA; MIESSA, 2018, p. 338).

E, o processo de modificacdo da legislacdo ocorreu,
nitidamente, de forma antidemocratica, vez que a introducéo
das supramencionadas alteragBes ferem o principio protetivo
tuitivo e, principalmente, legitimam a relativizacao do principio
da indisponibilidade de direitos, em razdo desse empregado
poder dispor de prerrogativas trabalhistas, nas mesmas
condigdes concedidas aos instrumentos coletivos por conta do
seu patamar remuneratorio e grau de escolaridade.

Diante de tal problematica, menciona-se 0
posicionamento de Vale (2017), a qual compreende que o
empregado é protegido pelo Estado, por intermédio de normas
imperativas protetivas, pois se sabe que essa relacédo ¢ eivada de
um vasto poder privado, colocando, dessa forma, o trabalhador
em posicdo de subordinado, independentemente da sua
remuneracdo, uma vez que essa alteracdo implicou,
substancialmente, na racionalidade do Direito do Trabalho, pois
ainda que o empregado seja culturalmente mais informado,
permanece dependente de tal vinculo.

Subscrevem Delgado e Delgado (2017, p. 160) que se
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trata de uma evidente discriminagdo entre os empregados, em
virtude de se afastar da matriz constitucional, sobretudo, da
I6gica normativa internacional trabalhista vigorante no plano
interno da economia e sociedade brasileira. Ademais, a ideia de
reforma estaria pautada no fato desses profissionais possuirem
diploma e por conta do seu poder aquisitivo, acreditou-se numa
subordinagdo menos intensa.

Contudo, percebe-se um contexto de vinculos
marcados, verdadeiramente, pela dependéncia, ratificando a
relativizacdo de principios norteadores da logica trabalhista,
uma vez que a lei 13467/17 estabeleceu determinadas
contrariedades, mediante uma maior concessédo de autonomia,
sobretudo ao admitir a solucdo de conflitos pela via de
arbitragem que ndo sdo consagradas por ideais de doutrinadores
e magistrados em se tratando do Direito do Trabalho.

Dessa forma, diante de um protecionismo inerente a
I6gica trabalhista individual, frente a possibilidade de dispor de
prerrogativas, o trabalhador estd sujeito a uma condi¢do de
dependéncia evidenciada por partes contratantes submetidas ao
desnivelamento, organizada estruturalmente por um modelo
hierarquico, ainda que sua remuneracdo seja considerada
superior aos demais na esfera de prestacdo de servicos.

3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO
UNICO DO ARTIGO 444 DA CLT COM FULCRO NO
ARTIGO 611-A DA CLT E ARTIGO 7° DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Diante da formacao do vinculo entre o empregador e 0
empregado, percebeu-se do ponto de vista histérico a
fragilidade do contratado nessa relagcdo, uma vez que o aparato
constitucional serve de garantia, independente da qualificacdo
do empregado, esse sujeito de direitos merece a tutela juridica
para gque seja evitado um contrato pretensioso em detrimento
das prerrogativas consolidadas na Constituicdo e na legislacéo
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do Direito do Trabalho.

Dessa forma, a lei 13.467/17, com énfase no paragrafo
Unico do artigo 444 da CLT, sera analisada, pois deve ser
verificada a constitucionalidade de um instrumento legal
pautada pela contradi¢do, a qual propicia a disponibilidade de
tais garantias.

A principio, pode-se presumir gque existiriam vantagens
ao empregado em poder negociar direitos diretamente com o
seu empregador, uma vez que possui um grau de escolaridade
superior e um poder aquisitivo demasiadamente maior do que
um trabalhador que recebe um salario minimo.

Além disso, poderia pressupor que esse modelo de
relagdo trabalhista estaria diante de um funcionario conhecedor
de seus direitos, pois o seu grau de escolaridade o coloca em
um patamar diferenciado, e seria menos provavel estar sujeito a
exploracdo ou a contratos fraudulentos.

No entanto, essa ndo € a légica do Direito do Trabalho,
embora tais empregados ndo sejam a regra da realidade
brasileira, considera-se uma ofensa a Constituicdo a falta de
igualdade presente em um &mbito juridico que estabelece
clausulas contratuais menos benéficas em relacdo aos demais
empregados da mesma empresa, contratados pelo menos
empregador.

Ressalta-se que o aludido artigo, determina a validade
das prerrogativas feita pelo empregador, desde que mais
favoraveis ao empregado concomitante a um novo preceito,
instituido pela reforma, cujo sentido é diametralmente oposto
ao que é defendido pela racionalidade trabalhista em ambito
individual.

Contudo, para constatar a Inconstitucionalidade do
paragrafo Unico do artigo 444 da CLT é preciso analisar de
forma pormenorizada, vez que nd&o ¢é cabivel ater-se,
meramente, ao plano da ofensa a Dignidade Humana. Ressalta-
se que o intuito dessa pesquisa €, justamente, verificar as
incongruéncias de tal alteracdo, a qual implica em
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consequéncias diretas a esse modelo de empregado, ratificando,
dessa forma, as fragilidades laborais em se tratando do ambito
individual.

Sendo assim, Crivelli Neto (2018, p. 26) entende que a
alternativa adotada pela tradicional racionalidade de evitar e
apaziguar conflitos mediante protecdo ao trabalhador decorre
do fato de que o contrato estudado sempre se manifestou como
modalidade de adesdo, pois o detentor do poder empregaticio
possui 0 dominio da estipulacdo das clausulas, as quais nao
abrem margem a negociacao.

Dessa forma, constata-se a inconstitucionalidade no
artigo 611-A, inciso XV, 83° tendo em vista que estd em
contradi¢cdo com o artigo 7°, incisos VI e XII, no que se refere
aos direitos de irredutibilidade do salario e duracdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
horas semanais, respectivamente, tendo em vista que podera o
empregado hipersuficiente pactuar clausula que reduza salério
ou jornada, ainda que preveja protecdo contra dispensa
imotivada.

Alem disso dispde o 611-A, V, o contrato do
empregado hipersuficiente podera transacionar sobre plano de
cargos, funcbes compativeis com a condicdo pessoal do
empregado, sobretudo serd negociado salarios, tal como
identificacdo dos cargos que se enquadram como funcdo de
confianga. Sendo assim, novamente apura-se a ofensa ao
disposto no artigo 7°, VI, no que se refere a irredutibilidade
salarial.

Desse modo, o fato do empregado hipersuficiente poder
negociar diretamente com seu empregador, nos moldes do
artigo 611-A da CLT, nitidamente, avilta o Diploma Legal.
Destaca-se que a Lei da Reforma Trabalhista, no que se refere
ao empregado hipersuficiente, deixou de observar direitos
constitucionais  inquestionaveis, conforme se observa,
evidentemente, no art. 611-A, XII, em contrariedade ao artigo
7°, XXIIl da Constituicdo Federal, vez que possui como
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possibilidade o fato do hipersuficiente assinar, sozinho, clausula
de reducdo do trabalho para refeicdo, de alteracdo de
insalubridade ou até mesmo da prorrogacdo de jornada em
ambiente insalubre.

A referida contradicdo € estabelecida pelo fato de estar
assegurado, constitucionalmente, o direito ao adicional de
remuneracdo para atividades insalubres. Todavia revela-se,
inteiramente,  inconstitucional o fato do empregado
hipersuficiente, em ambito individual, poder dispor de tal
prerrogativa, frente a uma negociacdo com seu empregador.

Ademais, demonstra-se inconstitucional e incoerente,
sobretudo o fato desse empregado poder prorrogar jornada em
ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério Publico, vide art. 611-A, XIII,
ofendendo, diretamente, o art. 7°, XXII, o qual dispde como
direito trabalhista “a reducdo dos riscos inerentes ao
trabalhador, por meio de normas de satde, higiene e seguranga”
(BRASIL, 1988).

Decidiu, recentemente, o Tribunal Superior de
Trabalho, em face ao adicional de insalubridade, que tal
transacdo implica em rendncia de direito trabalhista obrigatério
e previsto em norma constitucional, posicionando-se que a
decisdo fora feita de maneira clara ao apontar a invalidade da
renlncia ao adicional de insalubridade, vez que trata-se de
“direito que visa proteger a saude, seguranca e higiene do
trabalhador, sendo, assim, irrenunciavel por forca do disposto
no artigo 7°, inciso XXII, da Constituigdo Federal” (BRASIL,
2017h).

Explana Homero Batista Mateus da Silva (2017, p. 47)
o fato de esse tema ser matéria restrita das negociacOes
coletivas, de acordo com o artigo 7°, VI, da Constituigéo
Federal, dessa forma, o autor aduz a impossibilidade de
contemplar esse assunto em ambito individual e também
considera duvidosa constitucionalidade a reducdo do grau de
adicional de insalubridade.
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Sabe-se que o fundamento legal sustenta-se através da
CLT zelar por normas de seguranca e medicina do trabalho,
presentes no artigo 7° da Constituicdo Federal, inciso XXII.
Ademais, tais normas estdo, tambem, relacionadas aos incisos
VI, X1l e XIV do aludido artigo.

Nesse sentido, no que se refere ao inciso Il do artigo
611-A, modificado pela reforma trabalhista, apesar do intervalo
intrajornada ndo estar disposto nos direitos minimos do artigo
7° da Constituicdo, revela-se uma preocupacdo diante dessa
alteracdo em estipular um limite minimo de trinta minutos, para
jornadas superiores a seis horas, de intervalo intrajornada.

Ademais, entende-se que essa hip6tese ndo possui bases
empirica, tedrica ou cientifica, além de estar manifestamente
desassociada da matriz sistémica e logica do Direito do
Trabalho, pois esse raciocinio que se aplica ao alto executivo de
uma grande empresa capitalista ndo condiz com o padréo
relativamente  razoavel de determinados empregados
hipersuficiente (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 160).

Portanto, tal mudanca abre margem para negociacgoes
lesivas de direitos, conforme a fundamentacdo abordada, os
quais tém como escopo o principio da indisponibilidade, ou
seja, violando o principio da isonomia previsto na Constituicdo
Federal, tal como afeta a racionalidade do Direito Trabalhista,
no gue se refere a indisponibilidade de direitos.

CONCLUSAO

O Direito do Trabalho funciona como um regulador de
conflitos inerentes ao vinculo entre o empregador e o
empregado. No entanto, a realidade trabalhista brasileira tem
evidenciado incoeréncias devido aos métodos de relativizacdo
de garantias, uma vez que causam insegurancas aos
trabalhadores diante da subordinacdo a qual estdo submetidos,
ainda que o poder diretivo atue de boa fé.

Dessa forma, a pesquisa teve como objetivo estudar,
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justamente, a relacdo do empregado hipersuficiente diante de
uma conjectura que sugere a disposicao de direitos, tendo como
objeto a lei da reforma trabalhista. Vale ressaltar que a
problematica indagou a seguinte pergunta: “Tais empregados
merecem tutela juridica diferenciada por conta do seu patamar
remuneratorio e intelectual?”.

Partindo-se dessa premissa, esperava-se a existéncia de
pontos positivos na inclusdo do empregado hipersuficiente e
sua possibilidade de negociar direitos diretamente com o seu
empregador, tendo em vista o fato de estarem inseridos em um
contexto de maior vantagem para a discussdao de clausulas
contratuais tendo como referéncia os demais trabalhadores que
ndo preenchem tais requisitos.

Contudo, a doutrina e juizes da ciéncia trabalhista
manifestaram um posicionamento desfavordvel a alteragdo
legislativa, haja vista que foi constatada a Inconstitucionalidade
do Paragrafo Unico do artigo 444 da CLT.

Dessa forma, tal fato legitima a relativizacdo do
principio da indisponibilidade de direitos e avilta o principio
protetivo, enquanto racionalidade tradicional da ciéncia
trabalhista. Além disso, constatou-se que o artigo 507-A,
anexado ao texto da CLT, foi mencionado, também no estudo,
revelando outra contradi¢cdo no que se refere aos empregados
hipersuficientes.

Logo, a referida modalidade de empregado, enquanto
condicdo de pessoa e ser humano, ndo merece uma tutela
diferenciada, pois ndo pode estar submetido a uma autoridade
de cunho absoluto, portanto, faz-se necessaria a protecdo
igualitaria em ambito laboral, sobretudo em se tratando de
Direito Individual, respeitando os limites da Constituicdo, pois
apesar desse empregado ser culturalmente mais informado,
permanece dependente de tal vinculo.
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PROTECAO NA NOVA DISPOSICAO DA JUSTICA
GRATUITA

RELATIVIZING THE PROTECTION PRINCIPLE IN
THE NEW PROVISION OF FREE JUSTICE

Daniel Rizzolli*
Jair Aparecido Cardoso?

RESUMO

Desde as primeiras manifestacbes embrionarias do direito do
trabalho, as normas eram elaboradas preponderantemente para
trazer algum tipo de protecdo ao trabalhador e trabalhadora
frente a exploragdo desmedida imposta. Nesse passo, a ideia de
protecdo da parte notadamente mais fragil na relacdo de
trabalho emergiu como contrapeso natural do impeto voraz de
exploracdo do trabalho humano. Assim, o principio da protecédo
antecede o direito do trabalho como concebido atualmente e o
acompanha desde entdo. Entre os principios especificos do
direito do trabalho, o principio da protecdo se destaca como o
principio dos principios, aquele que traz em seu bojo a propria
esséncia, sentido e origem do direito do trabalho. Ao longo do
tempo a aplicagdo do principio da protecdo foi ampla e
vigorosa, inclusive algcado ao status de garantia fundamental, se
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sobrepondo inclusive as normas positivadas quando elaboradas
sem sua observancia. No século XXI surge com mais
intensidade uma ascensdo do pensamento neoliberal no Brasil
que coloca o principio da protecdo em xeque, agora apresentado
por estes como desnecessario nas modernas relacdes de
trabalho, como entrave para o crescimento da economia e como
Obice a flexibilizacdo nas relacbes de trabalho. A retdrica
neoliberal de contestacdo da protecdo da parte hipossuficiente
na relacdo do trabalho ja produz seus primeiros frutos. A Lei n°.
13.467 de 11 de novembro de 2017 nitidamente foi concebida
sob forte influéncia do pensamento de reducdo da protegédo
legal ao hipossuficiente. Por sua vez, o Poder Judiciario e a
doutrina, gradativamente, endossam a mitigagdo do principio da
protecdo. E nesta conjuntura que este estudo pretende revisitar
0 principio da protecdo, analisar a sua atual relativizacdo e a
relacio com a precarizacdo das condicGes de trabalho,
notadamente em relacdo ao instituto da justica gratuita, por
meio do método dedutivo e bibliografico.

Palavras-chave: principios da protecdo. hipossuficiéncia.
justica gratuita.

ABSTRACT

From the earliest embryonic manifestations of labor law, norms
were drawn up primarily to bring some kind of protection to the
worker against the excessive exploitation imposed. At this
stage, the idea of protecting the notably weaker part of the labor
relationship emerged as a natural counterbalance to the
voracious drive to exploit human labor. Thus, the principle of
protection precedes labor law as currently conceived and has
followed it ever since. Among the specific principles of labor
law, the principle of protection stands out as the principle of
principles, the one that brings into its core the very essence,
meaning and origin of labor law. Over time the application of
the principle of protection has been broad and vigorous,
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including elevation to the fundamental guarantee status, even
overriding positive norms when elaborated without observance.
In the 21st century comes the rise of neoliberal thinking in
Brazil that puts the principle of protection in check, now
presented by them as unnecessary in modern labor relations due
to a supposed level of equality in the relation of capital and
labor, as an obstacle to the growth of the economy and as an
obstacle to flexibility in labor relations. The neoliberal rhetoric
of contesting the protection of the hyposufficient part in the
labor relation already produces its first fruits. Law 13.46 of
November 11, 2017 was clearly conceived under the strong
influence of the thought of reducing legal protection to the
sufficient. In turn, the judiciary and doctrine gradually endorse
the mitigation of the principle of protection. It is at this juncture
that this study intends to revisit the principle of protection, to
analyze its current relativization and the relationship with the
precariousness of working conditions, especially in relation to
the institute of free justice.

Keywords: principles of protection. hyposufficiency. free
justice.

INTRODUCAO

O principio da protecdo acompanhou o direito do
trabalho desde as primeiras manifestacGes embrionarias. Apés a
entrada em vigor da Lei n° 13.467/17, que trouxe mudancas
profundas na legislagdo trabalhista sob forte influéncia de
pensamentos neoliberais, houve uma tendéncia de relativizar a
protecdo do hipossuficiente.

Para efeito deste estudo, sera analisado o instituto da
justica gratuita, comparando como eram as disposi¢cdes e como
ficaram apos a Lei n° 13.467/17, quais foram os impactos para
o0 hipossuficiente e se ha relacdo com a tendéncia neoliberal da
relativizacdo do principio da protecéo.
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1 DEFINICAO E CONCEITUACAO DE PRINCIPIOS

Etimologicamente a palavra principio significa:

[...] o comeco, inicio de uma acdo ou processo, o
que fundamenta ou pode ser usado para embasar,
informacdo bésica e necessaria que fundamenta
uma acdo de conhecimentos. (DICIO, 2019).

Traz também a ideia de:

[...] aquilo que regulamenta 0 comportamento ou
a acdo de alguém; preceito moral; frase ou
raciocinio que é base de uma arte, de uma ciéncia
ou de uma teoria. (DICIO, 2019).

Principio no contexto do direito é definido por Mauricio
Godinho Delgado (2014, p. 186-187) como:

[...] proposicGes fundamentais que informam a
compreensdo do fenbmeno juridico. Séo
diretrizes centrais que se inferem de um sistema
juridico e que, apés inferidas, a ele se reportam,
informando-o.

Para efeitos deste estudo conceituaremos principio
como conjunto de proposi¢des umbilicalmente ligadas ao direito
natural e que norteiam e alicercam a acdo humana na elaboracéo
e aplicacdo de regras de relacdes interpessoais, bem como na
sua relacdo com o Estado.

1.1 Principio da Protecao

Se principios sdo proposi¢fes fundamentais, o principio
da protecdo para o direito do trabalho seria 0 “principio dos
principios”. E ele quem traz em seu bojo a propria esséncia e a
razéo de ser do direito do trabalho, por esta razéo tem relevancia
impar neste ramo do direito.
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Para Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 196):

O principio tutelar influi em todos os segmentos
dos Direito Individual do Trabalho, influindo
ainda na propria perspectiva desse ramo ao
construir-se, desenvolver-se e atuar como
direito.[...].Na verdade, pode-se afirmar que sem
a ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual
do Trabalho ndo se justificaria histérica e
cientificamente.

Neste mesmo pensamento, Américo Pla Rodriguez
(2000, p. 85) afirmou que:

Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu
como consequéncia de que a liberdade de
contrato entre pessoas com poder e capacidade
econdmica desiguais conduzia a diferentes
formas de exploragdo. Inclusive as mais abusivas
e iniquas. O legislador ndo pdde mais manter a
ficcdo de igualdade existente entre as partes do
contrato de trabalho e inclinou-se para uma
compensacdo dessa desigualdade econdmica
desfavoravel ao trabalhador com uma protecdo
juridica a ele favoravel. O direito do trabalho
responde fundamentalmente ao propdésito de
nivelar desigualdades.

Com o0s ensinamentos aqui revividos, o principio da
protecdo tem seu lugar firmado na posicao de relevancia para o
ramo do direto do trabalho.

2 MUDANCAS TRAZIDAS PELA LEI N°. 13.467/17
Em 23 de dezembro de 2016 o entdo Presidente da
Republica Michel Temer prop6s o projeto de lei n°. 6.787/2016.

O projeto tramitou no Congresso Nacional por menos
de sete meses e em 13 de julho de 2017 foi sancionada a Lei n°.
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13.467 que entrou em vigor no dia 11 de novembro de 2017 em
razdo da vacatio legis de 120 dias.

No relatério do Deputado Federal Rogério Marinho
ficam expressamente consignados 0s pensamentos neoliberais
em detrimento da protecdo do hipossuficiente e a visdo de que o
principio da protecdo é um empecilho para o desenvolvimento
do Brasil, destacando os seguintes trechos.

O respeito as escolhas individuais, aos desejos e
anseios particulares é garantido pela nossa Lei
Maior. Ndo podemos mais negar liberdade as
pessoas, ndo podemos mais insistir nas teses de
que o Estado deve dizer o que é melhor para os
brasileiros negando-os o seu direito de escolher.
Precisamos de um Brasil com mais liberdade.

[]

Néo resta ddvida de que, hoje, a legislacdo tem
um viés de protecdo das pessoas que estdo
empregadas, mas a rigidez da CLT acaba por
deixar a margem da cobertura legal uma parcela
imensa de trabalhadores, em especial, o0s
desempregados e o trabalhadores submetidos ao
trabalho informal.

[...]Esse desequilibrio deve ser combatido, pois,
escudada no mantra da protecdo do emprego, o
que vemos, na maioria das vezes, é a legislagdo
trabalhista como geradora de injusticas,
estimulando o desemprego e a informalidade.
(BRASIL, 2017).

Assim ndo resta ddvida de que as mudangas na
Consolidagdo da Legislacdo Trabalhistas trazidas pela Lei n°.
13.465/17, deliberadamente, teve o escopo de relativizar o
principio da protecéo.
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2.1 Mudancgas no instituto da justica gratuita

Antes da Lei n° 13.467/17 o instituto da justica gratuita
tinha encarnado o principio da protecao.

A justica gratuita quando concedida ao trabalhador era
integral, ou seja, abrangia todos tipos de eventuais gastos com o
processo.

Por exemplo, o art. 790-B da CLT tinha a seguinte
redacgéo:

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento
dos honorérios periciais é da parte sucumbente na
pretensdo objeto da pericia, salvo se beneficiaria

de justica gratuita. (grifo nosso).

A Lei n° 13.467/17 alterou a redacéo do art. 790-B da
CLT que agora assim dispde:

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento
dos honorérios periciais é da parte sucumbente na
pretensdo objeto da pericia, ainda que
beneficiaria da justica gratuita. (grifo nosso).

A mudanca de redacdo de “salvo se beneficidrio de
Justica gratuita” para “ainda que beneficiaria da justica gratuita”
representa uma guinada, o que levou a protecdo do
hipossuficiente em diregéo totalmente oposta da que seguia.

Referida alteragdo impacta bem mais do que aparenta,
visto que ndo se trata apenas de pagar ou ndo pagar 0S
honorarios periciais, e sim uma mudanga de conceito e
paradigma. Em ultima andlise representa o distanciamento da
legislacdo trabalhista em relagdo ao principio da protecédo e,
consequentemente, da propria esséncia do direito do trabalho.

Este ndo é o unico exemplo, 0 84° do art. 791-A da CLT
inserido pela Lei n°13.467/17, dispGe sobre honorérios de
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sucumbéncia quando o vencido for beneficiario da justica
gratuita.

Art. 791-A. [..]

[-]

§ 40 Vencido o beneficirio da justi¢a gratuita,
desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda gue
em outro processo, créditos capazes de suportar a
despesa, as obrigacBes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condi¢do suspensiva de
exigibilidade e somente poderdo ser executadas
se, nos dois anos subsequentes ao transito em
julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situagdo de
insuficiéncia de recursos que justificou a
concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado
esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario. (grifo
N0sso).

A ressalva inserida no §4° é eloquente, pois traz uma
relativizacdo da justica gratuita, criando outra hipdtese em que
mesmo beneficiaria da justica gratuita, a parte arcara com 0s
honorarios de sucumbéncia com compensacdo por créditos
obtidos na mesma acdo ou em outra, inclusive com créditos de
natureza alimentar.

Referido dispositivo ndo € outra coisa sendo mitigacao
deliberada da protecédo do hipossuficiente.

Ante ao exposto, a Lei n° 13.467/17 cumpriu seus
objetivos externados no relatorio e relativizou a protecdo do
hipossuficiente como evidenciado nos dois dispositivos
mencionados acima referentes a justica gratuita.

3 ENTENDIMENTO DO PODER JUDICIARIO
Nos capitulos anteriores restou evidenciado o

posicionamento dos Poderes Executivo e Legislativo, quanto a
protecdo do hipossuficiente.
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O Poder Judiciério, historicamente prestigiava e
reconhecia a envergadura do principio da protecdo no Direito do
Trabalho, produzindo decisdes que o mantinha vivo de forma
vigorosa.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. PEDIDO DE DEMISSAO.
AUSENCIA DE ASSISTENCIA SINDICAL. O
8 1° do artigo 477 da CLT, ao prever que o
pedido de demissdo s6 serd valido com a
assisténcia sindical, encerra norma cogente, um
dever e ndo uma faculdade, tendo em vista que a
lei dispensa especial protecdo ao empregado, pois
o Direito do Trabalho tem no principio da
protecdo o seu alicerce. Incidéncia da Sumula
333 do TST. Agravo de instrumento a que se
nega provimento. (TST. AIRR-155140-
60.2007.5.02.0047, 32 Turma, Relator Ministro
Horacio Raymundo de Senna Pires, DEJT
28/10/2011).

RECURSO DE REVISTA. HORAS “IN
ITINERE”. INTEGRACAO AO SALARIO.
FLEXIBILIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. A
flexibilizagdo do direito a integracdo das horas
“in itinere” ao salario encontra limites no
contrato minimo legal, construido com base no
principio da protecdo, que norteia a aplicacdo das
regras do direito do trabalho. Assim, ainda que as
partes  convenentes  pactuem,  mediante
negociacdo coletiva, norma que afaste a
integrag@o das horas “in itinere” aos salarios dos
trabalhadores, tal ajuste de vontades néo é valido,
porque afronta regras cogentes de natureza legal
e constitucional. Recurso de revista ndo
conhecido. (TST. RR-144900-
42.2008.5.09.0092, 3 Turma, Relator Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT
07/05/2010).
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Também € notdério que as Sumulas e Orientagdes
Jurisprudenciais do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho
tinham como alicerces o principio da protecdo, em especial dos
anos 2000 em diante, o que o relatério da tramitacdo da
“reforma trabalhista” chamou de “ativismo judicial”, definido
como uma atuacao indesejada do Poder Judicidrio na “criacao”
de dispositivos legais.

O relatorio apontou a necessidade de frear o “ativismo
judicial” culminando na nova redagdo do art. 702, inciso I,
alinea “f” da CLT.

N&o obstante, ap6s a entrada em vigor da Lei n°
13.467/17, houve a propositura de mais de trinta A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal até o momento apreciou
concretamente dois temas especificos, a contribuicdo sindical
obrigatéria (ADI 5794 e apensadas) e o trabalho da gestante em
local insalubre (ADI 5938), sendo o primeiro considerado
constitucional e o segundo inconstitucional.

Os demais temas objetos de outras Acbes Diretas de
Inconstitucionalidades aguardam julgamento.

O Tribunal Superior do Trabalho (2018) convocou
sessdo para rever Sumulas e OrientacBes Jurisprudenciais que
estariam supostamente “contrariando” a Lei n° 13.467/17, mas
foi cancelada em razdo de discussdo sobre o procedimento
previsto no art. 702, inciso I, alinea “f” da CLT.

Este fato revela dois pontos importantes. Primeiro, a
auséncia de uniformizacdo de entendimentos. Segundo,
evidencia o animus de mudanca nas Sumulas para se
“adequarem”, o que significaria 0 TST curvar-se a “reforma
trabalhista”.
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3.1 Analise de jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do
Trabalho

Quanto a analise do entendimento dos Tribunais
Regionais do Trabalho, para efeito metodoldgico deste estudo,
foi analisada a jurisprudéncia no periodo compreendido entre
novembro de 2017 a setembro de 2019, relacionada ao art. 790-
B daCLT eart. 791-A, 84°da CLT.

Sobre o art. 790-B da CLT, o que se observa sdo trés
tipos de teses mais aplicadas, ndo sendo possivel afirmar qual é
0 entendimento preponderante ou consolidado:

a) A nova redacdo do art. 790-B da CLT ndo se aplica
as reclamac0es trabalhistas propostas antes da vigéncia da Lei
n°. 13.467/17.

HONORARIOS PERICIAIS. ACORDO
JUDICIAL HOMOLOGADO. ART. 790-B DA
CLT. Sendo o autor, beneficiario da justica
gratuita, sucumbente no objeto da pericia, a ele
devem ser atribuidos os honorarios periciais, cujo
pagamento, nesse caso, sera de responsabilidade
da Unido, considerando que o artigo 790-B da
CLT ndo era vigente na data da propositura da
reclamatéria. (TRT 4* Regido - RO:
00209611920175040231, Data de Julgamento:
25/06/2018, 5% Turma).

b) que héa inconstitucionalidade parcial no art. 790-B da
CLT, notadamente na expressdo “ainda que beneficiaria da
justica gratuita”.

HONORARIOS PERICIAIS. PARTE
BENEFICIARIA DA GRATUIDADE DE
JUSTICA. ONUS FINANCEIRO.

INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DO
ART. 790-B DA CLT. O Tribunal Pleno deste
Regional, nos autos do Processo n. 0020044-
76.2018.5.04.0841 ROPS, em 26/06/2019,
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Relatora Desembargadora  Beatriz  Renck,
declarou inconstitucional parte da norma inserida
no art. 790-B, caput e § 4° da CLT, por forca da
Lei 13.467 de 13.07.2017. Com isso, na hip6tese
da parte autora, beneficiaria da gratuidade de
justica, ser sucumbente no objeto da pericia, a
verba honoréaria respectiva sera suportada pela
Unido nos termos da Resolucdo 66/2010 do
Conselho Superior da Justica do Trabalho. (TRT
42 Regido - ROT: 00203092420185040471, Data
de Julgamento: 12/09/2019, 62 Turma).

c) que ndo héa inconstitucionalidade no art. 790-B da
CLT mantendo o dever de pagamento dos honorarios periciais
mesmo aos beneficiarios da justica gratuita.
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HONORARIOS PERICIAIS. BENEFICIARIO
DA JUSTICA GRATUITA SUCUMBENTE NA
PRETENSAO OBJETO DA PERICIA. ART.
790-B DA CLT. CONSTITUCIONALIDADE.
N&o ha que se falar em inconstitucionalidade do
art. 790-B e seu paragrafo 4° da CLT, que assim
dispdem: “Art. 790-B. A responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios periciais € da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda
que beneficiaria da justica gratuita. [...] § 4o
Somente no caso em que o beneficiario da justica
gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos
capazes de suportar a despesa referida no caput,
ainda que em outro processo, a Unido respondera
pelo encargo”. Afinal, este era o entendimento
deste Relator mesmo antes da vigéncia da Lei n.
13.467/2017, j& que quando o0 empregado possui
crédito a receber nos autos, ndo mais subsiste a
premissa para o custeio pela Unido (leia-se: toda
a sociedade), qual seja, impossibilidade de
custeio das despesas, sem prejuizo do sustento
préprio e familiar. (TRT 3% Regido - RO:
00107814920185030129, 0010781-
49.2018.5.03.0129, Relator: Jodo Bosco Pinto
Lara, 92 Turma).
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Ja quanto ao art. 791-A, 84° da CLT observa-se forte
tendéncia jurisprudencial em dar ampla aplicabilidade ao
referido dispositivo.

HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 791-
A, § 4° DA CLT. Existindo valores a serem
recebidos pelo reclamante, ainda que beneficiario
da gratuidade judiciéria, deve ele suportar o
pagamento da verba honoraria, nos termos do art.
791-A, § 4° da CLT. (TRT 3% Regido - RO:
00107491720185030138 0010749-
17.2018.5.03.0138, Relator: Jose Murilo de
Morais, 62 Turma).

HONORARIOS ADVOCATICIOS.
APLICA(;AO DO ART. 791-A, § 4° DA CLT.
Tendo o beneficidrio da justica gratuita obtido
em juizo créditos capazes de suportar a despesa
com honorarios advocaticios, € possivel a
penhora de verbas salariais obtidas em outros
processos, nos termos do art. 791-A, § 4° da
CLT, devendo essa penhora ser limitada a no
méaximo 50% do crédito,analisando-se caso a
caso, utilizando-se, por analogia, o previsto no §
3° do artigo 529 do NCPC. (TRT 172 Regido -
AP: 00003096520185170010, Relator:
DANIELE CORREA SANTA CATARINA,
Data de Julgamento: 11/02/2019, Data de
Publicacdo: 19/02/2019).

RECURSO ORDINARIO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS. ART.
791-A, § 4° DA CLT. Ajuizada a presente acdo
trabalhista ap6s a vigéncia das alteragdes legais
promovidas pela Lei 13.467/2017, sdo aplicaveis
neste processo as novas regras relativas a énus
pela sucumbéncia, as quais impde o pagamento
de honorarios advocaticios também  aos
beneficiarios da justica gratuita sucumbentes.

Inteligéncia do art. 791-A, § 4°, da CLT. (TRT 3
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regido - RO: 00105947520185030053 0010594-
75.2018.5.03.0053, Relator: Convocado Delane
Marcolino Ferreira, 102 Turma).

Fato é que ndo se pode esperar do Poder Judiciario o
reconhecimento de inconstitucionalidade do art. 790-B da CLT
e art. 791-A, 84° da CLT sob o fundamento da observancia do
principio da protecdo ao hipossuficiente, visto a existéncia de
decisbes que dao ampla aplicabilidade aos dispositivos
apontados, isto porque parte do Poder Judiciario endossa a ideia
de reduzir a aplicacdo da protecdo ao hipossuficiente.

CONCLUSAO

Apds revisitar os conceitos e defini¢bes do principio da
protecdo e sua importancia para o direito do trabalho, bem como
apoOs constatar as alteracdes trazidas pela Lei n°. 13.467/17, é
possivel concluir que a relativizagdo da protecdo do
hipossuficiente observada no instituto da justica gratuita foi
deliberada e projetada pelo Poder Executivo e Legislativo. Por
sua vez o Poder Judiciario, ao menos em parte, tende a dar
aplicabilidade aos novos dispositivos. O resultado prético é que
o trabalhador e trabalhadora que antes tinham no instituto da
justica gratuita a protecdo necessaria para buscar na Justica
Especializada o reconhecimento de seus direitos, hoje néo
encontram a mesma seguranga, afastando-os do acesso a justica
ante ao receio de ver sobre si 0 dnus de despender valores que
ndo possuem para custear a estrutura judiciaria.

Faz-se necessario alterar os dispositivos legais para
readequé-los ao principio da protecdo, ao mesmo tempo em que
0 Poder Judiciario, quando da aplicagdo concreta da legislacao
trabalhista, deve ter como norte a protecdo da parte
hipossuficiente, sob pena de relativizar a propria esséncia do
Direito do Trabalho.
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APLICABILIDADE DO COMPLIANCE NO DIREITO
DO TRABALHO

APPLICABILITY OF COMPLIANCE IN LABOUR
LAW

Jamile Coelho Moreno?
Andresa Di Fazio Guarini?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar se 0 compliance
pode ser aplicado ao Direito do Trabalho, principalmente na
fase inicial do contrato de trabalho e a sua importancia na
responsabilidade da empresa. Objetivos: Trazer a baila o
conceito de compliance e bem como abordar, historicamente, 0s
fatos que contribuiram para a sua formacdo e evolucgdo.
Posteriormente, trazer defini¢cdes acerca do compliance laboral e
0 motivo de ele ter como alicerce o Direito do Trabalho, uma
vez que, por se tratar de pratica empresarial em que cada vez
mais as empresas precisam desenvolver sistemas internos de
controle de seus dirigentes e funcionéarios a fim de evitar-se a
exposicdo negativa da empresa, ha a necessidade de analisar
essa relacdo juridica entre o poder diretivo e o dever de
subordinagdo. Assim, o estudo é realizado principalmente nas
relagbes laborais subordinadas e quais os fundamentos
normativos que permitem que o empregador possa criar normas
de conduta e formas de fiscalizagdo que garantam o

! Mestre em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos pela Instituic&o
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2 p6s-Graduanda em Direito do Trabalho e Processual do Trabalho pela
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cumprimento e a aplicagdo de punicdes, caso as regras sejam
descumpridas. Metodologia: O método utilizado é o hipotétivo-
dedutivo, utilizando-se a pesquisa dogmética materiais
bibliograficos tais como doutrinas, artigos cientificos sobre o
tema, jurisprudéncias e legislacdo nacional e internacional.
Conclusdo: Conclui-se que as regras de compliance que
decorrem da administracdo podem ser aplicadas as relacGes
laborais subordinadas tendo como base os principios e normas
afetas ao Direito do Trabalho aos direitos laborais inespecificos,
tais como direitos fundamentais de primeira dimensdo
relacionados a cidadania.

Palavras-chave: compliance. Direito do Trabalho. poder
direitivo do empregador.

ABSTRACT

This research paper aims to analyze compliance in the labour
law, especially in the initial phase of the employment contract
and the relevance of corporate responsibility. Objectives: To
outline the concept of conformity and to historically address the
facts that contributed to its formation and evolution.
Subsequently, bringing definitions of labour compliance and
why labour law is becoming increasingly important, since, in
turn, a negative exposure of the company is more important,
there is a doubt that the relationship between the governing
power and the duty of subordination. Thus, teaching is carried
out mainly in subordinate labour relations and which normative
systems allow the employer to form norms of conduct and
supervision that guarantee compliance and the application of
punishments, if the rules can be described. Methodology: The
method used is the hypothetical-deductive, using a dogmatic
research as bibliographic, as articles on the subject,
jurisprudence and national and international legislation.
Conclusion: Complete the compliance rules governing the
budget rules governing the basic and indirect labour standards,

O futuro do trabalho



151

based on the principles and fundamental rules of law related to
citizenship.

Keywords: compliance. labour rights. employer's directive
power.

INTRODUCAO

Palavra de origem inglesa, cujo significado € estar de
acordo ou agir em conformidade com algo; em sentido lato, nas
palavras de Rosana Kim Jobim siginifica cumprimento ou
fiscalizacéo da lei (JOBIM, 2018, p. 13).

Originalmente é uma ferramenta utilizada pela area da
administracdo, para promover um comportamento empresarial
em conformidade com as normas internas e externas, e com um
comportamento ético.

No presente artigo significa verificar se a empresa ou
empregador estdo cumprindo o que determina a legislacdo, ou
seja, analisar o instituto compliance na estrutura das relacdes
laborais subordinadas (JOBIM, 2018, p. 13), especificamente no
tocante a legislacdo e demais normas do Direito do Trabalho de
forma a previnir eventual responsabilizacdo, agindo em
conformidade com as normas internas e externas, sendo que
para isso sera necessario a criacdo de cddigos de ética e de
padroes de conduta, a fim de evitar a responsabilizacdo das
empresas, por meio de acOes judiciais, evitando-se assim danos
a sua imagem e reputacéo.

Segundo Henrique Correia “trata-se de uma auditoria
permanente para previnir e apurar violagbes de direitos
trabalhistas na empresa” (CORREIA, 2019, p. 51-58).

A obrigacdo do empregado ao ter que se submeter a
determinadas regras, por determinagdo da empresa, deve
obedecer por obvio as regras e legislacdo de Direito do Trabalho
a fim de se evitar supresséo de direitos.

Como esse instrumento juridico esta intrinsicamente
ligado as empresas, é por essa razdo que ha a necessidade de
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estudar a relacdo de emprego, que é caracterizada pela
pessoalidade, ndo-eventualidade e continuidade, uma vez que a
responsabilizacdo da pessoa juridica apesar de ser possivel,
trata-se na realidade de uma ficcao juridica sendo os verdadeiros
atores da relagdo de emprego, as pessoas fisicas. (JOBIM, 2018,
p. 14)

H& de se observar também que a relagdo contratual
entre empregado e empregador na maioria das vezes se
desenvolve dentro da empresa, ainda que atualmente haja
diversas forma de contratacdes, como por exemplo o homeofice.

Assim sendo, tem-se que que € direito fundamental do
trabalhador ter um ambiente digno que tem previsdo no art. 225,
da Constituicdo Federal, assim, como os previstos no art. 6°. do
texto constitucional, que trata dos direitos sociais, bem como no
art. 7°, XXII, do mesmo diploma legal, que concede aos
trabalhadores o direito de ver reduzidos os riscos inerentes ao
trabalho por meio de normas de salde, higiene e seguranca
laboral, e, enfim, nos seus artigos 200, VIII, e 225, caput,
firmando um compromisso, portanto, com toda a sociedade.

Dessa forma, o compliance trabalhista por se
desenvolver no meio ambiente de trabalho, também se submete
as regras constitucionais e Normas Regulamentadoras de
Seguranca e Meio Ambiente de Trabalho.

O artigo também analisard& o poder diretivo do
empregador dentro de seus limites, que sdo, o poder de
organizacdo e regulamentacdo; poder de fiscalizacdo e poder
disciplinar. E a nuance do jus variandi (faculdade que o
empregador detém de produzir alteracbes em aspectos
relevantes da relagéo de emprego para melhor adequar a energia
laboral as exigéncias da atividade desenvolvida). (JOBIM,
2018, p. 15-16).
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1 O COMPLIANCE E AS RELACOES DE TRABALHO

1.1 Breve analise historica do Compliance no Direito
Brasileiro

No Direito Brasileiro o compliance s6 foi reconhecido
oficialmente em 1998 pela Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n°.
9.613/1998 alterada pela Lei n° 12.683/2012). Todavia, passou
a ser exigéncia da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e
do Banco Central do Brasil (BACEN) para a atuacdo em certas
atividades estatais a partir da transicdo da década de 1990 para a
primeira década do século XXI.

Mas sua utilizagdo se intensificou a partir da
promulgacdo da Lei Anticorrupcdo (Lei n°. 12.846/2013,
prevendo reducgdes para empresas que cooperarem com as
autoridades na apuracdo das infracbes e que estabelecem
procedimentos internos de auditoria e fiscalizacdo, viabilizando
a dendncia de irregularidades. (CORREIA, 2019, p. 51-58), que
para a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo (TJSP, 12 C.R.D.E., Al 2065937-30.2017.8.26.0000, Rel.
Des. Alexandre Lazzarini, julg. 23.8.2017) o entendimento
proferido foi que “embora incontroversa a relevancia da Lei n°.
12.846/13 (Lei Anticorrup¢do), a mesma nao € impositiva, mas
contém, somente, a recomendacdo de condutas para fins de
amenizagédo das sangdes penais, civis € administrativas”.

Originalmente compliance ndo correspondia a um
conceito abstrato que incluisse questdes laborais e outras
vertentes, mas sim as regras de protecdo dos mercados de acéo e
vinculado ao direito penal.

Ja o Direito do Trabalho se desenvolveu a partir de uma
preocupacdo do Estado na consecucgéo da paz social e no maior
desenvolvimento entre as classes sociais (JOBIM, 2019, p.168),
sendo que a Constituicdo Federal resguarda os direitos dos
trabalhadores, no art. 7°.

Para Ricardo Luis Carlos Moro, a legislacdo codificada
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que prevé a s responsabilidades civis e criminais das empresas e
de pessoas naturais acaba legitimando a outorga dos poderes de
fiscalizacdo as pessoas juridicas de direito privado como
também, promovendo o estabelecimento de uma cultura
persecutoria sob o signo da conformidade.

Apesar de no Brasil haver diversas leis que regulam as
atividades sob o aspecto dos ilicitos financeiros e os crimes “do
colarinho branco, certo € que por estarmos sobre programa de
conformidade e integridade certo é que devemos observar se a
empresa esta cometendo alguma ilicitude, sobre todos o0s
ambitos, tal como o direito do trabalho. (CUEVA; FRAZAO,
2018. p. 429-430).

1.2 Compliance: da admissao ao término do contrato de
trabalho

Compliance trabalhista pode ser definido como um
estudo de controles internos e de outras medidas que podem e
devem ser acolhidas por todas as empresas que lidem com a
médo de obra, nas suas mais diversas formas, com o fim de
prevencdo ao descumprimeto de normas trabalhistas,
descumprimento este que gera puni¢cdes tanto na esfera civel
quanto penal (JOBIM, 2018, p. 35)

Essas formas de prevencdes terdo como funcdo a
criacdo de codigos de éticas e de padrGes de conduta a serem
elaboradas pelas empresas, sendo instituido o departamento de
compliance responsavel pela elaboracdo, fiscalizacdo de seu
cumprimento e apuragdo e aplicacdo das sancOes aos
responsaveis.

No momento da admissdo dos empregados na empresa
0 empregador, dentro dos limites legais pode realizar o processo
seletivo prévio a contratagdo para obter informacdes de seus
trabalhadores que permita a contratacdo de professional que
esteja comprometido com os ideiais da empresa e que respeite
os valores por ela desenvolvidos. (CORREIA, 2019)
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Salienta Henrique Correia que esse processo seletivo
ndo poderd ser utilizado para violar a intimidade do futuro
trabalhador, pois a depender da condua podera gerar
responsabilizacdo da empresa por dano moral.

Essa investigacdo prévia abre discussao para dois temas
que é a exigéncia de antecedentes criminais dos empregados no
momento da contratacdo e os limites de exercicio do poder de
direcdo as organizagdes empresariais.

A exigéncia de antecedentes criminais a fim de utilizar-
se do método de compliance para conhecer os futuros
empregados encontrava-se em discussao no ambito do TST que
foi julgada em sede de Recurso Repetitivo nos processos RR-
243000-58.2015.5.13.0023 e RR-184400-89.2013.5.13.0008
firmando a tese de que a exigéncia de antecedentes criminais
que venha a configurar tratamento discriminatorio do
trabalhador ou que nédo se justifica em razédo de previsao em lei,
natureza do oficio ou do grau especial de fidlcia existente na
relagdo de emprego configure dano moral, que sera devido
independentemente se o trabalhador foi ou ndo contratado pela
empresa. (CORREIA, 2019)

Assim, algumas profissdes pode-se exigir antecedentes
criminais, como por exemplo empregados domésticos,
cuidadores de menores, idosos ou deficientes (em creches,
asilos ou instituicdes afins); motoristas rodoviarios de cargas;
empregados que laboram no setor da agroindustria no manejo de
ferramentas de trabalho perfucortantes; bancéarios e afins;
trabalhadores que atuam com substancias toxicas, entorpecentes
e armas; trabalhadores que trabalham com informacGes
sigilosas, sendo que ndo ha impedimento para que outras
profissbes possam ser incluidas no rol de profisses que
autorizam os antecedentes criminais. (CORREIA, 2019)

No curso do contrato de trabalho éimportante que a
empresa respeite os direitos fundamentais dos trabalhadores, a
fim de se evitar que eventuais reclamacdes trabalhistas.

Todavia, é necessario implementar um sistema de
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fiscalizacdo e sangcdo dos cddigos de conduta, uma vez que
somente a criacao desses codigos ndo € suficiente para que
compliance seja instituido dentro das organizagoes.

Nas palavras de Henrique Correia 0s sistemas de
prevencdo devem também ser direcionados ao término do
contrato de trabalho com medidas que diminuam a litigiosidade
entre a empresa e seus empregados, cumprindo dessa forma o
quanto previsto no art. 477, da CLT.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho estabelece que o
empregador deve obrigatoriamente com o fim do contrato de
trabalho fazer a anotagdo na carteira de trabalho do empregado;
comunicar a dispensa aos 0rgaos competentes, para gque 0S
empregados possam efetuar o saque do FGTS e requerer o
beneficio do seguro-desemprego; e 0 pagamento das verbas
rescisorias nos prazos estabelecidos pela legislagdo em vigor,
sendo 10 dias contados a partir do término do contrato de
trabalho, prazo este que foi unificado com a reforma trabalhista.

2 COMPLIANCE E O PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR

Passa-se a verificar de que forma essa ferramenta
comunica-se com o Direito do Trabalho, especificamente com o
polo do empregador e o poder de direi¢do. Isso é importante
pois a grande maioria das empresas se utiliza da ferramenta
contratual empregaticia para desenvolver suas atividades
economicas. (JOBIM, 2018, p. 43)

N&o obstante os esforcos de estabelecer condutas em
conformidade a legisldo, sabe-se que o mundo do trabalho
caracteriza-se pelo alto indice de ilicitude, que os economistas
insistem em nominar “informalidade” (MORO, p. 421)

O contrato de trabalho traduz uma relacdo de emprego
que possui carater individual, sobre o qual deve incidir o
principio da boa-fé. Ou seja, o contrato de trabalho é uma
relacdo juridica a fim de viabilizar as a¢des do empregado e do
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empregador para ge se alcance o lucro e a fungédo social do
contrato e da empresa.

O art. 2°, caput, da CLT define como empregador
aquele que dirige a prestacdo pessoal dos servicos do
empregado.

Dentro do poder diretivo estdo inseridos o poder de
organizagdo e regulamentagdo, de monitoramento e de
fiscalizacdo, sendo decorréncia natural do trabalho entabulado
entre empregado e empregador (VILHENA, 2005, p. 256).

Para Mauricio Delgado apesar de o art. 2°., caput, da
CLT ser um fundamento legal é um fundamento legal indireto,
pois ndo ha nenhuma regra juridica expressa que faca referéncia
ao poder empregaticio. Acrescentando que ha o art. 469, da
CLT, o qual trata de transferéncia do local de trabalho; e
paragrafo anico do art. 468, da CLT, o qual trata-se da reversdo
ao cargo efetivo do empregado ocupante de cargo de confianca
(DELGADO, 2012, p. 674).

Fazendo-se uma analise dos pilares de um programa de
compliance estes permitem que haja uma estreita e intima
vinculagdo com o poder diretivo do empregador, que sdo o
poder de prevencao, detec¢do e correcgao.

Podemos dizer que o primeiro pilar é a construcao
tedrica da introducdo do programa, realizando a definicdo das
politicas internas, codigos de ética, os quais devem ser
transparentes e inequivocos, observando as atividades que
apresetam risco. Dessa forma, nas palavras de Rosana Kim
Jobim (JOBIM, 2018, p. 51-52) o pilar da prevencéo se almoda
ao poder diretivo de organizacao e direcdo do empregador.

O segundo pilar, que é o pilar de prevencdo e
monitoramento pode ser desenvolvido dentro do poder diretivo
fiscalizatério, que € o de verificar se o programa que foi
inserido esta sendo cumprido por todos dentro da organizacéo.

Dai decorre o terceiro pilar, que é o da puni¢éo, ou seja,
caso algum membro da empresa infrinja alguma regra imposta
pelos cddigos de conduta da empresa, o poder diretivo do
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empregador ird disciplinar aquele que infringiu a norma,
aplicando-se a todos que fazem parte da instituicéo.

Para Mauricio Delgado, dois sdo os critérios para a
caracterizacdo das infracbes trabalhistas: o primeiro seria
intimamente relacionado ao principio penal classico de que ndo
ha infracdo sem previsdo legal anterior expressa. Todavia,
mesmo tendo o direito laboral brasileiro adotado esta teoria, ela
resta relativizada pelo contetdo aberto das condutas tipificas; e
0 segundo consiste em um critério genérico, o qual ndo realiza
previsdo exaustiva e formalistica das faltas, mas alerta que para
ndo gerar situacOes de arbitrariedade e incertezas deve estar
associado a comissdes obreiras e sindicais de acompanhamento
e avaliacOes constantes. (DELGADO, 2012, p. 688-9)

Para Jobim as condutas dos empregados faltosos estdo
tipificadas no art. 482 e art. 158, paragrafo Unico, ambos da
CLT, sendo eles:

Art. 482 - Constituem justa causa para a rescisao
do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau
procedimento;

€) negociacdo habitual por conta prépria ou
alheia sem permissdo do empregador, e quando
constituir ato de concorréncia a empresa para a
qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao
servico;

d) condenacdo criminal do empregado, passada
em julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da
execucado da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas
funcdes;

f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado
no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas
fisicas, nas mesmas condicdes, salvo em caso de
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legitima defesa, propria ou de outrem;

K) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas
fisicas praticadas contra o empregador e
superiores hierarquicos, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem;

I) pratica constante de jogos de azar.

m) perda da habilitacdo ou dos requisitos
estabelecidos em lei para o exercicio da
profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do
empregado.

Pardgrafo Unico - Constitui igualmente justa
causa para dispensa de empregado a pratica,
devidamente  comprovada em  inquérito
administrativo, de atos atentatdrios a seguranca
nacional.

Art. 158 — Cabe aos empregados:

| - observar as normas de seguranca e medicina
do trabalho, inclusive as instru¢des de que trata o
item 11 do artigo anterior;

Il - colaborar com a empresa na aplicacdo dos
dispositivos deste Capitulo.

Pardgrafo Unico - Constitui ato faltoso do
empregado a recusa injustificada:

a) a observancia das instrucdes expedidas pelo
empregador na forma do item Il do artigo
anterior;

b) ao uso dos equipamentos de protecdo
individual fornecidos pela empresa.

Na aplicacdo das normas de compliance o empregador
ao aplicar a sancdo deve obedecer a determinados critérios,
respeitar a proporcionalidade entre a falta e a sancéo, sendo que
as sancOes sao classificadas em adverténcia, suspensdo
disciplinar e ruptura contratual por justa causa. Sendo que a
adverténcia ndo esta prevista expressamente, mas € considerada
penalidade introduzida pelo art. 8°., da CLT, que prevé o0s
costumes trabalhistas como fonte do Direito, a suspenséo
econtra-se disposicdo legal no art. 474, da CLT e é admitida
pelo prazo méaximo de 30 dias consecutivos; e a penalidade mais
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grave é a dispensa por justa causa, previstano art. 482, da CLT.

A empresa ao aplicar a punicdo deve respeitar 0
principio da boa-fé contratual, os direitos humanos
fundamentais e os principios protetivos juslaborais, e o0s
requisitos para a aplicacdo das penalidades, obedecendo alguns
critérios na aplicacdo, ou seja, a conduta do empregado deve
estar direta ou indiretamente relacionada ao cumprimento das
obrigacGes contratuais trabalhistas; a gravidade da conduta (ato
isolado) ou sua repetigdo; autoria; dolo ou culpa; o nexo de
causalidade entre a falta e a penalidade; adequacdo entre a falta
e a penalidade; proporcionalidade; imediatidade (caso contrario
presume-se 0 perdao tacito); singularidade da punicdo, ou seja,
ndo pode aplicar-se a mesma pena duas vezes para 0 mesmo
fato; auséncia de discriminacdo (todos devem ser igualmente
punidos); carater pedagdgico do exercicio do poder disciplinar
com a progressividade na aplicacdo da pena; inalterabilidade da
punicdo (ndo pode ser alterada para uma mais severa).

A fim de dar efetividade ao programa de compliance e
também transparéncia, Jobim sugere que deva haver publicidade
aos membros da empresa sobre os procedimentos existentes na
empresa, inclusive dos procedimentos de puni¢do. A empresa
poderd determinar o grau de suas medidas que, via de regra,
consistem em: adverténcia informal; adverténcia formal,
supensdo; exclusdo do processo sucessorio; inelegibilidade para
aumento de meéritos; demissdo sem justa causa; demissdao por
justa causa; abertura de processo judicial, além de instituicdo de
treinamentos especificos; adocdo de novos procedimentos;
instalacdo de cameras ou catracas, entre outros.

CONCLUSAO
Apesar de o Compliance ser uma ferramenta que adveio
da area administrativa, verifica-se que é necessario que se faga o

estudo de sua aplicacdo nos diversos campos do direito, mesmo
que inicialmente veio a ser utilizada para evitar-se crime e haver
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a fiscalizacdo das empresas e 0s entes publicos, dai decorre-se
verdadeira evolucdo e da importancia da utilizacdo dessa
ferramenta também no campo do direito do trabalho.

Deve-se ainda observar que o compliance insere
diretamente e obviamente no meio ambiente do trabalho, sendo
um direito fundamental do trabalhador sendo respaldado pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelas Convencdes Internacionais
da Organizacao do Trabalho

A intencdo é que se encontre um equilibrio entre
empregadores e empregados, o que com a reforma cumpre
trazer uma critica, ficou mais desnivelado do que era
anteriormente, tendo em vista as inimeras supressdes de direito.

Em resumo, os programas de controles internos e riscos
corporativos, sdo ferramentas que podem e devem ser utilizadas
pelas empresas para estabelecer normas de conduta a fim de
orientar a prestacdo dos servicos para que faca cumprir a
legislacdo trabalhista, desde o inicio até o final da relacédo
contratual, utilizando-se dos principios do poder diretivo da
empresa.

H& também a previsdo direta e legal sobre o poder
diretivo que esta consubstanciada no art. 2° caput, da CLT
define como empregador aquele que dirige a prestacdo pessoal
dos servigos do empregado.

Por fim, a utilizacdo do compliance serve de prevengéo
da empresa a fim de reduzir eventuais danos ou agOes
trabalhistas, todavia tal ferramenta nao pode ser utilizada a fim
de violar a legislagdo trabalhista e mitigar os direitos dos
trabalhadores, ndo eximindo também que a empresa se valha
disso para ndo efetuar o pagamento das verbas trabalhistas ou
por eventuais danos causados a seus trabalhadores.

Mas também ha que se mencionar que 0s programas de
compliance podem representar peritos para a empresa, seja
porque fundados em premissas falsas, seja porque mal
executados, seja porque pode mascarar a indevida transferéncia
de responsabilidade dos administradores da empresa para o

Seminario Internacional de Pesquisa (Re)pensando o Trabalho Contemporaneo



162

6rgdo compliance.

Ha a necessidade também de que haja a fiscalizacdo dos
orgdosde fiscaliacdo do trabalho e do Ministério Publico do
Trabalho nas empresas que se utilizam do compliance, para que
esse instituto ndo venha a ser utilizado para mascarar condutas
que possam lesar os direitos dos empregados, de forma a se
furtar da obediéncia as normas superiores, pois o simples fato de
o trabalhador encontrar-se em relacdo de subordinacao
decorrente da relacdo de emprego ndo o priva de seus direitos
fundamentais, dentre eles o direito a intimidade. Os direitos
fundamentais, contudo, n&o sdo absolutos e devem ser
sopesados, na hipdtese, com o direito-dever empresario em
controlar a atividade de sua empresa.
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A JURISPRUDENCIA EM MATERIA
TRABALHISTA A LUZ DO DIREITO
ANTIDISCRIMINATORIO: UMA ANALISE DA
TUTELA INCLUSIVA DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA NO BRASIL

THE JURISPRUDENCE IN LABOR IN THE LIGHT

OF ANTI-DISCRIMINATORY LAW: AN ANALYSIS

OF THE INCLUSIVE GUARDIANSHIP OF PEOPLE
WITH DISABILITIES IN BRAZIL
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RESUMO

Tendo em vista a protecdo legal destinada as pessoas com
deficiéncia no Brasil, o presente estudo se da na medida em que
visa analisar como se efetiva as respectivas tutelas no pais. Por
essas razOes, tal escopo se objetiva a vislumbrar, de carater
preliminar, como a tutela inclusiva se encontra prevista no
ordenamento juridico brasileiro, bem como maneiras passiveis
para a sua respectiva efetivacdo. Desse modo, a pesquisa utilizara-
se-a4 do método de raciocicio dedutivo, saindo de preceitos gerais
que analisardo a tutela inclusiva disposta no ordenamento juridico
patrio; para que se chegue aos objetivos especificos que tendem a
vislumbrar como tais garantias poderdo ser efetivas pela via
judicial brasileira. No entanto, 0 presente estudo se repousara
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ainda sobre a andlise jurisprudencial direcionada a verficar
determinados  julgados recentes realizados em 2019,
compreendendo o posicionamento atual que tem norteado o
Tribunal Superior do Trabalho. Por fim, tal estudo trara analises
fundadas no perfil da tutela inclusiva das pessoas com deficiéncia
no pais, possibilitando observar se tal instituto tem sido efetivo ou
ndo, além de quais medidas sdo passiveis na busca por tal
efetivacdo, haja vista as diversas discriminagdes socio-laborais que
ainda impossibilitam a devida inclusdo das pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho brasileiro.

Palavras-chave: discriminacdo. pessoas com deficiéncia.
incluséo. jurisprudéncia em matéria trabalhista. lei de cotas.

ABSTRACT

With a view to legal protection for persons with disabilities in
Brazil, this study provides a visa measure that looks at how
effective it is to identify guardianships in the country. For these
reasons, as it aims to glimpse, as a preliminary, as an inclusive
guardianship, is found in the Brazilian legal system, as well as
ways that can be implemented. Thus, a research uses the method
of deductive reasoning, leaving general precepts that analyze an
inclusive guardianship disabled in the legal system; to reach the
goals that can be glimpsed how these requirements can be
effective through the Brazilian court. However, the present study
may still be subjected to a jurisprudential analysis aimed at
verifying recent judgments held in 2019, to understand the current
position that has been guided by the Superior Labor Court.
Finally, the study will bring analyzes based on profiles of people
with disabilities in the country, allowing to observe whether the
institute has been effective or not, as well as which measures are
susceptible to search for effective, seen as several social and labor
discrimination that still make it impossible. the inclusion of people
with disabilities in the Brazilian labor market.

Keywords: discrimination. people with disabilities. inclusion.
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jurisprudence in labor matters. quota law.
INTRODUCAO

As pessoas com deficiéncia, por muitos anos, foram
excluidas e marginalizadas da sociedade, entretanto, com a
instalacdo do Estado Social e Democratico de Direito, inaugurado
a partir de 1988, tal grupo passou a receber diversas tutelas
inclusivas, carecendo, nessa questdo, da tdo desejada efetivacéo.

Por esse sentido, o presente estudo, inicialmente, busca
destacar como se ddo essas protecdes legais inerentes as pessoas
com deficiéncia, analisando os dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais que se posicionam ante a tematica em
evidéncia.

Posto isso, tal escopo partira na busca de vislumbrar como
se d& a jurisprudéncia trabalhista no tocante a tutela inclusiva em
destaque, ensejando abarcar se o Poder Judiciario trabalhista, em
seus entendimentos recentes realizados no ano de 2019, tem
atuado ou ndo na busca pela efetivacdo da inclusdo das pessoas
com deficiéncia no seio trabalhista.

Por fim, observadas essas questBes, 0 escopo tedrico
passard a evidenciar como o Ministério Pdblico do Trabalho,
orgdo institucional de grande importancia dentro do Estado,
poderd atuar na iminéncia de efetivar a tutela inclusiva desse
grupo investigado, constatando instrumentos competentes que
tendem a possibilitar o minimo de dignidade inclusiva desse grupo
vulneravel existente no pais.

Para tanto, tais disposi¢bes utilizardo o método de
raciocinio dedutivo, saindo de premissas gerais, para especificas,
na busca de delimitar, através do aprofundamento tedrico, a sua
respectiva conclusdo, cumprindo ressaltar ainda que sera
empregado a abordagem qualitativa, bem como o aparato
bibliografico, jurisprudencial e os dispositivos legais que norteiam
a referida tutela inclusiva no Brasil. (MEZZAROBA,
MONTEIRO, 2019).
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Assim, o0 estudo podera responder se a atual conjuntura
socio-juridica tem viabilizado ou ndo a inclusdo das pessoas com
deficiéncia no &mbito laboral, possibilitando o desenvolvimento
ou a repressao de tal minoria em questao.

1A TUTELA INCLUSIVA DAS PESSOAS COM
DEFICENCIA NO BRASIL

Tendo em vista o perfil Estatal brasileiro, promovido
através da instalacdo do Estado Social e Democratico de Direito,
inaugurado a partir de 1988, percebe-se eminentemente seu carater
sociodemocratico, visando promover direitos e garantias
fundamentais dispostos no Texto Constitucional.

Neste segmento, tal formag&o visa amparar, a0 menos sob
0 ponto de vista formal, as minorias e 0s grupos vulneraveis,
destacando tutelas inclusivas que visam erradicar, dentre outras
questdes, as diversas modalidades de discriminagéo.

Por essa razdo, ao lidar com as pessoas com deficiéncia,
tal ordenamento juridico tem garantido diversas formas que
tendem a inclui-los nos diversos contextos sociais, dentre eles o
laboral, promovendo um ambito trabalhista inclusivo que prese
pelo desenvolvimento humano, independente de suas condicoes.

Desse modo, a analise legislativa é inaugurada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, torna-se
evidente a protecdo antidiscriminatoria contra as pessoas com
deficiéncia, especialmente por que tutela, em seu artigo 7°, inciso
XXXI, que tais pessoas ndo poderdo ser discriminadas ante as
questdes salariais, bem como pelos critérios de admisséo
estipulados por seus empregadores. (BRASIL, 1988).

Nesta senda, para além do Texto Constitucional, o artigo
93 da Lei n° 8.213/91 dispde sobre a tutela inclusiva das pessoas
com deficiéncia atraves da “Lei de Cotas” afirmando que:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados
esta obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5%
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(cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios
reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas (BRASIL, 1991).

Ou seja, o referido artigo fomenta uma abertura a tutela
inclusiva, viabilizando a incluséo das pessoas com deficiéncia no
contexto laboral. Porém, apenas cobrar do empregador o
preenchimento de determinadas vagas podera ser uma maneira
que caminhe contrariamente as proprias peculiaridades inclusivas,
sendo que, para além de dispor sobre as referidas situacOes,
convem observar primeiramente sob quais formas dever-se-4
incluir, a fim de possibilitar um ambito trabalhista harménico que
preserve as diferencas e que vise inclui-las concretamente.

Entretanto, tais disposicGes legais ndo param por ai, uma
vez que a Lei n.° 9.029 de 1995 também corrobora no tocante a
matéria antidiscriminatoria, veja-se:

Art. 1° E proibida a adogdo de qualquer pratica
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a
relacdo do trabalho, ou de sua manutengdo, por
motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil,
situacdo  familiar,  deficiéncia, reabilitagéo
profissional, idade, entre outros [..]. (BRASIL,
1995).

Neste angulo, cumpre ainda destacar o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei n°. 13.146/15) que também prevé um
capitulo para o direito do trabalho, viabilizando um ambiente
laboral acessivel e inclusivo que promova a igualdade de
oportunidades entre todos os seus trabalhadores. (BRASIL, 2015).

No entanto, mesmo diante de tais disposicdes legais,
torna-se evidente que as discriminacdes ainda repousam no ambito
laboral, impedindo que tais legislagfes logrem efetividade diante
dos preconceitos que se desabrocham tanto na seara social, como
na propria relagdo laboral.

Por tais exposi¢Oes, cumpre salientar como se ddo as
discriminacdes nas relagdes horizontais que fundamentam a
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atividade trabalhista, jA que, conforme afirma Firmino Alves
Lima, tais situacbes se ddo quando o empregador difere seus
funcionérios por diversos preceitos sociais, culturais, dentre outros
que tendem a inferiorizar e até mesmo excluir os referidos
trabalhadores, eis que:

Ha discriminacéo nas relacdes de trabalho, quando
um ato ou comportamento do empregador, ocorrido
antes, durante e depois da relagdo de trabalho,
implica uma distingdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia, baseado em uma caracteristica pessoal
ou social, sem motivo razoavel ou justificavel, que
tenha por resultado a quebra do igual tratamento e a
destruicdo, o comportamento, o impedimento, 0
reconhecimento ou o usufruto de direitos e
vantagens trabalhistas assegurados, bem como
direitos fundamentais de qualquer natureza, ainda
que ndo vinculados ou integrantes da relagdo de
trabalho. (LIMA, 2006, p. 135).

Nestes moldes, mesmo ante a dificuldade de se definir
como se dao as discriminagdes no trabalho, haja vista a
diversidade de formas discriminatorias existentes, resta evidente
que essas acdes sdo tomadas diretamente para impossibilitar o
desenvolvimento inclusivo das pessoas com deficiéncia, nédo
observando a funcdo social do trabalho, bem como a sua
relevancia na socializacao dessas pessoas.

A vista disso, vislumbrado os dispositivos legais, o
presente buscara demonstrar como o Tribunal Superior do
Trabalho - TST tem se posicionado quanto aos atos
discriminatorios que ainda permeiam as relacdes de trabalho,
evidenciando se o referido 6rgdo esta atuando ou ndo na busca
pela efetivacdo da tutela antidiscriminatoria existente no pais.

O futuro do trabalho



171

2 A JURISPRUDENCIA EM MATERIA TRABALHISTA A
LUZ DO DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO

Em consonancia com os dispositivos legais expressos
anteriormente, especificamente com o artigo 93 da Lei n° 8.213
de 1991, a presente exposi¢do passara a vislumbrar como tal tutela
inclusiva tem permeado o entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho, verificando sua relevancia, bem como sua aplicabilidade
pelo referido Tribunal Superior.

Nesta via, 0 entendimento do recente acorddo da 32 Turma
(AIRR-10386-10.2017.5.03.0059) arbitrado pelo Relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado, corrobou na medida em que dispds
sobre a relevancia da tutela antidiscriminatoria; seu
posicionamento no ordenamento juridico, bem como sua
importancia para o ambito laboral inclusivo, discorrendo ainda
sobre a obrigatoriedade de se atentar as exigéncias legais no
tocante a inclusdo das pessoas com deficiéncia na seara laboral,
além de que tais trabalhadores ndo se restringem a determinados
cargos, podendo realizar todas as atividades desde que essas
tenham a tendéncia de inclui-los, veja:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI
13.015/2014 E ANTERIOR A LEI N° 13.467/2017
. 1. ACAO ANULATORIA. AUTO DE
INFRAGAO. NAO PREENCHIMENTO DAS
VAGAS DESTINADAS A PESSOAS COM
DEFICIENCIA OU REABILITADAS PELA
PREVIDENCIA SOCIAL. BASE DE CALCULO.
ART. 93 DA LEI 8.213/91. CONDUTA OMISSA
DO EMPREGADOR. CONFIGURACAO.
MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. [..] A
Constituicdo Federal de 1988, em seus principios e
regras essenciais, estabelece enfatica direcdo
normativa antidiscriminatéria. Ao fixar como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11), o Texto
Maximo destaca, entre 0s objetivos da Republica,
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promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo (art. 3°, IV). A situacéo
juridica do obreiro com deficiéncia encontrou,
também, expressa e significativa  matiz
constitucional, que, em seu artigo 7°, XXXI, da CF,
estabelece a “proibi¢do de qualquer discriminacdo
no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia”. O preceito
magno possibilitou ao legislador infraconstitucional
a criacdo de sistema de cotas para obreiros
beneficiarios  reabilitados ou pessoas com
deficiéncia (caput do art. 93 da Lei n. 8213/91), o
qual prevalece para empresas que tenham 100
(cem) ou mais empregados. [...] Em suma, a ordem
juridica repele o esvaziamento precarizante do
trabalho prestado pelas pessoas com deficiéncia,
determinando a sua contratacdo de acordo com o
nimero total de empregados e percentuais
determinados, bem como fixando espécie de
garantia de emprego indireta, consistente no fato de
que a dispensa desse trabalhador “[...] Assim, o art.
93 da Lei 8.213/91, ao impor a contratacdo
proporcional de pessoas com deficiéncia em
relacdo ao numero de empregados da empresa, ndo
imp0Os qualquer restricdo acerca do cargo ocupado
pelos trabalhadores. Julgados desta Corte Superior.
[...] Incumbe pois & empresa disponibilizar cargos e
funcdes adequados e compativeis com as condigdes
especiais dos contratados™. [...] Por fim, concluiu o
Regional, que a autora ndo logrou éxito em
demonstrar de forma inconteste que se valeu de
todas as medidas que estavam ao seu alcance para
efetivar a contratacdo de portadores de deficiéncia
habilitados e de pessoas reabilitadas pelo INSS, o
que extraiu que evidenciava a falta de interesse no
cumprimento do preceito legal, corroborando a
regularidade e proporcionalidade da penalidade
administrativa aplicada. Nesse contexto, extrai-se a
correcdo o enquadramento juridico procedido pelo
TRT. Agravo de instrumento desprovido”. (AIRR-
10386-10.2017.5.03.0059, 3* Turma, Relator
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Ministro  Mauricio Godinho Delgado, DEJT
20/09/2019).

Por essa via, a 1* Turma também tem caminho
paralelamente com o entendimento acima, afirmando, no ARR-
596-11.2013.5.09.0015, que ““a desobediéncia do empregador em
contratar pessoas portadoras de deficiéncia ofende toda a
populacdo, por caracterizar pratica discriminatoria”, razoes essas
que configuram o carater indenizatorio ante ao dano moral
coletivo, conforme se evidencia a seguir:

ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO
MPT. CONTRATA(;AO DE PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA. ART. 93 DA
LEI 8.213/91. DESCUMPRIMENTO. DANO
MORAL COLETIVO. CONFIGURADO.
INDENIZACAO DEVIDA. 1 . Constatado pela
Corte de origem que “a ré descumpriu a norma
juridica, falhando na tomada de atitudes concretas
com vistas ao seu enquadramento nos ditames da
legislagéo aplicivel a contratagéo de trabalhadores
portadores de deficiéncia, especialmente no que diz
respeito ao respectivo enquadramento nas cotas
legalmente estabelecidas ", restou violado o art. 93
da Lei 8.213/91, que prevé a obrigacdo das
empresas com cem ou mais empregados em
preencher parte de seus cargos com beneficiarios
reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia. 2.
A desobediéncia do empregador em contratar
pessoas portadoras de deficiéncia ofende toda a
populacdo, por caracterizar pratica discriminatoria,
vedada pela Constituicdo Federal, em seu art. 7°,
XXXI, que prevé a proibicdo de qualquer
discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia.
Precedentes. Recurso de revista conhecido e
provido, no tema” (ARR-596-11.2013.5.09.0015, 12
Turma, Relator  Ministro  Hugo  Carlos
Scheuermann, DEJT 24/05/2019).
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Por fim, analisando os entendimentos do Tribunal
Superior do Trabalho elencados, dentre outros que também foram
observados, constata-se que este Orgdo jurisdicional tem
caminhado no sentido de promover a efetivacao da tutela inclusiva
existente no pais, viabilizando que os dispositivos legais alcancem
efetivacdo na busca de promover o bem-estar social de todos
previsto constitucionalmente.

Neste diapasdo, percebe-se ainda que a jurisprudéncia em
matéria trabalhista tem demonstrado que tais discriminagdes ainda
permeiam o ambito laboral, tendo sido constante sua utilizagdo
para inferiorizar, alem de inviabilizar o pleno desenvolvimento do
grupo em questdo, uma vez que ambos 0s posicionamentos
elencados séo recentes e elucidam nada mais do que a realidade
hodierna.

Desse modo, visto que a via judicial se encontra plausivel
para a efetivacao da tutela antidiscriminatoria, o presente estudo se
questiona em como tal grupo poderd se obter da referida
jurisdicdo. Neste sentido, tal analise passara a destacar como a
referida minoria social podera recorrer ao ambito judicial através
do Ministério Publico do Trabalho, evidenciando a sua
importancia, bem como sua atua¢do nos casos que envolvam a
tematica em questao.

3 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO NO TOCANTE A TUTELA INCLUSIVA DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA NO BRASIL

Tendo em vista as disposi¢des legais no tocante a tutela
inclusiva das pessoas com deficiéncia no Brasil, bem como o
posicionamento jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho,
torna-se relevante abarcar como 0 grupo das pessoas com
deficiéncia poderdo se utilizar de 6rgdos competentes para ensejar
a referida efetivagéo de suas tutelas inclusivas.

Neste contexto, o estudo em destaque se depara com a
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho, tendo em vista que sua
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atuacdo tem buscado prevenir e viabilizar o combate das
discriminacdes na seara laboral, em consonancia com 0 exposto a
sequir:

O Ministério Pdblico do Trabalho tem atuado de
forma preventiva e repressiva no combate a
discriminagdo na seara laboral, através de
audiéncias publicas, palestras, seminarios, projetos
estratégicos desenvolvidos na instituigio, bem
como na celebracdo de termos de ajuste de
conduta e ajuizamento de acBes  civis
publicas. (DE CARVALHO JUNIOR; MELLO E
LIMA, 2019, p. 20-21).

Por tal exposicéo, percebe-se ainda a extrema relevancia
da atuacdo do Ministério Publico do Trabalho em face dessa
questdo, uma vez que buscam efetivar as tutelas inclusivas que
estavam apenas previstas na bojo legal.

Neste liame, cumpre ainda delimitar que o Ministério
Publico do Trabalho podera se utilizar de alguns institutos na
busca pela efetivacao da referida tutela inclusiva no pais, como 0s
Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) dispostos a seguir:

O TAC deve ser acordado pelo MPT e com o
responsavel pela ameaca ou lesdo aos interesses ou
direitos coletivos ou indisponiveis, relacionados as
relacbes de trabalho e a direitos sociais dos
trabalhadores. Tem por finalidade reparar danos e
adequar a conduta as exigéncias legais e ainda
compensar ou indenizar os danos que ndo tenham
como ser reparados. A Ac¢do Civil Publica (ACP),
por sua vez, esta prevista no art. 129, 11, da CR/88,
art. 83, 1, da Lei Complementar 75/1993, e nas
Leis 7347/1985 e 8078/1990, artigos 81 a 104. Essa
acdo € um instrumento de grande eficacia na defesa
dos direitos coletivos (metaindividuais), ou mesmo
de caréter indisponivel, relevantes para a sociedade.
(CARVALHIDO; REIS, 2018, p. 20).
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Por essa via, resta evidente que os Termos de
Ajustamento de Conduta também tornam-se viaveis ante a esfera
extrajudicial, contemplando a protecdo de grupos minoritarios,
além de reparar as discriminacfes destinadas as pessoas com
deficiéncia no seio laboral brasileiro.

Destarte, percebe-se que o Ministério Publico do Trabalho
é agente capaz para ingressar em juizo na busca de tutelar os
direitos das pessoas com deficiéncia, uma vez que possuem
instrumentos propicios na busca da referida efetivagdo, tornando
uma alternativa plausivel para que se busquem os direitos e
garantias trabalhistas destinados as pessoas com deficiéncia no
Brasil.

Em suma, visto que a jurisprudéncia trabalhista tem
caminhado na busca pela efetivacdo da tutela em destaque, torna-
se evidente que as pessoas com deficiéncia, bem como seus
representes, poderdo ingressar com agdes coletivas que visem
proteger suas garantias legais, uma vez que a judicializacdo tem
sido uma medida para que determinadas condutas, dentre elas as
discriminatorias, sejam erradicas dos diversos contextos sociais.

Neste diapasdo, percebe-se que a presente realidade tem
demonstrado total desordem e caos que ainda permeia a sociedade
brasileira, ndo observando a diferenca, bem como as
peculiaridades, que a inclusdo no ambito laborativo das pessoas
com deficiéncia podera proporcionar.

CONCLUSAO

Por fim, o presente estudo parte para 0s posicionamentos
conclusivos na medida em que alcangou satisfatoriamente os seus
objetivos, demonstrando que o Estado Social e Democratico de
Direito Brasileiro possui tutelas inclusivas nos seus diversos
dispositivos legais, carecendo, nessas razOes, apenas da sua
respectiva efetivacéo.

Ante tal problematica, vislumbrou-se que o Judiciario, em
especial o Tribunal Superior do Trabalho, tem corroborado para a
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efetivacdo da tutela inclusiva das pessoas com deficiéncia no pais,
auxiliando para que esse grupo possa ter seus direitos e garantias
sociais tutelados constitucionalmente.

Por essa via, verificou-se ainda que o Ministério Publico
do Trabalho possui grandes instrumentos para ensejar a efetivacéo
desta tutela inclusiva, especialmente em face dos Termos de
Ajustamento de Conduta (TAC), demonstrando sua relevancia,
bem como a importancia de sua atuacdo na protecao do referido
grupo vulnerabilizado.

Por fim, o presente estudo contemplou que o Estado
Social e Democratico de Direito tem fomentado a inclusdo no
ambito laboral do grupo em questéo, carecendo apenas da incluséo
da propria sociedade que ainda se encontra norteada por
retrocessos, além de atos discriminatdrios, que contrariam 0s
preceitos legais e judiciais, impedindo o olhar inclusivo, além da
sua respectiva relevancia na busca pelo bem-estar social de todos
sem quaisquer formas de discriminacdo.

Neste sentido, diante do plexo de excluséo e
discriminacdo na qual estdo volvidas as pessoas com deficiéncia
no Brasil, especialmente sob o viés laboral, a ultima salvaguarda,
que ainda se reputa como fidedigna, € aquela a ser promovida e
fomentada pela Justica Trabalhista e pelo Ministério Publico do
Trabalho, ja que tais instituicdes tem corroborado com o ideal ao
qual se deu o fundamento de suas criacdes, qual seja, garantir a
busca pela justica e o respeito a lei em condi¢Bes equanimes.
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DA ESCRAVIDAO VELADA A SISTEMATIZACAO
DO CONTRATO INDIVIDUAL: UMA
PERSCRUTACAO ACERCA DAS VARIAS FACETAS
DO TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL

FROM HIDDEN SLAVE TO THE SYSTEMATIZATION
OF THE INDIVIDUAL CONTRACT: A
PERSCRUTATION OF THE VARIOUS FACETS OF
INTERMITTENT WORK IN BRAZIL
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RESUMO

O presente estudo se debruca no trabalho intermitente,
sistematizado no ordenamento juridico patrio a partir da
Reforma Trabalhista, e que vem levantando atrativas questdes
aos operadores do Direito. Instituida por DL 5.452 de 1° de
maio de 1943, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
sistematizou-se as esparsas leis criadas por juristas que em sua
maioria eram integrantes do Ministério Publico do Trabalho.
Dado o lapso temporal e as significativas mudancas sociais,
tinhamos, antes da famigerada Reforma, dispositivos no Codex
laborativo que necessitavam de atualizacGes, posto que se
tornaram obsoletos e ndo condizentes com a realidade
brasileira. A Lei 13.467/17, conhecida como Reforma
Trabalhista, adveio do Projeto de Lei encaminhado pelo entdo
Presidente da Republica, Michel Temer, a Céamara dos
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Deputados, através do PL n° 6.787/2016, o qual tratava de
alteracbes de pelo menos sete artigos da CLT. Entretanto, o
relator do projeto, deputado Rogério Marinho, sob o argumento
da “modernizacao das relagdes trabalhistas”, modificou pouco
mais de 90 artigos da norma, de modo a trazer a tona muitas
divergéncias no ordenamento juridico, principalmente em
questdes ligadas a diminui¢ao dos direitos ao trabalhador, e que
tenham como cerne o principio geral do Direito do Trabalho,
qual seja, protetivo. A partir do dado contexto, temos, agora
elencada no art. 443, 83° da CLT, a figura do trabalho
intermitente, novidade no ordenamento tupiniquim, ao menos
no que concerne a sua regulamentacdo. No centro dos embates
de juristas e de grupos sociais, temos argumentos condenando
uma suposta equiparacdo da figura do empregado com a do
empregador, totalmente contraria ao paladio, cerne do Direito
do Trabalho, bem como, argumentos favoraveis a
regulamentacdo de um trabalho que outrora era, a0 menos na
pratica, desatendido pelo universo juridico. Fundamentado nas
garantias trabalhistas e constitucionais, aliadas ao estudo social
e das mudancas na sociedade brasileira, buscamos demonstrar
as diversas faces da afamada novidade.

Palavras-chave: intermitente. labor. trabalho. reforma.
contrato.

ABSTRACT

The present study deals with the intermittent work,
systematized in the legal order of the country after the Labor
Reform, and which has been raising attractive issues for the
legal operators.

Established by LD 5,452 of May 1, 1943, the Consolidation of
Labor Laws systematized the scattered laws created by several
jurists. Given the time lag and significant social changes, we
had, before the infamous Reforma, devices in the Labor Code
that needed updating, since they became obsolete and not in
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keeping with Brazilian reality. Law 13467/17, known as the
Labor Reform, came from the Bill introduced by the then
President of the Republic, Michel Temer, to the Chamber of
Deputies, through LP n° 6.787/2016, which dealt with
alterations of at least seven articles of the CLT. However, the
rapporteur of the bill, Deputy Rogério Marinho, on the basis of
the “modernization of labor relations”, modified slightly more
than 90 articles of the norm, in order to bring to light many
divergences in the legal system, especially in matters related to
the rights, which are based on the general principle of labor
law, that is, protective. From the given context, we have, now
listed in art. 443, 83 of the CLT, the figure of intermittent work,
a novelty in the brazilian order, at least as far as its regulation is
concerned. At the center of the clashes between jurists and
social groups, we have arguments condemning a supposed
equation between the figure of the employee and that of the
employer, totally contrary to the protection of labor law, as well
as arguments favorable to the regulation of a work that was
once , at least in practice, neglected by the legal universe.
Based on labor and constitutional guarantees, together with
social studies and changes in Brazilian society, we seek to
demonstrate the many faces of the famous novelty.

Keywords: intermittent. labor. work. reform. contract.

INTRODUCAO

O contrato individual de trabalho intermitente é uma
nova modalidade de contrato que surgiu com a reforma da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), elencado no art.
443, 83, do referido dispositivo normativo, € dado como o labor
realizado com subordinagdo, onde a prestacéo de servigos nao é
continua, tendo alternancia de periodos de prestacéo de servicos
e inatividade. Todavia, nem sempre tivemos esta previséo legal,
vez que, conforme exposto, o trabalho intermitente ndo era
previsto no ordenamento juridico brasileiro. A CLT deliberou
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que o contrato com o menor nimero de horas era o parcial, 0
qual tinha, no maximo, 25 horas semanais. A Lei n° 13.467/42,
por sua vez, dispde que o contrato parcial tem um méaximo de
30 horas semanais e, sendo o empregado contratado pela
modalidade de contrato de trabalho intermitente, o empregador
pode contratar pelo periodo de horas que melhor lhe favorecer.
De forma contréria aos modelos anteriores, a nova modalidade
ndo define carga horaria minima de horas trabalhadas, podendo
o trabalhador ser contratado para prestar seus servicos por duas
horas semanais ou mesmo mensais.

Importante destacar, entretanto, que o limite maximo de
horas trabalhadas garantidas pela Constituicdo Federal é
mantido, de modo que o prestador de servico contratado na
modalidade de trabalho intermitente ndo pode ultrapassar 44
horas semanais ou 220 horas mensais. Além disso, a nova lei
define, em seu artigo 452-A, que o empregador devera
convocar o trabalhador por qualquer meio de comunicacao
eficaz para a prestacdo, a fim de adequar a legislacdo as novas
relacdes de trabalho/servigo, ou seja, pode ser convocado por
meio de Facebook, Messenger, Whatsapp, etc, desde que com
trés dias de antecedéncia a data da prestacao do servico. Apos o
recebimento da convocacéo, o trabalhador terd apenas um dia
atil para responder ao chamado, sendo que, se ndo o responder,
o0 siléncio serd entendido como recusa ao servico solicitado.
Essa recusa, como previsto no 84° do referido artigo, néo
descaracteriza a subordinacdo. Ademais, enquanto 0
trabalhador aguarda por uma convocagéo, ndo sera remunerado,
porém fica disponivel para realizar outro servico a outros
empregadores.

1 DOS PONTOS POSITIVOS
No que pese 0s pontos controvertidos das discussoes

sobre o tema, é inegavel que o trabalho intermitente sempre
existiu no nosso pais. A reforma trabalhista, ao regulamentar tal
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labor, traz ao empregado a possibilidade de contrair um
trabalho, muitas vezes extra, de forma formalizada, tal como
gargons e musicos.

Desta forma, a livre negociacdo de jornadas de trabalho
entre empregado e empregador tende a oferecer mais
oportunidades de forma formal ao empregado que, ha de se
destacar, nunca deixou de exercer tais exercicio laborais,
todavia, de forma néo regulamentada.

Neste contexto, faz-se importante énfase a seguranca
juridica para o trabalhador, visto que este tera resguardado seu
direito de férias, fundo de garantia, previdéncia e 13° salério.
Algo que, considerando o contexto social brasileiro, juntamente
com as altas taxas de desemprego dos ultimos anos, se faz crer
como relevante mudanca em todo panorama social do Brasil, e
que, ainda que de forma ndo explicita, corrobora de forma real
com o principio protetivo do Direito do Trabalho. Amauri
Mascaro Nascimento (2009, p. 70), conceitua flexibilizacdo do
direito do trabalho da seguinte forma:

[...] E, portanto, o afastamento da rigidez de
algumas leis para permitir, diante de situagdes
que a exijam, maior dispositividade das partes
para alterar ou reduzir as condicGes de trabalho.
Mas a flexibilizagdo desordenada do direito do
trabalho faria dele mero apéndice da Economia e
acabaria transformando por completo a sua
fisionomia originaria, uma vez que deixaria de
ser uma defesa do trabalhador contra a sua
absorcdo pelo processo econbmico, para ser
preponderantemente um conjunto de normas
destinadas a realizacdo do progresso econémico,
atritando-se com a sua finalidade, que é a
protecdio do trabalhador diante da sua
inferioridade econémica no contrato de trabalho.

Neste diapasdo, é notdrio que a flexibilizagdo das leis
no Brasil deu-se inicio através do Fundo de Garantia do Tempo
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de Servico (FGTS) em 1966, o qual foi extinta a indenizacéo de
dispensa, sendo substituida por depdsitos mensais que o0
empregador fazia na conta do empregado no fundo e pela
estabilidade no emprego que antes somente era adquirido ao
completar dez anos no mesmo emprego. Segundo Nascimento
(2009) entre 1974 a 2005 foram realizadas diversas
flexibilizagbes, como autorizagdo legal para trabalho
temporario, trabalho em tempo parcial, como também trabalho
voluntario sem vinculo de emprego, compensacdo anual de
horas e exclusdo de encargos sociais como educacao,
transporte, seguro-salde etc. Explicitando desta forma a
importancia da relativizacdo/flexibilizacdo das normas
trabalhistas em nosso pais.

2 DOS PONTOS NEGATIVOS

Com fulcro no que fora idealizado por Konrad Hesse na
década de 90, em sua brilhante obra, “A for¢ca normativa da
Constituigdo”, a Constituicdo ndo € apenas uma carta politica, e
sim o0 razoar. Seguindo a mesma vertente, temos um
ordenamento juridico baseado na concepcao de Hans Kelsen no
que tange a hierarquizacdo das normas, onde a norma hipotética
fundamental ordena, bem como é o alicerce todo o sistema
normativo. Consoante com o exposto, temos na CRFB diversos
principios, dentre o quais alguns séo fontes basilares da vida da
sociedade brasileira, tal qual o principio da dignidade da pessoa
humana. Importante salientar, outrossim, que 0s principios
extendem as normas e sdo mais extensos, abrangendo situacoes
que essas ndo organizaram.

Sérgio Pinto Martins (2003, p. 74) esclarece que o
principio “é o inicio, a origem, o comeco, a causa. O principio
de uma estrada seria seu ponto de partida”. [...] é o primeiro
passo na consecucdo de uma regulacdo, passo ao qual devem
seguir-se outros. O principio alberga uma diretriz ou norte
magnético, muito mais abrangente que uma simples regra; além
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de estabelecer certas limitagbes, fornece diretrizes que
embasam uma ciéncia e visam a sua correta compreensao e
interpretacdo. Violar um principio € muito mais grave do que
violar uma regra. A ndo observancia de um principio implica
ofensa ndo apenas a especifico mandamento obrigat6rio, mas a
todo o sistema de comando. (MARTINS, 2003).

Em outro conceito os principios sdo proposi¢des gerais
inferidas da cultura e ordenamento juridico que conformam a
criacdo, revelacdo, interpretacdo e aplicacdo do direito, é o que
diz Mauricio Godinho Delgado (2001). No ambito do Direito
do Trabalho, h& inimeros principios implantados conforme o
ramo juslaboral se desenvolve. Segundo Martins (2003) o autor
que melhor estudou o assunto foi o uruguaio Américo Pl
Rodriguez, que destacou 0s seis principios mais importantes:
principio da protegdo; principio da irrenunciabilidade de
direitos; principio da continuidade da relacdo de emprego;
principio da primazia da realidade; principio da razoabilidade e
principio da boa-fé. No entanto, para Delgado (2010) os mais
importantes principios especiais justrabalhistas que a doutrina
julga além dos mencionados acima, inclui também: principio da
norma mais favoravel; principio da imperatividade das normas
trabalhistas; principio da condicdo mais benéfica; principio da
inalterabilidade contratual lesiva; principio da intangibilidade
salarial.

Tratando-se ser uma das basilicas do Direito do
Trabalho, esse principio tem o objetivo de equiparar o
empregado do empregador, ou seja, tem ideia de igualizar as
partes, haja vista que o empregador teria uma situacdo mais
elevada pelo fator econémico.

Nesse sentido, expde Delgado (2010, p. 183):

O principio tutelar influi em todos os segmentos
do Direito do Trabalho, influindo na propria
perspectiva desse ramo ao  construir-se,
desenvolver-se e atuar como  direito.
Efetivamente, ha ampla predominancia nesse
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ramo juridico  especializado de regras
essencialmente protetivas, tutelares da vontade e
interesses  obreiros;  seus  principios  sdo
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador;
suas presuncBes sdo elaboradas em vista do
alcance da mesma vantagem juridica retificadora
da diferenciacdo social pratica. Na verdade,
pode-se afirmar que sem a ideia protetivo-
retificadora, o Direito Individual do Trabalho ndo
se justificaria historica e cientificamente.

Posto isto, em um analise consideravel sobre a novidade
legislativa abordada, temos que esta confronta-se diretamente
com principios constitucionais — e trabalhistas -, o que, de
forma desproporcionada se faz contraria a todos 0s
entendimentos ja pacificados e exemplificados pelas citacdes
alhures.

CONCLUSAO

Temos portanto, que o trabalho intermitente ¢ uma
fonte macica de embates para juristas, sopesando as garantias
constitucionais e, consequentemente, trabalhistas, juntamente
com a realidade social brasileira, encontramos um quadro em
que inumeras criticas surgiram no decorrer da proposta e
posterior a publicacdo da nova Lei, visto que doutrinadores e
juristas acreditam que por intermédio desse contrato o
empregado sofre diversos impactos como o valor do salario no
final do més e a estabilidade que nesse ponto serd zero.
Outrossim, a propria inconstitucionalidade quanto as garantias
que o codigo estabelece ao trabalhador.

Por outro lado, alguns doutrinadores entendem que o
contrato de trabalho intermitente é benéfico tanto para o
empregador como ao empregado, sustentam que o empregador
tera mais facilidade em contratar e também atender a demanda
que é exigida em temporadas de maior fluxo, sem perder a
qualidade de servico e para 0 empregado sustenta que podera
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prestar servicos para mais de uma empresa no caso, adquirindo
de maneira uma renda maior.

Conclui-se, portanto, que o contrato de trabalho
intermitente vem para flexibilizar o setor de labor, assim a
diminuicdo do indice de desemprego no pais. Contudo, ndo sera
um contrato que beneficiard o trabalhador por completo,
havendo riscos, como a possibilidade de ter uma renda baixa,
insuficiente para cobrir seus gastos, estabelecido pela a
Constituicdo Federal de 1988 em que estabelece garantias, as
quais serdo violadas.
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RESUMO

No século XIX, o Direito trabalhista sobrevém as lutas entre
capital e trabalho, com o escopo de tutelar juridicamente a
relacdo entre figuras dispares, uma subordinada e
economicamente hipossuficiente e outra detentora do poder de
direcdo e dos meios produtivos. No Brasil, os direitos dos
trabalhadores foram assegurados somente no inicio do século
XX, ao longo do primeiro governo de Getulio Vargas, com a
elaboracdo de vasta legislacdo que culminou na Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT). O empregado, sendo a parte
vulneravel, através da Constituicdo Federal (CF) de 1988, se
encontra constitucionalmente protegido e amparado, tendo o
principio da igualdade como fundamento, o qual busca
fornecer-lhe meios de equiparacdo e tratamento juridico
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substancial ante o empregador. Neste intuito, em seu art. 7°,
inciso XXXII, o Texto Maior proibe a distin¢do entre trabalho
manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos. Contudo, a Lei 13.467 de 2017, denominada
reforma trabalhista, ao instituir juridicamente o empregado
hipersuficiente, reavalia o trabalhador tradicional sob a Optica
da diplomacao em ensino superior e quantum salarial, incitando
indagacdo referente a conformidade destas exigéncias —
elencadas no parégrafo Gnico do art. 444 da CLT — com a Carta
Constitucional. Desse modo, a presente pesquisa possui como
objetivo averiguar a constitucionalidade dos requisitos para
caracterizar a hipersuficiéncia, sendo que para isso busca-se
utilizar o método dedutivo, sobre o qual serdo feitas analises
bibliografica-documentais do ordenamento juridico brasileiro e
de conceitos basilares doutrinarios. Como conclusdo do
presente  trabalho,  pretende-se  esclarecer  possiveis
incongruéncias qualitativas no que tange o empregado
hipersuficiente em face da Constituigdo Federal.
Palavras-Chave: reforma trabalhista. empregado
hipersuficiente. constitucionalidade.

ABSTRACT

In the 19th century, labor law succeeds the struggles between
capital and labor with the purpose of protecting legally the
relationship between two diferent figures, one subordinated and
economically hyposufficent and the other one owner of the
directive power and modes of production. In Brazil, worker’s
rights were only secured in the begining of 20th century, during
the first term of Getalio Vargas’s presidency, with the
elaboration of extensive legislation that resulted in the
Consolidation of Labor Laws (CLL). The employee, as the
vulnerable part, from the Federal Constitution of 1988, is
constitutionally protected and sheltered, by the equality
principle as foundation, which pursues to provide them ways of
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equalization and a substantial legal treatment before the
employer. Therefore, in the article 7° of the Constitution, item
XXXII, the major text forbids distinction among manual,
technical and intellectual work or the respective professionals.
Nevertheless, the 13.467 law of 2017, denominated labor
reform, by introducing the hypersufficiency employee,
revaluates the traditional worker under the university degree
and salary gquantum optic, urging questionnement about the
accordance of its requirements - listed in the single paragraph
of the article 444 of the CLL — with the Constitution Lettler.
Thereby, the present research has as objective to verify the
constitucionality of the hypersufficiency’s requirements, and
for that, it’s intended to use the deductive method, over which
will be done bibliographic and documentary analyses of
brazilian legal system and basic doctrinal concepts. As
conclusion of the present research, it’s intended to clarify
possible qualitative incongruities about the hypersufficient
employee before the Federal Constitution.

Keywords: labor reform. hypersufficient  employee.
constitutionality.

INTRODUCAO

No Brasil, o desenvolvimento de legislagbes que
comecaram a despontar no final do seculo XI1X culminou, em
1943, na Consolidacdo das Leis do Trabalho, CLT, a qual se
fundamenta na desigualdade entre os polos do vinculo
empregaticio, internalizando a ideia de hipossuficiéncia dos
trabalhadores, aos quais, é atribuido, portanto, uma protecdo
normativa capaz de equipara-los substancialmente ao
empregador.

No contexto pds-fordista, as novas diferentes formas de
trabalho resultou na ressignificacdo de classicos conceitos de
dependéncia e na demanda pela inovacdo do ramo juridico
trabalhista, a qual, no Brasil, se reflete na lei 13.467 de 2017.
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Todavia, desde sua publicacéo, tem se questionado se a lei néo
teria possibilitado a desregulamentacdo de direitos minimos
assegurados pela Constituicdo Federal.

Assim, é posto em evidéncia uma das novas facetas do
texto legal: a atribuicdo de distintas condicGes de negociacdo ao
empregado que cumprir determinados requisitos legais -
elencados no paragrafo Unico do art. 444 da CLT - a partir da
reducdo de sua tutela normativa, diferenciando-o dos demais.
Desse modo, dado o impacto deste dispositivo na relacdo de
emprego, por meio do método dedutivo, analisa-se a sua
constitucionalidade, tomando como suporte o principio da
igualdade.

1 O VINCULO EMPREGATICIO

Determina-se como empregador a empresa que admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal do servico, enquanto o
empregado € necessariamente a pessoa fisica que realiza
trabalho ndo eventual, com pessoalidade, onerosidade e sob
dependéncia. (arts. 2° e 3°, CLT)

Embora ndo prevista literalmente no texto legal, a
doutrina, jurisprudéncia e legislacdo adotam, majoritariamente,
a subordinacdo juridica como a melhor qualificacdo para a
expressao “sob dependéncia” (CASTILHOS, 2018, p. 15), a
qual se traduz como o dever de obediéncia do empregado no
ambito profissional, isto é, sua sujeicdo ao poder diretivo,
fiscalizatdrio e as regras impostas pelo empregador, inerentes
ao contrato, desde que legais e ndo abusivas (CASSAR, 2017,
p. 252-253).

Todavia, com o pos-fordismo, Murilo C. S. Oliveira
explica que as dindmicas contemporaneas de trabalho se
firmam, cada vez mais, em uma relacdo de colaboragéo,
rompendo com a antiga hierarquia e pulverizando os comandos.
A partir dessa logica, o conceito de subordinacdo juridica tem
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dificuldades de abranger o trabalho intelectual ou especializado
tecnicamente (OLIVEIRA, 2011, p. 70) e, por isso, o autor
prople a ressignificacdo da dependéncia econémica, uma vez
que as novas figuras atipicas nas relacdes de trabalho estdo
envoltas por esta. (OLIVEIRA, 2011, p. 167) O dependente ¢
guem necessita de protecdo, ndo necessariamente o subordinado
hierarquicamente ou o de caréncia econdomica (“vive do
salario”), mas aquele que nao detém a propriedade dos meios
produtivos e, por isso, coloca a disposicao sua forca de trabalho
para que possa sobreviver (OLIVEIRA, 2011, p. 205-207).

Também na doutrina contemporanea, reside a teoria das
vulnerabilidades, de Leandro Dorneles e Cinthia de Oliveira, a
qual dispde que, para que a padronizacdo das relagdes de
emprego ndo resulte na constancia das desigualdades entre
empregado e empregador, a protecdo ao trabalhador deve ser
graduada, e para isso, propde-se a implementacéo, por parte do
direito do trabalho, de uma andlise relacional da
vulnerabilidade dos empregados no ambito laboral (BOBIK,
2018, p. 44), partindo do pressuposto de que hd um polo mais
fragil na relacdo de trabalho, na qual, em seu modo cléssico
pode-se constatar as vulnerabilidades: econébmica (dependéncia
econbmica), negocial (fragilidade para pactuar contrato
trabalhista), técnica (conhecimento técnico do empregador),
social (status social das partes do vinculo) e informacional
(poder informacional do empregador) (BODANESE, 2015, p.
60).

2 O PRINCIPIO DA PROTECAO
O Direito do Trabalho surge em razao da liberdade de
contrato entre empregado e empregador, pessoas com poder e

capacidade econémica desiguais, que conduzia a varias formas
de exploracdo. (RODRIGUEZ, 1978, p. 40). O principio da
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protecdo visa compensar a fragilidade juridica e econémica do
empregado, por meio da limitacdo da autonomia da vontade
pela intervencdo estatal (CASSAR, 2010, p. 94-95) e tem
fundamento na desigualdade natural entre as partes, uma vez
que o capital possui toda a forca e poder econdmico (CASSAR,
2018, p. 172). Nesse sentido, o principio da igualdade é a linha
mestra de existéncia do principio protetivo.

3 IGUALDADE FORMAL E IGUALDADE MATERIAL

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 426-428)
ensina que tal principio contém como tracos mais importantes a
igualdade na aplicacdo do direito e a igualdade na criagdo do
direito. A primeira, que € a igualdade juridica, adquire
relevancia na aplicacdo indistinta da lei pelos érgdos publicos.
A segunda, por sua vez, se concretiza ao vincular o legislador a
criar, através da lei, um direito igual para todos os cidaddos,
desvinculado de um principio universalizante, porque este
poderia resultar em desigualdade.

Uma igualdade justa deve ter um critério de valoracao
sobre a formula “o igual deve ser tratado igualmente e o
desigual desigualmente”, bem como encontrar elementos de
comparacdo subjacentes ao caréater relacional do principio da
igualdade. Assim, torna-se imprescindivel uma analise da
natureza dos fundamentos justificadores de solugdes
diferenciadas (CANOTILHO, 2003, p. 428-429). Para que as
diferencia¢fes sejam consideradas ndo discriminatorias, deve
existir uma justificativa objetiva e razoavel, devendo estar
presente uma relacdo de proporcionalidade entre os meios
empreendidos e a finalidade perseguida. (MORAES, 2018, p.
36-37).
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4 O EMPREGADO “HIPERSUFICIENTE”

A reforma trabalhista brasileira, inaugurada pela Lei
13.467/2017, institui o paragrafo Gnico do art. 444 da CLT,
que, valendo-se de requisitos, atribui a um determinado
empregado maior autonomia, diferenciando-o dos demais. Este,
denominado por alguns doutrinadores como ‘“hipersuficiente”,
possui cumulativamente diploma em curso superior e percebe
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite méximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
0 equivalente a R$11.678,90 reais no ano de 2019.

A consequéncia juridica dessa qualificacdo € a
possibilidade de negociar livremente com o empregador, sem a
interferéncia de um sindicato ou de outros membros coletivos
de defesa do trabalhador, com a mesma eficicia legal e
preponderancia sobre os instrumentos coletivos. Ndo obstante,
é indispensavel analisar se o empregado do paragrafo unico do
art. 444 possui real autonomia na negociacdo das clausulas
contratuais, sendo se dispensard a um empregado
hipossuficiente, a quem o Estado deve garantir total resguardo
dos direitos trabalhistas, tratamento destinado aos raros
hipersuficientes do mercado brasileiro. (PACHECO, 2018, p.
285).

5 A ANALISE DA CONSITUCIONALIDADE DOS
REQUISITOS QUE IMPUTAM A HIPERSUFICIENCIA

O art.7°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal veda a
distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
profissionais respectivos. Em contrapartida, o art. 444 da CLT,
em paragrafo unico, com suposto fundamento no principio da
igualdade, distingue alguns empregados com base na formagéo
em curso superior e um quantum salarial especifico, por
considera-los menos dependentes. No tramite da reforma
trabalhista, na Camara dos Deputados, o relator, Rogério
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Marinho, explicou que:

[...] ndo se pode admitir que um trabalhador com
graduagdo em ensino superior e salario acima da
média remuneratoria da grande maioria da
populacdo seja tratado como alguém vulneravel,
gue necessite de protecdo do Estado ou de tutela
sindical para negociar seus direitos trabalhistas.
(2017).

Contudo, o legislador, ao determinar a condicdo de
hipersuficiéncia, a partir da formagdo em curso superior,
desconsidera se 0o empregado exerce efetivamente, ou néo, a
profissdo ou oficio para o qual fora diplomado, sendo que o
requisito, por si sO, sem que 0 empregado 0 exerca, ndo é capaz
de constatar hipovulnerabilidade técnica (DORNELES apud
CASTILHOS, 2018, p. 86). Na mesma ldgica, um empregado
com ténue vulnerabilidade técnica ndo necessariamente possuli
hipovulnerabilidade informacional, uma vez que pode néo
possuir o entendimento juridico e administrativo necessario
para compreender o contrato que assina e o funcionamento da
empresa em que trabalha (LIMA, 2018, p. 73). Ademais, ainda
que o empregado exerca a funcdo para a qual fora diplomado e
possua 0S conhecimentos necessarios para negociar, sua
autonomia individualista € aparente, porque - na logica de
colaboracéo pés-fordista, em que salario, metas e participacdo
em lucros sdo resultados do poder compensatério do
empregador - a coercdo e 0 controle se internalizam no
trabalhador como medida de empregabilidade e produtividade,
reforcando a ocultacdo de uma condicdo precéria de trabalho.
(OLIVEIRA, 2011, p. 69-70).

Quanto a vulnerabilidade econdmica, Ramirez Bosco
avalia que o trabalhador que recebe salario correspondente a
R$11.678,90 continua dependente de seu empregador, na
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medida em que seu sustento e de sua familia esta vinculado ao
recebimento da remuneracdo ajustada, independentemente do
valor desta. (apud. DIAS et al, 2018, p. 96). Nessa logica, 0
temor do desemprego tende a ser mais intenso entre 0s
trabalhadores com maior formacao técnica e maiores salarios,
uma vez que, para aqueles que percebem um salario igual ou
maior a 11.678,90 reais, € insuficiente e inexpressivo passar a
receber pouco mais de 1.700 reais devido ao desemprego, ou
seja, dada a limitacdo do valor do seguro desemprego, 0S
trabalhadores de alta renda s&o os mais afetados por ele.
(Enunciado aglutinado ao enunciado 1, Comisséo 4, 22 Jornada
de direito material e processual do trabalho).

Ainda, sob a perspectiva ressignificada da dependéncia
econdmica, ndo obstante o trabalhador receba alta remuneracéo,
ele continua dependente na medida em que ndo detém a
propriedade dos meios de producdo e é compelido socialmente
a vender-se como forca de trabalho, o que implica em uma
relacdo de dominacdo social na qual o empregado se sujeita ao
poder do empregador, tem manifestacdo da vontade limitada e
perde o proveito econémico de seu trabalho. (OLIVEIRA,
2011, p. 218). Verifica-se, portanto, que o valor do salario do
empregado define apenas seu nivel social e ndo a natureza de
seu direito. (CASSAR, 2017h).

Nota-se um descuido legislativo, pois atribui-se maior
autonomia negocial a um trabalhador que pode ter a mesma, ou
até maior, vulnerabilidade técnica e informacional do que
aquele que ndo possui diploma em curso superior; e, também,
porque a simples indicacdo do valor da remuneracdo do
trabalhador nada revela sobre sua dependéncia econémica, de
maneira que o seu diploma e valor salarial ndo permitem a
presuncdo de uma menor vulnerabilidade negocial.
(CASTILHOS, 2018, p. 86-88) Poucos sdo aqueles que
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possuem verdadeira hipersuficiéncia que podem ter efetiva
liberdade negocial e patente superioridade econémica e social
(PACHECO, 2018, p. 283-284), sem que, para garantir padréo
salarial, tenham que se submeter as exigéncias patronais.

A discriminacdo que ocorre com a regra do paragrafo
anico do art. 444 é manifesta, evidencia-se ndo apenas em face
da qualificacéo intelectual, como também a partir de parametro
econdmico desproporcional (DELGADO, 2018, p. 436). Ndo ha
fundamento  objetivo para privar de protecdo 0
“hipersuficiente”, visto que este empregado ¢ dependente
economicamente, vulnerdvel negocialmente e pode continuar
subordinado juridicamente. A vista disso, inexiste proporgéo
entre a reducdo da tutela juridica e a criagdo de um direito igual
com base na perspectiva relacional do principio da igualdade,
porque os requisitos aduzidos na CLT ndo garantem que O
empregado que os preenche seja menos vulneravel.

Nesse senso, a | Jornada sobre a Reforma Trabalhista do
TRT-4 (Comissdo 8, Proposta4), em 2017, concluiu que
o empregado  “hipersuficiente”  continua  subordinado e
o disposto no paragrafo unico do art. 444 da CLT afronta a
Constituicdo Federal; assim como a Il Jornada de direito
material e processual do trabalho aprovou, em 2017, enunciado
em que afirma-se a contrariedade aos principios do direito do
trabalho e a Lei Maior (arts. 5° caput, e 7°, XXXII, dentre
outros) por parte do referido paragrafo, de sorte que, sob pena
de nulidade e contrariedade ao principio da protecdo, a
negociagdo individual somente pode prevalecer sobre o
instrumento coletivo se resultar em condi¢do mais favoravel ao
trabalhador e desde que ndo contravenha as disposi¢des
fundamentais de protecdo ao trabalho. (Enunciado 1, Comisséo
4).
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6 CONCLUSAO

Embora a flexibilizagdo tenha sido incorporada ao
direito trabalhista, esta ndo pressupde ou autoriza mudancas
incoerentes com uma garantia minima de direitos prevista pela
Constituicdo Federal. Nessa logica, dado o exposto, 0s critérios
diferenciadores utilizados pelo legislador para caracterizar o
“hipersuficiente” ndo eliminam a vulnerabilidade negocial do
empregado em discussdo e, por contréario senso, reforcam a
manutencdo da desigualdade desse trabalhador, tanto perante
aquele que detém o poder de admissao e rescisao, como diante
de outros empregados que ndo contemplam os requisitos
trazidos pela norma. Portanto, constata-se a
inconstitucionalidade dos requisitos acima elencados por
violacdo ao principio da igualdade; infragdo tal que impede ndo
somente a exteriorizacao deste, bem como o desregulamenta no
direito do trabalho, na medida em que restringe seletivamente
um minimo essencial de forma injustificada e adversa a sua
esséncia protetiva.
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O ACIDENTE DE TRAJETO A LUZ DA REFORMA
TRABALHISTA

ACCIDENT IN COMMUTING UNDER LABOR LAW
REFORM

Ricardo Claret Pitondo Filho*
Jaime Leandro Bulos?

RESUMO

Com o advento da Reforma Trabalhista, restou expresso que o
empregado ndo mais esta a disposi¢do do empregador durante o
seu trajeto de casa para o trabalho, ou do trabalho para a casa.
Com isso, o legislador patrio promoveu a alteracdo do conceito
de tempo a disposicdo, bem como extirpou da lei trabalhista a
denominada horas in itineri, tendo criado, no minimo, duvidas a
respeito da permanéncia ou ndo do denominado "Acidente de
Trajeto”. Afinal, o acidente ocorrido no trajeto pelo empregado,
apos a reforma trabalhista, ainda pode ser equiparado a uma
espécie de acidente de trabalho? Referido questionamento seré
abordado no presente artigo, que busca realizar um verdadeiro
didlogo de fontes, problematizando as lacunas trazidas pela
Reforma Trabalhista, em seu campo de atuacdo pratico. Para
obter os resultados e respostas acerca da problematizacéo
apresentada neste artigo, serd feita uma analise critica com
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respaldo na legislagdo vigente, bem como estudos de
doutrinadores e operadores do direito que aludiram sobre esta
mesma tematica.

Palavras-chave: reforma trabalhista. acidente de trajeto.
conflito normativo. tempo a disposicéo. lei previdenciéria.

ABSTRACT

With the advent of the labor law reform, it became clear that the
employee’s commute from home to work and from work to
home is no longer the employer’s responsibility. The brasilian
legislature promoted the alteration of the concept of accident in
commuting, as well as removed from the labor law the so-called
hours in itineri, having created, at the very least, doubts about
the permanence or not of the accident in commuting. Does the
accident in commuting that happened by the employee, after the
labor reform, can still be equated to a kind of work accident?
This question will be addressed in this article, which intends to
conduct a real dialogue of laws, problematizing the gaps that
the Labor Reform brought to the practical action in real case.
In order to obtain the results and answers about the
problematization presented in this article, a critical analysis will
be made, supported by the current legislation, as well as studies
by legal writers and operators who already dealt with the same
theme.

Keywords: labor law reform. accident in commuting.
normative conflict. time available. social security law.

INTRODUCAO

O acidente ocorrido pelo empregado, durante o seu
trajeto de casa para o trabalho, ou do trabalho para a casa, antes
da reforma trabalhista, era reconhecido como uma espécie de
acidente de trabalho, sem maiores questionamentos, sendo
conferido ao empregado garantias previdenciarias e trabalhistas,
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por estar ele a disposicdo do empregador durante este percurso.
Entretanto, com o advento da reforma, em vigéncia desde 11
de novembro de 2017, o tempo de deslocamento do funcionario
para o seu trabalho foi afastado da sua jornada laboral, pois o
obreiro ndo mais se encontra a disposicdo do empregador
durante este percurso. Assim, foram trazidas, no minimo,
duvidas significativas a respeito da permanéncia ou ndo do
denominado "Acidente de Trajeto”. Muito embora a Reforma
Trabalhista, de maneira expressa, tenha dado margem ao
afastamento de eventual responsabilidade do empregador a
fatos juridicos ocorridos durante o trajeto pelo empregado, a lei
previdenciaria manteve seu artigo 21, IV, “d”, que equipara a
acidente de trabalho aquele ocorrido no percurso. Pode-se dizer,
assim, que o acidente de trajeto, conquanto ndo tenha sido
abordado de maneira direta pela nova lei, sofreu reflexos ou
mesmo questionamentos expressivos com a reforma, os quais
serdo abordados no presente artigo, sob o viés, inclusive, do
direito previdenciario, que pode contrapor diretrizes alteradas
pela Lei 13.467 de 2017.

1 O ACIDENTE DE TRAJETO E SUAS
INTERPRETACOES DOUTRINARIAS QUANTO AOS
REFLEXOS TRAZIDOS PELA REFORMA
TRABALHISTA

Com o advento da Reforma trabalhista, Lei 13.467 de
2017, que entrou em vigor em 11 de novembro de 2017, foram
trazidas expressivas novidades no campo de abrangéncia e
atuacdo do direito material e processual do trabalho.

No que tange ao denominado acidente de percurso ou
trajeto, pode-se dizer que este, conquanto ndo tenha sido
abordado de maneira direta pela nova lei, sofreu ao menos
reflexos e questionamentos com a vigéncia da reforma.

Com efeito, o atual enunciado do art. 58, § 2° da CLT,
de forma taxativa, previu que o empregado ndo mais esta a
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disposicdo do empregador enquanto do seu trajeto casa-trabalho
e trabalho-casa, in verbis:

O tempo despendido pelo empregado até o local
de trabalho e para seu retorno, por qualquer meio
de transporte, ndo sera computado na jornada de
trabalho, salvo quando, tratando-se de local de
dificil acesso ou ndo servido por transporte
publico, o empregador fornecer a condugéo.
(BRASIL, 1943).

Note-se que, aquele tempo em que o0 empregado
dispendia da sua residéncia até o trabalho, ou mesmo de retorno
para casa, agora ndo mais podera ser computado como tempo a
disposi¢do de seu empregador, devido a alteracdo no conceito
de “tempo a disposi¢do”.

O doutrinador trabalhista, Gustavo Filipe Barbosa
Garcia (2018, p. 69-70), comentou a respeito:

O futuro do trabalho

A jornada de trabalho significa 0 ndmero de
horas diérias de labor.

Na realidade, sdo computadas na jornada de
trabalho ndo sé o tempo efetivamente trabalhado,
mas também o tempo a disposicdo do
empregador.

Em consonéncia com o art. 4° da CLT, considera-
se como servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo
disposicao especial expressamente consignada.

O art. 58, §82° da CLT, com redacdo dada pela
Lei 13.467/2017, prevé que o tempo despendido
pelo empregado desde a sua residéncia até a
efetiva ocupacdo do posto de trabalho e para o
seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de
transporte, inclusive o  fornecido pelo
empregador, ndo serd computado na jornada de
trabalho, por ndo ser tempo a disposicdo do
empregador.

Deixam de ser devidas, assim, as horas in itinere
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ou de trajeto.

[...]

Reitere-se que se considera como de servico
efetivo o periodo em que o empregado esteja a
disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposi¢éo
expressamente consignada (art. 4° da CLT).

Assim,  por  expresso  reconhecimento  legal,
hodiernamente, ndo estara o empregado a disposicdo do
empregador durante o trajeto residéncia-trabalho-residéncia,
alterando, pois, o proprio conceito da sua jornada de trabalho.

Neste sentido, parte da doutrina entende, como sendo
inegavel, que o conceito de jornada de trabalho é ponto de
partida para uma andlise de incidéncia, ou ndo, de um acidente
de trabalho.

Com efeito, a jornada de trabalho pode ser conceituada
como o tempo diario em que o empregado tem de se colocar em
disponibilidade perante seu empregador, em decorréncia do
contrato. Sob esta diretriz, pode-se dizer como ilégico e
conflitante classificar como acidente do trabalho aquele sofrido
pelo empregado no trajeto, ja& que ndo esta sob a esfera de
vigilancia do empregador, tampouco no exercicio de suas
atividades laborais.

Muito embora a reforma trabalhista tenha trazido essa
alteracdo normativa, que da margem ao questionamento acima
citado, a Lei Previdenciaria ainda assim manteve sua previsao
acerca da incidéncia do Acidente de Trajeto, equiparando-o
como sendo um acidente de trabalho, conforme reza o artigo
21, inciso IV, alinea “d” da lei 8.213, de 24 de julho de 1991:

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do
trabalho, para efeitos desta Lei:

[...]

IV - o acidente sofrido pelo segurado ainda que
fora do local e horéario de trabalho:

[.]
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d) no percurso da residéncia para o local de
trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja o
meio de locomocdo, inclusive veiculo de
propriedade do segurado. (BRASIL, 1991).

Desta feita, embora o evento ocorrido no trajeto com o
trabalhador seja considerado, para efeitos previdenciarios,
como sendo de um acidente do trabalho, de acordo com a
reforma trabalhista, este conceito mostra-se, no minimo,
conflitante.

Para dar alicerce a esta corrente, deve-se mencionar
que, por expressa previsdo legal, o art. 2° da CLT esclarece que
0 empregador € responsavel, tdo somente, pelos riscos inerentes
a atuacdo da sua atividade econbmica. Outrossim, a propria
reforma trabalhista corrobora neste sentido, pois afastou de
maneira expressa da jornada do empregado, o periodo de seu
deslocamento ao local de trabalho. Assim, a Lei previdenciaria
ndo poderia avancar sobre ponto especificado em lei trabalhista.

Corroborando a esta vertente, o Conselho Nacional da
Previdéncia Social — CNPS, por intermédio da Resolugdo
1.329, alterou a metodologia do calculo do Fator Acidentario de
Prevencdo — FAP, tendo retirado o acidente de trajeto do
computo do exercicio de 2018, sob o fundamento de que o
empregador nd&o tem influéncia ou ingeréncia sobre
acontecimentos no transito, ja que este ndo é fiscalizado pelo
patrao.

Contudo, faz-se imperioso registrar que, ainda ndo ha
entendimento jurisprudencial firmado sobre a matéria em
analise, sendo abrangidas discussdes com respaldo em
interpretacdes logicas, sistematicas e teleologicas, diga-se
“prematuras”, havendo, por conseguinte, divergéncias quanto
aos reflexos trazidos pela reforma quanto ao assunto em
andlise.

Em sentido contrario, ha o entendimento de que ndo ha
razdo para se falar em conflito normativo quanto a equiparacéo
do acidente de trajeto como sendo uma espécie de acidente de
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trabalho, tampouco em suposta revogacdo tacita da Lei
Previdenciaria.

Sob este prisma, é a licdo de Mauricio Godinho
Delgado (2017, p. 981):

O critério de tempo deslocamento tem sido
acolhido, na qualidade de regra geral, pela
legislacdo acidentéria do trabalho.

[...]

Nao obstante o “tempo deslocamento” seja, de
fato, uma ampliacdo da nogdo de tempo a
disposicdo, a doutrina e a jurisprudéncia
trabalhistas (ndo previdenciarias e acidentarias,
evidentemente) tém entendido, com firmeza e de
modo pacifico, que tal critério ndo se encontra
acobertado pela regra do art. 4° da CLT. Ndo se
aplica, pois, esta orientacdo geral do Direito
Acidentario do Trabalho ao Direito Material do
Trabalho brasileiro.

Com efeito, segundo esta corrente, 0s artigos em que se
fundamentam o reconhecimento e concessdo do acidente de
trajeto estdo previstos na Lei 8.213/91, e ndo no paragrafo
segundo do artigo 58 da CLT.

QOutrossim, o paragrafo segundo do artigo 58 da CLT
foi introduzido pela Lei 10.243/01, de modo que, argumentar
que o acidente de trajeto foi extinto pela reforma trabalhista € o
mesmo que reconhecer que, antes de 2001, data da edigéo da
Lei 10.243, ndo existia em nosso ordenamento juridico patrio o
instituto do acidente de trajeto. O que, por si sO, ndo faz
sentido, frente a edicdo da legislacdo previdenciaria na década
de noventa.

Neste sentido, pode-se dizer que o acidente de trajeto
continua a ser equiparado ao acidente de trabalho e, mesmo
para 0s casos enquadrados na nova redacdo do 82°, art. 58 da
CLT, o acidente de trajeto continua a existir e a produzir efeitos
previdenciarios, no que tange a concessdo de auxilio-acidente,
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por exemplo, bem como aos efeitos no contrato de trabalho,
haja vista a estabilidade e garantia de emprego do funcionario,
conforme art. 118 da Lei 8.213/91.

Portanto, frente aos estudos levados a efeito no presente
artigo, deve-se ressaltar que a matéria abordada depende de
interpretacdes, ndo se sabendo, ao certo, como 0s magistrados
irdo aplicar a reforma da lei no caso concreto.

CONCLUSAO

Conforme abordado no presente artigo, parte da
doutrina entende que a legislacdo previdenciaria ndo poderia
conceituar um acidente de trajeto como sendo um acidente de
trabalho, uma vez que a propria legislacdo trabalhista aduz que
0 empregado ndo estard a disposicdo da empresa naquele
periodo.

Tratando-se, em uma primeira analise, de legislacbes
conflitantes, de duas normas especiais (previdenciaria e
trabalhista), a discussdo acaba por envolver uma antinomia de
segundo grau, quando entdo a solugdo no presente caso devera
optar pelo critério cronologico, onde, ndo sendo possivel a
manutencdo das duas normas em razdo de apresentarem
entendimentos conflitantes, devera o aplicador da lei optar pela
lei especial mais recente.

Assim, de acordo com a reforma trabalhista, ndo
haveria como considerer acidente de trabalho aquele ocorrido
no trajeto entre a residéncia do empregado e seu efetivo posto
de trabalho.

No campo de atuacdo pratico, com este entendimento, o
empregado poderia receber, tdo somente, o beneficio auxilio-
doenca comum, ndo tendo garantido o seu direito & estabilidade
no emprego por 12 meses, bem como a empresa ndo mais teria
obrigacdo de emitir o respectivo Comunicado de Acidente de
Trabalho, o chamado CAT, por ndo se tratar de acidente do
trabalho. Outrossim, ndo haveria mais a obrigagdo do
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empregador em depositar o FGTS durante o afastamento do
funcionario.

Lado outro, em sentido contrario, doutrinadores
entendem que a Reforma Trabalhista ndo revogou ou alterou o
artigo previdenciario que equipara como sendo acidente de
trabalho o acidente de trajeto, mas, tdo somente, alterou o
conceito de jornada de trabalho, através do 8§ 2°, do art. 58 da
CLT, que excluiu desta o tempo dispendido pelo empregado no
trajeto casa/trabalho trabalho/casa, por ndo mais ser
considerado tempo a disposicao do empregador.

Trata-se, ainda, de linhas de pensamento incipientes,
com argumentos satisfatorios, que ddo margem a ratificar, ou
ndo, o entendimento juridico quanto a equiparacdo do acidente
de trajeto como sendo um acidente de trabalho.

Desta feita, em razdo da prematura vigéncia da reforma
trabalhista, e ndo apreciacdo jurisprudencial da questdo no caso
concreto, referido desdobramento devera ser acompanhado para
que seja sedimentado o entendimento da matéria.
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O FALSO ALVORECER DA LIBERDADE: A
INFLUENCIA DA REFORMA TRABALHISTA
BRASILEIRA NO FUTURO DO TRABALHO

THE FALSE OUTBREAK OF FREEDOM: THE
INFLUENCE OF THE BRAZILIAN LABOR REFORM
ON THE FUTURE OF THE LABOR MARKET

Giovanna Menato Pasquini*
Victor Hugo de Almeida?

RESUMO

N&o obstante o advento da Lei n® 13.467/17 ter buscado adequar
a legislacao brasileira a nova dinamica do mercado de trabalho,
modificando  significativamente  acepgdes presentes na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, em razdo da volubilidade
vivenciada no periodo, um olhar pelo histérico comportamental
no qual o Direito do Trabalho se assenta até os dias atuais,
permite verificar um falso alvorecer da liberdade do operario.
Este trabalho, portanto, tem, como objetivo, demonstrar a
validade desta concepcdo em razdo de como a construcdo e
unificacdo da legislacdo trabalhista, fundada como conjunto de
principios fundamentais concomitantes a matriz constitucional
de 1988, fragilizou-se. Isto é, examinar o retrocesso imposto

! Graduanda em Direito pela UNESP - Universidade Estadual Paulista “Julio
de Mesquita Filho” — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais de Franca.
E-mail: giovannamenatopasquini@hotmail.com.

2 Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (FADUSP).
Mestre pela Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Ribeirdo Preto da
Universidade de Sao Paulo (FFCLRP/USP). Docente; Chefe do
Departamento de Direito Privado, de Processo Civil e do Trabalho; e Vice-
Coordenador do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UNESP —
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Campus de Franca
(FCHS/UNESP). E-mail: vh.almeida@unesp.br.

Seminario Internacional de Pesquisa (Re)pensando o Trabalho Contemporaneo



220

pela reforma trabalhista, mediante confronto das problematicas
do passado em paralelo as deformacdes postas a Consolidagédo
das Leis do Trabalho, a fim de demonstrar que a dindmica
cobicada excedeu suas pretensfes ao abrir lacunas na lei para a
perda de direitos. A pesquisa adota, como método de
procedimento, o estudo bibliografico, e, como método de
abordagem, o dedutivo, pautando-se em uma estratégia
qualitativa que relaciona os diferentes aspectos que influenciam
0 objeto examinado, por meio da compreensdo do presente, do
passado e do futuro. Em um primeiro momento, recorre-se a
doutrina juslaboral e ao conteudo legislativo péatrio, com o
intuito de estabelecer uma analogia entre a legislacdo atual e
aquela anterior & Lei n® 13.467/2017. Em vista disso, pensar o
futuro do Direito do Trabalho exige atencéo ao passado. Trata-se
de uma forma de elucubracgéo das garantias e protecOes da parte
mais fragil nas relacBes trabalhistas, quando o0s principios
constitucionais sdo relativizados e as problematicas do passado
séo repetidas mediante a desvalorizacdo da pessoa humana.
Palavras-chave: reforma trabalhista. retrocesso. futuro do
trabalho.

ABSTRACT

Despite the advento f the law n°® 13.467/17 serched to adequate
the Brazilian legislation to the nwe dynamics of the labor maret,
significantly modifyng some significations presente in the
Consolidation os labor laws, due to the volubility experienced in
the period, a glance at a look into the behaviral history in which
the labor law is based up to the current days, allows us to rerity a
false outbreack of freedom of the worker. This paper, therefore,
has as its this conception by reason of how the legislation,
founded as a group of fundamental principles concomitante to
the constitutional matrix of 1988, beame fragile. That means,
examine the setback imposed by the labor reform, in face of the
past problems confronted with the distortions imposed to the
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Consolidation of Labor Laws in order to demonstrate that the
desired dynamics exceeded its pretensions when it exploited
loopholes in the law aiming the loss of rights. The presente
research adopts, as a procedure method, the bibliographical
study and, as na approach method, the deductive based on a
qualitative strategy which relates the diferente aspects that
expert influence on the examined object, by means of the
presente, past and future understanding. At first, labor and legal
doctrine was used to establish na analogy between the current
legislation and the legislation prior to the law 13.467/2017.
Therefore, thinking about the future of Labor Law demands
attention to the past. Thus, it is a reflection of the guarantees and
protections of the most fragile part in labor relations, when the
problems of the past are repeated through the devaluation of the
human person.

Keywords: labor reform. setback. future of labor market.

INTRODUCAO

John Rawils, fildsofo politico do século XX, quando
escreveu sobre o papel da justica, retratou como a primeira
virtude das instituicdes sociais, isto é, uma forma de mensurar o
grau de justica de determinada sociedade. Nesse passo,
defendia ele que, tais leis e instituicdes, por mais eficientes e
bem organizadas que fossem, deveriam ser abolidas ou até
mesmo reformadas, quando impréprias e, assim, estabeleceu
como base para sua analise “a violagdo de liberdades e
direitos” concluindo que: os direitos presentes em uma
comunidade ndo deveriam estar sujeitos a submissdo de
interesses sociais individuais.

Por conseguinte, em uma sociedade justa, as liberdades
da cidadania deveriam ser consideradas inviolaveis e os direitos
assegurados pela justica social insuscetiveis de negociacdo
politica.
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Todo esse discurso parece desmantelar-se, no entanto,
quando aplicado a realidade brasileira pos-Lei n° 13.467/2017,
que vem contida em um projeto de profundo déficit
democratico e, ndo s6 ferindo a Carta Magna de 1988, como
também modificando paradigmas de protecdo imprescindiveis
nas relagdes de trabalho.

Assim, a introducdo da Reforma Trabalhista ao
ordenamento pétrio causou enorme discussdo e dividiu 0s
debates entre aqueles que defendem a “moderniza¢ao” e, do
outro lado, os que a repudiam. De certo, apesar da dicotomia, é
fato que a alteragdes na lei foram profundas e que o debate com
a populacéo foi quase nulo. Sendo assim, facilitou-se a violacao
de direitos consagrados aléem de ameacar o entendimento de
justica de um Estado Demaocratico de Direito.

1 O TRABALHADOR SOB O PRISMA DOS DIREITOS
HUMANOS

O paradigma do constitucionalismo humanista e
social, ou do Estado Democratico de Direito,
avanca, aprofunda e reelabora as conquistas. [...]
Consagra mudancgas quantitativas essenciais -
grande parte delas no sentido do crescimento de
direitos humanos. (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 26).

A consagracdo da matriz  principioldgica das
Constituicdes do Século XX institucionalizaram um rol de
principios humanisticos, em preocupacdo ndo s6 com a ordem
social, mas também estabelecendo um paradigma sobre a
dignidade do trabalhador, mediante um rol de direitos e
obrigacoes.

Nesse sentido, o espirito fundado nos principios
basilares da solidariedade humana, que se iniciou no México em
1917 e seguido pela Alemanha em 1919, logo contaminaram
inimeras Cartas Constitucionais e, dentre elas, a brasileira de
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1934. Nesse panorama, ao passo que os direitos trabalhistas
foram consolidados em um unico dispositivo em 1942 pela
CLT, os direitos sociais como um todo ganharam um titulo
exclusivo na Constituicdo de 1988, ndo deixando qualquer
duvida quanto a natureza destes direitos.

Em suma, o objetivo até entdo conquistado pautava-se
em um Direito que se afastava de seu padrdo de instrumento de
segregacdo e sedimentacdo da desigualdade, mediante
instrumentos legislativos encorpados de prote¢des, bem como
politicas publicas de um Estado mais positivo, indispensaveis a
garantia do minimo existencial.

2 A MODERNIZACAO NAO REFLETE EQUIDADE

N&o obstante a necessidade das legislacdes adequarem-
se para 0S Seus respectivos contextos histérico e social, a
entrada em vigor da Reforma Trabalhista, por meio da lei
13.467/17, demonstra certo direcionamento para o “[...] retorno
ao antigo papel do Direito na Histéria como instrumento de
excluséo [...]” (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 40). Trata-se
da relativizacdo de principios fundamentais e de conquistas -
especialmente da parte hipossuficiente da relacdo de emprego-
por meio de um discurso de “adequagdo da legislacdo frente a
nova dindmica do mercado”.

A questdo é que tal modernizacdo conservadora tem
um custo elevadissimo, mas ndo para a categoria mais bem
preparada de trabalhadores ou aqueles que estdo realmente
articulados com o mundo dos negocios, mas justamente para o
empregado de baixa qualificagdo, que muitas vezes, teria
somente a lei como o Unico recurso contra seus empregadores e
que, por si s, ja seria centralizadora e autoritaria o suficiente.

Para ilustrar a problematica, um estudo recente
publicado pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
apontou que 110 paises realizaram reformas legislativas
laborais entre 2008 e 2014 e, todas com o fundamento comum
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de aumentar a competitividade das economias e criar novos
postos de trabalho frente a estagnacdo econdmica. Na prética,
entretanto, tal conjuntura revela a reducdo do custo do
trabalhador e a flexibilizacdo dos contratos gerando ocupacdes
precarias.

Cabe ainda pontuar, nesse mesmo estudo, que foram
contabilizadas 642 mudancas, das quais 55% visavam a
reducdo da protecdo ao empregado, ficando clara a
transformacéo de um proletariado em um precariado.

Assim sintetiza Mauricio Goudinho Delgado (2019, p.
41) que os aspectos mais dramaticos implementados por tal
reforma se ddo pelo 1) o manifesto desprezo a nocdo de
centralidade a pessoa humana, 2) esvaziamento extremado do
principio constitucional da igualdade em sentido material nas
relacbes empregaticias, 3) estratégia de desconstrucdo do
arcabouco normativo de protecdo ao trabalhador, 4) evidente
tentativa de tentar driblara inclusdo dos mais vulneraveis no
mercado de trabalho .

Trata-se de um cenario, que muito se assemelha a
anterior concepcdo constitucional do Direito como instrumento
civilizatorio, cuja desigualdade intrinseca dificultava a
implementacdo da isonomia. E, apesar de parecer distante, tem
se concretizado novamente.

O Direito, em seus distintos segmentos,
corroborava a desigualdade de poder existente
na vida social, nas inimeras e mais relevantes
manifestacdes dessa desigualdade. Relag¢Bes de
propriedade, de trabalho, familiares, de género,
de poder politico, etc. (DELGADO;
DELGADO, 2017, p. 35).

Sdo diversas as alteragdes legais que tocam,
diretamente, nos direitos sociais do empregado, dentre elas
propostas de alteracdo em limites e métodos de duracdo do
trabalho, férias, descanso, remuneracao, regras de negociacao.
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A maneira pela qual as instituicdes sociais distribuem
direitos e deveres, bem como a forma de atribuicdo desses
encargos e oportunidades na sociedade sdo basilares para
garantia de um minimo existencial. Além disso, principios
como o da proibicho do retrocesso, que se encontra
implicitamente na Constituicdo Cidadd, quando sua aplicacéo €
suprimida, significa que os processos de exclusdo serdo
intensificados e as desigualdades sociais transbordarao,
mediante o encolhimento das prestacdes positivas do Estado.

Com efeito, dentre os diversos efeitos perversos
da crise e da globalizacdo econémica (embora
ndo se possa imputar & globalizagdo todas as
mazelas vivenciadas na esfera social e
econdmica), situa-se a disseminagdo de politicas
de flexibilizacdo e até mesmo supressdo de
garantias dos trabalhadores (sem falar no
crescimento dos niveis de desemprego e indices
de subemprego). (SARLET, 2009, p. 121).

Isto €, vivemos sob um sistema, no qual a liberdade de
capital se sobrepde a uma massa de trabalhadores, que ou se
encontram na informalidade ou tém seus direitos
sistematicamente violados. E, sobre esse mesmo sistema, o
legislador decidiu esperar que a parte hipersuficiente da relagdo
de emprego néo tirasse proveito das lacunas que foram e tém
sido abertas na lei continuadamente.

Isso porque, se década de 40, quando da Consolidacéo
das Leis Trabalhistas, o trabalhador ja era visto como o lado
mais fragil da relacdo de emprego, ndo parece coerente que, em
nosso atual contexto histérico, no qual a desigualdade social s6
cresce nos ultimos 5 anos- segundo dados da Pesquisa Nacional
de Amostra por Domicilio Continua, do IBGE- 0 momento para
acentuar a inseguranca e vulnerabilidade dessa classe oprimida
e esvaziar a legislacdo e as instituicBes publicas responsaveis
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por assegurar a efetivacdo desses importantes direitos sociais.

3 0 FUTURO DO HIPOSSUFICIENTE NO DIREITO DO
TRABALHO

De certo a reforma trabalhista reforca o discurso de
“aumento da competitividade das economias” e a “criacdo de
postos de trabalho frente a estagna¢do econdmica”. Contudo,
trata-se de uma mudanca que se utiliza de ferramentas de
desmonte das barreiras protetivas e, em especial, da categoria
de trabalhadores de baixa qualificacdo, o qual muitas vezes tem
somente a lei como unico recurso contra seus empregadores.

Nesse passo, tendo em vista tamanha as lacunas que
foram abertas na lei, bem como a condicdo de hipossuficiéncia
dos trabalhadores, a inversdo da ideia de seguranca juridica que
foi imposta pela Lei n° 13.467/2017 extermina o que
denominamos hoje por Estado Democrético de Direito.

Logo, 0 que para Rawls seria um sistema injusto, para a
massa de trabalhadores sera a positivacdo da precarizacdo e da
desigualdade social.

Sem Democracia e sem instituices e praticas
democraticas nas diversas dimensdes do Estado
e da sociedade, ndo ha como se garantir a
centralidade da pessoa humana e de sua
dignidade em um Estado Democratico de
Direito. Sem essa conformacdo e essa energia
democréticas, o conceito inovador do Estado
Democratico de Direito simplesmente perde
consisténcia, convertendo-se em mero enunciado
vazio e impotente. (DELGADO, 2016, p. 46).

CONCLUSAO
A reforma trabalhista, posta sob o argumento de

realizacdo da missdo de modernizar o ordenamento trabalhista
em acordo com 0 crescimento econdmico, se deu arriscando o
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arcabougo de principios Constitucionais, lutas histdricas e
conquistas sociais.

Os Poderes Executivo e Legislativo vislumbraram
resultados pouco provaveis, como a promessa de insercao
estrutural de desempregados no mercado formal. No entanto, a
partir desse panorama, questiona-se como, em um Estado
Democratico de Direito, foi possivel arriscar tamanhas perdas
ao instalar uma reforma tdo densa e, ainda, sem o dialogo com a
sociedade.

Espera-se uma postura proativa do Poder Judiciario por
meio de um efetivo controle de constitucionalidade, para que
seja reconhecida a minima protecdo e reconhecimento a
dignidade do empregado submetido a relagdo de trabalho.

Sendo assim, e de acordo com Rawls (2000, p. 4), “[...]
os direitos assegurados pela justica social ndo deveriam estar
sujeitos a negociagdo politica”, de forma que as mudangas
decorrentes da Lei 11.467/2017, vendidas como um alvorecer
da liberdade, ndo encontram veracidade na prética.
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O MOTORISTA DO UBER/99 E O NAO
RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO

THE DRIVER OF UBER.99 AND THE NON-
RECOGNITION OF EMPLOYMENT
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RESUMO

Com foco na atividade profissional do autbnimo motorista do
Uber/99 e o ndo reconhecimento de seu vinculo empregaticio
em seu modo de prestacdo de servico, este artigo apresentara
pareceres doutrinarios divergentes, jurisprudéncias e entdo
apresentar uma solucdo na qual almeja que esta viséo se torne o
posicionamento pacifico nos tribunais trabalhistas, sendo pelo
ndo reconhecimento do vinculo empregaticio do motorista da
plataforma Uber/99, onde acredita-se que desta forma juridica
alcancaremos um progresso social conciliado com uma
melhoria na subsisténcia do trabalhador brasileiro.
Palavras-chave: reconhecimento. vinculo empregaticio.
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Focusing on the professional activity of the self-employed
Uber/99 driver and the non-recognition of his employment
relationship in his mode of service, this article will present
divergent doctrinal opinions, jurisprudence and then present a
solution in which he hopes that this vision will become peaceful
position in the labor courts, and for not recognizing the
employment of the Uber / 99 platform driver, where it is
believed that this legal form will achieve social progress
reconciled with an improvement in the livelihood of the
Brazilian worker.

Keywords: recognition. employment. collision. justice.

INTRODUCAO

O trabalho desenvolvido visa abordar atual legislacéo
trabalhista a respeito do trabalho formal, informal, autdnomo
e/ou eventual.

Possui 0 foco na relacdo de trabalho do motorista de
plataforma virtual e a revolugdo tecnoldgica que o ordenamento
juridico esta vivenciando, expondo pontualmente problemas
estruturais e legislativos nacionais, bem como a protecdo dos
direitos trabalhistas e previdenciarios amparados pela
seguridade social que estes trabalhadores possuem na legislagéo
nacional.

Por se tratar de um tema extremamente recente, para o
desenvolvimento do trabalho foram utilizados os métodos
histéricos dialéticos, por meio de pesquisa bibliogréafica,
jurisprudencial e andlise de textos atinentes a espécie, em
especial recentes decisdes das Colendas Cortes dos Tribunais
nacionais.
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1 PRESTAGAO DE SERVICOS ATRAVES DE
PLATAFORMAS VIRTUAIS E A REVOLUGAO NO
MUNDO DO TRABALHO

Aqui, se faz necessario recordar brevemente dos marcos
historicos que registraram cada revolucdo industrial, no campo
do Direito do Trabalho e da historia global. Em suma, a 12
Revolucdo Industrial marcou a histéria exatamente pela luta da
classe operéria pela liberdade. J& na 22 Revolucdo Industrial,
ficou reconhecida a luta pelos direitos sociais e na 3% Revolugéo
Industrial ficou marcada pela solidariedade.

Com o advento da 4% Revolucdo Industrial (revolugédo
digital), também conhecida por revolugdo 4.0 ou até mesmo por
industria 4.0, € marcada pela globalizacdo e seu grande avanco
tecnoldgico, em especial dos smartphones. Aqui estamos
falando de século XXI, na qual o uso de smartphones € objeto
pessoal de pessoas de todas as idades, géneros e classes sdcias.

Com o avangar dos anos e, consequentemente da
tecnologia, tornou-se comum caminharmos pelas ruas e
presenciarmos pessoas fazendo uso de aparelhos smartphones
com suas infinitas possibilidades e finalidades, inclusive ja é
comprovado que o Brasil possui mais de um smartphone para
cada habitante e hoje conta com 220 milhdes de celulares
inteligentes ativos, de acordo com a 29? Pesquisa Anual de
Administracdo e Uso de Tecnologia da Informacgéo nas
Empresas, realizada pela Fundacdo Getulio Vargas de Séo
Paulo (FGV-SP), divulgada em 19/04/2018.

A populagdo alcangou a tecnologia e busca diariamente
0 seu aprimoramento para, sem davidas, proporcionar grande
progresso social e intelectual, visto que apds os anos 2000,
ainda falando em século XXI, a ciéncia e a medicina em seus
estudos obtiveram inumeros progressos. Outras areas também
avancam diariamente tais como a de aparelhos eletronico e
eletrodomésticos, onde além das inumeras facilidades que hoje
um bom smartphone, computador (ou microcomputador ou
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computador portatil) ou eletrodomésticos possuem para uso
doméstico ou lazer, podem garantir um grande retorno em um
ambiente de trabalho sadio, proporcionando dessa forma uma
maior praticidade e resultados positivos em toda e qualquer
area de trabalho.

O Dr. Klaus Schwab descreve a 4% Revolucgédo Industrial
da seguinte forma em seu livro: “comegou na virada deste
século e teve como fundamento a revolucdo digital. E
caracterizada por uma internet mais moével e global, por
sensores menores e mais poderosos e por inteligéncia artificial
¢ machine learning”.

Ter a disposicdo na palma das maos dos usuarios de
smartphones, servicos moveis que até entdo eram disponiveis
apenas através do uso de um computador portatil ou ndo, é sem
davidas um grande avango social, que beneficia a populacéo em
geral. Conforme avanc¢o diario da tecnologia, por volta do ano
de 2009 houve um grande marco histérico no servico de
mobilidade e transporte de locomogdo da populagdo. Um
mecanismo de mobilidade urbana, onde através de uma
plataforma, administrada digitalmente por uma empresa, passou
a proporcionar aos usuarios de smartphone 0 mecanismo mais
seguro e eficaz de transporte urbano ja visto, entdo surgiu
empresa Uber Technologies Inc e com ela o hoje tdo conhecido
fendmeno da uberizagédo, onde diversos motoristas realizaram o
cadastro de seu perfil pessoal e profissional na plataforma, estes
concordaram com os termos e condicbes do contrato
apresentado pela Uber e passaram a realizar prestacbes de
servigos como autbnomos, em especial quando bem entendiam
necessario, capitalizando através da empresa acima citada uma
renda extra mensal que certamente somada a renda mensal
obtida por um emprego formal auxilia a subsisténcia de todo e
qualquer trabalhador, bem como sua familia e a sociedade
como geral.

O fato é que com este novo habito no dia a dia do
brasileiro, surgiram diversas novas praticidades e uma delas é o
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deslocamento de pessoas por meio de uma plataforma virtual
ou aplicativo, como a Uber. Tais aplicativos podem ser
facilmente baixados pelos usuérios de smartphones e buscam
transmitir a populacdo praticidade, eficiéncia, conforto, entre
outros beneficios, tudo isso através de um baixo custo
operacional. Frisa-se que comparando 0 mesmo trajeto desejado
por usuarios de aplicativos de motoristas de plataforma ofertado
com valores oferecidos referida plataforma, em relacéo ao valor
resultante do mesmo trajeto realizado por um motorista taxista
comum, a diferenca € em nameros muito expressiva, dessa
forma, a utilizacdo desta plataforma proporciona ao
consumidor, em especial, uma economia de grande valia em
suas financas.

Com a vigéncia da Lei n° 11.705/2008, popularmente
chamada de “Lei Seca”, conhecida pelo seu rigor as
penalidades ao condutor que ingere bebida alcdolica, surgiu a
expressdo “motorista da rodada” onde um colega do grupo de
amigos que saia aos bares/baladas néo ingeria bebida alcdolica
para poder retornar tranquilamente aos seus lares dirigindo. A
lei trouxe inumeros beneficios como diminuicdo dos acidentes
automobilisticos (com ou sem vitima fatal), e diminuicdo do
costume que antes havia de beber e dirigir. Além de todos os
beneficios a cima citados, o uso de aplicativos para o
deslocamento de pedestres também contribui com o mesmo
ideal socioldgico/politico, diminuindo cada vez mais o numero
de pessoas que ingerem bebida alcoolica e dirigem.

Ocorre que com o grande aumento de motoristas de
aplicativos, surgiram-se descontentamentos por verbas salariais
pagas pelas empresas que administram 0S mesmos, e entdo
surge a seguinte duvida: o motorista de plataforma pode ser
considerado empregado? Haveria entdo a consideracdo do
vinculo empregaticio e a consequente garantia a todos os
direitos sociais trabalhistas e previdenciarios que garantem a
legislacdo brasileira?
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2 ELEMENTOS FATICO-JURIDICOS
CONFIGURADORES DA RELACAO DE EMPREGO

De inicio é necessario ressaltar que embora ainda nao
haja nenhuma sumula oriunda do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho delimitando a matéria e informando um entendimento
pacifico sobre o tema aqui abordado, recentemente estdo sendo
publicadas inUmeras decisdes oriundas de juizes de primeira
instancia e de Tribunais Regionais do Trabalho, onde grande
maioria estio no mesmo sentido, formando-se solida
jurisprudéncia apontando que o motorista de plataforma ou
popularmente chamado motorista de aplicativo Uber ndo possui
vinculo empregaticio com as empresas que administram seus
servigcos. As decisdes de primeira instancia ou até mesmo de
Tribunais Regionais do Trabalho que surgem em sentido
contrario, notoriamente recebem destaque em ambito nacional,
visto a tamanha importancia do tema e provavel impacto
econdmico e social em nossa sociedade brasileira.

Conforme fundamental conceito estabelecido em art. 3°,
da CLT “considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario”. Ou seja, para que O
trabalhador seja considerado empregado da empresa ¢é
necessario que ele preencha alguns requisitos essenciais de
forma cumulativa, sendo: pessoa fisica, ndo eventualidade na
prestacdio  dos  servicos, subordinacdo  (dependéncia),
onerosidade (pagamento de salario) e pessoalidade (prestacao
pessoal de servigos). Nesse sentido, cumpre caracterizar 0s
requisitos conforme abaixo:

Pessoa fisica, fundamental e basico conceito em uma
relacdo de vinculo empregaticio veio a ser desconfigurado com
0 decreto presidencial n® 9.792/19, publicado no Diario Oficial
da Unido em 15 de maio de 2019, na qual a norma regulamenta
a exigéncia de que os trabalhadores motoristas de aplicativos de
plataforma, como a Uber, passem a contribuir ao INSS
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(Instituto Nacional do Seguro Social), de acordo com previséo
obrigatéria no artigo 11, paragrafo Unico, inciso Il da lei
12.587/12 — lei de Mobilidade Urbana, onde o decreto
presidencial detalha a forma como deve ser feita essa inscricéo.
Ao se formalizar, ou seja, no momento em que o motorista se
formalizar como microempreendedor individual (desde que
cumpra 0s requisitos estabelecidos na lei complementar
123/06.), o motorista passa a ter direito a beneficios, como
auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez e auxilio-recluséo.
Além disso, podera se aposentar de acordo com 0s requisitos do
INSS. A fiscalizacdo caberé aos estados e municipios.

Dessa forma, nota-se que o motorista de plataforma que
devidamente atingir a regulamentacdo do decreto presidencial
ndo laborard como pessoa fisica e sim como pessoa juridica, no
caso, microempreendedor individual, sendo que de certo
desconfigurado ao menos um requisito do vinculo
empregaticio. Inclusive ndo ha o que se falar em existéncia de
fraude a legislagdo trabalhista, visto que o motorista de
plataforma cumpre atual legislacdo em vigor, norma
regulamentadora a cima citada. Neste mesmo sentido, também
cumpriria a regulamentacdo que atualmente é abordada pela lei
n® 13.467/2017, no art. 442-B, onde estabelece como deve ser o
procedimento de uma regular contratacdo de um autbnomo, na
qual cumpridas todas as formalidades legai, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, ¢é afastada a qualidade
de empregado formal, sendo o empregado considerado
autbnomo.

A Pessoalidade neste meio de trabalho encontra-se
fragilizada, pois o motorista (autbnomo) de plataforma possui
liberdade se fazer substituir por outro motorista, desde que este
esteja previamente ja cadastrado no banco de dados da empresa
que administra seus servigos, dessa forma ndo é necessario e
nem obrigatdria a atividade exclusivamente realizada por um
unico motorista ligado a uma placa de veiculo automovel,
sendo assim, 0 segundo requisito dentre 0s 5 (cinco) requisitos
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tradicionais de uma relacdo de vinculo empregaticio também
faz com que ndo se caracteriza vinculo empregaticio entre o
motorista de plataforma e a empresa que administra seus
Servigos.

Majoritariamente doutrinadores do ramo de Direito do
Trabalho apontam que a subordinacdo é o nucleo da relacdo
empregaticia, mas ocorre que conforme presente apresentacéo,
aponta-se que 0 requisito que deve ser considerado como
nicleo ou “chave” da relagdo empregaticia do motorista de
plataforma Uber, é o requisito da ndo eventualidade ou
habitualidade. Neste sentido o motorista de plataforma da
empresa Uber possui a autonomia dele préprio exercer seu
labor na forma e horérios que melhor lhe convém, dessa forma
usufrui completamente da empresa que administra com sua
finalidade social, ou seja, obtém ganhos como motorista como
de renda extra, sendo que prioritariamente 0 maior desejo de
todo e qualquer trabalhador é manter-se em uma renda formal,
assim, a Uber atinge a sua finalidade social proporcionando ao
motorista uma segunda renda, ou renda extra, trazendo
beneficios ao motorista, sua familia em sua subsisténcia e
economia nacional.

Ainda nesse sentido o motorista possui a liberdade de
iniciar a sua jornada de trabalho e, inclusive pode cancelar
viagens que vir a ser chamado, ou seja, ndo ha horarios pré-
estabelecidos entre as partes. Dessa forma seu labor possui
esséncia autdbnoma, podendo trabalhar apenas quando lhe
convir, assim além de ndo ser obrigado a executar seu labor de
forma habitual, a jornada de trabalho se inicia com o chamado
do motorista de aplicativo para a empresa, ndo é uma relacdo
empregaticia, visto que em uma relacdo empregaticia formal o
empregador é quem realiza a contratagdo de seu empregado e
entdo este executa as obrigacdes que lhe sdo impostas. Dessa
forma evidente que ndo se trata de uma relacdo empregaticia
tipica e regular, onde ndo ha a possibilidade de conceder o
vinculo empregaticio a um motorista que ele préoprio escolhe o
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momento préprio de sua jornada e ele mesmo inicia seu
trabalho, havendo aqui ampla autonomia na direcdo dos
trabalhos por ele proprio. Analisando a presente relagdo de
trabalho por um ponto de vista positivado, como esta € a
finalidade deste artigo, certamente ndo h& o que se falar em
reconhecimento do vinculo empregaticio do motorista Uber,
Vvisto ndo estarem presentes notoriamente alguns requisitos de
uma relacdo empregaticia, em especial a ndo eventualidade.

A subordinacdo € “O ponto principal que vai diferenciar
um empregado de um autdbnomo é a subordinacdo. A questdo é
gue como 0 conceito € um tanto vago, permite uma avaliacdo
subjetiva que faz as decisdes variarem caso a caso”, afirma o
advogado trabalhista Fabio Chong, sécio da L. O. Baptista
Advogados. Mas é certo que oriunda de uma relagdo comercial,
0 motorista deve primeiramente aceitar os termos e condig¢des
que lhe sdo apresentados pela empresa de plataforma virtual,
assim, se engquadrar em alguns requisitos para ter autorizacao de
uso da plataforma virtual, como bom estado do veiculo,
cordialidade com o cliente e respeitar as normas e regras de
transito, fatores que ndo sdo avaliados pela empresa
administradora de seus servicos e sim pelo contratante ou
cliente consumidor, na qual este avalia todas as condic¢des que 0
mesmo contrata. Informa-se que embora a empresa
administradora de seus servigos primeiramente estipula uma
rota pré-ordenada, o proprio cliente pode pedir para o seu
motorista alterar o caminho, podendo chegar ao destino de
forma mais rapida ou evitar picos de transito ou até mesmo
ficando a critério do préprio motorista realizar o melhor trajeto
possivel.

Nota-se que a relacdo do motorista de plataforma com
seu cliente e empresa que administra seu servigo trata-se na
verdade de natureza civilista e ndo de natureza trabalhista. Foi o
entendimento da Segunda Secdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ), em conflito de competéncia, determinou que cabe
ao Juizado Especial Civel de Pocos de Caldas - MG julgar o
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processo de um motorista de aplicativo que teve sua conta
suspensa pela empresa. O colegiado entendeu que ndo ha
relacdo de emprego no caso. Decisdo foi publicada em 04 de
setembro de 2019 e estabeleceu um marco na atual
jurisprudéncia das cortes brasileiras, indicando que a natureza
da relacédo do trabalho do motorista de plataforma € civilista e a
competente Justica para julgar as acbGes da presente relacdo
deve ser a Justica comum, e ndo a Justica Especializada
Trabalhista. A decisdo, porém, ndo € vinculante, ou seja, surte
efeito somente sobre esse caso especifico.

Nesse sentido, empresas como a Uber ou demais do
mesmo género podem ser consideradas meras empresas de
plataforma intermediaria onde através destas empresas de
tecnologias, que atuam como um agente de conexdo
aproximando o motorista com 0s seus clientes possuem apenas
a finalidade de aproximar as partes envolvidas da relacdo de
consumo ou relacdo civil, ndo havendo relacdo hierarquica
entre as partes neste contexto.

O fato do motorista se sujeitar a avaliacBes pelo seu
cliente e/ou contratante ou ainda pela empresa que administra
seus servicos pode ser entendido como mero resquicio de
subordinacdo, semelhando-se a subordinacdo indireta ou
subordinacdo estrutural, ndo podendo assim enquadrar-se como
subordinagdo classica como o direito positivo remete. Ainda
nesse sentido, a empresa que administra 0s servicos de um
motorista de plataforma, jamais poderia, por exemplo colocar a
disposicdo da populagdo um motorista sem carteira nacional de
habilitagdo ou veiculo em condigdes minimas de uso ou
socialmente ou adepto de uma postura socialmente aceita em
nossa sociedade, podendo tais exigéncias serem compreendidas
como um mero cddigo de conduta da empresa que administra
0s servicos do motorista de plataforma.

Conforme abordado, o motorista de plataforma de
aplicativo exerce as atividades por sua iniciativa e
conveniéncia, ele proprio se auto-organiza, dessa forma estdo
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presentes indmeros elementos de condigdo de autdnomo ou
eventual, sendo que a relacdo fatica existente claramente
enquadra-se como uma figura contratual civil e/ou comercial.

Analisando o conceito de subordinacao tendo por base
0s inUmeros atos que a empresa que administra os servi¢os dos
motoristas de plataforma virtual, aqui apresentados como
cddigos de conduta, podendo ser entendidos como verdadeiros
usos e costumes de uma sociedade de bem com a finalidade de
garantir a qualidade do servigo, muitos ao perceberem que nao
ha claramente a subordinacdo em especial pelo cliente que
contrata o servico, apontam na verdade, resquicios de
subordinacdo que certamente de acordo com o entendimento do
nobre jurista Amauri Mascaro Nascimento, poderiamos
encaixar a presente  figura juridica como uma
parassubordinacdo, onde em seu livro expressa que “a
parassubordinacdo se concretiza nas relacdes de natureza
continua, nas quais os trabalhadores desenvolvem atividades
que se enquadram nas necessidades organizacionais dos
tomadores de seus servicos, contribuindo para atingir o objeto
social do empreendimento, quando o trabalho pessoal deles seja
colocado, de maneira predominante, a disposicdo do
contratante, de forma continua”. Nessa modalidade a autonomia
do trabalhador é mesclada com certo controle exercido pelo
tomador do servico. Outra caracteristica da parassubordinacao €
a dependéncia econémica do trabalhador em relacdo ao
tomador do servigo onde infelizmente ocorre com frequéncia na
relacdo de trabalho do motorista de plataforma, visto que o
Brasil vivencia crise econdmica e muitos motoristas utilizam
aplicativos como fonte de primeira renda, quando em sua
esséncia séo de renda extra.

Ocorre que a figura juridica apresentada, a
parassubordinacdo ndo ha previsdo no ordenamento juridico
brasileiro, podendo ser encontrada em paises como Italia e
Espanha.

Ressalta-se que ndo ha o que se em falar em
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subordinacdo através da plataforma na mesma proporcdo que
vemos através do conhecido “home office” ou utilizacdo de
meios telematicos ou informatizados para controle de jornada
de trabalho conforme transcreve o art.6°, da CLT, atualizado
pela Lei n® 12.551, de 2011, visto que 0s motoristas cadastrados
nos aplicativos possuem liberdade de decidir as horas que
desejam dirigir assim como clientes que desejam buscar/levar,
e, além disso, tém autonomia para se desconectar do aplicativo
pelo tempo que quiserem ou até mesmo se fazerem substituirem
por outros motoristas previamente cadastrados na plataforma,
na qual, diferentemente dos empregos formais, 0os motoristas de
plataforma ndo possuem metas, podendo trabalhar da forma e
horarios que compreenderem melhor.

O requisito da onerosidade ndo é evidente visto que a
cada “corrida (entrega de clientes)” os motoristas obtém uma
porcentagem entre aproximadamente de 75% e 80% do valor
total das corridas, ressalta-se que tal valor recebido deve ser
correspondido como mero pagamento a titulo de prestacdo de
servicos e ndo salarios, e, inclusive hd a possibilidade do
cliente, completamente satisfeito pelo servico realizado do
motorista, pode Ihe entregar em méaos ou através de pagamento
virtual valor extra. Sendo assim, o motorista de plataforma néo
recebe salario fixo, desconfigurando o requisito da onerosidade
e descaracterizado 0 reconhecimento do vinculo de
empregaticio entre as partes.

O advogado Nelson Mannrich, professor titular de
Direito do Trabalho da Universidade de S&o Paulo, diz que a
argumentacdo de que o motorista Uber possui vinculo
empregaticio ndo faz sentido, visto que “[...] estamos falando
de uma outra realidade. Nao tem como aplicar a legislacéo
trabalhista e a ideologia de Getllio Vargas de 1943 para este
modelo de negdcios, que de tdo novo € chamado de economia
disruptiva”, afirma Mannrich. “O trabalhador neste caso ¢
autbnomo. Ele mesmo define sua carga horaria e em muitos
casos desempenha outras atividades profissionais.”
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CONCLUSAO

Sendo assim, o vinculo empregaticio do motorista de
plataforma néo é evidente, visto que mesmo podendo existir um
ou alguns requisitos de uma relacdo de vinculo empregaticio,
ndo prevalece a existéncia clara e cumulativa de todos o0s
elementos fatico-juridicos configuradores da relacdo de
emprego, frisa-se que conforme abordado de fato a
habitualidade ndo se faz presente, conforme preceitua a
consolidacéo das leis do trabalho, artigos 2° e 3°.

O ndo trabalho autbnomo ou eventual do motorista de
plataforma atualmente possui carater de renda extra ao
trabalhador, onde de fato, auxilia em suas despesas pessoais e
familiares, proporcionando uma maior subsisténcia a ele e a sua
familia.
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RESUMO

O presente trabalho aborda o trabalho infantil no Brasil, com
foco em suas piores formas, a partir da perspectiva da
Organizacdo Internacional do Trabalho sobre o futuro do
trabalho. Dessa forma, considerando a primazia da protecéo
integral da crianca e do adolescente no ordenamento juridico
brasileiro, bem como o principio da dignidade da pessoa
humana, sdo analisadas as principais medidas de combate e
erradicacdo do trabalho infantil, antes e apds a Reforma
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Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017), no sentido de verificar se as
alteraces legislativas introduzidas ao ordenamento juridico
brasileiro impactaram, positiva ou negativamente, nas agoes
que visam a erradicacao do trabalho infantil. Nesse sentido, sdo
analisadas as perspectivas sobre o futuro do trabalho
introduzidas pela OIT, alem das Convencdes que versam sobre
0 tema, especialmente a de n°® 182, que servem de base para
identificar os problemas que atualmente norteiam essa questao.
Para tanto, o método utilizado é o da pesquisa bibliogréfica,
tendo como materiais a Lei n® 13.467/2017, as Convencdes da
OIT, artigos cientificos, doutrinas e demais publicacdes
pertinentes, abordados a partir do método dedutivo, ou seja,
buscam-se 0s objetivos e conclusdes almejados a partir da
analise de premissas gerais sobre o tema. Portanto, a presente
pesquisa se justifica uma vez que o trabalho infantil aparece
como uma preocupacdo a nivel mundial, tendo em vista que
viola significativamente os direitos e garantias da crianca e do
adolescente e que, embora exista uma meta para sua
erradicacdo, ainda ndo foi alcancada.

Palavras-chave: trabalho infantil. erradicagdo. reforma
trabalhista. futuro do trabalho.

ABSTRACT

This paper approaches the child labour in Brazil, focusing on its
hazardous forms, from the perspective of the International
Labour Organization on the future of work. Thus, considering
the primacy of integral protection of children and teenagers in
the Brazilian legal system, as well as the dignity of human
person, the main measures to combat and eradicate child labor,
before and after the Labor Reform (Law No. 13.467/2017), are
analyzed, in order to verify whether the legislative changes
introduced to the Brazilian legal system had a positive or
negative impact on actions aimed at the eradication of child
labour. In this regard, the perspectives on the future of work
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introduced by the ILO are analyzed, as well as its Conventions,
especially No. 182, which serve as a basis for identifying the
problems that currently guide this issue. For this purpose, it is
used the bibliographic research method, using as materials the
Law No. 13.467/2017, the ILO Conventions, scientific articles,
doctrines and other relevant publications, approached from the
deductive method, in other words, the objectives and
conclusions are sought from the analysis of general premises on
the subject. Therefore, this research is justified as child labor
appears to be a worldwide concern, since it significantly
violates the rights and guarantees of children and teenagers, and
although there is a goal for its eradication, it has not been
achieved yet.

Keywords: child labour. eradication. labour reform. future of
work.

INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro, tanto em ambito
constitucional quanto infraconstitucional, possui  varios
mecanismos que visam garantir a protecdo dos direitos e
garantias da crianca e do adolescente. Tais mecanismos
comecaram a ganhar espaco no Brasil a partir da Constituicdo
Federal (CF) de 1988, que instituiu no pais o Estado
Democratico de Direito, o qual tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana. Em seu art. 227, a
Constituicdo Federal reconhece os direitos fundamentais da
crianca, do adolescente e do jovem, bem como assegura que
eles sejam tratados com absoluta prioridade, sendo papel da
familia, da sociedade e do Estado garantir o cumprimento
desses direitos (BRASIL, 1988).

Assim, em 1990, surgiu o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), trazendo ao ordenamento juridico
brasileiro uma adequacgéo a Constituicdo Federal de 1988 e as
disposigdes internacionais que versavam sobre os direitos das

Seminario Internacional de Pesquisa (Re)pensando o Trabalho Contemporaneo



246

criancas e adolescentes, tendo em vista que a legislagdo
anterior, o Codigo de Menores, apresentava uma Visao que nao
mais correspondia com a realidade. Dessa forma, o ECA
procura demonstrar que as criangas e adolescentes também sao
sujeitos de direito, apresentando, em seu texto, principios que
fazem com que sua interpretacdo seja “[...] feita sempre em
beneficio dos menores, havendo a prevaléncia de seus
interesses, no que diz respeito as condicdes peculiares das
pessoas, ainda em desenvolvimento.” (MENDES, 2006, p. 10).

Dentre as violagBes as quais as criancas e adolescentes
estdo sujeitas, estd o trabalho infantil, sendo essa uma das
formas de exploracdo mais gravosas ao crescimento individual
de seres humanos que ainda estdo em fase de desenvolvimento.
Seus efeitos transcendem a infancia, acarretando diversas
consequéncias socio fisicas que refletem na vida adulta de
quem ¢é vitima desse tipo de exploracdo, ensejando a
necessidade da atuacdo estatal na elaboracdo e execucdo de
medidas de combate e erradicacdo dessa pratica.

No Brasil, é proibido o trabalho do menor de 16 anos,
exceto como aprendiz a partir dos 14 anos, conforme disposto
no art. 7°, XXXIII, da CF. Dessa forma, o pais promoveu uma
maior adequacdo de sua legislacdo aos parametros instituidos
em ambito internacional pela Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), que trata do assunto em importantes
convencgdes e recomendacOes, por exemplo a Convengdo n°
138, que dispde sobre a idade minima de admissdo no emprego
(OIT, 1973); a Convengdo n° 182, que obriga os estados-
membros adotarem medidas imediatas e eficazes que garantam
a erradicacdo das piores formas de trabalho infantil (OIT,
1999), complementada pela Recomendacdo n°® 190. Ambas as
convencgdes foram ratificadas pelo governo brasileiro, tendo
resultado, respectivamente, nos Decretos n® 4.134/2002 e n°
3.597/2000.

Apesar disso, atualmente ainda € possivel detectar a
incidéncia da exploragdo da méo de obra infantil em todos os
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estados brasileiros. Isso se da devido aos fatores
socioeconémicos que assolam a populagédo, por exemplo a ma
distribuicdo de renda e a precarizacdo das relagdes de trabalho,
fazendo com que criancas e adolescentes sejam obrigados a
trabalharem, deixando de lados seus estudos para garantir o
sustento de suas familias. Somado a isso estd a incessante
procura por mé&o de obra mais barata por parte dos
empregadores, bem como a crenca de que essa pratica evita a
criminalidade, justificando sua insercdo precoce em atividades
laborais, muitas vezes perigosas, podendo prejudicar sua saude,
seguranca e moral, conforme disposto no art. 3° da Convencao
n® 182 da OIT (ILO, 1999).

No ano de 2017, a legislacdo trabalhista brasileira
sofreu um grande impacto com a promulgacdo da Lei n°
13.467/2017, a reforma trabalhista, que apresentou um novo
panorama a CLT, alterando diversos de seus artigos e
introduzindo outros, gerando muita discussdo entre 0S
estudiosos e operadores do Direito Trabalhista. Muitos dos
pontos alterados ainda ndo estdo pacificados na jurisprudéncia,
0 que enseja grandes incertezas quando se trata do futuro do
Direito do Trabalho no Brasil. Além disso, o ano de 2019 marca
0s 100 anos da criacdo da OIT, dando destaque as discussdes
acerca do futuro do trabalho no mundo todo.

Diante disso, essa pesquisa busca analisar os institutos
juridicos voltados ao combate e a erradicagdo do trabalho
infantil no Brasil, sobretudo de suas piores formas,
considerando a primazia da protecdo integral da crianca e do
adolescente e o principio da dignidade da pessoa humana,
especialmente sob a perspectiva da Organizagdo Internacional
do Trabalho sobre o futuro do trabalho. Analisa-se a legislagéo
trabalhista patria antes e apos a reforma trabalhista brasileira,
com o intuito de verificar se suas alteragdes influenciaram, de
forma positiva ou negativa, as a¢fes contra o trabalho infantil.
Por fim, procura-se analisar as medidas de combate e
erradicacdo do trabalho infantil no Brasil, principalmente as
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politicas publicas a serem implementadas.
1 ASITUACAO DO TRABALHO INFANTIL NO BRASIL

O trabalho infantil, conforme se extrai da Convengéo n°
138 da OIT, pode ser entendido como toda atividade laborativa
exercida por criangas e adolescentes que estejam abaixo da
idade minima para admissdo no emprego estabelecida em
determinado pais (ILO, 1973). No entanto, para uma definicao
mais completa, além do critério etario, deve-se considerar
também os efeitos que o exercicio do labor tem sobre as
criangas, devendo ser capaz de priva-las, acima de tudo, de sua
dignidade, acarretando-lhes consequéncias em  diversos
aspectos de sua vida, tais como social, fisico e mental (OIT,
[20-7]).

Apesar de os maleficios do trabalho infantil serem
amplamente discutidos na sociedade e de as legislacGes patria e
internacional serem bastante completas no que tange a
proibicdo dessa pratica, ainda € possivel observar sua incidéncia
no Brasil.

Os ultimos numeros divulgados sdo da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PnadC) de
2016. O estudo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) apontou a existéncia de 1,8 milhdo de criangas e
adolescentes laborando no pais, enfatizando diversas
particularidades  envolvidas na  caracterizacdo  dessa
problematica. Dessa forma, foram considerados diversos
aspectos, tais como género, etnia, faixa etéaria, local de
residéncia, escolaridade e renda, evidenciado a compexidade
desse problema (IBGE, 2016).

No entanto, tal pesquisa ndo considerou a parcela de
criancas e adolescentes que trabalha para o autoconsumo ou na
construgdo para uso proprio. Segundo o relatorio “O trabalho
infantil no Brasil: uma leitura a partir da Pnad Continua
(2016)”, a estimativa ¢ de que, considerando-se tal categoria,
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existam cerca de 2,4 milhdes de pessoas em situacdo de
trabalho infantil no Brasil. Portanto, € erréneo apontar o
namero divulgado em 2016 como um grande avango no pais
(DIAS, 2016).

Em 2015, a Pnad do IBGE havia registrado a existéncia
de 2,7 milhGes de pessoas nessa condi¢do, considerando
aquelas que laboravam para o autoconsumo (IBGE, 2016).
Importante ressaltar que esse ndmero significou uma
diminuicdo de 20% com relagdo ao ano anterior, no qual
registrou-se a quantidade de 3,3 milhdes de criancas e
adolescentes trabalhando (IBGE, 2015). Porém, deve-se
considerar a queda na ocupacdo devido a crise econémica,
acarretando no aumento do desemprego no pais. Isso significa
que a reducdo no numero de pessoas em situacdo de trabalho
infantil também é reflexo disso, e ndo apenas de politicas
publicas voltadas para sua erradicacao.

Importante salientar que grande parte das atividades
exercidas por essas criancas e adolescentes consta na lista de
piores formas de trabalho infantil. Sendo assim, além de ja
serem prejudicadas pelo fato de precisarem laborar, deixando
de lado seus estudos, exercem atividades que trazem um
impacto ainda mais negativo as suas vidas.

2 O TRABALHO INFANTIL PERIGOSO E O FUTURO
DO TRABALHO NA PERSPECTIVA DA
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

Desde a criagdo da OIT, a protecdo da crianga e do
adolescente esta entre seus objetos de protecdo, conforme
disposto na parte XIII do Tratado de Versalhes (1919), que a
instituiu. Uma de suas primeiras Convencoes, a de n° 5, versava
sobre a idade minima para o trabalho (ILO, 1919). Apds uma
série de Convencdes setoriais, a tematica foi consolidada, com
maior abrangéncia, pela Convencdo n° 138 sobre a idade
minima de admissdo ao emprego, que dispde sobre a
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necessidade de os paises signatarios adotarem politicas de
erradicacdo do trabalho infantil e elevarem, progressivamente, a
idade minima de admissdo ao emprego ou trabalho, ndo
podendo ser inferior a 15 anos de idade. Além disso, prevé a
idade minima de 18 anos para a admissdo em emprego ou
trabalho capaz de prejudicar a saude, a seguranca e a moral do
jovem (ILO, 1973).

Como uma forma de complementar e reforcar as
Convencbes anteriores que tratavam sobre o tema, a OIT
estabeleceu a Convencdo n°® 182, que trata das piores formas de
trabalho infantil e as acdes imediatas para sua eliminacgéo (ILO,
1999). Em seu art. 3° tal Convencdo estipula quais sdo as
piores formas de trabalho infantil. Entre elas, estdo os trabalhos
relacionados a escraviddo, a prostituicdo, as atividades ilicitas e
qualquer outra forma de trabalho suscetivel de causar danos a
salde, a seguranca e a moral da crianca (ILO, 1999). A
elaboracdo de uma lista elencando todas as formas mais
perigosas de trabalho infantil ficou a cargo dos paises
signatarios, que deveriam também se basear na Recomendagéo
n° 190, de 1999, que complementa a Convencdo n° 182,
tracando diretrizes para sua atuacao.

Frisa-se que a Convencdo sobre as piores formas de
trabalho infantil, assim como a anterior, foi ratificada e
promulgada pelo Brasil, resultando nos Decretos n° 3.597/2000
e 6.481/2008. Apesar disso, alguns estudiosos consideram a
Convencdo n° 182 como inadequada, considerando que, ao
dispor sobre piores formas, pressupfe-se que ha certa
permissibilidade para a pratica das formas de trabalho infantil
ndo consideradas nessa lista. No entanto, ela deve ser vista
CcOMo um avango no combate a essa préatica, tendo em vista que
prioriza a abolicdo imediata das formas de trabalhos de maior
degradacéo as criangas e adolescentes. (CARDOSO, 2003).

Mesmo com a legislacdo internacional e a consequente
adequacdo da legislacdo interna sobre o assunto, o trabalho
infantil perigoso ainda € verificado no Brasil. Conforme

O futuro do trabalho



251

apontam dados do Sistema de Informagcdo de Agravos de
Notificacdo (Sinan) do Ministério da Saude, entre 2007 e 2018,
43.777 criancas e adolescentes entre 5 e 17 anos sofreram
acidentes de trabalho, sendo que 261 foram fatais. (FNPETI,
2019).

2.1 A eliminacéo do trabalho infantil na perspectiva do
futuro do trabalho

Com a aproximacdo do centenario da Organizacdo
Internacional do Trabalho, ganhou destaque a discusséo acerca
do futuro do trabalho. A sociedade e 0 mundo do trabalho ja ndo
sdo mais 0s mesmos de quando as primeiras regulamentacdes
para protecdo do trabalho surgiram, sendo que, atualmente,
verifica-se 0 surgimento de novas formas de trabalhos e de
mudancas advindas com a 4% Revolucdo Industrial, marcada
pela automacao e outras novas tecnologias, acarretando diversas
implicacdes nas relac@es trabalhistas.

As principais mudancas no mundo do trabalho vém
acontecendo desde os anos 90, com o avanco da Globalizagéo.
Como resposta a exclusdo social e a distribuicdo desigual de
vantagens e beneficios entre os paises e regides do mundo
causadas nesse contexto, a OIT criou as politicas normativas do
trabalho decente e do enfoque integrado (CRIVELLI, 2010). O
trabalho decente ganhou tamanha importancia que passou a
figurar como ideia central em todos 0s seus programas.

Em seu relatorio sobre o futuro do trabalho, a OIT
destaca como varios passos em direcdo a promocao do trabalho
decente ja foram dados no mundo, entre eles a diminuigdo da
incidéncia do trabalho infantil. Porém, faz um adendo,
atentando-nos para a existéncia de forcas poderosas que moldam
o futuro do trabalho, que exigirdo acdes ainda mais fortes dos
atores tripartites (ILO, 2019).

Com relacéo ao trabalho infantil, a OIT apontou para a
necessidade de garantir aos trabalhadores salarios que sejam
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capazes de suprir as necessidades basicas e de assegurar a
subsisténcia das familias, ajudando a combater e a erradicar tal
pratica, resultante das condicbes de pobreza geradas em razao
de baixos salarios. A luta contra essa forma de trabalho esta
entre as metas da Agenda 2030 da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) e, nesse sentido, sua erradicacdo é apontada
como um dos objetivos fundamentais da OIT para o futuro do
trabalho.

Assim, destaca a necessidade da ratificacdo universal
das Convengbes que tratam sobre o tema, apontando que
atualmente 99,9% das criancas do mundo estdo acobertadas pela
Convencdo n° 182 relativa as piores formas de trabalho infantil.
Nesse sentido, tracando um caminho para o ano de 2025, a OIT
evidencia quatro principais areas politicas promissoras na
eliminacdo do trabalho infantil: fortalecimento e maior
fiscalizacdo do enquadramento legal; investimento em politicas
do mercado de trabalho; maior abrangéncia dos programas de
seguranca social; e a garantia do acesso a educacdo de
qualidade, ao menos até a idade de admissdo no emprego. (ILO,
2019).

3 AREFORMA TRABALHISTA BRASILEIRAE O
TRABALHO INFANTIL

No Brasil, o contexto da globalizacdo, bem como dos
avancos da automacdo, também trouxeram impactos
significativos que estdo se refletindo na legislagéo trabalhista.
Apo6s uma lenta construcdo dos direitos trabalhistas no Brasil,
iniciada a partir da Constituicdo de 1824, e consolidada com a
Constituicdo de 1988, na qual o ser humano passa a ser a
principal figura a ser protegida, muito se fala em um suposto
excesso de protecdo ao trabalhador.

E nesse contexto que se insere a reforma trabalhista
brasileira (Lei n°® 13.467/17), marcada, especialmente, pelo
principio do negociado sobre o legislado. Para Delgado (2017),
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tal lei significou, para o ordenamento juridico brasileiro, um
retorno aos primordios do Direito, quando era usado como meio
de promover a exclusédo e intensificar as desigualdades entre os
seres humanos e os diferentes grupos sociais aos quais
pertencem. Dessa forma, ela afasta a legislacdo trabalhista dos
ideais da Constituicdo de 1988 e do Estado Democratico de
Direito.

Portanto, a reforma representa, ao invés de uma
modernizagdo, um retrocesso. Com a instituicdo de tamanha
flexibilizacdo, vemos a reducdo das oportunidades de trabalho
decente, impulsionando a precarizacdo do trabalho e a maior
oferta de subempregos, sendo que a tendéncia é a diminuicao da
média universal de salarios, conforme apontam Feliciano e
Siqueira (2017).

O texto da reforma trabalhista brasileira, em seu art.
611-B, incisos XXIII e XXIV, dispds que constituem objeto
ilicito de serem negociados em convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a proibi¢do do trabalho noturno, perigoso
ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, com excecdo da condicdo de
aprendiz, a partir de quatorze anos, bem como todas as medidas
de protecdo legal de criancas e adolescentes (BRASIL, 2017).

Em contramdo, permitiu, ao revogar o paragrafo 2° do
art. 134, 0 gozo de férias em periodos fracionados, ndo somente
aos trabalhadores maiores de idade, mas tambeém aos
adolescentes que laboram. Tal proibicdo pode prejudicar o
disposto no art. 136, paragrafo 2°, que garante ao empregado
adolescente o direito de conciliar as férias com as férias
escolares (LEPORE, 2018).

Outra preocupacdo que a reforma trabalhista traz sobre
os indices de trabalho infantil € a grande flexibilizagdo das
normas trabalhistas e da consequente fragilizacdo dos vinculos
empregaticios, que geram a diminuicdo do trabalho decente.
Consta da PNAD de 2015 que o rendimento mensal domiciliar
per capita real das pessoas entre 5 e 17 anos que laboram é de
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R$ 630, menor do que o salario minimo no ano de 2014 (R$
788), ou seja, o trabalho de criancas e adolescentes &
impulsionado pela pobreza de suas familias, que necessitam de
formas de complementar a renda para prover sua subsisténcia
(IBGE, 2016). Portanto, 0 aumento do emprego precério tende a
alimentar a necessidade da utilizacdo da mao de obra infantil
para suprir a renda de suas familias.

Deve-se ressaltar que a CLT, embora estabeleca uma
idade minima de admissdo no emprego em consonancia com a
legislacdo internacional, e garanta medidas de protecdo as
criancas e adolescentes, necessita se adequar aos padrdes
estabelecidos no Brasil apds a Constituicdo de 1988 e o ECA.
Ainda se vé a utilizacdo do termo “menor”, que remete ao ja
superado Codigo de Menores. Ademais, seu art. 405, paragrafo
2°, abre uma excec¢do para a permisséo dos trabalhos em ruas,
pracas e outros logradouros, mediante autorizacdo judicial, nos
casos em que ficar demonstrada a necessidade para garantir a
subsisténcia. No entanto, tais formas de trabalho estdo na Lista
TIP de piores formas de trabalho infantil, havendo, pois,
incompatibilidade com nosso ordenamento juridico, sendo que
IS0 poderia ter sido adequado com a reforma trabalhista
(LEPORE, 2018).

4 MEDIDAS DE COMBATE E ERRADICACAO DO
TRABALHO INFANTIL NO BRASIL

A preocupacdo em realizar politicas publicas visando a
erradicacdo do trabalho infantil ganhou destaque no Brasil a
partir da inser¢do da doutrina da protecéo integral da crianca e
do adolescente, positivada no art. 227 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Diante disso, veio a
preocupacdo em adequar a legislacdo péatria as normas
internacionais e, além disso, a necessidade de aumentar as
acOes estatais visando abranger além dos limites alcancados
pela lei.
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No ano de 1993, foi criada a Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS), buscando garantir os direitos
fundamentais da populacdo mais pobre. No bojo dessa
legislacdo foram instituidos diversos programas que, direta ou
indiretamente, atuam na prevencéo e na erradicacdo do trabalho
infantil. O exemplo mais significativo € o Programa de
Erradicacdo do Trabalho Infantil (PETI), que atua em trés
frentes, sendo elas a transferéncia de renda, o trabalho social
com a familia e a oferta de servi¢os socioeducativos para
criancas e adolescentes que laboram (RODRIGUES, 2017).

Tal programa visa a elaboracdo de politicas publicas
que atendam as demandas da sociedade, identificadas pelo
Forum Nacional de Prevencdo e Erradicagdo do Trabalho
Infantil, que existe desde 1994 e tem por objetivo a integracdo
da sociedade e do Poder Publico na construcdo de discussdes e
na articulacdo para a solucdo desse problema de grande
complexidade (CUSTODIO, VERONESE, 2007).

Atualmente, verifica-se uma grande redugdo nos
numeros do trabalho infantil no Brasil, embora ainda sejam
preocupantes, especialmente se considerar sua incidéncia em
atividades informais de dificil fiscalizacdo, muitas vezes
incluidas na Lista TIP de formas de trabalho mais perigosas,
motivo pelo qual ainda se faz necessaria a acdo do governo e da
sociedade civil no combate e erradicacéo dessa pratica.

No ano de 2018, foi lancado o Il Plano Nacional de
Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil, prevendo agdes
para os anos de 2019 a 2022, sendo que a meta nacional é a
erradicagédo dessa forma de trabalho até 2025 (BRASIL, 2018).
Considerando-se 0 novo cenario politico brasileiro, com a
reforma trabalhista, a extin¢cdo do Ministério do Trabalho e as
discussbes sobre mudancas no sistema de Seguridade Social,
especialmente quanto a reforma da Previdéncia, deve-se, cada
vez mais, divulgar as graves consequéncias que o trabalho
infantil, principalmente em suas formas mais perigosas, acarreta
as criancas e aos adolescentes, evitando que 0s proximos
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numeros a serem divulgados acerca dessa pratica demonstre um
retrocesso aos avangos ja alcancados.

4.1 O papel da Justica do Trabalho e do Ministério Publico
do Trabalho

Além da promocdo de politicas publicas realizadas
pelos orgaos do governo, deve-se destacar a atuacdo da Justica
do Trabalho e, principalmente, do Ministério Publico do
Trabalho (MPT) para a erradicacédo do trabalho infantil.

O MPT apresenta como uma de suas areas de atuacao
tematicas a Coordinfancia (Coordenadoria Nacional de
Combate a Exploracdo do Trabalho da Crianga e do
Adolescente), que tem como objetivos a erradicacdo do trabalho
infantil e a regularizagdo do trabalhador adolescente. A
coordenadoria tem representacdo em todos o0s estados
brasileiros e conta com projetos que visam a educacdo, as
politicas puablicas e a aprendizagem (RIBEIRO, 2017).
Ademais, o MPT também recebe denlncias e é responsavel
pela fiscalizacdo da incidéncia dessa pratica. Quando
verificada, pode firmar Termos de Ajustamento de Conduta
com os empregadores ou atuar na via judicial com a propositura
da Acdo Civil Publica.

Além disso, a Justica do Trabalho também tem atuado
no combate a esse tipo de exploragdo, “[...] tanto em demandas
individuais, em que direitos trabalhistas s&o mitigados, como
em demandas coletivas ou agdes civis publicas, em que o
interesse publico de protecdo a infancia necessite de tutela.”
(ARRUDA, 2010, p. 13). No mesmo sentido, O Tribunal
Superior do Trabalho atua na Campanha Nacional de Combate
ao Trabalho Infantil, fruto do Programa de Combate ao
Trabalho Infantil da Justica do Trabalho. A campanha ¢
dividida em trés etapas, sendo que a primeira delas busca
retratar trés das piores formas de trabalho infantil (trabalho em
carvoarias, trabalho infantil doméstico e em lixdes).
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CONCLUSAO

Diante dos estudos realizados, compreendeu-se a
problematica do trabalho infantil nos diversos aspectos que a
envolvem. Observando os dados mais recentes divulgados pelo
IBGE, restou evidenciado que o numero de criancas e
adolescentes em situacao laboral ainda é elevado, bem como foi
possivel perceber as diferencas regionais, de etnia e de género,
0 que torna essa uma causa de grande complexidade. Ressalta-
se que, devido ao alto indice de informalidade, esses numeros
podem ser maiores, tendo em vista que algumas formas de
trabalho ndo sdo detectadas pelas pesquisas, sendo que algumas
fazem parte das formas mais perigosas. Nesse sentido, foi dada
especial atencdo ao trabalho infantil perigoso, que deu causa a
inimeros acidentes de trabalho envolvendo criancas e
adolescentes, resultando, em alguns casos, em sua morte.

Do ponto de vista internacional, observou-se o
importante papel da Organizagdo Internacional do Trabalho na
elaboracdo de ConvencBes e programas que visam a
erradicacdo do trabalho infantil, especialmente em suas formas
mais perigosas. Nesse sentido, evidenciou-se como a legislacdo
brasileira especifica estd em consonancia com 0s preceitos
internacionais. Além disso, considerou-se que, para o futuro do
trabalho, o trabalho infantil deve ser eliminado em sua
totalidade, sendo essa uma forma de trabalho incompativel com
a promocao do trabalho decente.

Com relagdo ao cenario brasileiro atual, foram
analisadas quais as expectativas do impacto da recente reforma
trabalhista no mercado de trabalho, especialmente com relagéo
a informalidade e a fragilidade dos vinculos trabalhistas, o que
podera reverter o caminho de diminuigdo do trabalho infantil j&
iniciado no pais. A estagnacdo ou 0 aumento no numero de
criangas e adolescentes trabalhando é inadmissivel e atenta
contra a protecdo integral da crianca e do adolescente e a
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dignidade da pessoa humana, de forma que devem ser tomadas
acdes preventivas para que isso nao ocorra.

Portanto, considerando-se as politicas publicas ja
existentes no pais, assim como as a¢des da Justica do Trabalho
e do Ministério Publico do Trabalho, resta evidente que esse é 0
principal caminho para que a erradicacdo do trabalho infantil se
torne uma realidade.

E necessario, ainda, que o pais garanta 0 acesso a uma
educacdo de qualidade as criancas e aos adolescentes e, ao lado
disso, concretize politicas de transferéncia de renda para que o
trabalho precoce ndo se torne a Unica forma de garantir a
subsisténcia das familias mais pobres, evitando, assim, a dupla
jornada entre escola e trabalho ou, até mesmo, o abandono
escolar. E necesséria a integracdo entre os entes plblicos e a
sociedade civil, mantendo-se o dialogo e a disseminacdo de
informacdes sobre os maleficios causados pela exploracdo da
mé&o de obra infantil, evidenciando-se que a alegagéo de que o
trabalho evita a criminalidade ndo passa de um mito, pois o
trabalho infantil ndo garante um futuro digno as suas vitimas,
mas aumenta as chances de perpetuacdo da exclusdo social.
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A ESTRUTURACAO DO MODELO DE UNIDADE
SINDICAL NA ALEMANHA

THE STRUCTURING OF THE MODEL OF TRADE
UNION UNITY IN GERMANY

Saulo Carvalho Ceballos®
Maria Hemilia Fonseca?

RESUMO

Sabe-se que o direito coletivo alemdo é frequentemente citado
pela doutrina como um modelo de aplicacdo do sistema de
unidade sindical. Tal modelo caracteriza-se por apresentar
sindicatos Unicos de determinados ramos industriais em uma
base territorial que representa a totalidade dos associados,
sendo que tal estruturacdo ao redor de um dnico sindicato
acontece de forma espontanea pelos trabalhadores, livre que
qualquer imposicdo normativa. Assim, destaca-se que a
Alemanha possui um sistema sindical que adota os parametros
da liberdade sindical em sua totalidade, sendo livre aos
trabalhadores e empregadores se organizarem em sindicatos
sem qualquer restricdo legal para tal reunido. Contudo, o que se
percebe na pratica é que ha uma tendéncia de haver uma
unificacdo tanto de trabalhadores e empregadores ao entorno de
uma unidade sindical que represente seus interesses, por livre e
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espontdnea vontade das partes. Constata-se também, que na
pratica ha um alto indice de sindicalizacdo na Alemanha, com
um numero reduzido de sindicatos, que possuem maior
representatividade, haja vista o alto ndmero de associados
nestes entes, bem como uma elevada forca para realizar
negociacOes coletivas, tendo em visto que tais negociacfes
atingem uma significativa gama de trabalhadores, impactando
diretamente o ambiente de trabalho alemdo. A presente
pesquisa possui como objetivo a analise de como se estrutura o
modelo de unidade sindical aplicado na Alemanha, sendo que
para isso pretende-se utilizar-se do método dedutivo, sobre o
qual serdo feitas analises dos aspectos relativos ao ordenamento
juridico alemdo bem como dos conceitos basilares que
modelam o direito coletivo na Alemanha. Como concluséo do
presente trabalho, pretende-se elucidar em que medida 0s
dispositivos e conceitos analisados repercutem na formacao de
um sistema de unidade sindical no contexto aleméo.
Palavras-chave: unidade sindical. Direito Alem&o. sindicatos
dnicos.

ABSTRACT

It is known that the German collective law is often cited by the
doctrine as a model of application of the system of union unity.
Such model is characterized by the presence of single unions of
certain industrial areas on a territorial basis that represents all of
the associates, and such structuring around a single union
happens spontaneously by the workers, free of any regulatory
imposition. It should be noted that Germany has a trade union
system which adopts the parameters of the freedom of
association in its entirety, and it is free for workers and
employers to organize themselves into unions without any legal
restriction for such a meeting. However, what is perceived in
practice is that there is a tendency to unify both workers and
employers to the surrounding of a single union that represents

O futuro do trabalho



267

their interests, by free will of the parties. It is also noted that in
practice there is a high level of unionization in Germany, with a
small number of unions, which are more representative, given
the high number of members in these bodies, as well as a strong
capacity to make collective bargainings, that reaches a
significant rage of workers, directly impacting the German
working environment. The objective of this research is to
analyze the structure of the union unit model applied in
Germany. The purpose of this research is to use the deductive
method, wich will analyze aspects of the German legal system
as well as of the basic concepts that shape collective law in
Germany. As a conclusion of the present work, it is tried to
elucidate to what extent the devices and concepts analyzed have
repercussions in the formation of a system of union unity in the
German context.

Keywords: trade union unity. German Law. single unions.

INTRODUCAO

Sabe-se que o direito coletivo alemédo € frequentemente
citado pela doutrina como um modelo da aplicacdo da unidade
sindical. Tal modelo caracteriza-se por apresentar um Unico
sindicato de um determinado ramo industrial em uma base
territorial que representa a totalidade dos associados, sendo que
tal estruturacdo ao redor de um Unico sindicato acontece de
forma espontanea pelos trabalhadores, livre de qualquer
imposi¢cao normativa.

Dessa forma, ressalta-se que a Alemanha possui um
sistema sindicalista que adota os parametros da liberdade
sindical em sua totalidade, sendo livre aos trabalhadores e
empregadores se organizarem em sindicatos sem qualquer
restricdo legal para tal unido. Contudo, 0 que se percebe na
pratica é que ha uma tendéncia em se haver uma unificacao
tanto de trabalhadores quanto de empregadores ao entorno de
uma entidade sindical que represente seus interesses, por livre e
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espontanea vontade dos mesmos.

Assim, dentre os modelos sindicais existentes, o modelo
aleméo caracteriza-se pela forte unido dos trabalhadores e
empregadores ao redor da estrutura sindical, o que torna o
namero de sindicatos reduzidos, posto que mesmo havendo a
liberdade de criacdo de sindicatos sem critérios pré
estabelecidos pela lei, hd um forte indice de sindicalizacéo,
fator que possibilita o reduzido nimero de entes coletivos.

Os entes existentes, portanto, possuem um alto grau de
representatividade e um grande poder de negociacdo, trazendo
impactos as condicfes econdmicas e de trabaho de inumeros
trabalhadores representados por estes entes.

Tal unido e centralizacdo é o que se denomina como
unidade sindical, um dos modelos sindicais mais citados na
literatura juridica e que possui a Alemanha como grande
referéncia de sua aplicacdo, sendo importante a reflexdo sobre
0s aspectos estruturais existentes na Alemanha que possibilitam
a acéo coletiva em unidade.

1 O SINDICALISMO NA ALEMANHA

Sabe-se que a experiéncia alema na seara sindical tem
suas origens ainda no século XIX, a partir da forte
industrializacdo que ocorreu no periodo da unificacdo, sendo
que nesse periodo houve a estruturacdo de uma forte cultura de
se estabelecer a representacdo dos trabalhadores dentro das
empresas. Carlos Eduardo Oliveira Dias (2014) pontua que 0s
antecedentes do atual modelo sindical alemdo, no que diz
respeito a representacdo sindical, possui suas origens desde a
Lei de Protecdo ao Trabalho (Arbeitsschutzgesetz), de
01/06/1891, sendo que os conselhos de representantes dos
trabalhadores nas empresas alemés foram definitivamente
assimilados pela Lei dos Conselnos de Empresas
(Betriebsrategesetz), datada de 04/02/1920. Observa-se que
durante o periodo nazifascista, que deu-se através da ascensao
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do Partido Nacional Socialista Alem&o em 1930, e que durou
até o ano de 1945, com o fim da segunda guerra mundial, o
amparo legislativo que havia em prol dos conselhos de
representantes nas empresas foi deixado de lado, sendo que a
atual configuracéo se deu a partir da redemocratizacdo aleméa
pos 1945, com o fim da segunda guerra mundial e a
promulgacéo da Constituicdo Alema de 1949.

Sobre o atual modelo de representacdo dos
trabalhadores frente as empresas, Walklre Lopes Ribeiro
(1998) destaca que os trabalhadores na Alemanha tem um alto
nivel de institucionalizacdo, havendo uma tendéncia a resolver
os conflitos mediante a integracdo de forcas no organismo
institucional.

Importante destacar que no cenério trabalhista alemé&o
ha duas entidades que necessitam ser diferenciadas, sendo estas
o conselho de empresa e os sindicatos. O primeiro diz respeito a
representacdo dos trabalhadores no local da empresa, cujos
representantes sdo eleitos pelos proprios trabalhadores daquele
local, responsavel pela negociagdo com a administracdo da
empresa de demandas locais. J& os sindicatos representam 0s
trabalhadores de determinado ramo de trabalho em
determinadas extens@es territdriais, livremente estabelecidas.
Nesse sentido Reimann e Zekoll (2005) explicam que 0s
conselhos de empresas e 0s sindicatos sdo por razdes historicas
institucionalmente separados, porém, com o0 tempo 0S
sindicatos conseguiram superar o padrdo institucional de dupla
representacdo pelo fato de a maior parte dos membros do
conselho de trabalhadores também serem sindicalizados.

Ainda, sob uma esfera conceitual, e para melhor
compreender-se 0 modo como o0 sistema das relagdes
produtivas na Alemanha opera, faz-se necessario definir alguns
atores que constituem e atuam no sistema trabalhista aleméo.
Primeiramente cita-se a figura do Arbeitnehmer, que nada mais
é do que o trabalhador propriamente dito, ou seja, aquele que
esta submetido as égides do direito trabalhista alemao. Tal
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conceito, como bem definido pelo jurista Wolf Paul (1995),
abrange as figuras dos Arbeiter, que sdo o0s operarios que
realizam trabalhos manuais assalariados por hora, os Angestelle,
que sdo os trabalhadores intelectuais assalariados por més, os
lehrlinge, que sdo os aprendizes, bem como os Beamte, que sé&o
os servidores publicos em sentido estrito, que sdo aqueles
vitalicios.

Em oposigéo aos Arbeitnehmer, Wolf Paul (1995) ainda
classifica a figura dos Arbeitgeber, que sédo os empregadores. O
que se nota, portanto, é que no direito coletivo alemédo o0s
protagonistas do didlogo social transfiguram-se na atuacdo dos
Arbeitnehmer e dos Arbeitgeber, personificados nos sindicatos
profissionais e nas organizacdes empresariais (DIAS, 2014),
sendo importante ressaltar a reduzida participacdo estatal nessa
relacdo, tanto na seara individual quanto coletiva (SCHUBERT,
2011). As entidades de representacdo, como observado por
Wolf Paul (1995), tém o direito exclusivo de celebrar acordos
ou convénios de trabalho sobre as condicBes essénciais do
trabalho como a remuneragdo e os horarios de servico, sem a
intervencdo do estado ou de terceiros publicos.

Sob uma perspectiva legislativa, o que é possivel de se
notar no direito alemdo € que o ordenamento juridico fixa
apenas parametros gerais relativos a organizacdo coletiva,
sendo prevalecente a ideia do principio da autonomia coletiva,
pressupondo-se neutralidade do estado com relacdo a questdes
atinentes ao didlogo social (SCHUBERT, 2011). O direito de
associacdo sindical estd garantido no plano dos direitos
fundamentais da Constituicdo Alema (1949), através de seu
artigo 9°, 8 3°, garantindo a todas as pessoas e profissdes o
direito de constituir associagdes destinadas a defender e
melhorar as condi¢cGes econdmicas e de trabalho, sendo
considerados como nulos os ajustes tendentes a restringir ou
impedir tal direito. Dessa forma, € possivel constatar que a
Constituicdo € a Unica norma escrita que regula o direito
coletivo na Alemanha, sendo que mesmo havendo sido
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ratificadas as Convencodes 87 e 98 da OIT, estas ndo possuem
um papel decisorio no plano normativo do direito coletivo na
Alemanha (DIAS, 2014).

Nesse sentido, Reimann e Zekoll (2005) entendem que
na Alemanha, a liberdade de formar, nomear, parmanecer e ser
ativo em uma associacdo € chamada de liberdade positiva de
associacao, posto que o artigo 9°, 83° é claro ao resguardar a
protecdo do aspecto da liberdade de associacdo. Além disso, 0s
autores destacam que a Costituicdo Aleméa ndo garante apenas a
liberdade de associacdo do individuo, mas também tutela as
organizagOes industriais coletivas, criadas com o escopo de
assistir e promover condi¢des econdmicas e de emprego de seus
membros, isto é, a outrora citada liberdade coletiva de
associacao.

Com isso, pode-se perceber que a estruturacdo do
sindicalismo na Alemanha baseia-se substancialmente na
autondmia da vontade de seus atores tanto no que diz respeito a
organizacdo das estruturas sindicais, como no modo de atuacéo
das mesmas. Costumeiramente adota-se a divisdo desses
sindicatos por ramos industriais (REIMANN, ZEKOLL, 2005),
sendo que essa divisdo ndo leva em conta as posi¢des ocupadas
pelos funcionarios dentro da empresa, mas somente a atividade
principal da empresa em questdo como forma de determiner o
sindicato responsavel para a defesa dos interesses daqueles
trabalhadores contratados pela empresa em xeque. Contudo é
importante frisar que essa dinamica ndo decorre de nenhuma
imposicéo legal do ordenamento juridico alemdo, sendo que tal
organizacdo sindical pode ocorrer sob outras modalidades, a
depender do interesse dos potenciais associados, tratando-se de
um sistema que é notorio por ser pluralista, sendo a unificacdo
um processo natural e espontaneo, objetivando o fortalecimento
da acdo das entidades representativas (DIAS, 2014).

Na pratica juridica alema, entretanto, nota-se que para
um sindicato que seja criado possuir plenas capacidades de
negociacdo € necessario atender determinados parametros
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estabelecidos pela jurisprudéncia, que funcionam como uma
espécie de credenciamento jurisprudencial, definindo quais os
sindicatos que possuirdo plenas capacidades para conduzir as
negociacbes e deflagrarem greves (REIMANN, ZEKOLL,
2005). Assim, para que um sindicato possua o aval para atuar
no cenario trabalhista alemdo é fundamental que atenda o
requisito de possuir como escopo de suas atividades a busca e a
manutencdo por melhores condi¢bes econdmicas e de trabalho,
atendendo, dessa forma, a regulacdo maior do direito coletivo
alemédo que € o disposto no artigo 9°, §83°.

Além disso, importante observer que os sindicatos
devem ser entidades associativas constituidas por individuos
que se filiam de forma voluntéria, devendo contar com estrutura
fisica de carater permanente, de forma a evitar o advento de
entidades circunstanciais e eventuais (DIAS, 2014). As
entidades devem ainda respeitar o principio democratico dentro
de sua estrutura interna, havendo-se a necessidade de votacoes
para a aprovacdo dos acordos celebrados e mesmo das decisfes
administrativas dos sindicatos, além da necessidade também de
se respeitar o principio da imparcialidade, ndo podendo ser
manifestada ideologias partidarias na tomada de decisdes da
entidade. O jurista Paul Wolf (1995) ainda destaca que a
auséncia da observagdo dos critérios supracitados ndao anula a
existéncia da entidade sindical, haja vista que isso feriria a
liberdade de organizacdo prevista na Constituicdo Alema, mas
apenas obstrui o sindicato em questdo de mecanismos como a
celebragéo de acordos, a negociacdo e realizacdo de greves.

2 A ESTRUTURACAO DO MODELO DE UNIDADE
SINDICAL E AS NEGOCIACOES NA ALEMANHA

No tocante a estruturagdo do modelo sindical vigente no
atual cenario aleméo, primeiramente faz-se necessario ressaltar
que a Alemanha ratificou, de forma integra, as Convencdes 87 e
98 da Organizacdo Internacional do Trabalho, sendo que dessa
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forma, adere de forma efetiva aos parametros da liberdade e da
pluralidade sindical.

Em relacdo a tal liberdade, um fendmeno peculiar e que
torna o sistema alemdo Unico é o fato de se constatar um
movimento de concentragdo sindical, havendo relativamente
poucos sindicatos na Alemanha com uma alta taxa de
sindicalizacdo (REIMANN, ZEKOLL, 2005). Na prética nota-
se gque tal movimento ocorre de forma esponténea, ou seja, a
partir da livre vontade dos trabalhadores, que optam por
associar-se a uma unica entidade sindical, em detrimento de
criar outras.

Sendo assim, as inimeras entidades sindicais existentes
se revelam as mais aptas na defesa dos direitos e interesses das
diferentes classes, emanando um movimento de aglomeracao
espontanea, sobre o qual os trabalhadores se associam somente
a esses entes sindicais, que passam a contar com um grande
poder de influéncia sobre as condigdes de trabalho devido a sua
alta representatividade. Para se ter uma exemplificacdo
estatistica, de acordo com o Statistisches Bundesamt (2016),
orgao federal oficial encarregado da formulacdo de dados
estatisticos na Alemanha, 56% dos trabalhadores no pais
encontravam-se sindicalizados e sob a influéncia de acordos
coletivos até o ano de 2016, sendo essa uma das maiores taxas
de sindicalizacdo do mundo, concentrada ao redor de poucos
sindicatos.

Importante ressaltar que as entidades sindicais na
Alemanha também possuem carater de poténcias econdmicas,
ainda que sobrevivam essencialmente da contribuigdo de seus
associados, posto que tais entes também podem atuar em
atividades empresariais, visto que ndo qualquer limitacéo legal
guanto ao exercicio de atividades desta natureza (DIAS, 2014).

Observa-se que os sindicatos sdo organizados em niveis
federal, regional ou local, atuando tradicionalmente, e ndo por
imposicdo legal, em ramos de atividades profissionais em prol
dos interesses dos trabalhadores (PAUL, 1995).
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Com relagdo ao modo como se ddo as negociacgoes
coletivas, observa-se que as mesmas sdo celebradas
tradicionalmente por ramos de atividades laborais, ainda que
ndo haja qualquer limitacdo legal para 0 modo como tais
negociacOes se apresentam, podendo haver negociacOes, por
exemplo, entre sindicatos e empresas especificas, ainda que isso
seja uma pratica um tanto quanto rara (REIMANN, ZEKOLL,
2005).

Tais acordos, em geral, possuem seus efeitos aplicados
aos trabalhadores e empresas associados as entidades
signatarias do acordo em questdo (LINGEMAN, 2008),
contudo, em determinados casos, € possivel haver interferéncia
do Ministério do Trabalho no sentido de tornar um determinado
acordo como possuidor de efeito erga omnes, atingindo a
totalidade dos trabalhadores alemées. Sob essa via, Jens M.
Schubert (2011) acrescenta que o Ministério Federal do
Trabalho e Assuntos Sociais ou mesmo a autoridade da
suprema corte do trabalho da regido que declarou o acordo pode
dar carater vinculativo ao respectivo acordo, sendo que estes
deverdo ser arquivados no Registro Coletivo de Trabalho do
Ministério do Trabalho Alem&o para conhecimento publico,
vinculando todos os trabalhadores da Alemanha.

Assim, sabe-se que os trabalhadores ndo sindicalizados,
em via de regra, ndo sdo beneficiados pelos acordos coletivos,
entretanto as empresas costumeiramente estendem as clausulas
a todos os empregados (DIAS, 2014), além de que, como
supracitado, a maior parte dos trabalhadores alemées s&o
sindicalizados e ainda possuem sua filiagdo geralmente nos
mesmos sindicatos, posto o fendmeno da centralizacdo sindical
existente na Alemanha, fator que leva a naturalmente os
acordos coletivos possuirem alto impacto e abrangéncia sobre
os trabalhadores daquele ramo em que se concretiza o acordo.
Ainda, neste diapasdo, ressalta-se que os trabalhadores, ao
serem contratados pela empresa, devem informar sua filiagéo
sindical, para se constatar a existéncia ou nao de normas
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tarifarias e normativas de acordos a serem aplicadas, sendo que
uma eventual desfiliacdo do sindicato ao longo do contrato de
trabalho ndo implica interrupgdo dos beneficios dos acordos
celebrados e em vigéncia, que continuam a emanar seus efeitos
sobre o trabalhador até o final de seu contrato de trabalho
(SCHUBERT, 2011)

CONCLUSAO

A partir dos fundamentos expostos, é possivel constatar
que o sindicalismo alem&o possui suas raizes ainda no século
XIX, sendo que boa parte da cultura sindical existente na
Alemanha se desenvolveu no periodo entre as promulgacdo da
Constituicdo de Waimer em 1919 e a ascensdo do partido
nazista em 1930, com o advento de leis que institucionalizaram
e regularam a existéncia e a atuacdo dos sindicatos no cenario
trabalhista alemdo. Entretanto, o sindicalismo alemdo, nos
moldes que se apresenta na atualidade possui sua estrutura
embasada na atual Constitui¢do, promulgada em 1949,

Como foi possivel notar, o atual sistema sindical
alemdo possui forte desregulamentacdo normative, possuindo
seus fundamentos no artigo 9°, §3° da Constituicdo Alemé, bem
como nos principios postulados pelas Convencdes 87 e 98 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), fator que
possibilita o pleno exercicio da liberdade sindical no territorio
aleméo, haja vista que ndo ha qualquer critério para a criacao de
sindicatos, sendo os trabalhadores e empregadores livres para
dar génese a tais entidades da forma que for mais conveniente a
seus interesses, desde que os entes criados possuam a finalidade
de buscar melhores condicdes de trabalho e econdmicas para 0s
atores do mercado de trabalho.

Apesar da existéncia de um amplo e bem estruturado
sistema de liberdade sindical, contudo, um fenémeno possivel
de observar no cenério sindical alemdo é o fato de os
trabalhadores optarem, de forma livre e espontanea, por
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mecanismos unitarios de acdo, isto é, os trabalhadores optam
por se unirem ao redor de uma Unica estrutura sindical, que
passa a contar com um alto grau de representatividade dos
trabalhadores atuantes naquele ramo industrial. Com esse alto
grau de representagdo, as entidades sindicais acabam por
realizarem negociacdes coletivas que impactam de forma
significativa o cenario trabalhista, bem como as condic¢des de
trabalho e ecodmicas dos trabalhadores e das empresas
negociantes.

Tal modelo é denominado unidade sindical, posto que
0s poucos entes sindicais existentes na Alemanha, associados as
altas taxas de sindicalizacdo presentes no pais, acabam por
representarem praticamente a totalidade dos trabalhadores que
atuam nos ramos industriais atuantes do sindicato, fator que
leva a essas entidades a possuirem alto grau de impacto no
mercado de trabalho alemé@o através das negociagdes coletivas,
fator possibilitado pela alta desregulamentacdo normativa
quanto a atuacdo e criacdo dos sindicatos, associado a uma forte
consciencia de classes dos trabalhadores alemaes, o que leva ao
fendmeno descrito da acdo unitaria de sindicatos na Alemanha.
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RESUMO

A negociacdo coletiva destaca-se como método valoroso de
solucdo de conflitos trabalhistas na sociedade contemporanea.
Forjados pela proposta de equalizagdo das partes da relacéo
empregaticia, intrinsecamente dispar, os instrumentos coletivos
de negociacdo propdem a cooperacédo, antes da beligerancia. A
pesquisa parte do método procedimental da pesquisa
bibliografica para que se definam os problemas gerais. O
primeiro, é a cedica representatividade da qual dispdem os
sindicatos de trabalhadores no Brasil. Isso decorre sobretudo do
desigual e inorganico desenvolvimento das entidades sindicais,
introduzidas e distribuidas sem a construcdo de consciéncia de
representacdo tipica do movimento em sua génese, além de
essencial a prosperidade e sobrevida sindicais. Outro problema
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que exsurge € a Lei n® 13.467/2017, que alterou importantes
paradigmas quando se trata da negociacédo coletiva de trabalho,
dentre as quais o presente artigo optou por destacar a insergao
do art. 611-A a Consolidacdo das Leis do Trabalho, cujo
dispositivo versa sobre as disposi¢des passiveis de negociacao
coletiva, e a permissdo da sobreposicdo do negociado sobre o
legislado, inclusive em caso de agravamento da conjungéo
trabalhista. Partindo dos problemas gerais e alcancando o0s
especificos, 0 método de abordagem, portanto, € o dedutivo. E
desta perspectiva urge o principal problema do estudo, o qual
abrange os dispositivos que, especificamente, tratam do
desrespeito ao meio ambiente do trabalho, afetando diretamente
a salde e o bem-estar do obreiro dentro do local de trabalho.
Compreender os reflexos das alteracdes legislativas para o
trabalhador é o principal objetivo do artigo. De fato, a
conclusdo — parcial — é que o intenso desequilibrio promovido
pela flexibilizacdo legal constitui grave risco para a saude do
obreiro, visto que este se submete, como parte mais fragil da
relacdo de emprego, aos designios de entidades pouco
representativas e as demandas de um novo pensar
socioecondmico.

Palavras-chave: negociacdo coletiva. representacdo sindical.
meio ambiente do trabalho. saude do trabalhador.

RESUMEN

La negociacion colectiva se destaca como método valeroso de
solucion de conflictos laborales en la sociedad contemporanea.
Estructurados por la propuesta de igualacion de las partes de la
relacion de empleo, intrinsecamente dispar, los contractos
colectivos proponen la cooperacion antes de la beligerancia. La
investigacion utiliza el método procedimental de investigacion
bibliografica para definir los problemas generales. Lo primero
es la fragil representatividad que poseen los sindicatos de los
obreros en Brasil. Esto surge sobre todo del desigual e
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inorganico desarrollo de las entidades sindicales, introducidas e
distribuidas sin la construccién de conciencia de representacion
tipica del movimiento en su génesis, ademas de ser esencial a la
prosperidad y sobrevivencia sindicales. Otro problema que
surge es la Ley n° 13.467/2017, que alter6 importantes puntos
con relacion a los contractos colectivos, de los cuales la
presente investigacion opté por destacar la insercion del
articulo 611-A a la Consolidacdo das Leis do Trabalho, cuyo
dispositivo discurre acerca de topicos negociados que pueden
sobreponerse a la ley, incluso en caso de perjuicio a los obreros.
Partiendo de los problemas generales y alcanzando los
especificos, el método de abordaje, por lo tanto, es el deductivo.
Y de esta perspectiva urge el principal problema del estudio, lo
cual toca los dispositivos que, especificamente, tratan del
afrento al medio-ambiente laboral, directamente afectando la
salud y lo bienestar del trabajador en el local de trabajo.
Comprender los reflejos de las alteraciones legislativas para lo
trabajador es el principal objetivo de la investigacion.
Efectivamente, la conclusion — parcial — es que el intenso
desequilibrio desarrollado por la flexibilizacion legal es un
grave risco para la salud del obrero, porque €l esta sujeto, como
la parte mas fragil de la relacion laboral, a los designios de
entidades poco representativas e a las demandas de un nuevo
pensar socioeconémico.

Keywords: negociacion colectiva. representiacion sindical.
medio ambiente del trabajo. salud del trabajador.

INTRODUCAO

A negociacdo coletiva de trabalho apresenta-se como
um relevante método de solucdo de conflitos laborais na
contemporaneidade (DELGADO, 2019). Os instrumentos
coletivos de negociagdo, o0s quais se subdividem em
Convencdes e Acordos Coletivos de Trabalho, foram forjados
pela proposta de equalizacdo das partes de uma relacdo em
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emprego, buscando estabelecer a cooperagdo antes da
beligerancia.

O modelo autocompositivo primeiro aparece no
ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo Federal de
1934, no art. 121, paragrafo primeiro, alinea “j”, dispositivo
que preceitua a observacdo das convencbes coletivas de
trabalho, de tal sorte que “colimem melhorar as condi¢des do
trabalhador” (BRASIL, 1934).

No modelo constitucional vigente também se
homenageia a autocomposicdo, sendo garantido o
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos pelo art. 7°,
XXVI1 (BRASIL, 1988). O constituinte de 1988 foi além, ao
permitir, nos incisos VI, Xl e XIV do mesmo art. 7° que a
negociacado ultrapasse o que determina a legislacéo.

Erigida pela tradicdo para conceder ao trabalhador
melhores condi¢6es de trabalho, a negociacao coletiva alterou-
se de maneira sensivel pela Lei n® 13.467/2017, que insere o
artigo 611-A a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
permitindo a sobreposicdo dos contratos coletivos a legislacao,
ainda que em contrariedade ao principio na inalterabilidade
contratual in pejus ao obreiro.

O legislador reformista, presumindo a equivaléncia das
partes negociantes — ainda que a conformacdo histérica e
cultural do pais apontem o contrario (SUSSEKIND, 2002) —,
permite a alteragéo da conjuncéo labor-ambiental, colocando o
empregado em potencial situacéo de risco a higidez.

O que se propde, entdo, é o exame das particularidades
e da importdncia da negociagdo coletiva para o Direito do
Trabalho, objetivando a compreensdo das alteracOes
implementadas pelo intento reformista de 2017. Noutra
perspectiva, mais especifica, busca-se delimitar a nocdo de
meio ambiente do trabalho, elevando-o a elemento essencial
para a qualidade de vida e dignidade do trabalhador.

Em suma, o presente estudo busca verificar o
(des)equilibrio impingido pela prevaléncia do negociado sobre
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0 legislado ao contexto labor-ambiental.
1 ANEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO

Com tradicdo anglo-saxd, a negociacdo coletiva de
trabalho emerge em um contexto historico de industrializacdo
recente, em meados do século XVIIl, na Gra-Bretanha. Partem
da exigéncia comum - fortalecida pela aglutinacdo dos
trabalhadores nas trade unions — de uniformizacdo das
condicdes de trabalho, a partir de uma perspectiva negocial, em
que os sindicatos dos obreiros negociam, diretamente com o
sindicato dos empregadores ou com a propria empresa, as
condigdes de trabalho.

Para uma sintética definicdo, pode-se valer daquela
dada pela Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), em sua
Recomendacdo n° 91 (clausula 28, item 1), de 1951:

A los efectos de la presente Recomendacion, la
expresion contrato  colectivo comprende  todo
acuerdo escrito relativo a las condiciones de
trabajo y de empleo, celebrado entre un
empleador, un grupo de empleadores o una o
varias organizaciones de empleadores, por una
parte, y, por otra, una 0 varias organizaciones
representativas de trabajadores o, en ausencia de
tales organizaciones, representantes de los
trabajadores interesados, debidamente elegidos y
autorizados por estos Gltimos, de acuerdo con la
legislacion nacional. (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1951,
grifos do autor).

Da Recomendag&o extrai-se que a negociacdo coletiva®

® Ainda que a doutrina brasileira divirja sobre se “negociagio coletiva”
(materializado nos Acordos e Convengdes Coletivas) e “contrato coletivo”
sdo juridicamente sinbnimos, na lingua espanhola os termos possuem
significados idénticos.
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é todo acordo que tem como partes entidades representativas de
empregados e de empregadores, no caso destes podendo
inclusive ser realizado o acordo diretamente com a empresa.

A finalidade que se estabelece, por exceléncia, para a
negociacao coletiva é a normatizacdo de condi¢Oes e relacoes
de emprego, sempre em um ambito coletivo. Por este prisma,
inclusive, Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2019, p.
1640, grifos do autor), ¢ categorico: “[...] a negociacéo coletiva
é um dos mais importantes métodos de solucdo de conflitos
existentes na sociedade contemporanea.”

1.1 A ordem juridica anterior & Lei n° 13.467/2017

A despeito da relevancia contumaz da negociagao
coletiva para as relacdes de trabalho, o modelo juslaboral
brasileiro impde-lhe certos limites a serem observados, de sorte
a manter, até certa extenséo, a ordem ideal.

Dentro do modelo democrético constitucional vigente
no Brasil, instituido pela Carta de 1988, o que se tem é a
chamada “normatizacdo privatistica subordinada” (DELGADO,
2019, p. 1643-1644). Nesse sistema, 0s entes privados
(empregados e empregadores, coletivamente aglutinados)
possuem liberdade para negociar e estabelecer contratos
coletivos acerca das condi¢es laborais, mas ainda s&o
observadores dos limites impostos pelo Estado para a
negociacao.

De maneira importante, portanto, o Estado baliza as
negociacdes, afastando-se do modelo tradicional anglo-saxé&o,
em que as pessoas privadas sdo essencialmente livres em suas
tratativas.

Antes da promulgacdo da Lei n° 13.467/2017 o que se
tinha como limite para a negociagéo era o disposto no art. 7° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
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rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢do social:

[...]

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto
em convengdo ou acordo coletivo;

[...]

XII1 - duragdo do trabalho normal ndo superior a
oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacdo de horarios e a reducéo
da jornada, mediante acordo ou convengéo
coletiva de trabalho;

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

[...]

XXVI - reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho; [...].

Vé-se, entdo, que a regra béasica firmada pelo
constituinte é a melhoria da condicdo social do trabalhador,
conforme o caput do artigo acima transcrito. Trata-se do
principio da norma mais favoravel trabalhador incrustado na
Constituicdo Federal, garantindo-lhe conddo de fundamento
pétreo da seara juslaboral brasileira.

1.2 A relevancia dos sindicatos na negociacao coletiva

A uniformizacdo das condigdes de trabalho, objetivo da
negociacdo coletiva, somente € possivel pela aglomeracéo
trabalhista em torno de entidades coletivas: os sindicatos
(SILVA, 2016). Para efeitos elucidativos, definem-se o0s
sindicatos como sendo:

[...] entidades associativas permanentes, que
representam trabalhadores vinculados por lacos
profissionais e laborativos comuns, visando tratar
de problemas coletivos das respectivas bases
representadas, defendendo seus interesses
trabalhistas e conexos, com o objetivo de lhes
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alcangar melhores condi¢des de labor e vida.”
(DELGADO, 2019, p. 1590).

A autocomposicdo coletiva foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo Federal de
1934, que no art. 121, paragrafo primeiro, alinea “j”,
dispositivo que preceitua a observacdo das convencOes
coletivas de trabalho (BRASIL, 1934). Sob o julgo de um
governo autocratico, a negociacdo coletiva foi inserida no
Brasil tendo como base a experiéncia fascista italiana®.

Concomitante a introducdo da negociacdo coletiva, o
Estado varguista introduz o sindicalismo no pais. Inobstante, o
sindicato brasileiro ndo cumpriu outro papel sendo o de “brago”
de um governo corporativista.

O que decorre disso, entdo, é que a tradicdo sindical em
terra brasilis nunca plenamente se adequou a definicdo exposta
previamente. O Brasil é um pais cuja disparidade no
desenvolvimento regional é abismal, em que certas areas,
largamente industriais, convivem com o subdesenvolvimento
extremo. Dessa forma, ndo ha que se dizer que existem, no pais,
sindicatos fortes o suficiente para negociar com as categorias
patronais em todas essas regides, somente existindo tais
entidades em éareas onde a tradicdo ja lancou raizes
(SUSSEKIND, 2002).

Logo, o aspecto fundamental da negociagéo coletiva, a
forca negocial, perde-se em meio as disparidades intimas ao
Brasil. Sob esse prisma, estd maculado fundamentalmente o
fator extrinseco da negociacdo coletiva: seus agentes ja séo,
originalmente, fracos e esparsos. O enfraguecimento
superveniente promovido pela Lei que da titulo a presente
investigacdo, por meio da extincdo da obrigatoriedade da
contribuicdo sindical, por exemplo, coloca em xeque a
efetividade das negociagdes coletivas.

* Nesse ponto, cumpre destacar que a Consolidacao das Leis do Trabalho é
nitido reflexo da Carta del Lavoro italiana.
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2 O NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

O intento reformista subverte os parametros até entdo
certos para a negociagao coletiva de trabalho, permitindo que os
negociantes estabelecessem regras proprias e especificas,
sobrepondo-as ao que prevé a legislacéo.

Com efeito, trata-se de uma tentativa de flexibilizar as
relagBes laborais, no sentido de garantir mais autonomia as
partes, tendo em vista 0 exemplo anglo-saxdo de negociacdo
coletiva. Garantem-se, entdo, largos poderes negociais as
partes, a partir dos 15 incisos do rol do novo artigo 611-A da
CLT (BRASIL, 2017):

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

Partindo da premissa de que as partes do contrato estdo
em condicBes uniforme de negociacdo — ainda que a
conformacdo historica e cultural das entidades sindicais
apontem o contrario, conforme o subcapitulo 1.2 — o legislador
autoriza que se altere a conjuncao labor-ambiental, mesmo que
em desfavor do obreiro, conforme a frente observado.

3 0 MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

O meio-ambiente do trabalho é definido da seguinte
forma por Costa e Almeida (2017, p. 55):

[...] além do proprio local de trabalho, o
meio ambiente laboral também engloba os
instrumentos de trabalho, 0 modo de
execucdo das atividades laborativas e a
forma de tratamento dispensada pelo
empregador e pelos demais colegas de
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trabalho. Todas essas vertentes demonstram
gue a definicio de meio ambiente do
trabalho deve considerar ndo s6 o ambiente
que cerca o trabalhador, mas também sua
propria pessoa, com vistas & garantia de uma
qualidade de vida.

O que se tem, portanto, é que ndo se trata somente do
aspecto ambiental (fisico) do local de trabalho, mas sim todas
as atividades e reflexos de atividades desempenhadas pelos
obreiros no local de trabalho. Assim, o trabalhador é o
protagonista da tutela do meio-ambiente do trabalho, devendo,
sobretudo, serem-lhe garantidas as condicdes minimas de
dignidade pessoal.

A Constituicdo  Federal ndo adotou outro
posicionamento sendo este, visto o que dispdem os artigos 200,
VIII, e 225:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete,
além de outras atribuigdes, nos termos da lei:
VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho.

Art. 225. 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 geracoes. (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, a todo trabalhador, sem distin¢cdo de

idade, raca ou género, é garantida a protecdo ao meio-ambiente
equilibrado.
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3.1 O meio-ambiente do trabalho dentro do negociado sobre
o legislado

Ainda que no artigo 611-B seja expressamente vedado a
negociagao coletiva acerca de normas de meio-ambiente (inciso
XVII), o legislador opta por permitir, de maneira contraditoria,
que a jornada de trabalho e a insalubridade no local de trabalho
sejam assuntos tratados na autocomposicao.

O novo texto da CLT, com a Lei n°® 13.467/2017, inclui,
no rol do artigo 611-A, hipdteses em que a negociacao coletiva
pode tratar sobre assuntos tangentes ao meio-ambiente de
trabalho:

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

[...]

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

[...]

XIl - enquadramento do grau de
insalubridade;

X1l - prorrogacdo de jornada em ambientes

insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;
[...]. (BRASIL, 2017).

Quanto ao inciso 11, era vedada a reducdo do intervalo
intrajornada para repouso e alimentagdo. Tal entendimento era
pacificado na jurisprudéncia nacional, conforme a Sumula n°
437 do Tribunal Superior do Trabalho (TST, 2012), por se
tratar de medida de higiene e salde do trabalhador.

Stimulan® 437 do TST

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

[-]

Il - E invalida clausula de acordo ou convengio
coletiva de trabalho contemplando a supresséo ou
reducdo do intervalo intrajornada porque este
constitui medida de higiene, salde e seguranca
do trabalho, garantido por norma de ordem
publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da
CF/1988), infenso a negociacéo coletiva. (g.n.)

Em relacdo aos incisos XIlI e XIII, é permitida a
adequacdo do grau de insalubridade e a prorrogagéo da jornada
em locais insalubres sem licenca das autoridades
administrativas.

Com efeito, as normas que tratam das condi¢bes de
trabalho sdo de ordem publica, por tratarem da saude do
trabalhador, constitucionalmente protegida.

CONCLUSAO

N&o obstante a relevancia da negociacdo coletiva para a
obtencdo de melhores condi¢des para o trabalhador, garantindo-
Ihe mais direitos, seguindo a demanda especifica do grupo foco
do instrumento coletivo, a concepgdo de igualdade nas
tratativas, pressuposto da Lei n° 13.467/2017, mostra-se fragil.

O que se tem é que as entidades sindicais, no Brasil,
dispdem de pouca representatividade, haja vista o
desenvolvimento inorganico das mesmas, associado a
heterogeneidade do desenvolvimento industrial no pais.

Fradgeis as negociagbes, resultam cedigas as
possibilidades de sucesso na melhoria das condigdes laborais.
E, nesse sentido, as mudancas ora estudadas aparentam expor o
trabalhador ao mais complexos riscos a saude.

Com efeito, é possivel concluir que tais medidas sdo um
afronte a tutela constitucional dos direitos do trabalhador, com
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especial destaque aos ja mencionados arts. 200 e 225, mas
também aos arts. 7, XXII e 196, caput, da Lei Maior.

A reforma legislativa, na contraméo da prote¢do ampla
e irrestrita ao meio-ambiente do trabalho e a salde do
trabalhador,  aproxima-se da  sociedade de  risco
(Risikogesellschaft) de Ulrich Beck.

Nesse cenério, lanca raiz no ordenamento brasileiro a
“produgao de riscos” que, por meio do desequilibrio labor-
ambiental, é vista como condi¢do sine qua nom para 0
desenvolvimento do pais, mesmo que para 0 oposto apontem a
Constituicdo Federal, a OIT, a jurisprudéncia e a doutrina.

Em xeque fica a salde e a dignidade do trabalhador.
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AS BALIZAS DA INTERVENCAO DA JUSTICA DO
TRABALHO SOBRE OS INSTRUMENTOS DA
VONTADE COLETIVA E A POSSIBILIDADE DE
SUPERACAO IN CONCRETO DA REGRA CONTIDA
NO ARTIGO 8°,§3° DACLT

LAS BALIZAS DE LA INTERVENCION DE LA
JUSTICIA DEL TRABAJO EM LOS INSTRUMENTOS
DE LA VOLUNTAD COLECTIVAY LA POSIBILIDAD

DE SUPERACION IN CONCRETO DE LA REGLA
DEL ARTICULO 8° 83°, DE LACLT
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Vitor Kaiser Jahn?

RESUMO

O presente artigo dedica-se a esclarecer quais as balizas que
definem a extensao da intervencao da Justica do Trabalho sobre
0s instrumentos da vontade coletiva, bem como perquire a
possibilidade de as amarras judiciais estabelecidas pela lei
serem superadas em concreto. A pesquisa observa 0 método
dedutivo, partindo de normas e conceitos gerais para desvendar
0 objetivo, bem como o método dialético, pela analise e
discussédo das posicdes doutrinarias antagonicas. Inicialmente, o
artigo aborda a nova sistematica encetada pelo reformador de
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prevaléncia do negociado sobre o legislado mesmo nos casos
em que reste configurado prejuizo ao trabalhador. Em seguida,
analisa as limitagOes impostas ao Juiz do Trabalho no processo
de apreciacdo dos instrumentos que defluem da negociacédo
coletiva, buscando esclarecer a defini¢cdo do principio legal da
intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva. Apds,
sem ignorar o liame de interdependéncia que ha entre a
liberdade sindical e a autonomia da vontade coletiva, o artigo
defende que, em certos casos, a limitagdo da intervencdo do
Poder Judiciario sobre a autonomia da vontade coletiva podera
ser superada, entendendo-se que a finalidade juridica da norma
ndo é convalidar a atuacdo de sindicatos que agem de maneira
contraria a sua finalidade legal e estatutaria, ou de sindicatos
guiados pelo poderio econdmico, mas sim outorgar maior
seguranca juridica aos entes sindicais que, em condicdes de
normalidade, negociam na busca do alcance de beneficios a
categoria representada.

Palavras-chave: negociacdo coletiva. principio da intervencéao
minima na autonomia da vontade coletiva. superabilidade das
regras.

RESUMEN

Este articulo se dedica a aclarar cuales son las balizas que
definen la extension de la intervencion de la Justicia del
Trabajo sobre los instrumentos de voluntad colectiva, asi como
se las ataduras judiciales establecidas por la ley pueden ser
superadas en concreto. La investigacion observa el método
deductivo, a partir de normas y conceptos generales para
revelar el objetivo, asi como el método dialéctico, mediante
analisis y discusion de las posiciones doctrinales antagonicas.
Inicialmente, el articulo trata sobre el nuevo sistema de
prevalencia de lo negociado sobre lo legislado, incluso en los
casos en que haya prejuicio para el trabajador. Luego analiza
las limitaciones impuestas al Juez de Trabajo en el proceso de
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examinar los instrumentos que derivan de la negociacion
colectiva, buscando aclarar la definicién del principio legal de
intervencion minima en la autonomia de la voluntad colectiva.
Después, sin ignorar el vinculo de interdependencia entre la
libertad sindical y la autonomia de la voluntad colectiva, el
articulo argumenta que, en ciertos casos, se puede superar la
limitacion de la intervencion del Poder Judicial sobre la
autonomia de la voluntad colectiva, entendiendo que el
propdsito de la norma no es validar el trabajo de los sindicatos
que actuan de manera contraria a su proposito legal vy
estatutario, o de los sindicatos guiados por el poder econémico,
sino proporcionar mayor seguridad juridica a los sindicatos que,
en condiciones normales, negocian tratando de lograr
beneficios para la categoria representada.

Palabras clave: negociacion colectiva. principio de la minima
intervencion en la autonomia de la voluntad colectiva.
superabilidad de las reglas.

INTRODUCAO

O Brasil experimenta, atualmente, um periodo de
instabilidade no ambito juslaboral. As profundas alteragdes
promovidas pela Lei n°® 13.467/2017, vigente desde 11 de
novembro de 2017, sobre a septuagenaria CLT (Decreto Lei n®
5.452/1943) ainda sdo recentes e, portanto, ndo suficientemente
maturadas. Porém, é seguro afirmar que o proprio cerne
principioldgico do direito do trabalho foi atingido, dada a
mitigacdo de principios juslaborais consagrados, especialmente
0 da protecdo e o da promogédo da melhor condigéo social do
trabalhador. A efetividade de tais principios até entdo elevados
a um status fundamental a propedéutica do direito do trabalho
restou sujeita a uma nova dimensdo resultante de um
reequacionamento de conformacdo (DORNELES, 2018a, p.
83).

Isto se verifica, especialmente, na ampliacdo das balizas
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da autonomia da vontade coletiva, sendo prevista a
possibilidade de o negociado entre as partes prevalecer sobre as
normas heterbnomas estatais, ainda que seja caracterizado
prejuizo ao trabalhador em seu resultado final, salvo poucas
excecoes.

Em face da nova posicdo de centralidade que o
negociado ocupa dentre as fontes do direito laboral e das muitas
repercussdes que isso traz sobre as relacdes de trabalho
estabelecidas no pais, afiguram-se de essencial relevancia os
estudos que visam desvendar em qual extensdo podera se dar a
intervencdo do Poder Judiciario sobre  0s instrumentos
decorrentes da negociacao, ao que se propde este artigo.

1 PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO

Se antes a doutrina majoritaria ndo cogitava um direito
do trabalho que admitisse negociacdo em prejuizo do
trabalhador para além das trés excecBes contidas na
Constituicdo (artigo 7°, incisos VI, Xl e XIV), a partir da
reforma trabalhista implementada pela Lei n° 13.467/2017, com
a insercdo dos artigos 611-A e 611-B a CLT, pretendeu-se
aumentar significativamente o rol de direitos passiveis de
reducdo e supressdo no ambito das negociacgdes coletivas.

Nesse contexto, Enoque Ribeiro dos Santos (2018, p.
194) defende que a interpretacdo do direito do trabalho
brasileiro passo a ser bidimensional, isto &, a mesma lei deve
ser “imperativa” e “irrenunciavel” no contrato individual de
trabalho e “dispositiva”, “facultativa”, “supletiva”, no ambito
do direito coletivo do trabalho, pois entre o0s entes coletivos ndo
h& a premissa de desigualdade a macular a manifestacdo da
vontade.

Destaca-se que, mesmo antes da reforma, a prevaléncia
do negociado sobre o legislado ja havia sido convalidada pelo
Supremo Tribunal Federal em dois julgamentos, nos quais
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reformou a posicéo intervencionista que havia prevalecido no
ambito do Tribunal Superior do Trabalho. Inicialmente, no RE
590.415, julgado em abril de 2015, cuja relatoria incumbiu ao
Ministro Luis Roberto Barroso, a Suprema Corte entendeu que,
em se tratando de plano de dispensa incentivada (PDI) que
esteja amparado em negociacdo coletiva, a quitacdo do contrato
é ampla, geral e irrestrita, ndo limitada as parcelas e valores
efetivamente pagos, restando definido que a vontade coletiva
poderia rechagar o disposto no artigo 477, § 2°, da CLT, ainda
que caracterizado prejuizo ao trabalhador. Apds, no RE
895.759, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, julgado em
dezembro de 2016, o STF entendeu cabivel rechacar a
obrigagdo de pagamento de horas in itinere em transporte
oferecido pelo empregador quando assim fosse estipulado em
negociacéo coletiva, de modo a afastar a aplicagédo do disposto
no § 2° do artigo 58 da CLT, na redacdo entdo vigente. Os
referidos julgados serviram de inspiracdo para a reforma na
implementacdo da sistematica da prevaléncia do negociado
sobre o legislado, tanto que ambas as conclusdes restaram
convertidas em lei (art. 477-B e nova redagéo conferida ao art.
58, 8 2°, ambos da CLT).

Outrossim, por ser conhecedor de que na Justica do
Trabalho ha um viés protecionista, o reformador preocupou-se
em criar amarras para impedi-la de embaracar o novo sistema.
Assim, a Lei n® 13.467/2017 inseriu 0 § 3° ao artigo 8° da CLT
para disciplinar que, no exame de convencao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, o juiz analisara exclusivamente a
conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico (art.
104 do Cadigo Civil), balizando a sua atuagdo pelo principio da
interveng@o minima na autonomia da vontade coletiva.
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2 BALIZAS DO ARTIGO 8° 83°, DACLT
2.1 Elementos essenciais do negocio juridico

Conforme o § 3° do artigo 8° da CLT, no exame da
convencdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho devera analisar, exclusivamente, a conformidade
dos elementos essenciais do negocio juridico, respeitado o
artigo 104 do Cadigo Civil, isto é, o Poder Judiciario devera a)
averiguar se as partes possuem capacidade para criar as normas
coletivas; b) analisar se o objeto é licito (isto é, se ndo encontra
impeditivos no ordenamento juridico), possivel, determinado ou
determinavel; e se c) a forma adotada segue as exigéncias
legais.

Considerando que um dos elementos essenciais do
negocio juridico normativo é a licitude de seu objeto, Gustavo
Filipe Barbosa Garcia (2018, p. 1.410) defende que os
instrumentos da vontade coletiva, inclusive quanto ao conteudo,
devem estar em conformidade com preceitos constitucionais e
legais de ordem publica, ndo podendo reduzir direitos
assegurados em lei aos trabalhadores, sob pena de serem
ilicitos.

Tal entendimento comporta criticas. Ora, a propria lei
(art. 611-A da CLT) autoriza que o negociado prevaleca sobre o
legislado como regra geral, ndo havendo, portanto, ilicitude do
objeto da norma coletiva pela mera colidéncia com direitos
legais. Ha de ser observada a clausula de barreira contida no
artigo 611-B da CLT, segundo a qual constituem objeto ilicito
de convencgdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
“exclusivamente”, a supressdo ou reducdo dos direitos ali
arrolados. Digno de nota que, conforme Vélia Bomfim Cassar
(2018, p.1.244), a relacdo apontada no artigo 611-B da CLT
ndo é taxativa, apesar da expressdo “exclusivamente” contida
no caput do artigo, eis que nao restaram incluidos os direitos da
personalidade e liberdades garantidas na Constitui¢éo, além dos
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principios e valores constitucionais, os quais devem também ser
considerados como limitadores da autonomia.

2.2 Principio da intervencdo minima na autonomia da
vontade coletiva

Além de estabelecer que a Justica do Trabalho devera
analisar exclusivamente 0s requisitos essenciais do negocio
juridico ao apreciar os instrumentos da vontade coletiva, a Lei
n° 13.467/2017 determina que o Magistrado devera pautar a sua
atuacdo de acordo com o principio da intervencdo minima na
autonomia da vontade coletiva. Entdo, inicialmente, afigura-se
necessario compreender o que se quer dizer por autonomia da
vontade coletiva. A sua génese € atribuida a época em que o
Estado, marcado pela politica liberal de carater absenteista, era
omissivo diante da questdo social, com 0 que surgiu a
necessidade de os trabalhadores se organizarem em sindicatos
para, com a forga da greve, alcancarem concessdes por parte de
seus patroes (SANTOS, 2018, p. 92-93).

Isso porque, a partir da Revolugdo Francesa e ascensao
da burguesia no século XVIII com os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade, estabeleceu-se uma sociedade
marcada pelo absenteismo estatal, o qual ndo se imiscuia nas
relacbes formadas entre particulares, eis que compreendidos
como dotados de liberdade e, ao menos em tese, igualdade,
podendo assim contrair livremente direitos e obrigagdes.
Porém, “a igualdade entre as pessoas era simplesmente formal,
desprovida de qualquer representatividade no plano dos fatos,
um mero catalogo de ilusdes” (ZAVASKI, 1998, p. 229).

A partir da maquina a vapor houve um grande
excedente de méao-de-obra no mercado, inclusive com a
insercdo de criangas na disputa dos postos, o que desencadeou
uma série de reflexos perniciosos, evento este que se
convencionou chamar de “questdo social”, cujos principais
exponentes foram o aviltamento salarial, a exigéncia do
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cumprimento de jornadas extenuantes e péssimas condi¢Bes de
trabalho, muitas vezes nefastas a propria saude do proletariado.
Afinal, se o trabalhador ndo aceitasse tais condicGes patronais,
outro alguém aceitaria.

E foi nesse contexto de abscenteismo estatal que o
proletariado notou que o individuo poderia ser fraco, mas a
completa paralizagdo da producdo teria o conddo de chamar o
patrdo a negociacdo de melhores condigcdes. Assim, a prépria
génese do direito do trabalho esta intimamente ligada a atuacao
sindical, pois foi gracas as greves e as lutas travadas
coletivamente que os trabalhadores alcancaram direitos,
retirando o Estado de sua inércia para limitar a exploracdo do
capital sobre o trabalho (MARTINEZ, 2018b, p. 202).

Destarte, 0 conceito de autonomia da vontade coletiva
perpassa pela compreensédo de que, enquanto o trabalhador em
sua individualidade estd em um patamar inferior ao de seu
empregador, subordinado a este e, portanto, sem forgas para
manifestar sua vontade, de outro lado, esta disparidade
inexeiste, a0 menos em tese, quando se trata do ente sindical
obreiro. A esse respeito, a classica doutrina de Américo Pla
Rodriguez:

Uma vez restabelecida a igualdade por meio da
forga sindical que deriva da unido, desaparece a
razdo de ser do tratamento desigual por parte do
Estado. Deve-se buscar a desigualdade
compensatoria por um caminho ou por outro,
pois estabelecé-la simultaneamente por ambas as
vias pode significar uma superposi¢do de
protecBes que engendre outro desequilibrio de
sentido oposto, que teria um efeito perturbador
(RODRIGUEZ, 1996, p. 26).

Ou seja, o principio da intervencdo minima na
autonomia da vontade coletiva fundamenta-se na constatacdo de
que a coletividade de trabalhadores, organizada através de um
sindicato, encontra-se no mesmo patamar negocial que o
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empregador ou sindicato  profissional  (principio da
equivaléncia), ndao havendo razdo para o Estado intervir na
vontade livremente manifestada por estes entes, uma vez que
ndo haveria parte vulneravel que reclame protecdo estatal.

Desta feita, Enoque Ribeiro dos Santos (2018, p. 97)
defende que, ao se deparar com uma negociacdo coletiva,
mesmo que ela tenha resultado em redugdo de direitos
trabalhistas estabelecidos em lei, caberd ao Poder Judiciario
apenas conceder-lhe eficacia. Por outro lado, Luciano Martinez
(2018b, p. 202-203) vislumbra que evitar intervencdes capazes
de turbar a forca catalisadora da liberdade sindical n&o significa
impedir absolutamente as suas ocorréncias, em virtude de haver
situacbes em que a intervencdo do Estado sobre a autonomia
coletiva se faz necessaria para a preservacdo do interesse
publico.

3 LIBERDADE SINDICAL E AUTONOMIA DA
VONTADE COLETIVA

Segundo Mozart Victor Russomano (1998), a liberdade
sindical pode ser muito bem representada através da figura
geométrica de um triangulo, eis que formada pela juncéo de trés
partes distintas, que se tocam nas extremidades, quais sejam,
sindicalizacdo livre, autonomia sindical e pluralidade sindical.
No que pertine ao objeto de estudo deste artigo, interessa-nos a
definicdo empregada pelo autor para a autonomia enquanto
pilar da liberdade sindical, enfatizando que o sindicato ¢ “[...] 0
senhor Unico de suas delibera¢des, ndo podendo ficar submetido
ao dirigismo exercido por forgas ou poderes estranhos a sua
organizacéo interna.” (RUSSOMANO, 1998, p. 70).

De nada adianta o ordenamento juridico reconhecer a
liberdade de constituigéo e adeséo sindical se aos sindicatos néo
for resguardada ampla autonomia e incentivada a sua efetiva
atuacdo. A autoderminagdo da vontade coletiva revela-se
indissociavel e complementar a liberdade sindical, projetando-
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se especialmente em certas prerrogativas dentre as quais a de o
sindicato ter autonomia para decidir e praticar as estratégias de
atuacdo mais adequadas para a tutela dos interesses
representados, no que se destacam a negociacdo coletiva e a
greve como algumas das mais relevantes prerrogativas da
atuacdo coletiva (DORNELES, 2018b, p. 184). Ou seja,
considera-se  um desdobramento necessario da liberdade
sindical a autonomia de o sindicato eleger suas pautas, no que
esta inserida a escolha de quais direitos serdo objeto de
negociacdo, ndo cabendo ao Estado ou outrem intervir nesta
opcao coletiva.

Russomano (1998) destaca que o sindicado ndo pode
ser guiado pelo poderio econdmico do empresariado, em troca
de vantagens pessoais indevidas, tampouco pelo Estado, apenas
sendo admitida a intervengdo para a vigilancia e disciplina em
hipbteses de descumprimento dos fins legais e estatutarios que
justificam a sua razdo de ser. Entende-se que ai esta o ponto
nevralgico para a definicdo da extensdo da intervencdo do
Poder Judiciario sobre a autonomia da vontade coletiva e, em
ultima analise, sobre a liberdade sindical.

O sindicato é aquele que detém a legitimidade exclusiva
de decidir se, diante da nova sistematica implementada pelos
artigos 611-A e 611-B da CLT, ira optar pela redugdo de algum
direito em busca de alguma outra concessao patronal que julgue
mais vantajosa. No entanto, a validade da norma dependera da
confirmacdo de que o sindicato obreiro, ao pactua-la, esta
efetivamente cumprindo os fins legais e estatutarios que
justificam a sua razdo de ser. A titulo de exemplo, veja-se 0s
registros de Homero Batista Mateus da Silva (2017, p. 26),
dando conta de que um sindicato autorizou a empresa a
contratar m&o de obra infantil; outro autorizou o uso de mdo de
obra juvenil noturna; e outro, ainda, concordou com clausula
que veda o direito de greve. Por 6bvio, a protecdo da autonomia
da vontade coletiva ndo significa salvo conduto para o
descumprimento de leis, tampouco impede o Estado de, através
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do Poder Judiciario, repreender vicios e erros perpetrados. Ora,
como destaca Martinez (2018b, p. 202), o magistrado nédo deve
impedir o licito desejar dos contratantes coletivos, mas, em
nome disso, ndo pode fechar os olhos para violacdes aos
direitos fundamentais ou de terceiros. N&o ha como o Judiciério
deixar de intervir nos direitos de liberdade sindical quando, em
seu nome, for comprimido outro direito igualmente
fundamental ou for desprezada a plataforma minima
civilizatoria.

O “reconhecimento das conveng¢des e acordos coletivos
de trabalho” é um direito dos trabalhadores urbanos e rurais,
disposto no inciso XXVI do artigo 7° da Constituicdo da
Republica, e ndo dos sindicatos. Com base nessa constatacao,
vislumbra-se que, na hipoOtese de restar caracterizado que o
sindicato ndo esta cumprindo os fins legais e estatutarios que
justificam a sua razdo de ser ao estabelecer uma norma deveras
prejudicial ao trabalhador representado pelo ente,
demonstrando-se guiado pelo poderio econdmico e ndo pelo
interesse da coletividade obreira, sera direito do trabalhador que
a norma ndo seja reconhecida, em uma interpretacdo a contrario
sensu do artigo 7°, inciso XXVI, da CRFB.

4 SUPERACAO IN CONCRETO DA REGRA CONTIDA
NO ARTIGO 8° § 3°, DA CLT

N&o raras vezes representantes de sindicatos obreiros
queixam-se de que a anulacdo de clausulas decorrentes de
acordos ou convencoes coletivas pela Justica do Trabalho acaba
maculando negociagdes futuras, limitando, a partir de entdo, o
poder de barganha para alcance de interesses maiores da
coletividade face a inseguranca sobre o que sera ou nao
mantido posteriormente & negociacdo. Nesse aspecto, entdo,
extrai-se uma vantagem da sistematica implementada pelo
artigo 8° § 3° da CLT, a de que, ao menos em tese, 0s entes
sindicais terdo maior seguranca juridica ao exercer sua
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autonomia, confiando que as clausulas negociadas serdo
aplicadas sem que futuras modulacGes pelo Poder Judiciario
possam desvirtuar o equilibrio visado durante a negociacéo.
Parte-se da premissa que esta serd a situacao normal, pois nédo
se acredita que a partir da reforma os sindicatos obreiros terdo o
sadico desejo de negociar em exclusivo prejuizo da categoria,
mas sim que poderdo ajustar uma eventual concessdo de um
direito que ndo seja indisponivel em prol de um beneficio
maior. Nesses casos ordinarios o 8 3° inserido ao artigo 8° da
CLT efetivamente outorga maior seguranca juridica aos
sindicatos durante o processo negocial, 0 que se mostra
vantajoso aos proprios trabalhadores, pois poderdo alcancar
concessoes patronais ainda maiores.

No entanto, como constata Humberto Avila (2018, p.
147), ha casos em que a norma geral pode ser superada por uma
decisdo particularista, por se tratar de um caso anormal no qual
a aplicacdo da regra ndo ird promover a finalidade a ela
subjacente e nem mesmo a seguranca juridica. O jurista
sustenta que a superacdo de uma regra depende de a)
justificativa de que ha incompatibilidade entre a hipdtese da
regra e a sua finalidade subjacente, bem como de que a sua
superacdo nao provocara expressiva inseguranca juridica; b)
fundamentacdo, havendo o Onus argumentativo de ser
claramente demonstrada a necessidade de superacdo da regra; e
c) comprovacao de que a superacdo em concreto da regra nao
aumentara excessivamente as controvérsias, a incerteza, a
arbitrariedade, prejudicard a coordenacdo social ou acarretara
altos custos de deliberacdo e graves problemas de
conhecimento sobre a sua extens&o.

Em nossa tematica, enquanto o caso normal é o
sindicato que eventualmente negocia a reducdo de um direito
visando, ao fim e ao cabo, atingir um designio mais favoravel a
base representada e, portanto, merece ter o carimbo da
seguranga juridica em sua negociacdo, o caso anormal seria um
sindicato obreiro que, diante das inovac6es proporcionadas pela
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sistematica dos artigos 611-A e 611-B da CLT, resolve atuar de
maneira contraria aos fins legais e estatutarios que justificam a
sua razdo de ser, demonstrando-se guiado pelo poderio
econdémico e ndo pelo interesse da coletividade obreira ao
concordar com uma norma deveras prejudicial ao trabalhador
representado pelo ente. Imagine-se um acordo coletivo em que
se limite o tempo de uso do banheiro pelos empregados, sob o
fundamento de que ndo consta no rol do artigo 611-B da CLT
qualquer clausula de barreira a negociacdo in pejus no que
pertine a esta questdo especifica. Em tamanho caso de
anormalidade, a tentativa de fazer justica mediante a superacao
da regra constante no artigo 8° 8 3° da CLT (e assim
possibilitar uma maior intervencdo do Poder Judiciario sobre a
negociacdo coletiva), ndo prejudica a promocao da justica para
a maior parte dos casos, nos quais a pretendida seguranca
juridica seria assegurada. Como regra geral, os sindicatos terdo
seguranca para realizar suas negociac@es. Por sua vez, a escolha
de ndo superar a regra (em prol da autonomia da vontade
coletiva), provocaria mais prejuizo valorativo que beneficio,
pois pela simples sujeicdo a norma em defesa da seguranca
juridica a dignidade dos trabalhadores restaria maculada. Com
toda a certeza, nesse caso, mais vale que o Poder Judiciario
interfira como limitador da autonomia da vontade coletiva,
superando no caso concreto o disposto na regra do artigo 8°, 8§
3°, da CLT, para que, prevalecendo a sua inafastabilidade (art.
5%, inciso XXXV, da CRFB), proteja a dignidade dos
trabalhadores prejudicados pela norma nefasta. Ora, néo
interessa a sociedade que um sindicato possa exercer sua
autonomia de maneira absolutamente ilimitada, dispondo ao seu
talante da dignidade de seus representados. Apenas ¢ digna de
guarida a autonomia coletiva em que, efetivamente, o sindicato
busca alcancar melhorias para a base representada. Caso
contrario, ndo se encontra sentido na existéncia de um érgéo de
representacdo dos trabalhadores.
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CONCLUSAO

Ja no século passado o jurista francés Georges Scelle
proclamava que o Direito do Trabalho passaria por trés grandes
ciclos: “ontem, a lei arbitraria do patrdo; hoje, a lei
protecionista do Estado; amanhd, a lei voluntariamente
escolhida pelas proprias partes”, ao que Mozart Victor
Russomano (1998, p. 181-182) acrescenta que em um sistema
perfeito os trabalhadores poderiam tranquilamente dispensar as
leis e a protecdo do Estado, dele pedindo, apenas, que fosse
assegurado o direito de negociar livremente. No entanto,
infelizmente, esse sistema sindical perfeito ainda ndo chegou a
tona no Brasil.

Para que a logica da ampla negociacdo faca sentido, o
trabalhador deve ser verdadeiramente representado por um
6rgdo sindical aguerrido e proximo da sua realidade, o que,
infelizmente, ndo acontece em todos os casos do extenso
territorio brasileiro. Somente com a ampla liberdade sindical
que possibilite ao trabalhador ver-se representado pelo seu
sindicato é que se alcancara um status de legitimidade na ampla
negociagdo e entdo esta servira, verdadeiramente, para
solucionar a priori o conflito entre capital e trabalho.

Se por um lado a reforma outorgou maior seguranca
juridica aos sindicatos sérios e atuantes para, no escorreito
exercicio de sua autonomia da vontade coletiva (e, em ultima
analise, de sua liberdade sindical), elegerem suas pautas e
direitos a serem negociados para o atingimento de um patamar
superior aos seus representados, de outro, as balizas limitadoras
do artigo 8° § 3° da CLT, ndo podem representar salvo
conduto para que os sindicatos que vierem a atuar guiados pelo
poderio econbmico ou de maneira contraria a sua finalidade
legal e estatutaria restem livres de qualquer intervencdo pelo
Judiciario.

A busca pelo equilibrio no principio da intervencéao
minima na vontade coletiva é delicada, mas seu encontro se
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funda essencialmente em bom senso e em técnica juridica
(MARTINEZ, 2018a, p. 915). Para tanto, o presente artigo
sugere a adocdo da técnica de “superacdo in concreto” da
norma contida no § 3° do artigo 8° da CLT, nos casos em que a
protecdo da autonomia da vontade coletiva ndo se justificar
diante de uma negociacdo realizada cabalmente em sentido
contrario aos designios legais e estatutarios dos sindicatos, ou
seja, quando constatado que estes atuaram de modo ofensivo a
coletividade obreira representada. Afinal, 0 “reconhecimento
das convengdes e acordos coletivos de trabalho” € um direito
constitucional dos trabalhadores, e ndo dos sindicatos que
eventualmente venham a atuar em sentido contrério a sua razéo
de existir.

A negociagédo coletiva tem sido elevada a um status
cada vez mais destacado dentre as fontes do direito do trabalho,
hoje podendo prevalecer sobre os parametros estabelecidos pelo
Estado, que parece retornar a uma posicdo secundaria, aos
poucos abandonando seu papel interventor para outorgar o
protagonismo as partes. Faz-se necessario, portanto, que se
alcance patamares mais representativos das categorias, a fim de
que a razdo de ser da autonomia da vontade coletiva seja
atingida: a partir de um escorreito diagnostico da realidade
vivenciada pela base, proporcione a solugdo do conflito que se
estabelece na relacdo entre capital e trabalho, de modo a trazer
melhorias a toda coletividade.
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AS INCONGRUENCIAS PREVISTAS NA LEI 13.467
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THE INCORRUENCES PROVIDED IN LAW 13.467 OF
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RESUMO

A recente reforma trabalhista (Lei n® 13.467/2017) trouxe
consigo alteragdes quanto aos aspectos individual e coletivo do
Direito do Trabalho. No a&mbito do Direito Coletivo, as
alteracdes primam pela autonomia da vontade das partes, bem
como pela prevaléncia do negociado sobre o legislado. Todavia,
0 legislador reformista ndo se empenhou em promover
mudancas que efetivassem, de fato, a representatividade dos
sindicatos brasileiros, de modo a torna-los independentes do
corporativismo  existente. Assim sendo, as alteracGes
promovidas pela Lei 13.467/2017, paradoxalmente,
enfraquecem os sindicatos e, a0 mesmo tempo, fortalecem sua
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autonomia para a negociagéo coletiva, restando ao trabalhador
representado a maior parcela do prejuizo. Dessa maneira,
busca-se, como objetivo do presente estudo, examinar as
incongruéncias quanto a estrutura da organizacdo sindical
brasileira prevista na Lei n° 13.467/2017, bem como analisar a
jurisprudéncia posterior a lei sobre o tema e demais medidas
governamentais,  principalmente quanto as mudancas
relacionadas a contribuicdo sindical. No que tange ao método
de procedimento, adotar-se-4 o levantamento por meio da
técnica de pesquisa bibliografica em materiais publicados; e,
como método de abordagem, o método dedutivo, por meio do
qual se almeja alcancar uma visdo ampla do fenbmeno em
questdo e analisa-lo por diferentes prismas (juridico, social e
econémico), considerando as peculiaridades da organizacao
sindical brasileira.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. reforma trabalhista.
organizacdo sindical. contribuicdo sindical. constitucionalidade.

ABSTRACT

The recent labor reform (Law n° 13.467 / 2017) brought with it
changes regarding the individual and collective aspect of Labor
Law. In the scope of Collective Law, the changes are based on
the autonomy of the parties’ will, as well as on the prevalence
of the negotiated over the legislated. However, the reformist
legislator did not commit himself to promoting changes that
effectively effected the representativeness of Brazilian unions
in order to make them independent of existing corporatism. As
a result, the changes promoted by Law 13467/2017,
paradoxically weaken the unions and, at the same time,
strengthen their autonomy for collective bargaining, leaving the
worker represented the greater part of the loss. In this way, the
objective of this study is to examine the inconsistencies in the
structure of the Brazilian trade union organization provided for
in Law 13467/2017, as well as to analyze the jurisprudence
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subsequent to the law on the subject and other governmental
measures, changes related to the union contribution. With
regard to the method of procedure, the survey will be adopted
through the technique of bibliographical research in published
materials; and as a method of approach, the deductive method,
through which one aims to reach a broad view of the
phenomenon in question and analyze it by different prisms
(legal, social and economic), considering the peculiarities of
Brazilian trade union organization.

Keywords: Labour Law. reform. union organization.
contribution. constitutionality.

INTRODUCAO

De inicio, antes de abordar as alteracGes trazidas pela
reforma trabalhista no &mbito do direito coletivo do trabalho, é
necessario fazer um breve exame de constitucionalidade acerca
do tema.

Entende-se que a andlise juridica de qualquer diploma
normativo em um sistema constitucional como o brasileiro
pressupde a compreensdo ldgica de tal sistema, bem como de
seus principios (DELGADO, 2017). A partir disso, analisar-se-a
como integrantes de um mesmo sistema juridico as normas
constitucionais relativas ao Direito Coletivo do Trabalho como
paradigma das normas juridicas infraconstitucionais.

Nesse sentido, a matriz estrutural da Constituicdo
Federal de 1988, como define Mauricio Godinho Delgado, se
divide em trés pilares principais, 0s quais sdo a arquitetura
constitucional de um Estado Democratico de Direito; a
arquitetura principiolégica humanistica e social da Constituicdo
da Republica; e, por fim, a concepgéo constitucional de direitos
fundamentais da pessoa humana (DELGADO, 2017).

Por sua vez, a definicdo de Estado Democratico de
Direito nasce logo apds o término da Segunda Guerra Mundial.
Este teve sua origem fundamentada na superacdo do antigo
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conceito de Estado Liberal, originado das revolugdes liberais
burguesas dos séculos XVII e XVIII, bem como na supera¢do ao
conceito de Estado Social, este concebido apds a Primeira
Guerra Mundial, experenciado através das constituicbes
pioneiras do Meéxico (1917) e da Alemanha (1919).
(DELGADO, 2017).

E importante ressaltar na presente contextualizacio a
assinatura do Tratado de Versalhes (1919), fruto do segundo
paradigma do constitucionalismo, o Estado social, e que
configura como o documento multilateral que deu origem a
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).

Do paradigma constitucional humanista e social, qual
seja 0 Estado Democratico de Direito, este aprofunda as
conquistas da fase do constitucionalismo imediatamente
anterior, o Estado Social, de modo a consagrar alteracfes
fundamentais para o processo de democratizacdo da sociedade
civil, como a inclusdo no ambito estatal além de instituicbes
sociais, da economia e do mercado. Observa-se, portanto, a
superacdo de ideais de exclusdo e segregacao através do Estado
Democratico de Direito, o qual preconiza a ideia-forga
harmonizada de participacdo e inclusdo social (DELGADO,
2017).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 destaca em seu
nacleo principiolégico o carater humanistico e social, o qual
possui estreita relagdo especialmente com ramo o Direito do
Trabalho. Assim, sdo principios constitucionais gerais o da
dignidade da pessoa humana, da centralidade da pessoa humana
na vida socioecondmica, bem-estar individual e social, entre
outros. Por sua vez, dentro da esfera do Direito Coletivo do
Trabalho, se destacam o principio da autonomia sindical, da
interveniéncia sindical na negociacdo coletiva trabalhista, da
liberdade associativa sindical e da equivaléncia entre o0s
contratantes coletivos trabalhistas (DELGADO, 2017).

Portanto, entende-se como de competéncia do Direito
Coletivo do Trabalho a regulacdo das relacGes coletivas do
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trabalho através das respectivas entidades sindicais.

Nesse sentido, em nenhum momento justifica-se uma
relacdo de deterioracdo, ou de supressdao de direitos minimos
fixados pela normatizacéo heterbnoma estatal.

Assim, o Direito Coletivo do Trabalho possui como
objetivo a efetivacdo de principios que garantam a autonomia e
liberdade das referidas organizacdes de classes, de modo que
essas sejam eficientes em suas atuacdes almejando a melhoria
das condicOes de trabalho, em todos os aspectos da relagéo de
trabalho.

Partindo dessa breve introducdo, analisar-se-a, no
primeiro capitulo aspectos relativos a liberdade sindical, uma
vez que entende-se que a figura do empregador se caracteriza,
regra geral, como um ser coletivo tipico, em virtude de sua
estruturacdo através de empresas e instituicbes. Em contraponto,
a organizacdo sindical se mostra de extrema importancia para
que os trabalhadores se tornem aptos a se posicionarem diante
dos empregadores em situacdo de equilibrio. Assim, busca-se
analisar a liberdade sindical e sua fundamental importancia para
a efetiva concretizacdo da referida relagdo harmoniosa. (e a
complexidade do Sistema brasileiro)

No segundo capitulo, abordar-se-4& as recentes
transformacbes econdmicas e politicas no processo de
organizacdo de trabalho, que muito se deram através da
aprovacdo da Lei n® 13.467/17. Sera realizada uma abordagem
das principais alteracdes que influenciam na organizacao
sindical brasileira, assim como serdo suscitadas, brevemente,
decisbes apos a aprovacédo da referida lei.

Sera utilizado, no presente estudo, o método de
procedimento através do levantamento bibliografico em
materiais publicados e, através do método dedutivo de
abordagem, serdo contrapostos posicionamentos, com a
finalidade de obter uma visdo ampla do fenémeno juridico em
questdo. Assim, a partir dos posicionamentos trazidos, busca-se
a abordagem sob os prismas juridico, social e econdmico acerca
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do tema, na anélise dos dispositivos alterados e jurisprudéncia.
1 LIBERDADE SINDICAL

Dando continuidade ao capitulo anterior, o debate
relativo a liberdade sindical seré realizado na perspectiva das
relacdes de trabalho, de maneira a contextualizar a realidade
brasileira até as recentes mudancas realizadas pela Lei da
Reforma Trabalhista.

Assim, ao pensar em liberdade na atuacdo sindical, logo
se relaciona a negociacdo coletiva — através da qual os
sindicatos materializam a sua atuacdo — que, no Brasil, carece
de uma dindmica mais densa e integradora (SIQUEIRA NETO,
2012).

A caréncia de uma homogeneidade entre os institutos
que o integram, faz do sistema sindical brasileiro um sistema
que engloba aspectos isolados da autonomia sindical, enquanto
ao mesmo tempo integra aspectos do corporativismo sindical
classico (SIQUEIRA NETO, 2012).

Em suma, no posicionamento do autor, a organizacao
sindical brasileira ndo proporciona o dinamismo necessario a
concretizacdo de resultados que um sistema democratico e
coerente do ponto de vista institucional poderia gerar.

Assim, as discussdes voltadas a esse tema necessitam
do questionamento de qual o verdadeiro patamar democréatico
brasileiro e, somente a partir de entdo, discutir, se de acordo
com a realidade préatica brasileira, 0 caminho a seguir € um
caminho de maior dependéncia da justica do trabalho para a
solucdo de problemas relativos a representacdo sindical, ou
entdo se a democracia brasileira seria capaz de consagrar um
sistema autdbnomo, no qual as forgas sociais conseguiriam, por
si so, consignar as condi¢es laborais. Nesse ultimo aspect,
restaria a Justica do Trabalho apenas solucionar eventuais
litigios (SIQUEIRA NETO, 2012).

Assim, de certo modo, o autor complementa o
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posicionamento de Godinho, ao passo que defende um
posicionamento para além do normativismo puro, considerando
também o estagio de democracia que se desenvolveu no pais.

Ao realizar uma analise sistémica, Siqueira Neto (2012)
entende os problemas da organizacdo sindical brasileira como
frutos do pacto federativo brasileiro. Isso porque, no Brasil, a
representacdo de interesses politicamente relevantes no ambito
sindical, estaria diretamente atrelada aos problemas do
federalismo. Ou seja, 0 autor entende a expansdo de sindicatos
que aconteceu nos ltimos anos, como um fendmeno colateral
da Constituicdo de 1988.

Em outros termos, a referida contradicdo consiste no
fato de o Brasil ser um Estado Federal caracterizado por ser
operacionalizado como um Estado Unitario. Por sua vez, no
ambito sindical, a representacdo — cujos limites foram tragados
na Constituicdo Federal de 1988, mas com influéncias desde a
Consolidagdo das Leis do Trabalho — intenta ser unitaria,
enguanto a acdo sindical por vias de fato se concretiza através
da negociagdo coletiva, ou seja, € descentralizada. A base,
portanto, é invertida (SIQUEIRA NETO, 2012).

Nesse ponto, a partir do momento que o Estado ndo
possui controle sobre as assembleias — frisa-se, 0 que néo
significa ser um fator negativo — aos sindicatos possibilita-se
que se formem com poucos trabalhadores — esse sim, um fator
negativo, ao passo que, no Brasil, consagra-se 0 monopolio da
representacdo. Ou seja, a unicidade sindical faz surgir o
fendmeno da pulverizacdo, a fim de contemplar todos os
desejos de representacdo de interesses (SIQUEIRANETO,
2012). Desse modo, o que prevalece nédo € a sustentabilidade do
sindicato, mas que de certa forma ele tenha espaco na politica.

Prosseguindo, os sindicatos precisam descentralizar sua
atuacdo pela estrutura maior, atraves da cupula. Siqueira neto
(2012), nesse ponto, cita a organizacao sindical inglesa, a qual
atinge os trabalhadores através de uma negociacao
compartilhada pela estrutura central, ou coordenadora. Nesse
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sistema, as organizacOes sindicais locais e regionais exercem
um papel residual.

Entretanto, no Brasil 0 que acontece é a caracterizacao
dos sindicatos como de categorias ou regionais de cadeias
produtivas, quando muito.

Dai a afirmativa do autor de que a discussdo sobre
sindicatos serem plurais ou Unicos seja indiferente, j& que a
representatividade ventilada pelo corporativismo precisaria se
concretizar através de meios coordenados, partindo de uma
estruturacdo centralizada (SIQUEIRA NETO, 2012). “O
pluralismo, quando decorre dessas relagbes centralizadas, é
irrelevante.” (SIQUEIRA NETO, 2012, p. 100).

Tal linha de raciocinio se justifica a partir da premissa
de que a partir de uma organizacdo sindical centralizada
estruturalmente, seria possivel atingir os setores mais distantes
de sua ramificacdo. Entretanto, a reciproca ndo seria verdadeira.
A mera integracdo de sindicatos unitarios no que tange a base
territorial @ uma central sindical ndo garante o fluxo de
representacdo politica aos niveis superiores com a mesma
intensidade do processo de descentralizacdo organizada
(SIQUEIRA NETO, 2012).

Importante ressaltar que a descentralizacdo se difere da
pulverizacdo da menor instancia representativa, esta Ultima que,
no Brasil, é detentora do monopdlio da negociacao coletiva e da
representacao.

E justamente da pulverizacio da base organizativa que
surge uma reacdo jurisprudencial conservadora, restando assim,
evidente o ultimato as incongruéncias internas relativas ao
funcionamento do sistema sindical brasileiro. Incoeréncias
essas que surgem com a intencao de justificar avangos pontuais,
quando, na realidade, ndo buscam o funcionamento harménico
da estrutura sindical, ou promover o funcionamento coerente
dela. Dessa forma, procura-se manter, no Brasil, a coeréncia
estrutural a ponto de fracionar o debate acerca do tema,
retirando dessa discussdo qualquer objetivo légico conclusivo
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(SIQUEIRA NETO, 2012).

Nesse cenario surge a Reforma Trabalhista, como
mencionado por Godinho, a qual busca a ampliacdo da
negociacdo coletiva, negligenciando o fato de esta, no Brasil
n&o ser representativa de fato.

Evidente que, em um momento de crise pelo qual
atravessa o pais, buscar formas de construir uma transicdo é
mais dificil. Entretanto, ndo € aceitavel, sob a Gtica das relagdes
de trabalho, a construg@o de uma negociacao coletiva forte, sem
0 mesmo incentivo aos sindicatos. Isso porque, é este Gltimo
que viabiliza a negociacdo coletiva, de modo que sem um
sindicado forte, o incentivo das negociacdes coletivas néo
ultrapassa o caréater de desregulamentacao de direitos.

2 TRANSFORMACOES ECONOMICAS E POLITICAS
NO PROCESSO DE ORGANIZACAO DO TRABALHO
NO BRASIL ATRAVES DA LEI 13.467/2017

Para compreender a importdncia da Reforma
Trabalhista, é preciso realizar uma analise que ultrapasse o
entendimento de seus dispositivos. Para tal compreensdo €
preciso direcionar os estudos para uma analise do significado
das alteracOes trazidas pela Lei 13.467/2017, bem como as
respectivas consequéncias.

Nesse sentido, busca-se analisar a submisséo de
diversas relagdes de poder através da qual se concretizou o
discurso da Reforma Trabalhista.

Para tanto, destaca-se 0 carater excepcional da
aprovacdo da referida lei, a qual foi aprovada sem a
participacdo das categorias profissionais e em tempo recorde.
Nesse processo, portanto, descumpriu-se a Convencgdo n° 144,
da OIT, ratificada pelo pais desde 1994, a qual dispde acerca da
necessidade das consultas tripartites sobre a aplicacdo de
normas internacionais do trabalho.
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Em que pese a interferéncia das alterages do Direito
Individual e Processual do Trabalho na estrutura da organizacao
sindical brasileira, busca-se um recorte para o0 presente estudo
atraves do levantamento das mudancas mais importantes
trazidas pela Reforma no campo do Direito Coletivo, mais
especificamente aquelas que mais influenciaram a organizacao
sindical brasileira.

Dessa maneira, como exposto no capitulo anterior,
entende-se que o enfraquecimento do sindicalismo brasileiro se
da por uma combinacéo de fatores, mas principalmente por uma
falta de organizagdo sisttmica homogénea ao invés de
alteracBes pontuais que perpetuam a falta de representatividade
da organizacdo sindical existente no pais.

Contudo, desse modo fragmentado aconteceram as
alteragOes trazidas pela Lei n® 13.467/2017 que, no campo do
Direito Coletivo do Trabalho trouxe alteracbes como a
eliminacdo do financiamento compulsério dos sindicatos sem
qualquer gradag@o ou regra de transicdo (artigos 545, caput,
578, 579, 582, 583, 587 e 602, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), alterados pela Reforma), a ampliacdo da
abrangéncia da negociacdo coletiva, atrelada ao principio
também trazido pela Reforma, qual seja a prevaléncia do
negociado sobre o legislado (artigo 611-A e 611-B, da CLT,
introduzidos pela reforma), o término da atividade fiscalizadora
realizada pelos sindicatos nas rescisdes de contratos individuais
de trabalho (artigo 507-B, da CLT introduzido pela Reforma e
exclusdo do artigo 477, pardgrafo 1°, da CLT) e a criagdo das
comissdes de representacdo dos empregados nas empresas
(artigo 510-C, 81°, da CLT).

Entende-se que esta ultima medida, naturalmente
positiva, incorre como fator de desestruturacdo da organizagdo
sindical brasileira em virtude de seu carater concorrente e ndo
harménico com a atuagdo dos sindicatos, ja que aos sindicatos é
vedada a interferéncia nas comissdes de representacdo, como
dispde o artigo 510-C, paragrafo 1°, da CLT. Ora, se o objetivo
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do sindicato é organizar os trabalhadores, em grupo, como
mencionado na introducdo, a participacao sindical traria maior
representatividade e eficiéncia a tal comiss&o.

Por sua vez, quanto a atividade de fiscalizacédo
realizada pelos sindicatos, extinguiu-se a necessidade de
assisténcia dos sindicatos nos pedidos de demissdo ou nos
recibos de quitacdo de rescisdo e, ainda, criou-se um
procedimento no qual o empregado, através do sindicato,
podera declarar quitadas as verbas trabalhistas anuais, dando a
este, eficacia liberatoria.

No que tange a maior abrangéncia da negociacao
coletiva, como auferido anteriormente, ndo ha como conceder
maior representatividade as negociaces pura e simplesmente
através dessa medida, mas dever-se-ia pensar em uma
homogeneizacdo da organizacdo sindical para conferir maior
representatividade aos sindicatos. Da maneira com a qual foi
realizada tal alteracdo, um rol maior de direitos tornou-se
disponivel, enquanto ao sindicato, enfraquecido, dificultou-se a
luta pela garantia desses mesmos direitos. E importante
ressaltar que a inexisténcia expressa de contrapartidas, a partir
da Reforma, ndo ensejara a nulidade do negdcio juridico a partir
da Reforma (artigo 611-A, paragrafo 2° da CLT, trazido pela
Reforma) .

Por fim, adotou-se ainda a extin¢do do financiamento
compulsério dos sindicatos, ou seja, o fim da denominada
contribuicdo sindical obrigatdria. Esta, regulada desde a década
de 1940, extinguiu-se repentinamente através da Reforma.
Dessa forma, a falta de uma regra de transicdo para a extingéo
da obrigatoriedade da referida contribuicdo influencia
negativamente o processo de adaptacdo do sindicalismo
(DELGADO, 2017).

Ainda, em relagdo ao tema do custeio sindical, a partir
da entrada em vigor da Lei n° 13.467/2017, ainda houve
alteracdes relativas a contribuicdo assistencial. O Ministério
Publico do Trabalho elaborou uma Nota Técnica, qual seja a
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Nota Técnica n° 5/2017, na qual destaca a inviabilidade de se
tratar da previsdo do artigo 611-B, inciso XXVI, da CLT, em
norma coletiva. Trata-se da contribuigdo assistencial,
comumente criada para o financiamento das atividades sindicais
para a realizagdo das negociagdes coletivas.

Ou seja, a0 mesmo tempo em que se proibe a
obrigatoriedade da contribuicdo sindical, desconsiderando
qualquer fase de transicdo, para que os sindicatos de menor
abrangéncia possam se adaptar as mudancas, ocorre ainda a
vedacdo aos sindicatos do financiamento enquanto atuam para
promocdo de direitos. N&o obstante, os instrumentos coletivos
mantém a caracteristica de serem erga omnes, nao
diferenciando, portanto, o trabalhador associado do que néo o é.

O que adotou-se, nitidamente, é a opc¢do pelo
enfraquecimento da