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APRESENTACAO

presente coletinea, denominada novagées e Trabalho: o direito do
trabalho em tempos de mudanga, discute aspectos diversos e atuais
ertinentes ao direito do trabalho. Organizada pelos professores
Leandro do Amaral D. de Dorneles (UFRGS) e Luciane Cardoso Barzot-
to (UFRGS), retne valiosas contribuicdes de Geralda Magella de Faria
Rossetto e Josiane Rose Petry Veronese; Rodrz'go Espitica dos Anjos Sz’quez’m;
Gilberto Stiirmer e Luiz Filipe Duarte; Rodrigo Coimbra; Daniele Gabrich
Gueiros; Alexei Almeida Chapper; Mauricio de Carvalho Gées e Denise de
Oliveira Horta; Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira; Mdrio Garrastazu
Meédici Neto; Dartagnan Ferrer dos Santos; Leonardo Stocker Pereira da
Cunha; além, é claro, da participagao de seus organizadores.

A coletanea aborda os mais diversos temas na drea juridica laboral,
que, alids, estd em plena efervescéncia. Em tempos de profundas mu-
dangas no mundo do trabalho e de uma polémica reforma trabalhista
na legislacao brasileira, nada mais necessdrio do que discutir e rediscutir
vérios dos alicerces desta disciplina juridica. O leitor encontrard, nesta
obra, textos abordando pontos diversos da citada reforma, bem como
outros temas ndo menos importantes a compreensao do direito do traba-
lho contemporineo, nio diretamente impactados pela recente mudanca
normativa.

Esperando contribuir para o debate académico, desejamos a todos

uma 4tima leitura.

Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles
Luciane Cardoso Barzotto
(Organizadores)






A ESSENCIA DAS RELACOES TRABALHISTAS E
A PROTECAO DAS FUTURAS GERACOES

Geralda Magella de Faria Rossetto’
Josiane Rose Petry Veronese™

hipétese que pretendemos langar neste texto diz respeito a indis-

pensabilidade da matriz teérica transdisciplinar, enquanto méto-

o na reconstrucio da teoria juridica contemporanea, no caso,

voltada 4 temdtica do trabalho — e do trabalhador — e de suas implicacoes

de cunho juridicas. Nesse sentido chamamos ateng¢do para dois autores,

um deles, Leonel Severo Rocha (2003, p. 40-44), o qual comunga de re-

ferido entendimento. De forma diversa, Sidney Francisco Reis dos Santos
(2005, p. 35-50), apresenta-se contririo a essa possibilidade.

O propésito deste estudo, em sintese, parte da transdisciplinarida-
de, conjuga a integragao dos saberes, passa pela teoria juridica na esfera
das relagoes do trabalho para, entao, conferir guia a protegao das futuras
geragdes — notadamente a crianca e ao adolescente.

O trabalho, quer na dimensio do seu contexto, quer no espago e

agenda dos povos, em que pese o fato de que despicienda a férmula de

" Doutoranda em Direito pelo Programa de Doutorado em Direito, Centro de Ciéncias
Juridicas/UFSC. Mestre em Direito pela Unisinos, Sdo Leopoldo. Procuradora Federal/
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sua organizagao e realizacio, ocupa destaque na cena dos dias atuais. Por-
tanto ele é, sem duvida, uma invengio da modernidade para o qual con-
tribuiram diversos autores. Por assim dizer, John Locke (1632-1704) e a
propriedade, na qual o trabalho passou a deter importincia; Adam Smith
(1723-1790) e a riqueza sobre o valor da permuta estabelecido pelo traba-
lho e, enfim, Karl Marx (1818-1883) e o capital, o trabalho passa a deter
a esséncia da humanidade e a comportar como o modus de sua tradugao.

E pelo trabalho que a dignidade laboral se revela, enquanto pelo
viés de sua fundamentalidade ele se projeta, desenvolvendo e sustentando
sua originalidade. De igual forma, pela propriedade ele passa a deter im-
portancia nas relagdes humanas, e a, também, tecer destaque a economia,
justamente pela riqueza que lhe foi e segue reconhecida.

O mal-estar, tipico da sociedade contemporanea, estd a exigir esfor-
cos e solucdes para as muitas questoes que a assola. Mas, provavelmente,
o trabalho, quer em sua organizacio, relacio e tradugio, ¢ o desafio que
melhor comporta o seu préprio reconhecimento, e, também, é o locus
de maior representacio social e estd a desafiar nossa humanidade. Alids,
enquanto categoria é, sem duvida, a despeito de outras possibilidades, a
medida de esforgos que se faz possivel para dar inicio ao estudo e com-
preensdo do fenémeno, que ousa intervir sobre suas manifestagoes e que
estao a atravessar sujeitos, instituicoes e sociedades.

Por assim dizer, o estudo pertinente A temdtica da categoria do
trabalho comporta vérias andlises. Sem divida, no viés deste, indicamos
pelo destaque a esfera social, econémica e socioldgica —especialmente es-
tas nos convém apontar — em que a tradugio normativa usufrui funcio
matriz em todas as dreas, com a reivindicagao da valoragao das tradicoes
e a autenticidade de sua cultura, de onde nos socorre dizer que, dadas as
emergéncias de suas questoes, vdrios saberes e praticas lhes diz respeito,
como também, nio sb, estd a agregar os estudos de ordem puramente
disciplinar, indo além, e segue convocando uma relagdo inter e intra-
disciplinar e, sobretudo, transdisciplinar — esta sim usufrui de eficicia e
de efetividade. Justamente aqui reside a hipétese lancada no inicio deste

estudo, cuja proposta encontra-se voltada a uma nova forma de cienti-
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ficidade para o direito, revelada pelos estudos que ultrapassam a singela
andlise de um texto, ou virios — no viés multidisciplinar, para o qual nio
basta, e segue necessdria a sua reconstrugdo, uma justa andlise e vocacio
transdisciplinar.

Do exposto, cumpre apontar que a distribuigao deste ensaio, re-
presentativa das linhas antes indicadas, seguiu trés caminhos, assim inti-
tulados: o multi, o inter e a transdisciplinaridade e o pacto trabalhista; a
esséncia das relagoes trabalhistas; a trajetéria da protecio e assisténcia a
crianga e ao adolescente na esfera constitucional e a prote¢ao das futuras
geragoes e o “mundo do trabalho”, além da introdugio, conclusio e re-
feréncias.

Com o propésito de cumprir o objetivo proposto no presente estu-
do, serd utilizado como método de abordagem o légico dedutivo, como
método de procedimento o histérico, descritivo e argumentativo, sendo,
ainda, monogréfico, e a técnica da pesquisa segue a matriz bibliografica
e documental, com o emprego de livros, revistas especializadas, teses e

dissertagoes pertinentes.
O multi, o inter e a transdiciplinaridade e o pacto trabalhista

A integragdo dos saberes ou a sua fragmentacio ¢ a razio de andlise
desta parte. Para tanto, convém ser especificado o significado de cada uma
dessas categorias pertencentes a dimensao disciplinar. Esclareca-se, de an-
temao, que a indicagdo desses aspectos tem como finalidade exatamente
fazer clarear a concep¢io do direito moderno, sobretudo na recepgao ao
direito do trabalho, tomados estes enquanto categorias elementares e que,
na atualidade, conheceram a cisao da ordem para a ordem, do simples
para o complexo, e de onde acorre a importancia da transdisciplinaridade
para a sua compreensao. Senio, veja-se.

Ainda que nio necessariamente objeto do presente, a interdiscipli-
naridade diz respeito a um tipo de conhecimento cientifico que ocorre
dentro de uma mesma 4rea. E uma espécie de comunicagio interna, vol-

tada para a esfera de uma mesma disciplina.
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A expressao multidisciplinar diz respeito as vdrias disciplinas, to-
madas isoladamente, ou em conjunto, desde que cada uma tenha relagio
prépria sem se ocupar necessariamente com sua outra disciplina coirma.
Elas remetem ao interior de cada uma das disciplinas, sem o estabele-
cimento de vinculos entre si, a nio ser para o valor de cada disciplina.
Santos indica que o conhecimento cientifico multidisciplinar “é um tipo
de conhecimento cientifico que busca dividir fungées com outras 4reas da
ciéncia, mas sem se comunicarem entre si” (2005, p. 38), como também,
“nao dialogam entre si sobre um mesmo objeto de estudo em comum”
(Santos, 2005, p. 38).

A interdisciplinaridade diz respeito as vdrias disciplinas, porém
estas sao distintas da anterior, pelo contexto com que sao articuladas.
No caso, hd uma projecdo de uma gama de disciplinas visando resolver
um determinado problema ou encontrar uma solugao ou resposta para a
ciéncia, qual seja, conforme aponta a doutrina, faz referéncia a um tipo
de conhecimento cientifico que se comunica entre dreas de ciéncias di-
ferentes e tem como escopo a construgao de uma sociedade mais ética e
democridtica (Santos, 2005, p. 38-39).

Japiassu (1976, p. 118) alerta que no interior de cada disciplina
existe sempre um certo projeto inconsciente de dominagao do mundo
intelectual de forma que, para que um projeto de reestruturagio possa
desenvolver-se faz-se necessdria a realizagdo de um projeto que leve em
conta a existéncia de recobrimentos, de interdependéncias, de “transes-
pecificidades” e de “transcausalidades”, tornando-se necessdrio evitar o
engodo advindo da disciplina-fronteira e até da pluridisciplinaridade.

Nao s6 isso, Japiassu (1976, p. 120-121) refere a existéncia de algu-
mas caracteristicas marcantes para a interdisciplinaridade, quais sejam, no
interior de uma disciplina cientifica hd necessidade de apelo a postulados,
conceitos e resultados de pesquisas que dependem de disciplinas vizinhas,
da mesma forma que o estudo interdisciplinar revela-se em dois niveis
que englobam posi¢oes metodolégicas fundamentais: o nivel da demar-
que pluridisciplinar, a qual contempla um objeto sob diferentes 4ngulos,

sem a existéncia de um acordo prévio quanto aos seus conceitos ou aos
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seus métodos; o nivel da pesquisa interdisciplinar, que pressupoe uma
integragao das disciplinas, a qual segue construida sobre dois estdgios fun-
damentais: o dos conceitos e o dos métodos.

Apés o conhecimento cientifico interdisciplinar, sem dele gerar de-
pendéncia, ou mesmo sem gerar sucessao, a transdisciplinaridade é a mais
completa dentre elas, na medida em que realiza o préprio vinculo, além
de estabelecer a necessdria relacio entre os saberes, extraindo da licao de
cada uma das disciplinas, a chave para a resolu¢ao de determinadas ques-
toes. Nao esgota af a dimensao transdisciplinar, posto que ela comporta
niveis de realidade, novas légicas e resta afeita as questoes vinculadas a
complexidade.

A expressao “transdisciplinar” é recente se comparada as suas disci-
plinas coirmas. O fisico romeno Nicolescu (1999, p. 7), em obra inicial-
mente editada em 1994, pondera que referida palavra surgiu hd cerca de
trés décadas,' quase que simultaneamente, nos trabalhos de pesquisadores
diversos, citando como exemplo Jean Piaget, Edgar Morin e Erich Jants-

ch. Na edi¢ao brasileira, em comentdrio dos editores, estd registrado:

A Transdisciplinaridade ¢ uma nova abordagem cientifica, cultu-
ral, espiritual e social. Ela, como o prefixo #7ans indica, diz respei-
to aquilo que estd a0 mesmo tempo entre as disciplinas, através
das diferentes disciplinas e além de qualquer disciplina. Seu ob-
jetivo é a compreensio do mundo presente, para a qual um dos
imperativos é a unidade do conhecimento (Nicolescu, 1999).

Em outra concep¢ao mais resumida, Althoff e Fraga revelam que
Nicolescu destaca a lexia transdisciplinar em um texto que Jean Piaget
elaborou no ano de 1970 para um coléquio sobre interdisciplinaridade,

onde aduz, de forma definitiva, para os dias atuais:

Enfim, sucedendo a etapa das relagoes interdisciplinares, pode-se
esperar uma etapa superior que serd transdisciplinar, que nio se
contentard em atingir interagdes ou reciprocidades entre pesqui-
sas especializadas, mas situard essas ligagdes no interior de um

! Atualizada para os dias atuais, pode-se inferir que a palavra surgiu hd cerca de cinquen-
ta anos.
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sistema total sem fronteiras estdveis entre as disciplinas (Althoff;
Fraga, 2003, p. 15).

Reconhecendo a existéncia de significagio entre diferentes niveis de
realidade, a concep¢ao de Nicolescu (1999) gera formulagdes que permi-
tem significagoes nas seguintes ordens: além dos niveis de realidade, perti-
nentes aos sistemas invariantes, Nicolescu recepciona a l(’)gica do terceiro
excluido, complementando-a com a ldgica do terceiro incluido de Lupasco,
em que aquilo que parece desunido estd unido (A, nio-A e T), os quais
coexistem ao mesmo tempo (1999, p. 7).

Com efeito, a “lgica do terceiro incluido é uma légica da comple-
xidade, que permite atravessar os diferentes campos do conhecimento.
Ela nio elimina a légica do terceiro excluido, apenas limita a sua 4rea de
validade” (Althoft; Fraga, 2003, p. 19), mais que isso, cumpre reforcar
que a “légica do terceiro excluido ¢é validade para situagoes simples, mas
¢ nociva nos casos complexos, como, por exemplo, no campo social e
politico” (2003, p. 19).

E fato que “a natureza ignora as fronteiras disciplinares criadas
para conveniéncia e facilidade de compreensao humana” (Ronchi, 2003,
p. 59) e, também, “que nio é possivel propor a religagao dos saberes sem
que junto haja uma inter-relagio de signos, sejam de natureza cientifica,
filoséfica, artistica ou religiosa” (Fraga, 2003, p. 53). Ainda, “somente
uma nova matriz tedrica transdisciplinar pode nos ajudar na reconstru-
¢io da teoria juridica contemporanea, até entao impotente para a com-
preensdo e observagao dos acontecimentos deste inicio de século” (Rocha,
2003, p. 40).

Firme nos propésitos acima indicados, ¢ certo que a experiéncia do
trabalho (sua prética), agregada a teoria que a sustenta, tem muito a con-
tribuir e parece ser um campo de atuagio e de grande destaque a ilustrar
uma nova hermenéutica afeita 2 drea em comento. No dizer de Rocha,
“entendemos que a transdisciplinaridade é o caminho para a observagao
dos caminhos que o direito vai percorrer neste século XXI” (2003, p. 43).

Ainda que a posi¢ao ora indicada receba criticas, como s6i acon-

tecer A indicagdo de Santos, para quem “o Direito nao trata de temas
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transdisciplinares, mas sim de interdisciplinares” (2005, p. 39), é de se
reconhecer, na carona dos conceitos transdisciplinares, que a categoria do
trabalho submetido ao viés transdisciplinar certamente receberd ressigni-
ficagdo preciosa ao seu enfrentamento, critica e estudo, formatando sua

matriz disciplinar com elementos de rico e variado significado.
A esséncia das relagoes trabalhistas

O termo “trabalho”, segundo Fragale Filho, tem origem no latim
tripalium, cuja armagao segue utilizada nas fazendas para auxiliar nos par-
tos e na ferragem dos animais, restando vinculado a dor, ao suplicio e ao
sofrimento. Por isto mesmo, em sua forma original, a nogio de trabalho
consiste em fazer sofrer (20006, p. 829).

Na contemporaneidade o trabalho experimentou uma transforma-
¢ao de sentido, restando vinculado a concepgio de utilidade, de esfor¢o
e de atividade e distribuiciao de tarefa. O valor de seu uso, a sua medi-
da de valia as disposicoes de tudo o que pudermos associar ao trabalho,
incluindo as atividades que o constituem, conferem pistas ao seu atual
mundo: de saber especializado, de divisao de tarefas, de penosidade e nio
penosidade, de agio e atuagio, de forma a estabelecer os limites da troca,
da concorréncia e da prépria organizagao social.

Naio ¢ por outro motivo que o trabalho terd seus elementos vincu-
lados as relagées de propriedade conforme defende John Locke (1632-
1704), na riqueza sobre o valor da permuta estabelecido pelo trabalho
de que nos informa Adam Smith (1723-1790), e de relagdes sociais de
produgio nos termos conforme apura Karl Marx (1818-1883), com o
seu sentido de capital, mas é na esfera do direito que vamos encontrar o
grande conforto de prote¢do que o trabalho requer, sobretudo, quando se
pensa em sua categoria voltada para as futuras geragoes e para a protegio
de seus direitos.

Touraine refere um ponto de crucial importincia a respeito do que
estamos tentando dizer: “A ideia de sujeito implica a ideia de direitos, ¢ a

ideia de direitos implica a democracia, definida como o governo da lei ao
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servico dos direitos, que sio afirmados e defendidos pelos atores e pelos
movimentos sociais que falam em nome do sujeito, isto é, em nome do
direito dos individuos terem direitos” (2007, p. 36).

Contudo, na esfera deste estudo, hd um aspecto particular: a com-
preensdo de que os direitos relacionados ao trabalho requerem pensar
em uma cidadania precoce, preventivamente considerada para um futuro
préximo, de onde nos acorre uma ideia de direitos projetados para as
futuras geracoes e que requerem um grau de prote¢io que precisa come-
car no presente imediato para ser oportunizado no futuro. Portanto, os
direitos afeitos aos individuos, no caso desses, tém como sujeitos de tais
direitos as geragdes vindouras.

Dentro dessa linha de andlise, o sentido do presente estudo é: dar
énfase ao trabalho, tomado este na esfera dos “direitos que fixam as condi-
¢oes de atuagao dos empregados (direitos trabalhistas) e a oferta suficiente
de empregos de livre escolha (direito ao trabalho)” (Krell, 2006, p. 248).
Porquanto serem tais direitos a mostra de representacio para vdrias dreas
de estudo no qual esse segue alinhado, mas ¢, sem duavida, na esfera dos
direitos sociais que vamos encontrar o quadro dos direitos que pretende-
mos examinar.

Nesse viés, o estabelecimento dos direitos sociais, vinculados esses
aos direitos fundamentais, bem como da dinimica de sua eficdcia juridica
e efetividade social, incluindo também a eficiéncia dos instrumentos dis-
poniveis no sistema juridico, aportam nos direitos trabalhistas sabedores
que as relagdes dele decorrentes primam pela concepg¢ao de que a garantia
da liberdade ¢ dependente das bases materiais para uma vida digna e que
se faz reconhecida.

Com esse intento, grosso modo, vislumbra-se a presenca de um pacto
trabalhista, inclusive porque rompemos com o individualismo e agrega-
mos valor as conquistas de cunho coletivo. Nao que o primeiro (o indivi-
dual) nao mereca reconhecimento, mas é fato que, embora pertengam ao
mesmo objeto de estudo, o coletivo segue em destaque, porque permite
o exercicio e o acesso de todos paulatinamente, o que poderia bastar para

sua primazia. De outro modo, nio podemos desprezar a importincia e o
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cuidado com o individualismo — sem ele, pode-se romper um dos elos da
corrente coletiva — o que nio seria bom para ninguém.

As relagoes trabalhistas sao representativas do ser humano — do tra-
balho e do trabalhador — quer no exercicio substantivo da expressao, quer
no exercicio do verbo que o mesmo representa. Sobretudo, também, ¢
tarefa do ter, fazer e estar, vinculados que estao ao contexto e organizagao
do trabalho. Acaso estas relagoes sejam de exploragio, cujo exemplo po-
de-se ter nas relagoes do “trabalho” infantil (Veronese; Custédio, 2013),
é certo o contrario do que ora indicamos. Assim, voltada para o bem, ou
para o exercicio do mal, ou para o sofrimento e/ou imobilizagao forcada —
ou de seu ndo reconhecimento — ou até mesmo sem contar a indiferenca,
o mundo do trabalho tem no homem a sua tarefa precipua.

Ora, onde o0 humano se vé, mira, projeta, constréi e reconstrdi a si
mesmo — o trabalhador e o trabalho, ali estd o lugar de sua dignidade, o
exercicio de seu fazer, enquanto que a esséncia de sua humanidade pre-
cisa conceder e dispor da autenticidade do estar, fazer, ter e ser — esse é,
sem duvida o caminho a trilhar em prol de uma comunidade futura que
precisa ter seus direitos minimamente protegidos para serem futuramente

garantidos.

A trajetdria da protecao e assisténcia a crianca e
ao adolescente na esfera constitucional

Ao se analisar a histéria das constitui¢oes brasileiras, verifica-se que
as Constituigoes de 1824 e de 1891, a do Império e a primeira da Repu-
blica, respectivamente, sdo omissas com rela¢io a crianga e ao adolescen-
te, em suas duas mais conhecidas conotagoes, ou seja, nao faz referéncia
ao menor de idade, em termos de responsabiliza¢ao penal, tampouco diz
respeito a infincia vulnerdvel (desassistida).

A Constituigao de 1934 foi a primeira a fazer uma referéncia direta
a crianga, de protegio a seus direitos, quando estabelecia a proibigao de
trabalho a menores de 14 anos, de trabalho noturno a menores de 16 e
em industrias insalubres a menores de 18 anos — artigo 121, § 1°, «d».
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Prescrevia, ainda, sobre os servigos de amparo & maternidade e a infincia,
os referentes ao lar e ao trabalho feminino, bem como a sua orientagio e
fiscalizagdo, seriam dadas preferencialmente a mulheres habilitadas — ar-
tigo 121, § 3°.

A Constituigao do Estado Novo, outorgada por Getulio Vargas em
1937, foi um pouco além, visando proteger as criangas, sobretudo as mais
carentes.

A Constituigao de 1937 estabelecia que o Estado deveria dar as-
sisténcia a infincia e 4 juventude, assegurando-lhes condicoes fisicas e
morais para o desenvolvimento de suas faculdades. O abandono  crianca
importava em falta grave dos pais; nestes casos, caberia ao Estado prové-
-las. Os pais miserdveis teriam o direito de pedir um auxilio ao Estado
para subsisténcia e educagio dos filhos — artigo 127.

Designava como dever da nagio, estados e municipios, a cria¢io
de institui¢des de ensino publico para os que nao tivessem condi¢oes de
estudar nas escolas particulares — artigo 129. As industrias e aos sindicatos
econdmicos caberia a cria¢o de escolas de aprendizes para os filhos de
seus operdrios e associados; quanto ao Estado, caberia a tarefa de auxilid-
-las e fiscalizd-las — artigo 129. Por tltimo, estipulava que os menores de
14 anos estavam proibidos de trabalhar; vetava, ainda o trabalho noturno
a menores de 16 anos e em industrias insalubres a menores de 18 anos,
bem como a mulheres — artigo 137, “k”.

A Constituigio da Republica Federativa de 1946 nao introduziu
alteragdes de contetdo, sendo a ela anexadas as mesmas disposi¢oes con-
tidas na Constitui¢ao precedente. Estabelecia:

* Em todo o territério nacional era obrigatéria a assisténcia a
maternidade, infincia e adolescéncia. Determinava que lei or-
dindria regularia sobre as condigées de amparo as familias de
prole numerosa — artigo 164.

* As empresas industriais e agricolas, em que trabalhavam mais
de 100 pessoas, eram obrigadas a manter ensino primério para
seus servidores e seus filhos — artigo 168, III. As empresas in-

dustriais e comerciais eram obrigadas a ministrar, em coope-
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ragao, aprendizagem aos seus trabalhadores menores — artigo
168, IV.

* Proibia o trabalho a menores de 14 anos, como também proi-
bia o trabalho em industrias insalubres e o trabalho noturno a
menores de 18 anos e a mulheres, respeitadas as condigoes ad-
mitidas em lei e excegdes aceitas pelo juiz competente — artigo
157, IX.

J4 a Constitui¢io Federal de 1967, além de prescrever sobre a as-
sisténcia a maternidade e a infincia — artigo 167, § 4°; sobre a obrigato-
riedade das empresas comerciais, industriais e agricolas manterem ensino
primdrio gratuito aos empregados e seus filhos — artigo 170 e sobre o
fornecimento, por parte das empresas industriais e comerciais da aprendi-
zagem, em cooperagio, aos trabalhadores menores — artigo 170, § tnico;
determinou ainda duas grandes mudancas, uma negativa e outra positiva,
quais sejam, a proibi¢do ao trabalho passou de 14 para 12 anos — artigo
158, X, e instituiu o ensino obrigatdrio e gratuito nos estabelecimentos
oficiais para as criangas de 7 a 14 anos de idade.

A Emenda Constitucional n. 1 de 1969 manteve os mesmos dispo-
sitivos, s6 acrescentando com relagio a infincia, que também as criancas
excepcionais teriam acesso a educa¢do, matéria essa que deveria ser regu-
lamentada em lei especial — artigo 174, § 4° (a E.C n.1/1969 tratou da
matéria nos seguintes dispositivos: artigo 175, § 4°; artigo 178; artigo
178, § tnico; artigo 165, X e artigo 176, § 3°, II).

Constata-se, pelo que foi até aqui descrito, nos moldes conforme
indicado por Veronese (1999), a prescrigao constitucional quanto a idade
minima para inicia¢io ao trabalho teve como marco a Constitui¢io da
Reptblica Federativa do Brasil de 1934, que a fixou em 14 anos de idade.

A mesma disposigao foi firmada pelas Constituigoes de 1937 e
1946, sendo interrompida na Constituicao de 1967 e na Emenda Cons-
titucional n. 1 de 1969, que passaram a prescrever a idade minima de 12
anos para iniciagao ao trabalho, a0 mesmo tempo que obrigaram o ensino
publico e gratuito nos estabelecimentos oficiais até os 14 anos. O traba-

lho do adolescente passa a ser encarado como trabalho de aprendiz; im-
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porta concluir que ele poderia passar o resto de sua menoridade — dos 12
aos 18 anos — percebendo um saldrio menor, isto é, meio saldrio minimo.

Faz-se necessdrio ressaltar que, de acordo com a Convengio n. 138
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), de 6 de julho de 1973,
recomenda-se entre outros:

1° Que cada pais adote uma politica nacional que assegure a ex-

tingao do trabalho das criangas, elevando progressivamente a
idade para admissao ao trabalho, dando assim condi¢bes para
que a crianga melhor se desenvolva fisica e mentalmente;

2° Que a idade minima nio deverd ser inferior a idade em que

cessa a obrigagdo escolar ou, em todo caso, 15 anos;

3° No caso de paises cuja economia e meios educacionais sejam

ainda precdrios, tolera-se a idade minima de 14 anos para in-
gresso no trabalho.

Nesta andlise em torno dos direitos da crianca e do adolescente
nas constituicoes brasileiras, sem divida alguma a atual Constituigao da
Republica Federativa do Brasil, promulgada a 5 de outubro de 1988,
representa um marco na consagracao de uma série de novos direitos, os
quais foram o resultado da participacio ativa de toda a sociedade junto
a Assembleia Nacional Constituinte, num trabalho que se estendeu por
mais de um ano.

Ao tratar dos Direitos Sociais, a Constituigao Federal, em seu artigo
6°, denomina como sociais os direitos a educacio, a sadde, ao trabalho,
a seguranga, a previdéncia social, & prote¢io 2 maternidade e & infincia,
bem como 2 assisténcia aos desamparados.

Especificamente no artigo 7°, inciso XXXIII, proibe ao menor de
18 anos de idade o trabalho noturno, perigoso ou insalubre, e os menores
de 14 anos estao proibidos de trabalhar em qualquer tipo de atividade,
salvo na condi¢do de aprendiz (este dispositivo se refere tanto aos traba-
lhadores urbanos quanto aos rurais).

A Emenda Constitucional n. 20, que entrou em vigor no dia 16 de
dezembro de 1998, dispoe sobre a alteragao da idade minima de ingresso

no mercado de trabalho de 14 para 16 anos, com exce¢do feita para a
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permissao do trabalho a partir dos 14, na condi¢io de aprendiz. Ficando
modificado entao, o artigo 7° da Constitui¢do Federal, que passa entao a

ter a seguinte redagao:

Artigo 7°: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem 4 melhoria de sua condigio social:

[...]

XXXIII - proibigao do trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos, salvo na condigio de aprendiz, a partir de quatorze anos.

No que diz respeito aos Direitos Politicos, facultou aos maiores de
16 e menores de 18, o direito ao voto — artigo 14, II, “c”.

Inovou, sobretudo, a Constituigao da Repuiblica Federativa do Bra-
sil de 1988, ao tratar da Ordem Social — Titulo VIII — quando consagrou
o Capitulo VII a familia, a crianga, ao adolescente e ao idoso.

O artigo 227, da Constituigio Federal, dispoe que ¢ dever da fami-
lia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga e ao adolescente, com
prioridade mdxima, o direito a vida, a satide, a alimentacio, a educagao,
ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberda-
de e a convivéncia familiar e comunitaria, além de salvaguardd-los de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao.

Ao Estado compete a implantagio de programas de assisténcia in-
tegral, visando a satde da crianca e do adolescente, com atendimento
especializado aos portadores de deficiéncia, através de treinamento para o
trabalho e da convivéncia social, e a facilitagio do acesso aos bens e ser-
vicos publicos coletivos, com a eliminagio de preconceitos e obsticulos
arquitetdnicos; deverd ainda o poder publico aplicar um percentual dos
recursos publicos para os cuidados com a satide na assisténcia materno-
-infantil — artigo 227, § 1°, T e IL

O artigo 227, § 3°, nos incisos I a VI, arrola os direitos a protecio

especial:
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a) A idade minima de 16 anos para admissdo ao trabalho, em con-
sondncia com o artigo 7°, XXXIII; limite alterado, como visto,
pela Emenda Constitucional n. 20/1998. Alids, sobre tal ponto,
lembra Oliveira (1992, p. 182-183):

A idade minima fixa um limite importante, porque, a partir dela,
o0 adolescente, se quiser e ndo houver motivos razodveis em con-
trdrio, tem o direito de trabalhar. Antes da idade minima o direito
resguardado ¢ o de ndo trabalhar. O ndo trabalho nao ¢ dcio per-
nicioso, mas deve ser preenchido com a educagio, com a frequén-
cia a escola, com o brinquedo, com o exercicio do direito de ser
crianga. O fato generalizado, sobretudo no Terceiro Mundo, do
trabalho antes da idade minima revela apenas uma das faces de
uma violéncia institucionalizada.

b) garantia aos direitos previdencidrios e trabalhistas;

¢) garantia ao trabalhador adolescente de acesso a escola;

d) garantia de pleno e formal conhecimento da atribuigio de ato
infracional, igualdade na rela¢ao processual e defesa técnica por
profissional habilitado, conforme dispuser a legislagio tutelar es-
pecifica;

e) quando sujeitos a aplica¢ao de qualquer medida privativa de li-
berdade, serao obedecidos os principios da brevidade, excepcio-
nalidade e o respeito a condi¢do peculiar de pessoa em desenvol-
vimento;

f) estimulo do poder publico, através da assisténcia juridica, incen-
tivos fiscais e subsidios, nos termos da lei para facilitar o acolhi-
mento sob a forma de guarda, de crianca e adolescente 6rfao ou
abandonado;

g) realizagao de programas de prevencio e atendimento especiali-
zado 2 crianga e a0 adolescente dependentes de entorpecentes e
drogas afins.

O artigo 227, da Constitui¢ao Federal, prevé ainda:

* alei punird severamente todo abuso, violéncia e exploragio se-

xual da crianga e do adolescente — artigo 227, § 4°;
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* a adogio serd assistida pelo poder publico, na forma que dis-
puser a legislacio complementar, que estabelecerd os casos e
as condigdes em que esta poderd ser efetuada por estrangeiro
— artigo 227, § 5%

* os filhos, havidos ou ndo da relagio de casamento, ou por ado-
¢ao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, sendo proibido
qualquer tipo de designagao discriminatéria relativa a filiagao
— artigo 227, § 6°.

A Constituigao Brasileira, em seu artigo 228, declara expressamen-
te como inimputdveis os menores de 18 anos, que estarao sujeitos as nor-
mas da legislagao especial.

Prescreve, ainda, no artigo 229, que os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, enquanto os maiores tém o dever de aju-
dar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Existem também outros dispositivos constitucionais que, nao arro-
lados no Capitulo VII, trazem beneficios a infincia; é o caso, por exem-
plo, do artigo 5°, L, que assegura condi¢oes para que a mulher presididria
permaneca com seu filho durante o periodo da amamentacio. Esse dis-
positivo nao consta em nenhuma outra constitui¢io contemporinea. Tal
direito ¢ de grande cardter humanitdrio, pois no momento em que a mae
¢ impedida de amamentar, inflige-se, imediatamente, um sério prejuizo a
crianga, pois uma alimentagio que nio seja o leite materno nao contém
o mesmo teor nutritivo e de profilaxia de diversas doengas, além do que
ha que se considerar a importincia psicoldgica, no plano da afetividade,
dessa aproximacio. Assim, o discurso constitucional vai além da pena a
qual a mae foi submetida pela pritica de algum delito e lhe garante o ple-
no direito 2 maternidade, mesmo que em condigdes precdrias. Convém
ainda lembrar que todos os artigos contidos na Lei Maior que visam a
protegdo da gestante, os quais importam numa garantia a mulher, pois
lhe dio condigbes de um direito que lhe é particular — a maternidade,
protegem, também, o nascituro.

Apesar de toda a inovag¢do no que tange a assisténcia, protecao,

atendimento e defesa dos direitos da crianca e do adolescente, constantes
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na Constitui¢do Federal de 1988, estes niao poderiam se efetivar se nio
regulamentados por lei ordindria. Se assim nao fosse, a Constitui¢ao nada
mais seria do que uma bela, mas ineficaz carta de intengées. Portanto, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990, ao consolidar a Doutrina da Protecdo Integral, surgiu com a dificil
e nobre tarefa de concretizar os direitos de criancas e adolescentes, com

vistas a consolidagio do paradigma da protecio integral.
A protecao das futuras geracoes e o “mundo do trabalho”

Giddens e Sutton (2016, p. 123) revelam que as sociedades mo-
dernas estao fundadas em uma divisao de trabalho bem complexa, que
culminou por incutir no préprio trabalho uma divisao em diferentes
ocupagoes e, de igual forma, gragas ao capitalismo, a industrializacio, a
organizagio, a vida tradicional e a solidariedade mecinica foram extintas.

Na condugao de tais extingdes, podemos antever que do modelo
concentrado de direitos para a flexibilizagao, tal foi possivel gragas ao pon-
tapé inicial de referidas extingdes. Porém, nada contribuiu de forma tao
essencial e significativa quanto a inversao de perspectiva. Referida mudanga
¢ tao considerdvel e tio importante que, segundo Touraine (2007, p. 44),
“nao precisamos ter medo de dedicar-lhe um pouco mais de atengao”. Ao
contrdrio, segue deveras significativo dedicar-lhe merecida observagio.

Decorre dessa tomada de consciéncia, dessa virada paradigmdtica,
as alteragdes que seguem oportunizadas pertinentes a flexibilizagao. Nao
ha aqui juizo de valor a respeito de tal fendmeno, em que pese o fato de
que ndo hd como prestar adesiao 2 mesma, a ndo ser que afastemos o ideal
de prestar garantia e protegao aos direitos das futuras geracoes.

Por assim dizer, a flexibilizacio, incluindo suas ocorréncias e con-

sequéncias,” sao ora indicadas pelo destaque que possuem no espaco das

% Indicamos a obra Litigios Transnacionais: introdugio ao Internacional Forum Sho-
pping, de autoria de Eduardo Rafael Petry Veronese (2017), que traca um panorama
voltado aos litigios de cunho transnacional, cujas razdes de nao elei¢ao, ou de nio esco-
lha do foro, para se processar determinada demanda, sdo analisadas.
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relagbes do trabalho, sobretudo, porque a flexibilizacio se faz presente
pela “implementacio do principio da flexibilidade em dreas da regula-
¢ao juridica” (Bonfim, 2006, p. 211), ou mesmo, de forma aprofundada,
consoante aponta Bianca Bonfim, a flexibiliza¢io do direito do trabalho
traduz os valores econdmicos enquanto justificativa visando a postergacio
dos direitos trabalhistas e a sua conducio ao desenvolvimento, a conve-
niéncia e a valoriza¢io de novas concepgdes sobre os velhos institutos,
de forma a melhor adequar a mao de obra as necessidades da empresa
(Bonfim, 2006, p. 211).

A situagio é tal que, no momento presente, os litl’gios outrora sub-
metidos a esfera doméstica e, em alguns poucos casos, eram processados
na esfera internacional. Porém, dada a complexidade com que se apre-
sentam na atualidade, diversamente como vinha se apresentando, em
que o critério para a submissao do litigio era tao somente a fronteira dos
Estados ou o local do fato controverso, de onde decorre a clareza do seu
processamento e submissdo. Para tanto, conforme pondera Petry Verone-
se (2017, p. 41), questoes hd que comportam outra andlise, eis que, “Por
conta da presenga de um pais como uma das partes do processo, é possivel
se referir aos mesmos como litigios internacionais publicos ou na esfera
publica” e, com isso, “nao sé paises, mas também partes privadas atuam
em tais litigios, como ¢ o caso de investimentos tributdrios” (Veronese,
2017, p. 41). Assim, concorrem para esse quadro, desde a cultura juri-
dica, a situagao histdrica, a auséncia ou a imprecisao do disciplinamento
da matéria, conforme nos aponta o autor (Veronese, 2017, p. 41-42),
mas ¢, sobretudo, o grau de maturidade das normas de regulacio, até a
complexidade com que sao oportunizadas, onde vamos encontrar a razao
para o enfrentamento da temdtica. Em todas essas situagoes a relagio do
trabalho ¢ tipica e necessdria.

Dessas concepgoes ora apresentadas, dispostas as relagoes do tra-
balho, é certa a auséncia do sujeito e a priorizagido da “empresa”, como
se a elevagao de um dependesse da queda de outro, o que nao procede,

inclusive porque a flexibilizagao, quando levada as comunidades econé-
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micas internacionais, serviu de anteparo para a tecnologia, o que conferiu
o contexto ideal para o desemprego.

Pois bem, se o sujeito da relagdo trabalhista — no importa se in-
dividuo ou em dimensdo coletiva — segue escanteado pelo processo de
flexibilizagao, nao importa se esta for imposta por autoridade putblica ou
pelo préprio empregador, se se faz negociada ou se traduz de forma mista,
seja ela unilateral ou negociada com o sindicato, qual seja, a permanecer
esse estado de coisas, muito menos se pode pensar em termos das geracoes
futuras, especialmente as criangas e os adolescentes.

Assim, faz-se imperioso um esfor¢o objetivando contrapor aos
“fundamentalistas do mercado” cuja missao ¢é alardear a flexibilizagao das
normas trabalhistas, sustentando que as empresas, especialmente nos pai-
ses em desenvolvimento, nio possuem competividade no contexto inter-
nacional gracas ao alto custo de mao de obra e, em contrapartida, apre-
sentam a proposta de minimizagao do desemprego através da reducao de
contratagdo, demissio de trabalhadores e diminuigao dos encargos sociais
(Bonfim, 2000, p. 211-212).

Por mais que tentem provar referido quadro por todos os meios
referidos, é fato que as novas maiorias politicas internacionais, centradas,
sobretudo na Uniao Europeia, estao a confirmar que, conforme registra
Bonfim, “a incondicional confianca no desenvolvimento autossustentado
do mercado é apenas mais uma teoria ao lado de outras” (2006, p. 212).
Portanto, o “ideal” jd estabelecido em nosso pais, cujo exemplo temos
com a Lei n. 13467/2017, propoe configurar o direito do trabalho com o
fim exclusivo do progresso econdmico, com sacrificios pesados aos traba-
lhadores, sendo urgente a defesa do ser humano, opondo-se contra a sua
prépria absor¢io pelo processo econdmico.

Nao se vislumbra outro caminho tao urgente quanto esse de resgate
e de reconstrugao dos valores trabalhistas, quer na esfera dos direitos, or-
ganizacio e relagoes trabalhistas. A nao assungio de tal posto ird conferir
condecoragio a nio estabilidade do emprego, priorizando o desemprego,

além de traduzir o Direito 4 condi¢ao de disciplina, refém da Economia.
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Pior, ird macular o ser humano em sua dignidade, na medida em que esse
serd absorvido pelo processo econdmico.

Nesta seara, visando somar esforgos, é importante prestar reconhe-
cimento a centralidade do principio da dignidade da pessoa humana, o
que tem se apresentado recorrente na jurisprudéncia brasileira, com o
STF estatuido que se trata de “verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso pais” (Bra-
sil, 2018). Nao basta para tal finalidade a sua indica¢io de modo vago e
impreciso.

Nessas condicoes a fundamentacao € relevante e se traduz essencial,
sobretudo quando temos pela frente situagoes imotivadas, que aplicam o
principio da dignidade em decisoes que envolvem pardmetros normativos
vagos. Esse retrato, ao invés de contribuir de forma positiva, contribui
negativamente para o desmanche dos direitos, ao invés de “assegurar pro-
tegdo integral 4 pessoa” (Sarmento, 2016, p. 308).

De qualquer modo, a critica da racionalidade econdmica requer
uma reavaliagio das relagoes entre os seres humanos, considerando sua
dimensao simbdlica e também um novo exame entre os homens e a natu-
reza (Larrére, 2000, p. 723).

E preciso substituir a confianga no desenvolvimento autossusten-
tado do mercado pela incondicional confian¢a no ser humano. Somente
assim haverd uma luz a traduzir a prote¢io dos direitos atuais, os quais,

protegidos, far-se-ao garantidos nas futuras geragoes.
Conclusao

Tendo como ponto de partida a indispensabilidade da matriz trans-
disciplinar, enquanto método da integragao dos saberes e da reconstrugao
da teoria juridica contemporinea, voltada a temdtica do trabalho — e do
trabalhador — e de suas implicagdes de cunho juridicas, este estudo pro-
pOs analisar a esséncia das relagdes trabalhistas com o propésito de lhes
conferir fundamento a protegao das futuras geracoes — notadamente em

prol da crianca e do adolescente.
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Para tanto, um aspecto maior foi a base do presente estudo, qual
seja, a importancia fundamental do conhecimento cientifico transdisci-
plinar, enquanto método da atual teoria juridica, no caso, voltada a esfera
do trabalho — e do trabalhador — e de suas relagées de cunho juridicas.
Indicamos os estudos de alguns autores, porém, para essa temdtica, dois
autores deram fundamento & hipétese da pesquisa. Trata-se de Leonel
Severo Rocha (2003, p. 40-44), o qual se posiciona a favor de uma nova
matriz fundada na transdisciplinaridade de forma a auxiliar a construgio
da teoria juridica contemporanea. O referido autor nao estd sozinho e
segue acompanhado por Japiassu (1976) e Nicolescu (1999). Ocupando
posi¢do contrdria, encontramos os estudos de Sidney Francisco Reis dos
Santos (2005, p. 35-50), o qual indica que o Direito nao comporta os
temas de ordem transdisciplinar e sim, os interdisciplinares.

Seguindo avante, o presente estudo, em breve sintese, conferiu o
seguinte escopo: com base na transdisciplinaridade, passando pela inte-
gragao dos saberes e pela teoria juridica — com énfase nas relagoes e orga-
nizagdo do trabalho — entdo, dedicamos todos os esforgos na prote¢io e
garantia das futuras geragdes, concentrando a atengao direcionada a favor
da crianca e do adolescente.

O “trabalho” nos moldes como o conhecemos — com uma divisao
complexa e com diferentes ocupagées especializadas — é uma invencio
moderna que dispoe de relevancia histérico-mundial. Bem por isso, as
disposigoes do trabalho e de quem o realiza — o trabalhador — na esfera
individual e/ou coletiva, para efeitos deste estudo, foram tomados na se-
guinte ordem: formar a base, o vocabuldrio, a gramdtica e a atividade dos
trabalhadores, tendo como temdtica o “mundo do trabalho”, o pacto, a
organizagdo e as relacoes trabalhistas, que requerem protecio na esfera
do processo de flexibilizacio e, permitindo serem criadas as condicoes
favordveis a garantia e a protecao das futuras geragdes. Para serem anali-
sados todos esses pontos foram projetados pelo viés do multi, do inter e
da transdisciplinaridade de forma a conferir dimensao a protegio que se

espera a favor da crianca e do adolescente.
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ANALISE COMPARATIVA DO CONTRATO
DE TRABALHO TEMPORARIO NO
BRASIL, PORTUGAL E ESPANHA"

Rodrigo Espitica dos Anjos Siqueira™

mundo do trabalho é, por natureza, dinimico. Esse dinamismo
decorre muitas vezes das alteragoes tecnoldgicas, das oscilagoes
mercadoldgicas e das transformacoes sociais. O trabalho tem-
porério, como modalidade excepcional, ¢ utilizado no Brasil hd mais de
30 anos, datando de 1974 a legislagao pertinente. Em Portugal, a pri-
meira legislacdo a regular a matéria data do ano de 1989, e na Espanha
essa modalidade de contratagao laboral era proibida até o ano de 1993.
Tal contrato tem caracteristicas sui generis, dentre as demais formas de
contratagio laboral, pois enseja a participagao de trés atores: a empresa in-
termediadora, a empresa tomadora e o trabalhador tempordrio. Também
permite que a entidade tomadora tenha acesso a profissionais especializa-
dos e com menor custo sem, contudo, ser responsabilizada, via de regra,
pelas obrigacoes de empregadora. Portanto, a adogdo da contratagio tem-
poréria pode apresentar-se como uma medida ttil ao enfrentamento das
alteragdes comportamentais e vicissitudes do mercado.
Em virtude disso, o direito do trabalho — como ramo do direito que
intenciona regular as relagdbes humanas de prestagao de servicos com vin-

culo empregaticio — também ¢ acometido de ondas reformadoras, como ¢

" O presente texto foi produzido como requisito essencial para aprovagio na disciplina
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exemplo a que ocorreu no Brasil no ano de 2017. Em relagao ao contrato
de trabalho temporirio ocorreram, em margo e em julho de 2017, altera-
¢oes com a promulgagio das Leis n. 13.429 e n. 13.467, que modificaram
a Lei n. 6.019/1974. Em Portugal e na Espanha, também aconteceram
reformas laborais nos anos de 2012 e 2010, respectivamente, com o ob-
jetivo de adaptar a legislagao trabalhista 4 nova realidade do mercado de
trabalho imposta pela crise econdmico-financeira mundial.

Considerando as diferengas cronoldgicas entre o tratamento juridi-
co origindrio e reformista do trabalho tempordrio nos trés ordenamentos
mencionados, a presente pesquisa tem por objetivo realizar uma andlise
comparativa dos dispositivos legais pertinentes, na busca de semelhangcas
e/ou diferengas, que permitam uma visio panorimica da regulagio dessa
modalidade contratual laboral nos trés paises. Pretende ainda identificar,
comparativamente, em qual ou quais ordenamentos é encontrada maior
gama de garantias e prote¢io aos trabalhadores tempordrios.

Para tanto, o esfor¢o comparativo subdivide-se em dois momen-
tos. Na sua primeira parte serdo apresentados os elementos distintivos
e caracterizadores do contrato de trabalho, bem como as caracteristicas
especiais do contrato de trabalho temporédrio nos ordenamentos juridicos
de Brasil, Portugal e Espanha. Num segundo momento, serdo analisados
os regramentos, requisitos, condi¢des e o desenvolvimento dos contratos
de trabalho tempordrio nas trés ordens juridicas mencionadas, com o fito
de alcancar melhor compreensao da amplitude das garantias e protecio
concedidas as pessoas em contratos de trabalho tempordrio. A andlise
comparativa serd feita em blocos apresentando em primeiro lugar as se-
melhangas e, posteriormente, as diferengas. Ao final, serdo apresentadas
conclusées sobre a andlise comparativa.

A metodologia empregada nesta pesquisa ¢ a analitica-interpretati-
va de investigacio bibliogrifica e documental (legislagio). O método de
abordagem utilizado é o indutivo, organizado pelo procedimento compa-
rativo. No tocante a0 método de direito comparado, optou-se pelo fun-

cionalista.
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Contrato de trabalho e suas especificidades

A nogao legal de contrato de trabalho nos trés ordenamentos juri-
dicos analisados implica, a0 menos, trés elementos essenciais e distintivos:
a atividade laboral pessoal (pessoalidade na prestacao de servigos), a retri-
buicio (onerosidade) e a colocagio do trabalhador sob a autoridade e no
ambito da organizagio do empregador (dependéncia ou subordina¢io).
Este ultimo elemento é o que a doutrina e a jurisprudéncia denominam
subordinagao juridica, sob a perspectiva do trabalhador (Ramalho, 2012,
p. 22).

A atividade laboral pessoal pode ser definida a partir de trés cri-
térios: a) sob a qualificagio juridica, a atividade laboral é uma prestagio
positiva, que se consubstancia em uma conduta humana ativa apta a satis-
fazer as necessidades de outra pessoa; b) sob o ponto de vista do cumpri-
mento, a atividade laboral exige uma atuagio positiva do prestador, mas
que também pode ser considerada cumprida em situagoes de inatividade,
desde que o trabalhador esteja em situacdo de real disponibilidade ao em-
pregador; e ¢) em relagio ao seu conteddo, a atividade laboral ¢ caracteri-
zada pela heterodeterminagao, pois as tarefas concretas nas quais se traduz
sao definidas ao longo do contrato pelo empregador-credor (Ramalho,
2012, p. 22).

Importa destacar que a pessoalidade tem o condao de caracterizar a
prestagao de servigos em uma relagio de emprego como obrigagao infun-
givel do empregado, dai ser possivel afirmar que toda relagao de emprego
implica um contrato intuitu personae, que nio pode ser cumprido, na
mesma relacdo juridica, por pessoa distinta daquela que contraiu a obri-
gacao (Oliveira; Dorneles, 2016, p. 47).

A doutrina espanhola tende a ampliar a nogao de pessoalidade para
ir além da concep¢io de obrigacio personalissima (intuitu personae) e
afirma a pessoalidade como a implica¢io direta da pessoa do trabalhador,
enfatizando a integragao dele na organizagio econémica do empregador e

a inseparabilidade existente entre o trabalho, como objeto do contrato de
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trabalho, e a pessoa do trabalhador como seu sujeito (Montoya Melgar,
2014, p. 92).

O aspecto relevante da atividade laboral pessoal é o fato de estar
vinculada & pessoa fisica do trabalhador. Nio ¢é possivel efetivar contrato
de trabalho entre duas pessoas juridicas. Essa caracteristica da pessoalida-
de implica diretamente a pessoa do trabalhador na relagao de emprego,
ampliando-se as possibilidades de violagoes dos direitos da personalidade
do empregado, diante da posi¢ao de desigualdade entre os contratantes
(Oliveira; Dorneles, 2016, p. 99).

A atividade laboral pessoal ou pessoalidade, contudo, nao é sufi-
ciente para distinguir o contrato de trabalho de outras espécies contra-
tuais, apesar de se consubstanciar em uma atividade continuada — dife-
renciando-se, assim, da prestagio de servigos, na qual se promete uma
obra ou um ou mais atos concretos, ou seja, um resultado. A atividade
laboral é, dessa forma, uma obrigacio de meios, ao passo que a obriga-
¢ao do prestador de servigos pode ser entendida como uma obrigacio de
resultados. Contudo, algumas vezes a atividade laboral pode ser conside-
rada em fungio dos resultados, como, por exemplo, quando for remu-
nerada mediante comissdes ou por pega, por isso, esse critério, por si s6,
nao ¢é suficiente para distinguir o contrato de trabalho das demais espécies
semelhantes.

Vamos, entio, ao segundo elemento distintivo do contrato de tra-
balho, a onerosidade (retribuicao, em Portugal, rezribucién, na Espanha),
que significa dizer que a atividade laboral ¢ necessariamente retribuida e
o seu pagamento constitui o dever principal do empregador. A retribui-
¢ao, ou onerosidade, possui os seguintes tragos essenciais: a) no tocante
a qualificagao juridica, é uma obrigacio de dar, vez que o seu cumpri-
mento se consubstancia na entrega de um bem, portanto, com contetdo
patrimonial e, predominantemente, pecunidrio; b) do ponto de vista de
sua extensio, a retribui¢io ¢ a contrapartida da atividade laboral, o que
evidencia o nexo sinalagmdtico do contrato de trabalho (Ramalho, 2012,

p- 27).
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O sinalagma do contrato de trabalho, contudo, nio ¢ perfeito, pois
o direito do trabalhador 2 retribui¢io permanece em diversas situacoes
onde nao ha efetiva prestagio de trabalho e porque o empregador assume
diversos encargos remuneratérios amplos com a celebragio do contrato
de trabalho, que nao decorrem da prestagao efetiva de trabalho. Isso re-
mete a distingao entre remuneracio em sentido estrito (ou retribuicio)
que ¢ a contrapartida da atividade laboral, e remuneracio em sentido
amplo (ou, simplesmente, remuneracio), que inclui a retribuigio e outras
prestacoes patrimoniais a cargo do empregador (Ramalho, 2012, p. 27).

Também serve a onerosidade para diferenciar os contratos de tra-
balho dos contratos de prestagao de servi¢os nao onerosos, tais como o
servico voluntério e o trabalho religioso. A caracteristica da onerosidade,
ou retribuigio, contudo, ndo é capaz, por si s6, de diferenciar os contratos
de trabalho das demais espécies préximas, pois o contrato de prestagao
de servigos, por exemplo, também é, por natureza, oneroso. A diferen-
¢a, nesse caso, reside na modalidade de cdlculo da remuneracio, jd que
a prestagio de servigos (quando é contratada em cardter oneroso) tem,
habitualmente, a remuneracio calculada em funcio de um resultado, e
o contrato de trabalho, por sua vez, calcula a remuneragiao em unidades
de tempo habitualmente. Mas é possivel encontrar contratos de prestagao
de servicos em que a remuneragio ¢ calculada pelo tempo, como os con-
tratos de agéncia. Por isso, a onerosidade é insuficiente para diferenciar,
de maneira categérica, os contratos de trabalho das figuras contratuais
proximas.

Passamos a analisar o terceiro elemento distintivo dos contratos de
trabalho, a subordinagao juridica (ou dependéncia, na Espanha), da qual
decorrem os poderes laborais. A subordinagio juridica tem a ver com a
posi¢do desigual que as partes ocupam nesse contrato. O trabalhador, em
posi¢ao de dependéncia, cuja integragao estrutural na atividade econdmi-
ca do empregador, lhe limita aspectos da personalidade, e o empregador,
que assume posi¢ao de dominio de forma a ser o titular dos poderes la-
borais de organizagao, fiscalizacdo, direcio e disciplina (Ramalho, 2012,

p. 30).
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A delimitagio da subordinac¢io juridica se dd: a) ao por em evi-
déncia o bindmio subjetivo desigual que caracteriza o vinculo laboral em
razdo da sujeicao de uma das partes aos poderes laborais inerentes a outra
parte; b) em razio dos efeitos sobre a pessoa do trabalhador, j4 que iden-
tifica o seu posicionamento subjetivo no contrato de trabalho (vez que
apenas uma das partes pode ser subordinada), considerando o estado de
dependéncia pessoal que o trabalhador ostenta; ¢) na sua extensio, jd que
a subordinagao juridica nio é apenas o reverso do poder de direcao do
empregador, mas possui conteddo mais amplo para abarcar, por exemplo,
o dever de obediéncia s instru¢oes emanadas do poder diretivo (desde
que respeitados os seus direitos e garantias), e também a sujei¢io a dimen-
sao disciplinar, nao sé na vertente sancionatdria (isto ¢, através da submis-
sdo as sangdes disciplinares), mas também na vertente prescritiva, que se
manifesta do dever de obediéncia as regras disciplinares e organizacionais
estabelecidas pelo empregador (Ramalho, 2012, p. 31-32).

A subordinacio juridica revela, portanto, um binémio subordina-
¢ao do empregado/dominio do empregador, sendo essa a moldura tipica
do contrato de trabalho, e evidencia o contetido complexo da posicio

juridica de cada uma das partes contratantes.

E este relacionamento desigual das partes ao longo do desenvol-
vimento do vinculo de trabalho que se encontra o elemento ver-
dadeiramente diferenciador do contrato de trabalho em relacio a
outras figuras, que também podem constituir a moldura juridica
para a prestacdo de uma actividade laborativa para outrem. [...] V.
O confronto do elemento da subordinacio com os restantes elementos
essenciais do contrato de trabalho evidencia a sua importincia vital
para a distingdo do negdcio laboral de outros negécios que envolvem
a prestagdo de uma actividade laborativa: enquanto o elemento da
actividade é comum e o elemento da retribui¢io pode estar pre-
sente nas vérias formas de prestagdo de um trabalho, o elemen-
to da subordinacio ¢ tipico e especifico do contrato de trabalho.
Por esta razdo, e independentemente do modo como se retira do
sistema normativo, a doutrina considera o elemento da subordi-
nagio como o trago verdadeiramente distintivo e identificador do
contrato de trabalho perante as figuras préximas, dedicando-lhe
grande atengio (Ramalho, 2012, p. 33).
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A doutrina brasileira, em relacio a subordinacio, enfatiza o seu
aspecto dominial, de maneira a atribuir ao empregador o “poder de de-
terminar o que, como, quando e onde produzir, restando ao trabalhador,
apenas, acatar suas ordens, salvo se manifestamente abusivas” (Oliveira;
Dorneles, 2016, p. 50).

No Brasil (Oliveira; Dorneles, 2016, p. 50) e na Espanha (Mon-
toya Melgar, 2014, p. 95), a énfase maior recai sobre o aspecto subjetivo
da subordinagao, em detrimento de seu viés objetivo (que pode ser en-
tendido como a integracao da fora de trabalho no empreendimento eco-
ndémico). A subordinagio subjetiva ¢, portanto, a manifesta¢io concreta
da disponibilidade do trabalhador para que o empregador emita ordens
visando transformar a sua energia laboral em algo efetivamente util para
o empreendimento econémico. Essa subordinagio remete ao poder de
comando patronal, manifesto nos poderes empresariais de organizagao,
direcdo, fiscalizagdo e disciplina.

A doutrina portuguesa ressalta que a subordinagio, contudo, nio
possui um conceito claramente delineado na legislacao e, muitas vezes, a
situacio em exame situa-se em zona de incerteza. Nesses casos, necessario
identificar indicios de sua existéncia, como, por exemplo: a) a titularidade
dos meios de produgao ou dos instrumentos de trabalho pertencerem,
habitualmente, ao credor do trabalho; b) o local de trabalho pertencer ao
credor do trabalho; ¢) o tempo de trabalho (horério) a que o trabalhador
estd vinculado; d) o modo de célculo da remunerac¢io ser em fungao do
tempo; e) a assungao do risco da nao producio de resultados ser do credor
do trabalho; f) a existéncia ou nao de outros trabalhadores a servico do
prestador de trabalho; g) a dependéncia econémica do trabalhador; h) o
regime fiscal e o regime de seguranca social a que o trabalhador est4 filia-
do; i) a sujeigao do trabalhador a ordens diretas ou a simples instru¢oes
genéricas e o controle direto da sua prestagao pelo credor; j) a inser¢ao
do trabalhador na organizagio predisposta pelo credor e sua sujeigao as
regras dessa organizagao (Ramalho, 2012, p. 40-42).

Na Espanha, a subordinacio (dependéncia) tem um desdobramen-

to denominado “alteridade” (ajenidad), que aponta para a apropriacio
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alheia (de cardter automdtico) do trabalho objeto do contrato, pelo em-
pregador. Isso equivale dizer que o trabalho (e, por consequéncia, seu
resultado) objeto do contrato de trabalho se transfere, automaticamente,
ao patriménio do empregador como decorréncia da avenga entre as partes
(Montoya Melgar, 2014, p. 97).

No Brasil, apresenta-se um quarto elemento essencial que ¢ denomi-
nado de nao eventualidade. Esse elemento nio ¢ enfatizado nas doutrinas
portuguesa e espanhola, mas que na doutrina e jurisprudéncia pétrias assu-
me relevincia e, ao lado dos trés anteriormente mencionados, é considerado
requisito para a configuragio da relagao de emprego. Embora tenhamos um
impulso natural em identificar a nao eventualidade com a continuidade,
relacionando-a exclusivamente ao fator temporal, na verdade, o seu signifi-
cado é mais abrangente. A prestagdo de servigos ininterrupta pode indicar
a ndo eventualidade, mas h4 servigos intermitentes que nao sao eventuais,
como o bilheteiro do estddio de futebol que s6 trabalha em dias de jogos.

Oliveira e Dorneles descrevem assim a nio eventualidade:

A nio eventualidade manifesta-se pela inter-relacio entre servico
prestado pelo trabalhador e a atividade empreendida pelo tomador
dos servigos. Se o servigo prestado for de tal maneira relacionado
A atividade empresarial de forma que esta ndo poderia se desen-
volver sem aquele, identificamos a nio eventualidade (Oliveira;
Dorneles, 2016, p. 49-50, grifos meus).

Sucintamente estabelecidos os requisitos essenciais a configuragao
e distintividade do contrato de trabalho, o préximo passo desta andlise
comparativa é descrever as caracteristicas gerais dos contratos de trabalho

temporario.
Caracteristicas gerais do contrato de trabalho tempordrio

O principal elemento distintivo entre as espécies de contrato de
trabalho ¢ a sua duragao. Dividem-se em contratos por prazo indetermi-

nado e por prazo determinado. Tanto no Brasil (principio da continuida-

de da relagao de emprego), quanto em Portugal e na Espanha (principio
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da estabilidade no emprego), a regra geral é que os contratos de trabalho
sejam celebrados sem prazo pré-estipulado para o seu término. As relacoes
de emprego sao, via de regra, nascidas para durar indefinidamente.

Apenas exemplificativamente, até o ano de 2012,' em Portugal, nao
se admitia a demissao sem justa causa. Na Espanha, é possivel demitir sem
que seja imputada falta ao empregado, desde que o empregador fundamen-
te sua decisdo, e, no Brasil, hd a possibilidade da demissao injustificada (ver-
dadeiro direito potestativo do empregador), sendo garantida ao empregado
uma indenizagao pecunidria pela demissao arbitrdria (que se for considera-
da discriminatdria, serd passivel de reversao pelo poder judicidrio).

Na Espanha, contudo, em decorréncia da crise econdémica, am-
pliou-se 0 niimero de contratagoes de empregados por prazo determi-
nado, mas o governo vem implementando medidas de fomento a con-
tratagdo por prazo indeterminado, além de impor um niimero minimo
de 10 % (dez por cento) a 30 % (trinta por cento) de contratos a prazo
indeterminado, conforme o prazo de duragio da obra, nas empresas de
construgio civil (Romero, 2011, p. 364).

Os contratos a termo sdo aqueles contratos cujo prazo ¢é predeter-
minado em fungio da ocorréncia de uma data especifica ou de um acon-
tecimento de previsao aproximada. Podem, também, ser resultantes da
conclusao de determinada obra ou servigo, e mesmo da prépria natureza
transitdria ou sazonal da atividade ou do empreendimento. Tais contratos
podem ser celebrados com fixacao de termo certo (data) ou conclusao da
obra ou dos servigos (acontecimento previsivel).

Os contratos de trabalho tempordrios sdo espécie de contratos a
prazo determinado, mas que exigem, para configuragao legal, a ocorréncia
concomitante de certos requisitos: a) a existéncia de empresa intermedia-
dora de mio de obra tempordria, devidamente licenciada pela autoridade

laboral competente e constituida especificamente para esse fim; b) a veri-

' A legislagao laboral portuguesa passou por uma reforma no ano de 2012, quando
foram incluidas novas formas de demissao de empregados, sem que fosse necessdria a
imputagio de falta obreira, tais como a demissio por extingdo do posto de trabalho (re-
gulada pelos artigos 367 a 372), e a demissdo por inadaptagio do empregado (disposta
nos artigos 373 a 380), acrescentadas ao Cddigo do Trabalho portugués de 2009.
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ficagdo de certas condi¢bes concretas, como por exemplo: a necessidade
de substituir temporariamente pessoal permanente; a realizaco de obra
ou servigo especifico, de curta ou média duragao; o aumento tempordrio,
sazonal ou nao previsto da demanda por mio de obra.

O contrato de trabalho tempordrio no Brasil estd regido pela Lei n.
6.019/1974 (com as alteracoes inseridas pelas Leis n. 13.429/2017 e n.
13.467/2017), pelo Decreto n. 73.841/74 e pela Portaria n. 789/2014 ¢
Instru¢do Normativa n. 18/2014, do Ministério do Trabalho ¢ Emprego
brasileiro (Oliveira; Dorneles, 2016, p. 129).

Em Portugal, o trabalho tempordrio foi regulado, pela primeira vez,
pelo Decreto-Lei n. 358/1989, que sofreu alteragoes em 1999, ficando
em vigor até 2007 (quando surgiu a Lei do Trabalho Tempordrio — Lei
n. 19/2007). O Cédigo do Trabalho portugués de 2009 passou a regular
o trabalho tempordrio em seus artigos 172 a 192, subsec¢ao VI, na secio
dedicada as modalidades de contrato de trabalho. Atualmente, a regula-
mentagdo das empresas de trabalho tempordrio estd regida pelo Decreto-
-Lei n. 260/2009 (Ramalho, 2012, p. 273-275).

A cessao de mao de obra era proibida na Espanha até a promul-
gacio do Real Decreto Lei n. 18/1993, que aboliu a proibigao e passou
a permitir a cria¢do das empresas de cessao de trabalho temporirio. O
contrato de trabalho tempordrio na Espanha ¢é atualmente regido pela
Lei n. 14/1994, com a redacio da Lei n. 35/2010. Essa lei é resultado
da Diretiva n. 2008/104/CE da Comunidade Europeia, que estabeleceu
melhorias aos trabalhadores tempordrios. A referida diretiva estabelece,
basicamente, a obrigatoriedade do oferecimento de tratamento igualitd-
rio aos trabalhadores tempordrios (Montoya Melgar, 2014, p. 415-417).

Analise comparativa do contrato de trabalho
temporario no Brasil, Portugal e Espanha

Na segunda parte da presente pesquisa, serd apresentada a andlise
comparativa entre a regulacio e desenvolvimento do contrato de trabalho

tempordrio no Brasil, Portugal e Espanha. Para tanto, e com o fito de
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facilitar a compreensiao e comparacio dos institutos, optou-se por dividir
essa segunda parte em duas, de forma a apresentar as semelhancas em um

primeiro momento e as diferencas ao final.

Semelhancas entre o contrato de trabalho
tempordrio no Brasil, Portugal e Espanha

Em todos os trés ordenamentos juridicos pesquisados (brasileiro,
portugués e espanhol), se pode perceber que o contrato de trabalho tem-
porério é sui generis, pois é celebrado entre trés envolvidos: o trabalhador,
a empresa de trabalho tempordrio e a empresa tomadora de servigos. A
empresa de trabalho tempordrio é, portanto, intermediadora de mao de
obra que contrata empregados para ceder (mediante contrato de presta-
¢ao de servigos) o labor de seus empregados a terceiros, sem que haja a
formagao de vinculo de emprego entre a tomadora e os prestadores de
servicos, uma vez que tal vinculagao se d4 entre a empresa de cessao de
mio de obra e seus empregados. Isso implica que a atividade laboral é de-
sempenhada pelo trabalhador nao para o seu empregador, mas para uma
terceira empresa estranha 4 relagio de emprego original, como decorrén-
cia da celebracio de um contrato entre a empregadora e a tomadora dos
Servigos.

Outra caracteristica semelhante entre os trés ordenamentos juri-
dicos pesquisados é que hd uma exce¢io no desempenho dos poderes
patronais de comando direto da prestagao de servicos, permitindo a em-
presa tomadora dirigir diretamente a prestagao de servicos dos empre-
gados tempordrios, sem que isso acarrete a formagio de vinculo laboral
entre os trabalhadores cedidos e a tomadora. Mas, para que isso ocorra
legitimamente, devem ser respeitados certos requisitos legais, tais como a
emissdo de autorizagio governamental para o estabelecimento de empresa
intermediadora de miao de obra, e a celebracio de contrato vilido entre
as empresas.

Assim, desde que respeitados os requisitos legais, ainda que a subor-

dinacio esteja presente, nao se forma vinculo empregaticio entre o traba-
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lhador tempordrio e a empresa tomadora de servigos. Isso vale para os trés
ordenamentos pesquisados.” Dessa forma, a tomadora tem o direito de
dirigir diretamente a prestagao de servigos (atribuicio tradicionalmente
atribuida ao empregador), sem que isso configure um contrato de tra-
balho entre ela e o trabalhador tempordrio. Ressalte-se que, mesmo que
exista subordinagao do trabalhador tempordrio com a empresa tomadora,
nao pode existir nessa relacio o poder disciplinar, que fica resguardado ao
empregador — no caso, a empresa de trabalho temporirio.

H4, também, nos trés ordenamentos juridicos pesquisados, a exi-
géncia de registro governamental especifico para a legitima constitui¢io
de empresa de trabalho tempordrio, sob pena de descaracterizar-se a ces-
sa0 legal de mao de obra a terceiros. E obrigatério, entdo, o registro no
Ministério do Trabalho e Emprego (no caso brasileiro), ou a obtengio
de licenca prévia de funcionamento (nos casos portugués e espanhol).
Contudo, as demais exigéncias para o funcionamento sao distintas e serdo
tratadas amitde no préximo tépico.

Outra semelhanca que pode ser apontada é a obrigatoriedade da
forma escrita para a celebragio de contrato de trabalho tempordrio entre a
empresa intermediadora e o trabalhador. No Brasil, essa exigéncia consta
no artigo 11, da Lei n. 6.019/1974, sendo nula de pleno direito qualquer

cldusula que proiba a contratagao do empregado temporirio pela empresa

2 Alfredo Montoya Melgar define a aplicacio de trabalho tempordrio como uma me-
dida de descentraliza¢io produtiva, que permite ao empresdrio utilizador dos servigos
beneficiar-se do trabalho alheio, sem, contudo, vincular-se de forma duradoura com o
trabalhador, mantendo-se o vinculo de emprego entre a empresa cedente e o trabalha-
dor, mas transmitindo-se a subordinagio 4 empresa tomadora (Montoya Melgar, 2014,
p. 416). Maria do Rosdrio Palma Ramalho afirma ser apenas aparente a dificuldade
de compreensio, pois basta atentar para o que a lei (artigo 185, n. 4, do Cédigo de
Trabalho de 2009) diz a respeito da titularidade do poder disciplinar que permanece
atrelada ao empregador, ou seja, & empresa de trabalho tempordrio, sendo que o que se
transfere, nesse tipo de relacio laboral, é o poder de direcdao apenas (Ramalho, 2012,
p- 288-289). Oliveira e Dorneles também afirmam essa particularidade do contrato de
trabalho tempordrio, em que o poder de comando é exercido diretamente pela tomadora
(ou em conjunto com a empresa de trabalho tempordrio empregadora), sem, contudo,
esse exercicio dar causa ao surgimento de vinculo de emprego entre o trabalhador tem-
pordrio e empresa tomadora dos servigos (Oliveira; Dorneles, 2016, p. 130).
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tomadora ao final do contrato tempordrio, nos moldes do pardgrafo Gni-
co do mesmo artigo 11, da referida lei. Em Portugal, a obrigatoriedade de
contrato escrito entre trabalhador e empresa de trabalho tempordrio estd
disposta no artigo 172, a) e b), do Cédigo do Trabalho de 2009. Na Es-
panha, a determinagao legal da forma escrita para o contrato de trabalho
tempordrio encontra-se no artigo 10.1, da Lei n. 14/1994. Em todos os
casos, devem ser consignadas todas as condi¢oes de trabalho, tais como:
local, horério de trabalho e fung¢des do trabalhador temporirio.

Da mesma forma, se faz necessdria a celebracio de contrato escrito®
de prestagio de servigos entre a empresa cedente e a tomadora de mio
de obra, contrato que se rege pela legislagao civil local, tendo em vista
sua celebragao entre duas pessoas juridicas, em que pese seu objeto ser a
prestacdo de trabalho subordinado.

No tocante aos elementos do contrato escrito de prestagio de ser-
vigos, é possivel destacar que no caso brasileiro tal contrato deverd indi-
car: o motivo justificador da demanda, o prazo e o valor da prestagio de
servicos, bem como as disposi¢oes sobre satde e seguranca do trabalho,
conforme artigo 9°, da Lei n. 6.019/1974. Em relacao a legislagao por-
tuguesa, esse contrato deve ser reduzido a termo, conforme artigo 177,
do Cédigo do Trabalho de 2009, e conter, obrigatoriamente, os motivos
que justificam a contratagio e a vinculagdo ao fundo de compensagio do
trabalho® a que a empresa estd vinculada. No tocante 2 lei espanhola, o

contrato escrito deverd mencionar expressamente: a motivagao da cele-

3 A obrigatoriedade de celebracio de contrato escrito entre a empresa de trabalho tem-
pordrio e a empresa tomadora de servigos ¢ caracteristica dos ordenamentos brasileiro,
portugués e espanhol (Ramalho, 2012, p. 281; Montoya Melgar, 2014, p. 417; Oliveira;
Dorneles, 2016, p. 416).

* Fundo de compensagio do trabalho ¢ um fundo auténomo, dotado de personalidade
juridica, regido por um conselho de gesto, e que funciona como um fundo de capitali-
zagio que garante o pagamento da indenizagio por cessagio do contrato de trabalho. E
financiado pelos empregadores, mediante contribuigio compulséria. O empregador pode
realizar o pagamento da indenizagio de forma integral e solicitar o reembolso perante o
fundo, ou pode pagar apenas uma parcela minima e remeter o empregado demitido ao
Fundo para a complementagio da indenizagio, nos moldes do artigo 366, do Cédigo do

Trabalho de 2009.
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bracio, a duragio e o local da prestacio de servigos, conforme artigo 6.2,
da Lei n. 14/1994.

No que concerne a responsabilidade da empresa tomadora pelo ina-
dimplemento das verbas laborais e previdencidrias tanto o Brasil, quanto
Portugal e Espanha, dispéem de forma semelhante. No caso brasileiro a
responsabilidade da empresa tomadora é subsididria e abrange o periodo
em que houve a prestagio de servigos, conforme § 7°, do artigo 10, da Lei
n. 6.019/74, e soliddria na hipétese de ocorrer a faléncia da empresa de
trabalho temporério, de acordo com o que determina o artigo 16, da Lei
n. 6.019/74. Em Portugal, o artigo 174, n. 1, do Cédigo de Trabalho de
2009, dispde que a responsabilidade é soliddria entre a empresa tomadora
e a empresa de trabalho tempordrio quando essa deixar de pagar alguma
verba ao trabalhador. A Espanha, por seu turno, estabelece que a respon-
sabilidade da empresa de trabalho tempordrio ¢é origindria e abrange as
verbas salariais, previdencidrias e indenizatérias. A empresa tomadora tem
responsabilidade subsididria pelas verbas devidas, pelo tempo em que du-
rou a cessao de mao de obra. Contudo essa responsabilidade serd soliddria
quando o contrato de cessdo for celebrado de forma irregular (em desa-
cordo com os ditames legais) ou com empresa nio autorizada a ceder mio
de obra (que nio possua licenga para tanto, ou que nao seja constituida
exclusivamente para isso, por exemplo), de acordo com o que preceitua o
artigo 16.3, da Lei n. 14/1994.

No que concerne a equiparagao das condi¢des de desenvolvimento
do trabalho entre os trabalhadores tempordrios e os empregados da em-
presa tomadora, a legislagio brasileira determina que esses tém direito
a um meio ambiente do trabalho seguro, higiénico e sadio, e atribui a
responsabilidade pela manutengao desse ambiente 2 empresa tomadora,
que deverd, também, estender o mesmo tratamento médico, ambulatorial
e de refei¢oes dos seus empregados aos trabalhadores tempordrios, nos
moldes do artigo 9°, §§ 1° e 2°, da Lei n. 6.019/74. No caso portugués,
os trabalhadores tempordrios tém direito ao acesso e usufruto das mesmas
condigoes oferecidas no local de trabalho aos empregados da tomadora.

No contexto espanhol, é direito do trabalhador tempordrio, nos moldes
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do artigo 17, da Lei n. 14/1994, o acesso as mesmas instalagdes de arm4-
rios, refeitério, seguranca e medicina do trabalho, bem como ao transpor-
te oferecido aos empregados da empresa usudria.

Em relagao a equiparagio dos direitos laborais entre os trabalhado-
res tempordrios e os empregados da empresa tomadora, a legislacio do
Brasil estabelece rol’ de direitos especificos a esses trabalhadores, dentre
eles uma indenizagao a ser paga por ocasido da rescisao sem justa causa
ou término do contrato, no valor equivalente a 1/12 (um doze avos) do
montante total recebido durante a contratagio. Em Portugal e na Espa-
nha® hi equiparacio total de direitos e vantagens,” bem como de condi-
¢oes de trabalho, entre trabalhadores temporirios e empregados da em-
presa tomadora, por for¢a de duas diretivas da Comunidade Europeia que
regulam a utilizacio de trabalho tempordrio na Europa comunitdria: Dir.
91/383/CEE, do Conselho, de 25 de julho de 1991, e a Dir. 2008/104/
CE, de 19 de novembro de 2008.

Diferencas entre o contrato de trabalho
tempordrio no Brasil, Portugal e Espanha

Dentre as principais diferencas entre o trabalho temporario no Bra-

sil, Portugal e Espanha, estdo os requisitos minimos de constitui¢o e fun-

> Contudo, como decorréncia da compreensio do artigo 7°, da Constituicio Federal de
1988, ¢ incontestdvel que os trabalhadores tempordrios tém os mesmos direitos que os
demais empregados no Brasil (Oliveira; Dorneles, 2016, p. 130).

¢ O artigo 11, da Lei n. 14/1994, determina que os trabalhadores tempordrios na Espa-
nha tém direito & aplicacdo das mesmas condi¢des de trabalho, remuneracao, duragio
da jornada, horas extraordindrias, periodos de descanso, trabalho noturno, feriados e
férias, como se fossem contratados diretamente pela empresa tomadora para a mesma
funcio. Ressalte-se que os direitos coletivos da empresa usudria também se aplicam inte-
gralmente ao trabalhador temporério na Espanha, como decorréncia da Lei n. 35/2010
(Romero, 2011, p. 329).

7 Ao final do contrato de trabalho tempordrio, os trabalhadores terdo direito a uma inde-
nizagio pecunidria equivalente a 12 (doze) dias por ano de servigo. A exce¢io a essa regra
se d4 no caso dos trabalhadores na construgao civil que, por forca de convengio coletiva,
recebem 7 % (sete por cento) do montante do saldrio anual, ao invés do equivalente a

12 (doze) dias de trabalho (Romero, 2011, p. 344).
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cionamento regular das empresas de cessao de mao de obra. Em que pese
a exigéncia de registro no érgao competente, as regras de funcionamento
regular sao distintas, ¢ demandam maior comprometimento financeiro
em Portugal e na Espanha do que no Brasil.

No caso brasileiro, essa exigéncia consta no artigo 6°, incisos I a
I1I, da Lei n. 6.019/1974, que estabelece a obrigatoriedade da apresenta-
¢ao de Cadastro Nacional de Pessoa Juridica, registro na Junta Comercial
competente, ¢ a prova de possuir capital social minimo de R$ 100.000,00
(cem mil reais), para a legitima constituigao e funcionamento de empresa
de trabalho tempordrio. Caso incorra em descumprimento das condi¢oes
acima, a empresa poderd ter o seu funcionamento suspenso, conforme
pardgrafo tnico, do artigo 7°, da Lei n. 6.019/1974.

Em Portugal,® a empresa de trabalho tempordrio® deve obter licen-
¢a prévia, conforme artigo 5°, do Decreto-Lei n. 260/2009, bem como
oferecer caugdo ao funcionamento da atividade nos moldes do artigo 7°,
do Decreto-Lei n. 260/2009, e do artigo 190, do Cédigo do Trabalho de
2009. Também ¢ exigido que os sdcios nio estejam proibidos de exercer
os atos de comércio, e nao existam débitos tributdrios ou trabalhistas,
mesmo em outras empresas onde figurem como acionistas. A menciona-
da caugao (artigo 7°, Decreto-Lei n. 260/2009) varia entre 150 (cento e
cinquenta) a 250 (duzentas e cinquenta) vezes o valor do saldrio minimo
nacional, acrescida da contribuicdo social referente ao montante total,
para as empresas que tenham entre 100 e 300 trabalhadores, e esse valor

deve ser atualizado anualmente. Caso oferecam trabalhadores para pres-

8 Maria do Rosdrio Palma Ramalho critica as altas exigéncias da legislagio portuguesa,
afirmando que deve ser mantido certo controle ptblico sobre a atividade de cessio de
mio de obra, mas que as restrigées podem oferecer obstdculo ao aumento da emprega-
bilidade de curto e médio prazo, bem como dificultar o acesso das empresas a trabalha-
dores especializados (Ramalho, 2012, p. 278-279).

? Digno de nota que, no caso portugués, a empresa de trabalho temporirio deve ter por
tnica finalidade empresarial a contratagio de empregados com o objetivo de ceder mao
de obra, de forma que o trabalho tempordrio aqui estudado nio se confunde com a
cessdo ocasional de mio de obra de uma empresa a outra (que é regulada pelo artigo 288
e seguintes do Cédigo de Trabalho de 2009, e nio ¢ objetivo de andlise nesta pesquisa)
(Fernandes, 2012, p. 137-138).
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tagao de servigos em outros paises, as empresas de trabalho tempordrio
portuguesas também devem oferecer mais uma cau¢io que monte, no
minimo, 10 % (dez por cento) dos saldrios pagos durante a vigéncia do
contrato de cessio de mio de obra internacional, acrescida dos valores
das viagens de repatriamento ao final do contrato, conforme disposto no
artigo 10°, n. 1, “a”, do Decreto-Lei n. 260/2009. Além disso, tais empre-
sas devem garantir assisténcia médica e medicamentosa aos trabalhadores
cedidos, na hipétese de nao ser possivel o acesso a tais servicos de sadde
no pais de execugdo do contrato, nos moldes do artigo 10°, n. 1, “b” e “c”,
do mesmo Decreto-Lei n. 260/2009. A legislagio brasileira e a espanhola
silenciam no tocante a cessao internacional de trabalhadores.

A constitui¢ao de empresa de trabalho tempordrio na Espanha, por
sua vez, exige que a tnica finalidade empresarial seja a cessao de mao de
obra tempordria, conforme artigo 1°, da Lei n. 14/1994. A lei exige a
obtengio de licencga prévia para o regular funcionamento de tais empre-
sas. Os requisitos para a concessio de licenca de funcionamento sio: a) a
existéncia de uma organiza¢ao empresarial adequada; b) dedicagao exclu-
siva 2 atividade de cessao de trabalho tempordrio; ¢) certidao negativa de
débitos e obrigagoes tributdrias; d) constituir e manter garantia'® de, no
minimo, 25 (vinte e cinco) vezes o saldrio minimo anual, durante o pri-
meiro ano de exercicio, e de 10 % (dez por cento) do montante total dos
saldrios pagos no ano anterior, durante os exercicios seguintes, sendo esse
valor também atualizado anualmente; e) nao ter sido a empresa sanciona-
da com suspensao de suas atividades por mais de duas vezes; e f) incluir

em sua razao social a denominagao:'' empresa de trabalho temporirio.

10 Essa garantia pode ser oferecida em espécie, titulos do tesouro nacional ou fianca
soliddria, conforme artigo 13.1 do Real Decreto n. 4/1995. Importa ressaltar que nio
basta constituir capital social, mas sim oferecer garantia concreta de pagamento de suas
obrigacoes salariais e previdencidrias (Montoya Melgar, 2014, p. 417).

1 Alfredo Montoya Melgar enfatiza essa obrigagio para a obtencdo da autorizagio da
Administracio Laboral espanhola, esclarecendo que os atos constitutivos da empresa
deverio, obrigatoriamente, mencionar a denominagio empresa de trabajo temporal (em-

presa de trabalho tempordrio) (Montoya Melgar, 2014, p. 416).
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A lei brasileira estabelece vedagio expressa a utilizacio do trabalho
tempordrio para a substituigio de trabalhadores em greve, de acordo com
o artigo 2°, § 19, e a celebragao de contrato de experiéncia (ap6s o término
do contrato tempordrio) na hipétese de o trabalhador tempordrio vir a ser
contratado diretamente pela tomadora, conforme artigo 10, § 4°, da Lei n.
6.019/74. A mesma lei determina a obrigatoriedade de respeitar um inter-
valo de 90 dias entre contratos tempordrios para a mesma tomadora (nos
moldes do artigo 10, § 5°), sob pena de configuracio de vinculo emprega-
ticio entre essa e o trabalhador tempordrio (de acordo com o artigo 10, §
6°), e que serd nula qualquer cldusula contratual de vedagao de contratagio
do trabalhador pela tomadora, ao final do contrato tempordrio (consoante
artigo 11, paragrafo tnico). E, por fim, proibida a cobranga de quaisquer
taxas do trabalhador tempordrio pela empregadora, mesmo a titulo de me-
diagio, conforme estabelece o artigo 18, da Lei n. 6.019/74.

Em Portugal, serd declarado nulo o contrato de utilizagao de tra-
balho tempordrio caso venha a ser celebrado com empresa nio licencia-
da para a cessao de mao de obra, a declaragio de nulidade acarretard a
conversao automdtica dos contratos tempordrios em contratos por prazo
indeterminado com a empresa de trabalho tempordrio, além de impor
responsabilidade soliddria da empresa utilizadora e a cedente, pelas verbas
laborais devidas, nos moldes do artigo 173, n. 1, do Cédigo do Trabalho
de 2009. Se o contrato entre a cedente e a tomadora nao indicar, expressa-
mente, a motivagao da contrata¢ao, de acordo com o artigo 177, n. 5, do
Cédigo de Trabalho de 2009, haverd a conversao do contrato tempordrio
em prazo indeterminado com a empresa tomadora. Igual consequéncia
advird na hipétese de apresentagao de motivo falso ou diferente dos apre-
sentados no rol legal, conforme leitura do artigo 176, n. 2 e n. 3, do Cé-
digo do Trabalho de 2009. O mesmo cédigo laboral veda, expressamente,
a celebragao de contrato de cedéncia de trabalhadores entre empresas de
trabalho tempordrio, com o objetivo de cedéncia a terceira empresa uti-
lizadora, sob pena de conversio do contrato temporario em contrato por
prazo indeterminado com a empresa utilizadora (de acordo com o que

preceitua o artigo 173, n. 2 e n. 4).
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A Espanha, por sua vez, conforme dispde o artigo 8°, da Lei n.
14/1994, estabelece que é proibida a utilizagio do trabalho temporério:
a) para a substitui¢io de trabalhadores em greve; b) em trabalhos de es-
pecial periculosidade;'* ¢) quando o posto de trabalho que se pretenda
ocupar tenha sido objeto (nos tltimos doze meses) de demissao sem justa
causa, demissao coletiva, ou rescisao do contrato por culpa do empre-
gador em funcio de descumprimento de obrigagio patronal; d) para a
cessdo de trabalhadores entre empresas de trabalho tempordrio. Serd nula
toda cldusula contratual que impeca a contratacio, ao final do contrato
tempordrio, do trabalhador tempordrio pela empresa usudria, consoante
o artigo 7.3 da Lei n. 14/1994. E, também, proibida a cobranca de quais-
quer taxas ao trabalhador tempordrio pela empresa intermediadora, com
a finalidade de custear a selecio, treinamento, contratagio em consonan-
cia com o disposto no artigo 12, da Lei n. 14/1994.

As condi¢oes que autorizam utilizagao do trabalho tempordrio no
Brasil s3o a substitui¢io transitéria de pessoal permanente ou a necessi-
dade de atender demanda complementar de servigos, de acordo com o
artigo 2°, da Lei n. 6.019/74. Contudo, deve-se atentar para o fato de
tal demanda extraordindria deve ser oriunda de fatores imprevisiveis ou
de natureza intermitente, periédica ou sazonal, nos moldes do § 2°, do
artigo 2°, da Lei n. 6.019/74. O limite legal de duragao do contrato tem-
porério é de 180 (cento e oitenta) dias, prorrogdvel por mais 90 (noventa)
dias, desde que mantidas as condi¢des que deram origem a contratagao,
consoante interpretagao dos §§ 1° e 2°, do artigo 10°, da mesma Lei n.
6.019/74.

Em Portugal, nos moldes do artigo 175, n. 1, do Cédigo do Tra-
balho de 2009, s6 é permitida a celebragao de contrato tempordrio: a)

para a substituigio tempordria de pessoal permanente; b) em decorréncia

2 No que concerne as atividades nas quais se permite a contratagio de trabalhadores
tempordrios, os limites sao impostos pela 22 disposicao adicional da Lei n. 14/1994, n.
1, que dispde ser vedada a utilizagdo de trabalhadores tempordrios em: a) trabalhos que
impliquem a exposicio a radiagoes ionizantes; b) trabalhos que impliquem exposicao a
agentes cancerigenos, mutagénicos ou tdxicos; c) trabalho que implique a exposi¢io a
agentes biol6gicos.
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de acréscimo excepcional da atividade da empresa, em atividade sazonal,
ou determinada tarefa ocasional e nao duradoura; d) para a execugio de
projeto tempordrio de reestruturagdo, reforma ou reparagao industrial; e
e) para a ocupagio de posto de trabalho, durante o processo seletivo para
a contratagio permanente de trabalhador(a). A duragio méxima da con-
tratagdo tempordria é a permanéncia da condigio que autorizou a contra-
tagao, ou dois anos. Contudo, ¢ importante ressaltar que o limite maxi-
mo varia conforme a motivagao apresentada, sendo de: a) 6 (seis) meses
em caso de processo seletivo de trabalhador(a) permanente, b) 12 (doze)
meses nas hipdteses de acréscimo de atividade empresarial. Na hip6tese
de o(a) trabalhador(a) permanecer na fungao por mais de 10 (dez) dias
ap6s o final do contrato tempordrio, ocorrerd a transformagao deste em
contrato por prazo indeterminado com a empresa tomadora, conforme
se depreende do artigo 178, n. 4, do cédigo laboral portugués de 2009.
Serd autorizada a contrata¢o tempordria na Espanha, de acordo
com o artigo 6.2, da Lei n. 14/1994, pelo mesmo prazo e conforme as
mesmas condigoes estipuladas para a contratagdo a termo:'® a) para a exe-
cugio de servico ou obra determinada, com duragao mdxima de 36 (trin-
ta e seis) meses, permitida a renovac¢ao por até 12 (doze) meses mediante
negociagao coletiva; b) em decorréncia de circunstincias de mercado,
acumulagio de tarefas ou excesso de pedidos, com duragio méxima de
6 (seis) meses dentro dos tltimos 12 (doze) meses, a contar do inicio da
situacdo excepcional indicada, podendo ser ampliados tais limites para 12
(doze) e 18 (dezoito) meses, respectivamente, mediante negociagao coleti-
va; e ¢) para a substitui¢ao de empregados estdveis no emprego, desde que
se indique o nome da pessoa substituida e a motivagio da substituigao,
caso em que o limite de duragio contratual coincidird com a manutencio
da situagdo que autorizou a contratagio tempordria. Caso nao sejam res-
peitados tais limites, haverd a transformagao do contrato de tempordrio

para prazo indeterminado com a empresa tomadora, conforme artigo 15,

13 A contratagio a termo na Espanha estd regulada pelo artigo 15, n. 1, “a”, “b” e “¢”, do

Estatuto dos Trabalhadores.
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do Estatuto dos Trabalhadores. O artigo 15, n. 3, do mesmo estatuto,
impoe igual sorte aos contratos tempordrios celebrados com fraude 2 lei.

Por fim, uma essencial diferenca encontrada na anélise comparativa
apresentada ¢ a responsabilidade das empresas de trabalho temporério
com a formagio profissional dos seus empregados. Nas legislacoes bra-
sileira e portuguesa nao foram encontradas referéncias especificas a essa
responsabilidade, ao passo que na legislagio espanhola existe expressa de-
terminagio, nos moldes do artigo 17.3, da Lei n. 14/1994, para que as
empresas de trabalho tempordrio adotem medidas adequadas para facili-
tar o acesso dos trabalhadores tempordrios as oportunidades de formacio
profissional disponiveis aos empregados das empresas tomadoras, como
medida de incentivar o desenvolvimento profissional e habilidades para o
emprego. As empresas de trabalho tempordrio devem também, por forca
do artigo 12.2, da mesma lei, reservar e aplicar 1 % (um por cento) do
montante total dos saldrios pagos anualmente para a formagao dos traba-

lhadores contratados para serem cedidos as empresas tomadoras.
Conclusao

Ap6s andlise comparativa dos contratos de trabalho tempordrio no
contexto legislativo de Brasil, Portugal e Espanha, foi possivel constatar
algumas semelhangas e um niimero maior de diferencas. Merece destaque
a configuragio juridica tripartida de tais contratos, que exigem a inter-
vengido de trés sujeitos: a empresa de trabalho tempordrio, que contrata
pessoas com a finalidade de ceder os seus servigos a terceiros; a empresa
tomadora, que celebra contrato de prestagao de servicos com a empresa
cedente, objetivando usufruir do trabalho de pessoas, sem, contudo, in-
tegrd-las ao seu quadro funcional, e os trabalhadores tempordrios, que
sendo empregados da empresa cedente, prestam seus servicos de forma
subordinada & empresa tomadora, na sua sede ou em local por ela desig-
nado, sem a configuragao de vinculo empregaticio com ela.

Essa situagao sui generis é encontrada nos trés ordenamentos com-

parados, em que o contrato de trabalho tempordrio permite que o poder
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de comando e dire¢ao do empregador seja exercido pela empresa toma-
dora, permanecendo sob a égide da empregadora o poder disciplinar, sem
que essa situagdo modifique o eixo da relacio de emprego, desde que
respeitados os requisitos legais para a sua utilizagao.

Outro aspecto relevante é que os ordenamentos pesquisados exi-
gem a constitui¢do de empresa, cuja finalidade especifica é a contratacao
de empregados para a cessao de mio de obra a terceiros, demandando,
para o legitimo exercicio dessa atividade, a obten¢io de licenga admi-
nistrativa das autoridades laborais competentes. Contudo, existem exi-
géncias de garantias de pagamento das verbas laborais e previdencidrias
diferenciadas conforme o pais. No Brasil, basta a configuragao de capital
social minimo; em Portugal, exige-se o oferecimento de caugio minima,
calculada conforme o niimero de empregados e o valor dos saldrios pagos,
além de outra cau¢io que deve ser oferecida caso a empresa de trabalho
tempordrio ceda empregados para laborar no exterior, cujo objetivo é ga-
rantir o pagamento das verbas laborais, da assisténcia a satide e o repatria-
mento dos empregados. A Espanha, por sua vez, exige cau¢io calculada
com base em um percentual do total dos saldrios pagos ao longo dos con-
tratos, atualizada anualmente. Exige-se, ainda, das empresas espanholas
de trabalho tempordrio, que realizem medidas adequadas para a forma-
¢ao profissional de seus empregados (determinando, inclusive, a reserva e
aplicagdo de percentual dos saldrios pagos na educagio dos trabalhadores
tempordrios). Percebe-se, portanto, a existéncia de requisitos minimos
para a garantia do pagamento das verbas laborais e previdencidrias, sen-
do possivel concluir que Portugal e Espanha oferecem mais garantias ao
adimplemento das obrigagoes patronais aos empregados das empresas de
trabalho tempordrio, do que o que ocorre no contexto brasileiro.

A equiparacio de direitos, vantagens e beneficios em geral entre os
trabalhadores temporérios e os empregados das empresas tomadoras é um
trago comum aos trés ordenamentos comparados. Mas no que concerne
a responsabilidade das empresas tomadoras pelo pagamento das verbas
salariais e previdencidrias, bem como das indenizacoes laborais porven-

tura devidas, percebeu-se que a regra ¢ a responsabilidade subsididria, e
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pelo tempo em que durou o contrato de trabalho tempordrio. Contudo,
¢ possivel afirmar que no contexto portugués e espanhol ocorrem mais
situagoes de responsabilidade soliddria (em especial como decorréncia
do descumprimento dos requisitos legais de configuracio do contrato de
trabalho temporirio) do que no ordenamento brasileiro (que dispoe a
responsabilidade soliddria apenas na hipétese de faléncia da empresa de
trabalho tempordrio).

No que concerne a desconsideragao do contrato de trabalho tem-
pordrio e a configuragio de contrato por prazo indeterminado (tanto com
a empresa cedente, quanto em relagio a empresa tomadora), também ¢é
possivel afirmar que Portugal e Espanha oferecem mais situagoes de vin-
culo empregaticio duradouro, como san¢io pelo descumprimento dos
requisitos legais do que o Brasil.

Assim, por todo o acima exposto, em um contexto geral, pode-se
afirmar a legislagio a respeito do contrato de trabalho tempordrio estd
mais desenvolvida e oferece uma gama maior de garantias e protegio ao
trabalhador tempordrio nos ordenamentos portugués e espanhol do que

no caso brasileiro.
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A NEGOCIACAO COLETIVA SOB A
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DA
EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Gilberto Stiirmer’
Luiz Filipe Duarte™

presente capitulo aborda a questdo da autonomia privada co-

letiva como principio a ser preservado em fungio do direito

fundamental & negociagio coletiva, previsto na Constituigao
Federal de 1988, no seu artigo 7°, inciso XXVI.

Imprescindivel, assim, preliminarmente, esclarecer em que medida
os direitos fundamentais vinculam os particulares. Nesse sentido, por pri-
meiro, contextualiza-se o tema da eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, no que se refere a origem da teoria e funda-

mentos da sua aplicacio. Apds, aborda-se as divergéncias existentes quan-
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to a2 medida de vinculagio dos destinatdrios dos direitos fundamentais,
com énfase as teorias aplicdveis, para, em seguida, tragar um perfil de
como o assunto é tratado no direito brasileiro.

Em evolugio, passa-se a uma abordagem do tema no ambito do
Direito do Trabalho, tanto individual como coletivo, para entao, fixar-se
na questao da negociacio coletiva, como direito fundamental, em um
modelo, que se quer crer instituido pela Constituigio Federal de 1988,
de normatizagio autbnoma, onde os conflitos entre capital e trabalho sao,
como regra, resolvidos no dmbito da sociedade civil, através da solucao
direta negociada.

Tem relevancia o tema em fungao do dever dos estados democriti-
cos de fomentar a negociagao coletiva trabalhista, da forma como previsto
nas normas da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). Da mes-
ma forma, e por consequéncia, na medida em que a negociagao coletiva
trabalhista tende a assumir, nesse contexto, importincia ainda maior na
produgio de normas trabalhistas aplicdveis as relagoes entre capital e tra-
balho.

Assim, sob a perspectiva de um direito fundamental com incidén-
cia nas relagoes entre particulares, e com base em posi¢io do STF sobre
o tema, pretende contribuir para a interpretagio que deve ser dada aos
acordos e convengoes coletivas, como instrumentos aptos a adequar os

contornos das relagdes de trabalho a0 momento contemporineo.

A eficacia dos direitos fundamentais
nas relacoes entre particulares

O tema da eficicia dos direitos fundamentais nas relagoes entre
particulares ou, como denominado pela doutrina e pela jurisprudéncia
alema, Drittwirkung — eficicia em relagao a terceiros — tem origem naque-
le pais, a partir da Lei Fundamental de 1949.

O ponto de partida para o seu reconhecimento foi a constatagio
de que as violagdes aos direitos fundamentais, em face das crises eco-

ndmicas e sociais do século XX, decorriam nio sé de atos do Estado,
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mas também dos particulares.’ Ou seja, surge da superacio da ideia de
que apenas o Estado representava uma ameaga ao exercicio dos direitos
fundamentais.”

Com efeito, com a ampliagio crescente das atividades e fungoes
estatais, somada ao incremento da participagdo ativa da sociedade no
exercicio do poder, verificou-se que a liberdade dos particulares — assim
como os demais bens juridicos fundamentais assegurados pela ordem
constitucional — nao carecia apenas de prote¢ao contra ameagas oriundas
dos poderes publicos, mas também contra os mais fortes no mbito da
sociedade, isto é, advindas da esfera privada (Sarlet, 2000, p. 118).

A Constituigao, nesse sentido, impde valores a serem observados
pela ordem civil, com a consequente limitagao da vontade dos particula-
res no Ambito do direito privado. Em outras palavras, hd uma relativiza-
¢ao da tutela da liberdade de contratar em prol da protecio da dignidade
da pessoa humana.

Ganha relevincia a percep¢io de que os direitos fundamentais
possuem uma feigao objetiva, que nio somente obriga o Estado a res-
peitar os direitos fundamentais, mas que também o forca a fazé-los res-
peitados pelos préprios individuos, nas suas relagoes entre si. Da mesma
forma, ao se desvendar o aspecto objetivo dos direitos fundamentais,
acentua-se a nogao de que esses direitos, na verdade, exprimem os va-
lores bésicos da ordem juridica e social, que devem ser prestigiados em
todos os setores da vida civil, que devem ser preservados e promovi-
dos pelo Estado como principios estruturantes da sociedade (Mendes;
Branco, 2012, p. 201).

' “A multiplicagio progressiva dos centros de poder privados e a enorme magnitude que
alguns deles adquiriram é um fato facilmente verificdvel. Na atualidade representam
uma ameaca que nio pode ser subestimada pelas liberdades individuais. O poder nio
estd mais concentrado no aparato estatal, ¢ disperso, disseminado na sociedade” (Bilbao
Ubillos, 2006, p. 303, tradugao nossa).

2 Os direitos fundamentais surgem com o objetivo de salvaguarda das liberdades pri-
vadas do individuo, o que impunha o estabelecimento de limites ao poder do Estado
(direitos fundamentais oponiveis apenas e sempre contra o Estado). Produto do pensa-
mento liberal-burgués do século XVIIL
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Enfim, com a aceitacio da ideia de que o direito civil ndo pode ser
analisado a partir dele préprio, devendo sofrer o influxo do direito cons-
titucional, comega-se a questionar sobre o tipo de eficdcia que os direitos
fundamentais (justamente a parte mais nobre do direito constitucional)
poderiam ter no 4mbito das relagoes estritamente intersubjetivas (Facchi-
ni Neto, 2006, p. 43).

Assim, levando-se em consideracio os destinatdrios dos direitos
fundamentais, possivel a caracterizagio de uma eficicia vertical, com a
vincula¢ao das entidades estatais, no que diz com a aplica¢ao desses direi-
tos no Ambito privado, bem como uma eficicia horizontal, que se relacio-
na a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagoes entre particulares.

Nio obstante, na andlise da eficicia horizontal dos direitos fun-
damentais, para além das hipdteses em que uma vinculagio direta (ime-
diata) dos particulares resulta inequivocamente do enunciado textual da
norma de direito fundamental, controverte-se a respeito da forma como
se d4 essa vinculagao. Nesse particular, a doutrina oscila entre os que
advogam a tese da eficicia mediata (indireta) e os que sustentam uma
vinculagao imediata (direta), ressaltando-se a existéncia de posicionamen-
tos que assumem fei¢do mais temperada em relagio aos modelos bdsicos
referidos, situando-se, por assim dizer, numa esfera intermedidria (Sarlet;
Marinoni; Mitidiero, 2016, p. 376).

Nesse sentido, a anélise do tema proposto nio pode desconsiderar
a controvérsia existente entre as referidas teorias, de forma a tornar neces-

sdrios os esclarecimentos que seguem.
Teoria da eficicia indireta e mediata dos direitos fundamentais

A teoria da eficdcia horizontal mediata ou indireta dos direitos
fundametais (Mittelbare Drittwirkung) foi desenvolvida originariamente
na doutrina alema por Giinter Diirig, em obra publicada em 1956, e
tornou-se a concep¢ao dominante no direito germanico, sendo hoje a
adotada pela maioria dos juristas daquele pais e pela sua Corte Consti-

tucional. Trata-se de construcio intermedidria entre a que simplesmente
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nega a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais e aquela que
sustenta a incidéncia direta desses direitos na esfera privada (Sarmento,
2004, p. 197).

Segundo essa teoria, os direitos fundamentais nio representam di-
reitos subjetivos invocdveis diretamente perante particulares (apenas con-
tra o Estado), mas sua eficicia objetiva irradia efeitos no Direito Privado,
de forma a impor ao Poder Legislativo a tarefa de mediar a sua aplicagao.
Denota-se a preocupagio, portanto, em preservar a autonomia da von-
tade, que, de modo amplo, abrange o conceito de liberdade contratual e
consequente possibilidade de regulamentagio das relagdes juridicas, de
acordo com a vontade dos envolvidos.

Da mesma forma, traz insito a ideia de salvaguarda do Direito Pri-
vado, que nio deve se limitar & mera concretiza¢do de um Direito Cons-
titucional. Nesse sentido, os direitos fundamentais sio (ou deveriam ser)
protegidos no campo privado nao através dos instrumentos do Direito
Constitucional, e sim por meio de mecanismos tipicos do préprio Direito
Privado (Sarmento, 2004, p. 197).

Indispensdvel, assim, segundo essa teoria, a intervengao do Estado,
por meio do Poder Legislativo, a quem incumbe a tarefa precipua de de-
terminar o equilibrio entre o respeito a liberdade individual e a vigéncia
efetiva dos direitos fundamentais, j4 que, na esfera privada, conforme re-
ferido, sempre haverd a autonomia da vontade como direito fundamental
a ser também preservado.

Das decisoes proferidas pela Corte Constitucional alema, destaque-
-se a que envolveu o caso Luth, especialmente pelas bases tedricas lan-
cadas no julgado.” Na ocasido, restou assinalado o significado juridico
objetivo dos direitos fundamentais e seu efeito irradiador sobre o direito
civil, tomando-se posi¢io, com isso, a respeito do efeito perante terceiros
do direito fundamental (Facchini Neto, 2006, p. 46).

3 “Depois de enfatizar a posi¢io central dos direitos fundamentais dentro do sistema
constitucional, o Tribunal Constitucional Federal (TCF) anulou neste caso a decisio de
um tribunal civil por ter dispensado a influéncia dos valores que fundamentam os direi-
tos fundamentais no direito privado” (Bilbao Ubillos, 2006, traducao nossa).
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Teoria da eficicia direta e imediata dos
direitos fundamentais na esfera privada

Essa teoria foi cunhada na Alemanha, através da expressao Unmi-
ttelbare Drittwirkung der Grundrechte, e ganhou repercussio a partir de
uma obra de Hans Carl Nipperdey, intitulada A Dignidade Humana, pu-
blicada em 1954 (Duque, 2013, p. 103).

De acordo com essa teoria, os direitos fundamentais, pela sua na-
tureza, podem ser invocados diretamente na relagio entre particulares,
independente da intervengio legislativa. Especialmente aqueles que se
destinam nao s6 ao Estado, mas também aos particulares em geral, como
os direitos a honra, 4 intimidade, 4 imagem e 2 liberdade de religido.

Essa concep¢io ganhou concretude na Alemanha, sobretudo, a
partir do debate travado sobre a impossibilidade de diferencia¢io de sald-
rios entre homens e mulheres frente a trabalho de mesma natureza, com
base no artigo 3° da Lei Fundamental Alema, que prevé a igualdade de
direitos entre homens e mulheres e a proibi¢io de discriminacio, consa-
grando-se, na ocasido, o principio da igualdade salarial (Grundsatz der
Lohngleichheit) (Duque, 2013, p. 104).

No particular, Ingo Sarlet destaca (Sarlet; Marinoni; Mitidiero,
2016, p. 121):

De acordo com a posi¢do inicialmente desenvolvida e sustentada
por Hans Carl Nipperdey e, posteriormente, adotada e reforcada
por Walter Leisner, este tltimo autor de alentada tese de cdtedra
sobre o tema, a concepgdo de uma vinculagio direta dos particula-
res aos direitos fundamentais encontra respaldo no argumento de
acordo com o qual, em virtude de os direitos fundamentais cons-
titufrem normas expressando valores aplicdveis para toda a ordem
juridica, como decorréncia do principio da unidade da ordem ju-
ridica, bem como em virtude do postulado da for¢a normativa da
Constitui¢do, nio se poderia aceitar que o Direito Privado venha
a formar uma espécie de gueto 4 margem da Constituigio, nio
havendo como admitir uma vinculagio exclusivamente do poder
publico aos direitos fundamentais.
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Nas palavras, ainda, de Hans Carl Nipperdey, idealizador da teoria:
“parece-me até uma impossibilidade intelectual querer controlar a con-
formidade de uma norma de direito privado com os direitos fundamen-
tais aferindo-a segundo outra norma de direito privado” (Canaris, 2003,
p. 30).

Destaca-se, portanto, a superagio da ideia dos direitos fundamen-
tais como direitos publicos subjetivos, voltados apenas contra o Estado.
Defende-se aqui a incidéncia da Constituigao, como ordem de valores,
sobre as relacoes privadas, independente da mediacao do legislador.

Cumpre destacar que a referida teoria, apesar de ter surgido na
Alemanha, naquele pais nao prevaleceu. E majoritdria, entretanto, em
Portugal, com previsio constitucional nesse sentido (artigo 18.1 da Lei
Maior lusitana), e na Espanha.? Destacam-se, ainda, precedentes italianos
sobre o tema, como o caso em que o Tribunal Constitucional daquele pais
ressaltou a eficdcia horizontal direta do direito a satde (Sarmento, 2003,

p- 223).
Teoria dos deveres de protegio

Tem origem também na Alemanha, uma terceira corrente, defendi-
da, dentre outros, por Claus-Wilhelm Canaris, que entende que a doutri-
na dos deveres de protegio do Estado em relagdo aos direitos fundamen-
tais constituiu a forma mais exata para solucionar a questao da eficicia no
ambito das relagdes privadas.

Para o referido doutrinador, os direitos fundamentais na ordem ju-
ridica alema vinculam diretamente apenas os poderes publicos e nao os

sujeitos de Direito Privado. Contudo, ele sustenta que o Estado, tanto ao

* “Em nossa jurisprudéncia, nio faltam exemplos de direitos que impliquem eficdcia di-
reta na auséncia de disposi¢io legal. Assim, o direito a liberdade de expressio dos traba-
lhadores nio estd expressamente garantido em nenhum preceito da legislagio trabalhista
[...] e poucas ddvidas sobre sua validade nesse campo. Acima de tudo, apés a inequivoca
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional nesta matéria, invalidando demissoes e san-
¢oes impostas em retaliagio pelo legitimo exercicio da liberdade de expressio” (Bilbao

Ubillos, 2006, p. 315, tradugao nossa).
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editar normas como ao prestar a jurisdi¢ao, estd obrigado nao apenas a
abster-se de violar os direitos fundamentais, como também a protegé-los
diante das lesdes e ameacgas provenientes dos particulares (Gomes; Sar-
mento, 2011, p. 73).

A teoria resguarda, assim, a possibilidade de intervengao do Judi-
cidrio, através do controle de constitucionalidade das normas do Direito
Privado, quando o legislador nio proteger adequadamente o direito fun-
damental em jogo, bem como quando ele, agindo de modo inverso, nio
conferir o devido peso a prote¢ao da autonomia privada dos particulares
(Duque, 2013, p. 316).

Parte da compreensio dos direitos fundamentais, em outras pala-
vras, como principios objetivos, decorrentes da cldusula do Estado social,
que obrigam o Estado a agir na protecio e na efetivacio do quanto asse-

gurado.

Eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes
entre particulares no direito brasileiro

A Constituigao Federal de 1988 nao estabeleceu de forma expressa
a vinculagio dos particulares. Contudo, a eficdcia e a aplicabilidade das
normas de direitos e garantias fundamentais restou consagrado no artigo
5°, pardgrafo 1°, da Carta.

Destaque-se que o direito constitucional brasileiro, como ressal-
tado pela doutrina, caracteriza-se pela busca da efetividade das normas
constitucionais, fundada nao sé na premissa da for¢a normativa da Cons-
tituicdo, mas também no desenvolvimento de principios especificos de
interpretagdo constitucional, que ultrapassam o legalismo estrito.

Sua marca, segundo Luis Roberto Barroso, é a ascensao dos valores,
o reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos
direitos fundamentais (Barroso, 2003, p. 343). Assim ¢ que, em princi-
pio, conforme entendimento prevalente, todos os direitos fundamentais,
a excegao dos destinados exclusivamente ao poder publico, vinculam di-

retamente, de alguma forma, os particulares.
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Conforme ressalta Facchini Neto (2006, p. 47), ao contrdrio da
concepgao liberal cldssica, que vislumbrava na Constituigao apenas um
limite ao poder politico, sem afetar as relagdes privadas, regidas pela legis-
la¢do infraconstitucional, o constitucionalismo contemporaneo atribui a
Constitui¢iao a fungao de modelar também as relagoes sociais e econdmi-
cas. Dai por que se defende que a Constituigao deva ser aplicada direta-
mente, inclusive em relagoes interprivadas.

Nesse sentido, a opgao por uma eficicia direta traduz uma decisao
politica em prol de um constitucionalismo da igualdade, objetivando a
efetividade do sistema de direitos e garantias fundamentais no Ambito do
Estado social de Direito (Sarlet, 2000, p. 147).

Naio obstante, ainda que imediata a vinculagao, entende-se que nao
se pode defender uma homogeneidade entre todos os direitos fundamen-
tais, de modo a tornar necessaria uma andlise de cada direito fundamental
para verificar a existéncia e a extensio da sua eficicia horizontal (Canaris,
2003, p. 37). Assim, os direitos fundamentais nio terdo sempre, para a re-
lacao entre os sujeitos de direito privado, exatamente o mesmo contetido
e o mesmo alcance que na relagio entre o cidadio e o Estado (Sarmento,
2003, p. 222).

Ganbha relevancia, no contexto, a ideia de ponderagao com vistas a
evitar a violagao a autonomia privada, partindo-se da premissa de que a
teoria da eficdcia horizontal direta dos direitos fundamentais no Ambito
privado nao pretende tornar absoluta a incidéncia dos direitos fundamen-

tais na esfera civil.
A eficacia dos direitos fundamentais e o Direito do Trabalho
Como destaca Bilbao Ubillos, as formulagées sobre a eficicia ime-

diata dos direitos fundamentais entre os particulares tiveram grande cam-

po de aplica¢io no 4mbito do Direito do Trabalho.®

5 “Ninguém pode se surpreender, portanto, que a génese e o desenvolvimento mais fru-

tifero da teoria do ‘Drittwirkung’ dos direitos fundamentais tenha tido como cendrio o

campo das relacoes de trabalho. Essa receptividade especial nio ¢ coincidéncia: é explica-
G
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Nesse sentido, a subordinag¢io empregaticia, decorrente do contra-
to de emprego, torna assimétrica a relagdo juridica, de forma a tornar
necessdria a protegao de direitos fundamentais eventualmente compro-
metidos pela deficiente autonomia privada do empregado. Essa mani-
festa desigualdade justifica, na seara trabalhista, a aplicagio imediata dos
direitos fundamentais na relagio de emprego, voltada especialmente a
protecio do direito do empregado, em detrimento & conduta restritiva
do empregador.

Isto, no entanto, nao significa que nao haja espago para ponderagio
com a autonomia privada das partes. Ou seja, no se pode ignorar que
algumas das restri¢coes a direitos fundamentais do trabalhador decorrem
da relagao contratual, cuja formagao depende do consentimento do em-
pregado.

Como colocado por Ingo Sarlet (2000, p. 129):

[...] ndo ¢ a existéncia de uma situagio de “poder privado” ou de
desigualdade na relagao entre particulares que ird alterar o card-
ter juridico-privado da relagio juridica em causa, nem afastar a
circunstancia de que, em tltima andlise, estamos — também aqui
— diante de uma relacio entre dois titulares de direitos funda-
mentais, j& que, 2 evidéncia, também o particular ou entidade
detentor de certo grau (por maior que seja) de poder social, nio
deixa de ser titular de direitos fundamentais.

Nesse sentido é que nio se deve reduzir a zero a possibilidade de
autodeterminagao dos préprios interesses pelos trabalhadores, tratando-
-0s como se fossem sujeitos incapazes. Necessdrio sempre levar em consi-
deragdo a autonomia do ator privado, ainda na hipdtese de uma relacio
assimétrica. Isso porque os particulares, detentores de poderes sociais, sao
da mesma forma titulares de direitos fundamentais. Indispensével, nesses

termos, a harmonizagio dos direitos eventualmente em conflito.

da pela nota de subordinagio intrinseca ao cumprimento do beneficio pelo trabalhador
[...] Os poderes do empregador (o poder da administragio e o disciplinar) sio, portanto,
uma ameaca potencial aos direitos fundamentais. do trabalhador, dado o forte envolvi-
mento da pessoa no trabalho” (Bilbao Ubillos, 2006, p. 304, traducao nossa).
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Essa concepgao ganha maior relevincia no Ambito de uma negocia-
¢ao coletiva, onde nao se verifica a mesma situagao de assimetria de poder
presente nas relacoes individuais de trabalho. Como consequéncia, a au-
tonomia coletiva da vontade nio se encontra sujeita aos mesmos limites
que a autonomia individual.

O critério interpretativo, quanto 2 eficicia dos direitos fundamen-
tais, nesse contexto, nio deve ser o mesmo da do direito individual do
trabalho. A légica protetiva de garantia de direitos deve ser sopesada, em
um mesmo nivel hierdrquico, ao da autonomia privada outorgada consti-
tucionalmente ao empregado.

Em outras palavras, a rigorosa limitagao da autonomia da vontade,
que caracteriza o direito individual do trabalho, nao encontra suporte nas
normas constitucionais em vigor no que se refere ao direito coletivo do
trabalho. Imprescindivel, assim, pela importincia da negociagio coletiva,
e dos resultados dela advindos, uma breve anilise do instituto. Mais es-
pecificamente a fundamentalidade do direito, sua natureza juridica e os

principios a ele aplicdveis.
A negociacao coletiva como direito fundamental

Conforme jd referido, a Constituigao de 1988 estabeleceu o re-
conhecimento das convencoes e acordos coletivos de trabalho, no seu
artigo 7°, inciso XXVI. Da mesma forma, atribuiu ao sindicato a ampla
representacio da categoria, impondo a sua participagdo nas negociagoes
coletivas — tidas, nesse contexto, como procedimento que antecede ao
ajuste de vontades — em funcio tipicamente negocial (artigo 8°, II e VI).

Seguindo orientagdes constantes nas Convencoes n. 98/49 e
154/81, ambas da Organizagio Internacional do Trabalho, buscou a
Constituigao, a toda evidéncia, prestigiar a autocomposi¢io dos conflitos
trabalhistas, em detrimento a atuacio interventiva do Estado.

A autonomia coletiva da vontade, enquanto poder de autorregu-
lamentagao dos préprios interesses, nesses termos, restou valorizada pelo

texto constitucional. Segundo Octavio Bueno Magano, essa autonomia
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deve ser concebida como subproduto da concep¢io pluralista da socie-
dade, fundada na observagao de que nesta ndo existe apenas um, senio
vérios centros geradores de normas juridicas (1990, p. 14).

No que diz respeito ao direito coletivo do trabalho, a autonomia
privada significa o poder de criar, via acordo ou convengao coletiva,® nor-
mas juridicas que serdo aplicdveis as relagoes de trabalho, como se fossem
leis entre as partes. Particulariza-se a convengao coletiva, em sentido lato,
nesse contexto, como negécio juridico bilateral, ou, mais especificamen-
te, como contrato normativo.”

Para Mozart Victor Russomano (1998, p. 164), quanto a natureza
juridica da convencdo coletiva, admite a contratagdo com fins norma-
tivos, mediante a elaboragiao de normas gerais, abstratas e impessoais.

Segundo aponta:

Sendo uma figura juridica especial, podemos colocar a convengio
coletiva, horizontalmente, ao lado dos contratos cldssicos, porque
formalmente se assemelham. Mas, se quisermos uma disposicio
vertical de planos, a convengio coletiva ficard entre os contratos
(dos quais se aproxima pela aparéncia externa) e as leis materiais
(as quais se assemelha pelos seus efeitos normativos). Com pa-
lavras talvez novas, repete-se, aqui, velha ideia. A ideia de que a
convengio, no que possui de normativo e porque o possui, é con-
trato-lei (Duguit), convénio-lei (Cabanellas), contrato-normativo

(Balella).

Segundo Arion Sayao Romita (2005, p. 404), quando se considera
a negociacio coletiva, ndo se estd diante de uma hipétese de “disposi¢ao”

do direito, mas de regulamentagio desse mesmo direito. O sindicato age

¢ Conforme Gilberto Stiirmer (2014, p. 75), quando promulgada a atual Constituigio,
os conceitos juridicos de convencio coletiva de trabalho e de acordo coletivo de trabalho
j vigiam no ordenamento juridico interno (CLT, artigo 611). Destaca o autor, nesse
sentido, que a variagdo possivel ¢ a negociagdo coletiva de trabalho entre uma ou virias
empresas e o sindicato dos empregados a elas correspondentes, que resulta em um Acor-
do Coletivo de Trabalho, aplicdvel apenas no 4mbito da ou das empresas acordantes.

7 Conforme Octavio Bueno Magano (1990, p. 136), é contrato porque expressa o mu-
tuo consenso das partes convenentes, a respeito de um objeto e é normativo em virtude
de sua aptidao para determinar o contetido de contratos individuais.
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nao “dispondo” do interesse individual de cada trabalhador, porém disci-
plinando suas relagoes futuras com o empregador.

Complementa o autor, fazendo mengio a doutrina, que a nego-
ciagao nao tem por objeto a composicao dos interesses individuais con-
trapostos, isto ¢, os conflitos individuais entre empregado e empregador,
mas sim a melhor composicao final dos interesses da prépria coletividade
interessada.

Nesse sentido, justificivel o emprego de métodos de exegese das
convengoes coletivas segundo os estilos de interpretagio dos contratos
em geral, com principios especificos relativos & negociagao que lhe dd
substrato. Destacam-se, no particular, os principios do pacta sunt servan-
da e, também, o de lealdade negocial, no sentido de que nao se pode agir
contra fato préprio.

Some-se a isso o fato de, nas democracias do século XXI, nio ser
mais possivel pensar no superado antagonismo “capital e trabalho”. Pelo
contrdrio, neste terceiro milénio, a dicotomia “capital-trabalho” obrigato-
riamente cede espago para o “caminhar juntos entre o social e o econdmi-
co”. Nesse sentido é o comando constitucional. Verifica-se que os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, dispostos no mesmo inciso do
artigo que trata dos direitos fundamentais, nao por acaso estao unidos no
artigo 1°, IV, da Constituigao Federal (Stirmer, 2014, p. 23).

Veja-se também que a abertura da ordem econémica (artigo 170,
da Constituigao Federal) segue os parimetros dos principios fundamen-
tais, ou seja, é fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre
iniciativa. Assim como o direito ao trabalho estd atrelado a livre iniciativa
(que dele faz parte) como principio fundamental da Republica e do Esta-
do Democritico de Direito, também o estd como base da ordem econd-
mica (Stiirmer, 2014, p. 128).

Assim ¢ que, segundo Arion Sayio Romita (2005, p. 393), a fun-
¢io do direito no Estado-providéncia, adaptado a nova realidade, ¢ a de
conceber um ordenamento juridico promocional. O legislador resiste a
tentagdo de impor aos atores sociais um comportamento que entende de-

sejdvel e, em vez de adotar essa atitude, cria mecanismos e procedimentos
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aptos a ensejar a esses atores sociais a autorregulagio de seus interesses e a
cria¢do de meios de composicio de suas controvérsias.

Dafi se falar em uma tendéncia de intervencio minima do Estado
na autonomia da vontade coletiva. Tal concepgio restou confirmada pelo
Plendrio do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 590.415
(Rel. Min. Roberto Barroso, DJE de 29 maio 2015), em acérdiao para-
digmitico sobre o tema.

No precedente citado, ao analisar o tema da transagao extrajudicial
decorrente de adesao do empregado a plano de demissao incentivada,
quando instituido por acordo coletivo, afastou o Supremo a incidéncia,
na hipétese, do artigo 477, pardgrafo 2° da Consolidagio das Leis do
Trabalho, que restringe a eficdcia liberatéria da quitagio aos valores e
as parcelas discriminadas no termo de rescisio. Importante ressaltar que
um dos argumentos utilizados pelo Tribunal Superior do Trabalho, e que
ensejou o recurso ao Supremo Tribunal Federal, foi o de que no Direito
do Trabalho a tonica é precisamente o esvaziamento do principio da au-
tonomia da vontade.

Com base, substancialmente, em duas premissas — do modelo de
normatizacio justrabalhista adotado pela Constitui¢io Federal de 1998,
no 4mbito coletivo, em seu artigo 7°, XXVI, de valorizagao da negocia-
¢io coletiva, e a de que, no Ambito do direito coletivo do trabalho, nio
se verifica a mesma situagdo de assimetria de poder presente nas relagoes
individuais de trabalho® — salvaguardou-se o direito fundamental do em-
pregador em fazer prevalecer o acordado.

Assim, o direito a liberdade contratual prevaleceu, mediante chan-
cela judicial a relativiza¢o do principio da prote¢io, com a rendncia a
direitos assegurados pela lei, valendo-se do direito fundamental & nego-

ciagio coletiva, garantido pelo artigo 7°, XXVI, também da Constitui¢ao.

8 Importancia da aplicagdo da teoria da eficicia direta no dmbito do Direito Coletivo
do Trabalho, em que a situagio da autonomia da vontade do empregado encontra-
-se preservada pela presenca do sindicato representativo da categoria, em condigoes de
igualdade com o empregador.
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Caso envolvendo o Direito do Trabalho, e que bem demonstra a
inegdvel eficicia direta dos direitos fundamentais na relagio entre parti-
culares, em que pese necessitar — em face do conflito entre a autonomia
privada (e liberdade contratual) e outros direitos fundamentais — de uma

andlise tépico-sistemdtica (Sarlet, 2000, p. 159).
Conclusao

A especial relevincia dos direitos fundamentais na ordem cons-
titucional, decorrente do elemento qualitativo — a fundamentalidade —
impoe a vinculagao dos seus destinatdrios, seja o Poder Publico ou os
particulares.

Eficdcia horizontal, nesse sentido, ganha importincia, e certa di-
vergéncia na doutrina quanto a medida dessa vinculagao, como visto, em
fungio da natureza peculiar dessa configuracio. Os particulares envolvi-
dos na rela¢ao juridica sao, em principio, ambos (ou todos) os titulares de
direitos fundamentais, de tal sorte que se impde a protegao dos respecti-
vos direitos, bem como a necessidade de se estabelecer restrigoes recipro-
cas, estabelecendo-se uma relacio de cunho conflituoso, como visto no
julgado analisado.

O objetivo hd de ser a busca por uma solugao embasada na ponde-
racio dos valores, baseada no equilibrio e na concordincia prética, com
a preservagdo, na maior medida possivel, da esséncia de cada um dos
direitos fundamentais.

A posigao do Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a negocia-
¢ao coletiva como instrumento apto a adequar os contornos das relagoes
de labor a0 momento econdmico contemporineo — sobretudo apds o
reconhecimento da sua for¢a normativa (artigo 7°, XXVI, da CF/88) —
denota a preocupagio de readequagio entre o Direito do Trabalho e as si-
tuagoes por ele reguladas. Bem pondera, nesses termos, a preocupagio da
protecio do trabalhador com a eficdcia dirigente do direito fundamental

ao reconhecimento dos acordos e convengées coletivas.
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Solugdo, enfim, que envolve a aplicagio da Constituicao Federal,
que asseguram os direitos fundamentais, na relagio estabelecida com a
ordem juridica privada, mais especificamente o Direito do Trabalho.

Da mesma forma, importante contextualizar o papel atual do Es-
tado na promogao da negociagio para o atingimento dos seus fins, com
uma atuagao, de acordo com o propugando no capitulo — tipico das de-
mocracias consolidadas e defendido pela Organizagao Internacional do
Trabalho, saliente-se —, voltada 4 protecio de procedimentos a serem ob-
servados no Ambito das negociacoes, e ndo especificamente sobre o seu
produto. Possibilitando, assim, que as normas que regulam as relacoes de
trabalho sejam produzidas pelos particulares, com considerdvel liberdade,
através de acordos e convencoes coletivas.

A ideia de nio censura ao negociado, nesse sentido, baseia-se nio
apenas na garantia de corregdo, baseada, no plano horizontal, no prin-
cipio da autonomia, mas também, e principalmente, na capacidade das
partes envolvidas — muito maior que a do legislador — de encontrar uma
disciplina justa quanto as condigoes econdmicas e de trabalho da relacao
juridica estabelecida.

Como manifestado no precedente a que se fez mengdo no presente
texto, nio deve ser vista com bons olhos a sistemdtica invalidacio dos
acordos coletivos de trabalho com base em uma légica de limitagio da
autonomia da vontade exclusivamente aplicdvel as relacoes individuais de
trabalho. Nas palavras do Min. Barroso, é através do respeito aos acordos
negociados coletivamente que os trabalhadores poderao compreender e
aperfeicoar a sua capacidade de mobilizagao e conquista, inclusive de for-
ma a defender a plena liberdade sindical.
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A REFORMA TRABALHISTA DE 2017:
NECESSIDADE, ADEQUACAO E
PROPORCIONALIDADE

Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles’

ecentemente houve a promulgacio da Lei n. 13.467, de 13 de

julho de 2017, introduzindo significativas alteragoes na legisla-

a0 trabalhista brasileira, em especial, na septuagendria CLT e na

Lei n. 6.019/74 (terceirizagdo). Possivelmente estejamos diante da mais

impactante mudanga no sistema juslaboral pdtrio desde a sua origem, nos

anos 1940. Nao obstante o contexto controverso em que se deu a criagao,

tramitagio e aprovagao da lei reformadora, o fato é que significativas mo-

dificagbes normativas estao em vigor desde 11 de novembro de 2017, e
assim, ao que tudo indica, permanecerao.

As repercussoes introduzidas pela reforma sao amplas, impactando
diretamente a propedéutica juslaboral, o direito individual do trabalho,
o direito coletivo do trabalho e o direito processual do trabalho. Pode-
mos visualizar significativas reconfiguragdes na assimilagao normativa da
teoria da hipossuficiéncia, na esquematiza¢io principioldgica do direito
do trabalho e na ordenacio das fontes juslaborais, entre outras tantas
mudangas. Nio se trata, portanto, de uma mera reforma normativa pon-
tual, mas de impactante reformulacio do direito do trabalho, a0 menos
segundo concluimos nesta andlise preliminar.

Este texto tece algumas reflexdes sobre os juizos de necessidade,
adequacio e proporcionalidade em relagao a um dos aspectos de maior

repercussio da reforma trabalhista, qual seja, a possibilidade de a nego-

" Especialista em direito do trabalho (Univali). Mestre e doutor em Direito (UFSC).
Professor de direito do trabalho (UFRGS). Professor permanente do Programa de Pés-
-Graduagao em Direto (UFRGS). Membro da Academia Sul-Rio-Grandense de Direito
do Trabalho (ASRDT).



ciagao coletiva suplantar direitos legalmente previstos, algo que até entao
era tradicionalmente vedado em nosso sistema, a0 menos como regra.
Trata-se de uma abordagem, portanto, a luz dos direitos fundamentais,
que parte da nog¢do de dignidade do trabalhador e da contextualizagao do

direito do trabalho para buscar seu objetivo.

Dignidade do trabalhador, politica-juridica
juslaboral e crise juslaboral

O tema deste texto — necessidade, adequagio e proporcionalidade
da reforma trabalhista — tem por objeto central a ideia de dignidade da
pessoa humana. E o ponto de partida, a referéncia ou pardmetro a partir
do qual a proposta ou ideia de reforma trabalhista deveria ser analisada.
Afinal, nunca podemos esquecer que o (direito ao) trabalho (digno ou
decente) estd arrolado como um direito fundamental social no artigo 6°
da nossa Constituicio.

Claro estd, a0 menos assim nos parece, que o direito do trabalho, j4
de algum tempo, vive um momento de crise em alguns de seus postulados
tedricos fundamentais. Uma crise tedrica. Gostemos ou nao, ¢é sabido que
o mundo do trabalho vem sofrendo significativas transformagées, que in-
clusive se acentuam nos tempos mais recentes. Diversos sio os fatores que
causam essas transformagdes nas relacoes de trabalho, grande parte deles
sabidos por todos nés. Sao mudangas culturais, tecnoldgicas, ideoldgicas,
politico-econdémicas, produtivas, algumas consideradas positivas, outras,
talvez, nem tanto. O fato é que o mundo do trabalho nao é blindado a
esses fatores que, neste texto, chamaremos de “externos”.! A relacio de
trabalho é uma expressao de relacio social e, como tal, revela-se sensivel

as mutacoes ocorridas na sociedade.

! Que atuam, como fatores que alimentam a crise juslaboral, ao lado dos fatores “inter-
nos’, quais sejam, inconsisténcias ou limitagdes tedricas que, desde a origem, pautaram
institutos relevantes do direito do trabalho, tais como o conceito de subordinagio ou
mesmo a caracterizacio da relagio de emprego.
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Muitos dos principais alicerces tedricos do direito do trabalho fo-
ram concebidos em outro contexto — na passagem do século XIX para o
século XX, marcadamente. Agora facamos um exercicio de imaginagao:
pensemos em como era a realidade social nesse periodo de formagao jus-
laboral comparemo-la com os dias atuais. Neste exercicio, facilmente per-
cebemos que a dindmica sécio-politico-econdmica se transformou muito
nesse periodo, e isso é ainda mais acentuado quando focamos exclusiva-
mente a experiéncia brasileira.

Esse é o ponto central da questao. O direito do trabalho foi arquite-
tado para responder a determinadas demandas que eram legitimas, correntes,
expressivas no inicio do século passado. E o fez bem; mas, na medida em
que o mundo do trabalho foi se transformando, novas demandas foram se
formando e se legitimando, e grande parte delas vai se ressentindo de uma
resposta adequada por parte do direito laboral. Esse déficit entre deman-
da/resposta é a razio da crise. O excesso de descumprimento espontineo
da legislagao laboral, a intensa procura ao Poder Judicidrio, o recorrente
questionamento a alguns de seus alicerces (sucessivas propostas de refor-
ma, orientadas pelas mais variadas matrizes ideoldgicas) sao alguns dos
sintomas mais perceptiveis dessa crise.

Aqui ¢ possivel fazer uma ressalva importante, antes de prosseguir
o texto. A crise nao for¢a necessariamente uma completa reconstrugio ou
subversio do direito do trabalho “cldssico”. O atual mundo do trabalho
caracteriza-se pela coexisténcia de antigas e novas demandas: mantém a
figura da relagao de emprego tipica e uma esséncia de hipossuficiéncia ou
de vulnerabilidade do trabalhador, mas também expoe o surgimento de
outros modelos relacionais com diversificados padrées de vulnerabilida-
de; ou seja, adquire complexidade. Por isso, um direito do trabalho ideal
precisa de novas respostas ao lado das velhas respostas. Em suma, a crise hd de
ser superada pelo aperfeicoamento do instrumental juslaboral, e nio pela sua
subversdo. Esse, a0 menos, é um dos pressupostos que embasa este texto.

Crises exigem reflexes, redefinigoes, reconstru¢des. Em momentos
como estes, os cldssicos devem ser revisitados, relidos, rediscutidos e servi-

rem de guia, mesmo que um guia inicial (ou seja, Nao um guia exclusivo
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ou definitivo), para as reformulagoes tedricas necessdrias. Primeiro, por-
que foi a partir dos cldssicos que esse direito do trabalho “cléssico”, que
atualmente estd em crise e que deve ser revisitado, foi arquitetado. Ou
seja, os cldssicos sio fundamentais para entendermos “o porqué”, a razio
das coisas. E segundo, porque uma das principais propriedades de um
“classico” ¢ o seu cardter atemporal: mesmo com a passagem do tempo,
alguns (ou muitos) de seus postulados tedricos permanecem adequados
ao contexto atual.

Comecemos lembrando Mario de La Cueva, que enfatiza em seus
textos um lado acentuadamente humanista do direito do trabalho. O au-
tor mexicano conceitua o direito do trabalho como “[...] o conjunto de
normas que tendem a realizar o direito natural do homem a conduzir-se
para uma existéncia harménica com a dignidade da pessoa humana” (La
Cueva, 1954, p. 475-476, traducio e grifo nosso). Complementa afir-

mando que:

O direito do trabalho nio deve admitir a tese de que o trabalho
humano seja uma mercadoria e tio pouco pode aceitar que se o
trate como as coisas que estao no patrimonio dos homens, nem
¢ possivel conceber a relagio juridica de trabalho como uma sim-
ples troca de prestagoes e ao direito do trabalho como a norma
que busca o equilibrio destas prestagoes; o direito do trabalho
contempla nio o cAmbio de prestagoes e sim a pessoa humana e o
que busca ¢ dar-lhe uma existéncia em harmonia com os valores
de que ¢ portador o ser humano (La Cueva, 1954, p. 477, tradu-

G40 Nossa).

Em sintese, ainda para o mesmo autor, o direito do trabalho, em
sua esséncia, se fundamenta na:
a) necessidade social (conjunto de vulnerabilidades que caracteriza
o trabalhador; desde a vulnerabilidade hierdrquica — a subordi-
nagio, tao conhecida e propagada pelo direito do trabalho —,
mas também de outras vulnerabilidades que foram esquecidas
ao longo da evolugio tedrica desse ramo juridico, tais como a

econdmica, a negocial, a técnica, etc.);
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b) na solidariedade social (identificada na colaboragio dos atores
sociais, solidariedade essa reconhecida como um bem ou valor
juridicamente tuteldvel);

¢) na natureza humana (percep¢io de que ao direito nio serve ape-
nas para garantir a existéncia, mas sim a existéncia digna, algo
que se realiza — também — por meio do trabalho e deve ser res-
peitada por todos, nao apenas pelo Estado);

d) em suma, conclui o autor, o direito do trabalho é um ramo juri-
dico fundado na ideia de justica (La Cueva, 1954, p. 269-270).

Avangando sobre as palavras de La Cueva, podemos dizer que a

dignidade da pessoa humana é o fundamento a partir do qual todos os
direitos fundamentais — inclusive os sociais — emergem (Molina, 2013,
p. 221). Trata-se de um atributo universal aos seres humanos e, portanto,

os faz iguais em esséncia. Sarlet bem define a dignidade humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracio
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigoes existenciais
minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsdvel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos

(Sarlet, 2008, p. 7).

Foi a partir da percep¢io de que o ser humano trabalhador nao se
realizava em sua dignidade em meio a relacoes de trabalho regidas ex-
clusivamente pelos preceitos liberais cldssicos que o direito do trabalho
nasceu, tendo no principio da protegdo o seu principal elemento de au-
tonomia tedrica — seu “principio fundamentante”, invocando as li¢es de
Palma Ramalho (2005, p. 46-50). Aqui podemos perceber a principal
funcionalidade e um limite implicito a esséncia protetiva: sua razio (fun-
cionalidade), resgatar a dignidade do ser humano que labora, nivelando
uma relacio que, sob diversos aspectos, ¢ essencialmente desigual; um de

seus limites, de maneira simplificada, mas bem diddtica, nao sobrepor a

79



dignidade do ser que trabalha 4 dignidade do ser que toma o trabalho. E
um direito que busca promover uma igualdade inexistente sem a presenca
da esséncia protetiva, e nao um direito que visa promover uma desigual-
dade de outro tipo.

E nesse sentido que, retornando aos cldssicos, podemos invocar as
licoes de Munoz Ramon, que formula uma “defini¢ao politico-juridica”
do direito do trabalho. Conforme explica, a politica-juridica ¢ um ramo
de conhecimento que se propde a investigar gual deve ser o fim almejado
pelo conjunto normativo em aprego (“O que queremos alcangar com o
direito do trabalho?”). Em suas reflexées, conclui Mufioz Ramon (1976,
p. 10-11) que o direito do trabalho, a luz da politica-juridica, é o ramo do
direito que busca o equilibrio e a harmonia das relagbes obreiro-patronais,
promovendo uma (justa) distribui¢do dos bens oriundos da produgio.

A partir desse conceito, podemos extrair algumas premissas, tais
como: (a) a de que capital e trabalho unem esforgos na produgao de rique-
za (logo, esse processo somente se aperfeigoa através da presen¢a de am-
bos os atores); (b) “obreiros” e “patrdes”, portanto, sao legitimos agentes
de formagio da riqueza; (c) apesar do esfor¢o conjunto, uma vez criada,
essa riqueza nio se distribui espontaneamente de forma equitativa (tende
a se concentrar nas maos do patronato); (d) essa tendéncia ao desequili-
brio distributivo gera conflitos (e injusticas) sociais, que ameagam a paz
social e, portanto, deve ser esse desequilibrio juridicamente combatido; e
(e) justificam um instrumental normativo visando a uma redistribuigao
mais harmoénica e equitativa dos bens oriundos da producao. Esse instru-
mental normativo d4 forma ao direito do trabalho. Essa é sua missao, que
retrata o que podemos entender por justica social.

Continuando as licoes de Mufioz Ramon, os critérios de harmonia
e equidade que devem nortear o instrumental normativo de distribuicio
de bens (ou seja, devem nortear o direito do trabalho, a luz da politica-
-juridica) nao sdo necessariamente econdmicos, ou matemdticos. Nao se
trata, portanto, de uma ciéncia exata ou absoluta. Tais critérios de harmo-

nizagdo e equidade da distribuigao de bens a ser promovida pelo direito
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do trabalho devem ser fixados por meio de determinados principios,* que
por sua vez foram fixados levando em consideragio determinados pos-
tulados, determinados conhecimentos ou fatos revelados pelas ciéncias
que cuidam da sociedade como um todo. E, dentre os postulados a par-
tir dos quais tais principios devem atuar, dentre as “verdades” (fiticas e
cientificas) a partir das quais a distribui¢do harmonica e equitativa hd de
ser buscada, cita Mufioz Ramon (1976, p. 11-24) o postulado de que a
realidade social é “diversificada e cambiante”.

O recorte tedrico que procuramos muito resumidamente expor até
agora dd conta da complexidade do tema que ocupa este texto. “Obrei-
ros” e “patroes” sao representantes por exceléncia do trabalho e do capital,
percebidos como classes sociais. O econémico e o social muitas vezes se
antagonizam, protagonizam fontes de intimeros conflitos e demandas,
mas forcadamente devem conviver. A harmonizagao desses interesses nio
¢ uma tarefa fécil de equacionar. Ainda mais se aceitarmos a premissa (ou
postulado) de Mufioz Ramon de que a realidade ¢ diversificada e cam-
biante.

Vamos entdo, na sequéncia, rapidamente resgatar um pouco da rea-
lidade que pautou a constru¢io do direito do trabalho e contrasté-la com
os dias atuais. Assim, fica mais ficil entender a razao das constantes pro-
posituras de reformas trabalhistas — e particularmente, da proposta mais
atual. Convém destacar que “entender a razao da reforma” nio é o mesmo

que concordar ou divergir do teor dessa reforma.
Contexto de formacgao do direito do trabalho
Resgatamos, aqui, sinteticamente, valiosas li¢des da sociologia que

descrevem o contexto de formagio do direito do trabalho a partir da me-

tifora de um grande pacto social, havido no periodo por alguns denomi-

% Neste sentido, os principios pelo autor invocados atuam como “critérios de medida”.
Nio ¢é o caso de invocar, aqui, todos os principios e todos os postulados propostos;
entretanto, destacamos que o autor faz referéncia tanto a principios protetivos de hete-
rointerven¢io quanto a principios participativos de atuagio por meio das representagoes
coletivas.
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nado “capitalismo organizado” (Santos, 1996, p. 75-87; Santos, 1990,
p. 194-196; Offe, 1983, p. 29-51). Foi nesse periodo que se apresentaram
as condicbes sociais, poh’ticas e econdmicas necessdrias ao surgimento e
consolidagao do direito do trabalho. O modo de produgio taylorista/for-
dista atingiu o dpice de seu desenvolvimento, baseado na fragmentagio,
especializaco e mdxima racionaliza¢io das tarefas no processo produtivo.
Com ele, houve um incremento até entdo sem precedentes do ritmo da
produgio: os custos produtivos cairam, os lucros aumentaram; com a
queda dos custos produtivos, os pregos dos produtos diminuiram e, com
isso, 0 mercado consumidor se expandiu. Com a ampliagio do consumo
a demanda por produtos aumentou e também a necessidade de mais tra-
balhadores na produgio. Assim sucessivamente, em harmonia com uma
premissa cientifica corrente no periodo, de que o progresso seguiria um
ritmo linear, constante e infinito. Foram essas premissas que sustenta-
ram durante muito tempo (talvez ainda sustentem) a formagdo do Estado
Social e suas promessas de pleno emprego e de constante e progressiva
ampliagdo de direitos trabalhistas.

Nessa metdfora de repactuagao social, cumpriria aos trabalhadores
o0 abandono — mesmo que estratégica e temporariamente — de ideais sub-
versivos do sistema capitalista (anarquismo, socialismo, comunismo). Em
troca, ganhariam maior inser¢ao no sistema, sendo papel do patronato
(seu “dever” nesse pacto) o reconhecimento e a ampliagao (a legitimacio)
de direitos trabalhistas bésicos. Ao Estado, outro participe do pacto, cabe-
ria a administragio das relagoes obreiro-patronais (impondo, fiscalizando
e estimulando a ampliagao de direitos trabalhistas), bem como o fomen-
to e gerenciamento do capital social (recursos financiadores de politicas
publicas de distribui¢io de renda e assisténcia social). Um pacto de har-
monizagao, ou segundo Offe (1983, p. 41-42), de “soma zero™: todos se
beneficiam e se sacrificam em relativa equivaléncia. Daf resulta o direito
do trabalho como uma “cliusula bésica da contratualidade reformadora
do capitalismo”, como j4 expressou o jurista Genro (1998, p. 38).

A partir dos anos 1970, todo o cendrio social, politico e econ6-

mico que antes sustentava essa perspectiva compromisséria de formagio
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do Estado Social e do direito do trabalho vai se alterando. Foram virias
transformagoes, algumas podendo ser citadas:

a) crise do modelo produtivo fordista “rigido” (compativel com um
modelo de contratagio estvel) e superveniéncia nos modelos de
producio “flexiveis” (exigindo contratos igualmente flexiveis);

b)a percepcao de que o progresso humano — assim como a evolu-
¢ao capitalista — nao é estavel, linear, necessariamente constante;

¢) a inconformidade ao custo tributdrio gerado pelo Estado So-
cial para fomentar e gerenciar o “capital social™ (Santos, 1990,
p. 195);

d) a diversifica¢io e complexificagao da realidade social, a formacio
de novos movimentos, grupos (e demandas) sociais e o conse-
quente ou correlato enfraquecimento politico do sindicalismo
como movimento social, ou do Trabalho como ator ou classe
social.

Tais fatores, por si s6, abalam significativamente a instrumentalida-

de do direito do trabalho “cldssico”, que por sua vez se baseia:

a) na ideia de que o trabalhador é um ator social homogéneo;

b) na ideia de que a sua relagio juridica de base — a relagio de em-
prego — tem sua caracteristica principal (a subordina¢io) presen-
te de forma clara e universal;

¢) na ideia de que o trabalhador é uma classe homogénea, com
demandas homogéneas e, consequentemente, que as respostas
dadas pelo instrumental protetivo podem ser tinicas, gerais e abs-
tratas;

d) enfim, na ideia de que a estipulacio de direitos minimos (que
representam custos ao setor produtivo custos) e sua gradativa
ampliagdo seriam facilmente assimildveis pela promessa de cons-
tante e infinito crescimento da riqueza gerada pelo capitalismo.

A questao, portanto, que surge, estd em como compatibilizar a es-

séncia protetiva do direito do trabalho, o seu verdadeiro “DNA”, com

3 Em sintese, os recursos que fomentam politicas sociais de transferéncia de renda (segu-
ridade social, educagio, etc.).
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um cendrio social, politico, econdmico e produtivo completamente novo,
distinto do de sua formagao. Essas sio algumas das razoes da crise do
direito do trabalho; essas sao algumas razoes para as sucessivas tentativas
de reformas do direito do trabalho. A isso se agrega, nos tempos recentes,

um elemento novo, qual seja, a atual crise politica e econémica brasileira.

A recente reforma trabalhista sob a
otica dos direitos fundamentais

Recentemente houve no Brasil uma reforma da legislacao traba-
lhista, protagonizada pela Lei n. 13.467/2017, entre outros dispositivos
normativos. Inimeras foram as alterages promovidas, algumas mais
impactantes, outras nem tanto. Na esséncia da reforma, tentando tra-
duzi-la a partir de uma anilise principiolégica, em breve sintese, pode-
mos perceber que o legislador reformista propds um estreitamento (ou
conformacao) dos principios fundamentais da protegao e da promogio
da melhoria da condigao social do trabalhador. Essa rarefagio protetiva
revela-se, pelo menos, em quatro aspectos: (a) na ampla mitigagio do
principio da norma mais favordvel;* (b) no reequacionamento, pela via

da pré-ponderacio, da interagao até entido existente entre os principios

* A inclusio do artigo 611-A na CLT subverteu a médxima, até entdo corrente, de que
a negociagio coletiva deveria ser balizada minimamente pelos direitos legalmente esta-
belecidos. Na verdade, essa subversio a que nos referimos nio ¢ plena, mas, ao menos,
ocorre em relagio as matérias arroladas no artigo recém-citado, que sao numerosas e bas-
tante impactantes na dinimica contratual. Observamos, assim, a subversio da premissa
cldssica de que os direitos legais constitufam, salvo (poucas) exce¢des, um padrio mini-
mo de condicoes a ser observado, passiveis (apenas) de majoracdo. Com a reforma, os
temas elencados no artigo 611-A da CLT podem ser mantidos em sua regulamentagio
legal standard, ampliados ou reduzidos, conforme a vontade convergente das represen-
tagdes coletivas. Além disso, eventuais antinomias entre acordos e convengées coletivos
passam a ser regidas pelo principio geral hermenéutico da especialidade, e nao mais pelo
principio da norma mais favoravel. E o que reza a nova redagio a ser dada ao artigo
620 da CLT: “As condigoes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalece-
rdo sobre as estipuladas em convengio coletiva de trabalho” (grifamos). Sendo assim, é
possivel visualizar na reforma proposta uma significativa compactacio da incidéncia do
principio da norma mais favordvel em nosso sistema.
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da irrenunciabilidade (agora estreitado) e da autodeterminagao das von-
tades coletivas (agora ampliado);® (c) na desvincula¢io que antes havia
entre promogdo da melhoria da condigdo social (principio fundamen-
tal) e autodeterminagio da vontade coletiva (principio derivado);® (d)
na receptividade dada pelo novo sistema proposto a autonomia indi-
vidual (e coletiva) como instrumento regente de diversos aspectos da

relagio de trabalho.” Sao todas conformagées que moldam o modelo,

> O artigo 611-A da CLT introduziu um extenso rol de direitos passiveis de conforma-
¢ao (inclusive redutora) pela via da negociagio coletiva. Mais do que isso, sugere que
esse rol de matérias é meramente exemplificativo (‘entre outros”), abrindo possibilidade
para que a disponibilidade negocial coletiva alcance outros temas, desde que obser-
vado o limite estabelecido pelo artigo 611-B da CLT. Antes da reforma proposta, essa
possibilidade adaptativa limitava-se a uma timida lista de temas, tais como redugio
salarial e majoragoes de jornada, todos expressamente previstos na Constituigio, legisla-
G40, ou consagrados pela jurisprudéncia. Com isso, o legislador reformista pré-pondera
a interacdo entre os principios da irrenunciabilidade e da autodeterminagio coletiva,
redimensionando a lista de matérias em que haverd de prevalecer um ou outro, agora,
privilegiando o segundo.

¢ Manifestamente, a negociagio coletiva, tradicionalmente um importante mecanismo
de ampliacio de direitos, assume com a reforma de 2017 uma vocagio marcadamente
adaptativa, em boa parte desvinculada de um lastro legal minimo, ressalvadas as maté-
rias indicadas no artigo 611-B da CLT (taxativas, conforme sua literalidade). Com isso,
a0 que tudo indica, estd o legislador reformista enfatizando, ou até mesmo hiperdimen-
sionando, um papel que Delgado (2011, p. 1256), por exemplo, estabelecia ao que de-
nomina principio da adequagdo setorial negociada, segundo o qual “as normas autdnomas
juscoletivas construidas para incidirem sobre certa comunidade econdmico-profissional
podem prevalecer sobre o padrio geral heterénomo justrabalhista desde que respeitados
certos critérios objetivamente fixados”. Percebemos, entretanto, um significativo estrei-
tamento nos limites substantivos (“critérios objetivamente fixados”) impostos a auto-
nomia coletiva privada. Por um lado, o legislador arrola taxativamente no artigo 611-B
(“exclusivamente”) quais sdo os direitos minimos que balizam a negociagio coletiva e,
por conseguinte, delega expressa ou tacitamente ampla disponibilidade negocial (para
reduzir, preservar ou ampliar) & autonomia coletiva privada relativamente a todos os
temas ndo arrolados neste dispositivo. Na medida em que o principio da promogio da
melhoria da condigio social perde um de seus principais mecanismos de efetivagio — a
negociacio coletiva amplamente balizada por direitos minimos — acaba por observar,
com a reforma, uma expressiva reducio em suas dimensoes, talvez até mesmo em seu
status de principio fundamental do direito do trabalho.

7 A alteragio promovida pela Lei n. 13.467/2017 ¢é prédiga nesse sentido: banco de
horas com compensagio em até seis meses (artigo 59, § 5°, da CLT); estipulagio de
jornadas “12x36” no setor da satide (artigo 59-A, § 2°, da CLT); alteragio entre regime
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agora implementado, sendo que neste artigo vamos enfocar o aspecto
que se convencionou chamar, em sintese, de “prevaléncia do negociado
sobre o legislado”.

Esse conjunto de transformagoes extremamente impactantes ao di-
reito laboral pdtrio, contudo, revela-se bastante controverso quando se o
analisa a luz de principios constitucionais de defesa aos direitos funda-
mentais como o da vedacio do retrocesso social. Por forca da abertura
que os pardgrafos do artigo 5° da Constitui¢io nos fornecem, os disposi-
tivos que tratam de direitos sociais fundamentais estao blindados contra
revogacdes ou redugdes, sendo essa a esséncia do principio do retrocesso
social. Sem falar na prépria parte final do caput do artigo 7° da Cons-
tituigao, que ao referir que os direitos trabalhistas ali previstos visam “a
melhoria da condi¢do social do trabalhador”, consagrando claramente a
ideia de que a evolugdo nessa seara deve ser ampliativa de direitos, nio
regressiva. Essa predisposi¢ao ampliativa, supostamente, alcanga nao ape-
nas os dispositivos expressos em seu texto constitucional, mas também
aqueles de cardter infraconstitucional — regras internacionais internaliza-
das e legais — que complementam, regulamentam, viabilizam, ou seja, dao
sentido e efetividade ao comando constitucional.

Nem ¢ preciso invocar a teoria constitucional para argumentar em
favor dessa tese no Ambito trabalhista. Retornando aos cldssicos do direito
do trabalho, sempre foi recorrente a defesa de uma propriedade expansi-
va inerente ao principio da protegio, esse reconhecidamente o principio
maior do direito do trabalho. La Cueva (1954, p. 439), jd citado, fazia re-

presencial e de teletrabalho e disposicoes relativas & responsabilidade pela aquisicéo,
manutengio e fornecimento dos equipamentos e estrutura necessarios ao trabalho re-
moto (artigo 75-C, § 1°, e 75-D, da CLT); fracionamento de férias (artigo 134, § 1°, da
CLT); defini¢ao dos hordrios de concessio de intervalos para amamentagio (artigo 396,
§ 20, da CLT), entre outros. Além disso, para aqueles considerados “hipoempregados”
ou hipovulnerdveis, resguarda-se também autonomia negocial para pactuagio de cldu-
sula compromisséria de arbitragem (artigo 507-A da CLT), algo que até entdo nio era
majoritariamente admitido, conforme j4 referido. Também inova o legislador reformista
ao prever um amplo rol de matérias (artigo 611-A da CLT) passiveis a conformagio pela
via da autonomia privada individual (artigo 444, pardgrafo tnico, da CLT), reiterando
que, a nosso ver, tal hipStese peca por inconstitucionalidade.
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feréncia a “tendéncia de expansao do direito do trabalho”. Deveali (1953,
p. 27-31) fazia referéncia a “forca expansiva” do direito do trabalho. Go-
mes e Gottschalk (1975, p. 62-64) falavam em “cardter expansionista
do direito do trabalho”. Contemporaneamente, Palma Ramalho (2005,
p. 48-50) faz referéncia a uma atuagao sistemdtica do principio proteti-
vo nos planos horizontal (ampliagao de objeto) e vertical (ampliagao de
direitos).

Retornando ao plano constitucional, convém também destacar que
nao apenas os direitos fundamentais estdo protegidos pelo principio da
vedagio do retrocesso, mas também que os modelos contemporineos de
Estado de Direito devem atuar em respeito a principios como o da se-
guranga juridica, protegendo os direitos e as expectativas geradas pelos
direitos sociais fundamentais contra violagoes cometidas por agentes pu-
blicos ou privados. Nesse sentido, Sarlet (2008, p. 6) expde que “também
no direito constitucional brasileiro a seguranca juridica constitui princi-
pio e direito fundamental, em sentido formal e material”. Aduz que em
periodos de instabilidade institucional, econdémica e social as propostas
reformistas se proliferam, sempre acompanhada de “elevados niveis de
inseguranga’, o que dota de maior importincia e destaque a seguranga ju-
ridica como principio e direito fundamental interligado & prépria nogao
de dignidade da pessoa humana. Em suas palavras, “[...] a dignidade nio
restard suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar onde as
pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica,
social, econdmica e politica, que nao estejam mais em condigoes de, com
um minimo de seguranca e tranquilidade, confiar nas institui¢des sociais
e estatais e numa certa estabilidade das suas préprias posigoes juridicas”
(Sarlet, 2008, p. 7). E continua, afirmando que “[...] a plena e descontro-
lada disponibilizagao dos direitos e dos projetos de vida pessoais por parte
da ordem juridica acabaria por transformar os mesmos [...] em simples
instrumento da vontade estatal, sendo, portanto, manifestamente incom-
pativel com uma visao de dignidade” (Sarlet, 2008, p. 7).

Destaca também o professor Sarlet (2008, p. 21-25) que a ideia de

seguranca juridica se conjuga com a de protecio i confianca, protegen-
guranca juridi njuga com a de proteg o g
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do direitos fundamentais nao apenas contra medidas ou atos retroativos,
mas também retrocessivos, ou seja, que nio atinjam direitos adquiridos
propriamente ditos, mas direitos sociais previstos legal ou constitucional-
mente com efeitos prospectivos. Vedagio do retrocesso e seguranca juridi-
ca, portanto, sio principios que, no tema objeto deste texto, se conjugam
e complementam.

Ha4 de se dizer que, para Sarlet, consideradas certas circunstancias,
alteragoes legislativas nos direitos sociais, mesmo quando promovidas no
ambito legal (infraconstitucional) e com efeitos meramente prospectivos
(de futuro) podem sim violar principios protetivos como o da vedagio do
retrocesso e da seguranca juridica, e, nesse sentido, serem questionadas
em sua legitimidade e validade juridicas. Entretanto, obtempera que a
questdo se complexifica diante da crise geral pela qual os Estados Sociais
hd muito atravessam e diante da necessidade permanente de adequacio
dos niveis de seguranga social vigentes a realidade socioeconémica diné-

mica. Nas suas palavras:

Se por um lado, a necessidade de uma adaptagio dos sistemas
de prestagtes sociais as exigéncias de um mundo em constante
transformacio nio pode ser desconsiderada, simultaneamente o
clamor elementar da humanidade por seguranca e justica sociais
— em suma, por direitos sociais efetivos — continua a ser um dos
principais desafios e tarefas do Estado (Sarlet, 2008, p. 14).

Assim, assimilando a mdxima atualmente corrente de que nenhum
principio ou direito é absoluto, Sarlet visualiza um “cardter necessaria-
mente relativo da proibi¢io do retrocesso” (Sarlet, 2008, p. 25). Enquan-
to principio de defesa dos direitos fundamentais (inclusive sociais) e da
dignidade, implicitamente reconhecido em nossa Constituigdo, o prin-
cipio da vedagao do retrocesso consagra alguns limites basicos a atuacio
do legislador, qual sejam, (1) a vedagio (absoluta) de aboli¢io dos direitos
sociais ja concretizados; (2) a possibilidade apenas excepcional de eventuais
conformagées (redugoes) dos direitos sociais, sempre de forma a preservar
o seu “ndcleo essencial” e preferencialmente de maneira nio abrupta (se-

guranca juridica, protegdo a confianga), especialmente em relacio aquelas
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pessoas que se encontram em uma situagao juridica intermedidria (ob-
servincia a medidas especiais de transi¢dao). Com relagdo a esse segundo
limite, que permite certas conformacoes de direitos sociais, a andlise hd
de ser tépica, casuistica, em consideragdo a outros eventuais principios e
valores em confronto e por via de procedimentos metodoldgicos ponde-
rativos.

Nessa seara, convém recordar, com a brevidade permitida, as licoes
de Avila (2012, p. 183), para quem, nessas situacoes de tensio, hd de se
verificar, em primeiro lugar, a pertinéncia ou legitimidade do fim visado
pela alteracio proposta, para que, na sequéncia sejam estabelecidos juizos
ponderativos de (1) adequa¢io (“o meio utilizado é adequado para pro-
mover o fim visado?”); (2) de necessidade (“dentre os meios disponiveis,
razodveis e igualmente adequados para promover o fim visado, aquele
escolhido é o menos restritivo ao direito fundamental atingido?”); e (3)
de proporcionalidade em sentido estrito (“as vantagens decorrentes da con-
secu¢do do fim almejado superam as desvantagens provocadas pelo meio
adotado?”).

Para esse exercicio ponderativo, a titulo de raciocinio argumenta-
tivo, devemos partir da premissa (também controversa) de que a crise
enfrentada pelo Estado brasileiro é real, significativa, com a proporgao
propagada pelos érgios e agentes oficiais e, portanto, cujo saneamento
demanda medidas igualmente drésticas e urgentes. Por si s6 essa j4 é uma
premissa por muitos contestada, mas é muito dificil estabelecer um juizo
a respeito. Afinal, ainda com pertinéncia ao principio da seguranga, ¢é
notério que no Brasil enfrentamos grandes problemas quando o tema ¢
acesso a informacao.

Entretanto, mesmo que partamos da premissa de que a crise brasi-
leira realmente tem a real dimensio oficialmente propagada, outra ques-
tao surge. O combate a (suposta) tamanha crise inicia-se com medidas
substanciais. Uma crise de significativas propor¢oes nio se combate com
medidas periféricas, que, embora imponham sacrificios a sociedade, nio
sdo suficientes para fazer frente as ameacas implementadas pela crise.

Nesse sentido, podemos nos perguntar, serd realmente que uma refor-
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ma trabalhista impactante como a realizada em 2017 deveria ter sido
impulsionada de forma tao emergencial (procedimento de aprovagao ex-
tremamente célere e sem um amplo debate social) como meio eficiente
e suficiente para fazer frente a crise? Em outras palavras, serd realmente
que a crise brasileira tem no sistema de regulacio das relagoes de trabalho
uma de suas principais causas? Aqui, ousamos emitir um juizo pessoal,
respeitando opinides divergentes, para refutar responder negativamente
a essa questao.

Reconhecemos que a legislagao trabalhista brasileira precisava ser
repensada em diversos aspectos. No inicio deste texto, inclusive, fizemos
referéncia a uma crise tedrica do direito do trabalho e & necessidade de que
o direito do trabalho fosse reformulado, reconstruido em alguns de seus
alicerces teéricos e postulados normativos. Entretanto, particularmente
nao conseguimos estabelecer uma conexao direta entre a crise institucio-
nal, econdmica e politica brasileira e o nosso direito do trabalho. Logo, o
combate a crise ndo deveria iniciar pelo direito do trabalho, mas pelas causas
que atuam mais fortemente na geragdo da crise. Nao negamos, portanto, a
necessidade de uma reforma, mas sim, questionamos a emergencialidade
(e todos os problemas inerentes a isso) com que a mesma foi proposta. A
crise brasileira existe, mas nao tem nas relagoes de trabalho sua principal
causa, o que retira a pertinéncia da reforma levada a cabo em 2017. Se
esse raciocinio estd correto, aqui jd atuariam os principios da vedagio do
retrocesso e da seguranca juridica como barreiras a legitimidade da refor-
ma em tramitagio.

Além disso, convém destacar que a suposta “rigidez” da legislacao
trabalhista brasileira, por alguns prolatada, que representaria um entrave
a competitividade e a um maior desenvolvimento do setor produtivo, na
verdade, compée uma argumentagio falaciosa, mesmo que parcialmen-
te, em sua origem. O direito do trabalho brasileiro jd apresentava, antes
da reforma, uma série de instrumentos conformadores de direitos para
fazer frente a situagdes de crise. Eram mecanismos que eventualmente
permitiam atenuar sua esséncia protetiva em prol de uma razao ou neces-

sidade econdmica (empresarial) imperiosa. Eram instrumentos de utiliza-
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¢ao excepcional, mas ainda sim, permanentemente disponibilizados aos
atores laborais e produtivos para fazer frente as necessidades da produgao.
Enfim, mecanismos de conformacio excepcional da esséncia protetiva
juslaboral. Aqui poderiamos citar a prépria negociagao coletiva, que ad-
mitia situagoes pontuais de reducio ou conformacio de direitos (como
redugao de saldrios e “banco de horas”); regimes especiais de contratacao
a prazo determinado ou a tempo parcial; a suspensio contratual prevista
no artigo 476-A da CLT; e a propria fragilidade histérica do sistema de
protegio a despedidas, que jd consagrava uma ampla liberdade resilitéria
as empresas.

Mas avancemos. Vamos supor que esse juizo recém-exposto ¢ equi-
vocado, que uma das principais causas da crise brasileira fosse o sistema
regulatério das relagoes de trabalho no Brasil e que os mecanismos de
conformagao (flexibilizagao) que essa mesma legislacio jd previa eram in-
suficientes para fazer frente ao contexto de crise. Fagamos um juizo pon-
derativo a reforma, iniciando pela verificagio da necessidade.

Dentre os meios disponiveis, ragodveis e igualmente adequados para
promover a necessdria (supostamente) reforma trabalhista e modernizagdo
das relagoes de trabalho, esse meio escolbido pelo legislador (‘prevaléncia do
negociado sobre o legislado”) foi o menos restritivo aos direitos fundamentais
trabalbistas? Nesse ponto, controversas a parte, ¢ possivel responder afir-
mativamente (assim como negativamente). Em tese, a amplia¢io do espa-
GO para negociagao coletiva nao atinge, necessariamente, direitos sociais
em seu nucleo essencial, nio revoga os direitos fundamentais previstos
na CLT, apenas permite que os mesmos sejam conformados diante de
eventual negociagio coletiva. O direito coletivo do trabalho ¢ um dos
pilares estruturais do direito do trabalho, uma de suas principais sub-
divisdes, e tradicionalmente, em razdo, principalmente, de uma relagio
historicamente paternalista do Estado brasileiro com a sociedade civil, foi
negligenciado, distorcido em sua potencialidade, no direito do trabalho
brasileiro. Em situagdes ideais, a valoriza¢io da negociagio coletiva é uma

decorréncia natural do Estado Democritico de Direito, na medida em
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que promove a participacio efetiva dos atores sociais na constru¢o e ins-
trumentalizagao de seus direitos.

Trata-se a negociagao coletiva de um relevante instituto de direi-
to do trabalho, que tem a potencialidade de instrumentalizar (de forma
nao exclusiva) os principios da prote¢io de promogio da melhoria da
condi¢ao social do trabalhador, especialmente naqueles aspectos em que
o Estado se mostra incapaz ou insuficiente em fazé-lo. A valorizac¢io da
negocia¢ao coletiva, da participagao direta e da concertagao social sio ma-
nifestamente tendéncias universais do direito do trabalho, inclusive retra-
tados (mesmo que timidamente) nos dispositivos constitucionais que dio
forma ao que se deva considerar “trabalho decente” no Brasil.® Ou seja,
em tempos de crise e de necessdria adequagao da regulagao das relagoes de
trabalho — lembrando que estamos partindo da premissa de que essa crise
é real — nada melhor do que buscar a promogao dessa adequagao por meio
da valorizagao de um instituto jd consagrado e reconhecido pelo préprio
direito do trabalho. Mas ndo nos termos propostos, e aqui podemos partir
para o juizo ponderativo de indagacio acerca da adequacio do projeto de
reforma da CLT.

A reforma trabalhista implantada, em relagio & prevaléncia do ne-
gociado sobre o legislado, é um meio adequado para promover o estimulo &
negociagdo coletiva e a modernizacdo das relagoes de trabalho, & luz do direito
do trabalho e de seus propdsitos protetivos e promocionais da melhoria da con-
di¢do social do trabalhador? Aqui, tendemos a responder negativamente.
Afinal, é notdria a crise de legitimidade que as representagoes sindicais
brasileiras, genericamente falando (h4, por 6bvio, excegdes), enfrentam
desde a sua origem. Confessamos ter duividas sobre se 0 modelo de maxi-
ma liberdade recomendado pela OIT em seus documentos, em especial
a Convencdo (fundamental) 87 seria suficiente para suplantar essa crise
histérica de legitimidade sindical, caso aplicado no Brasil. Mas, em que
pese nossa reticéncia a essa questdo, reconhecemos que se trata de um

pardmetro normativo inicial de legitimidade e, nesse sentido, o modelo

8 Vide, por exemplo, artigo 7°, inciso XXVI e seu “reconhecimento das convengoes e
dos acordos coletivos”.
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sindical brasileiro em muitos aspectos distancia-se significativamente do
modelo defendido pela OIT. Em suma, seja qual for o modelo de repre-
sentagao sindical a ser adotado no Brasil, uma coisa parece-nos certa: uma
reforma desse modelo sindical necessariamente deveria preceder qualquer me-
dida de estimulo ou valorizagio maior da negociagio coletiva. E nao foi isso
que ocorreu.

Além disso, deve ser referido que historicamente no Brasil a ne-
gociagao coletiva é um instituto extremamente carente de normas que
estimulem a sua real valorizagio e otimizagao, situagao nao alterada pela
reforma implementada em 2017. Aqui fazemos referéncia ao principio
da boa-fé, que, a rigor, enquanto principio geral de direito regente das
relagoes privadas (particularmente), ji deveria ter sido consagrado como
principal regente das negociagdes coletivas, independente de previsio le-
gal expressa nesse sentido.

Como j4 deve ter sido percebido, estamos aqui invocando a no¢ao
de boa-fé objetiva que, ao consagrar obrigagdes anexas gerais ou standards
de conduta a serem necessariamente observados por qualquer sujeito em
suas relagoes juridicas, tende a evidenciar, conforme expoe Uriarte (2011,
p. 153-154), o estimulo a comportamentos baseados na confianga, na
corregdo e na cooperagdo das partes. Ou ainda, parafraseando Simon e
Ambesi (2010, p. 288), posturas de esfor¢o sincero que visam a otimiza-
¢ao do negdcio juridico em aprego.

Dentre tais posturas ou obrigagdes anexas naturalmente decorren-
tes da negociagio coletiva, estd o préprio dever da parte de nio se recusar
a negociagao coletiva quando regularmente convocado, fazendo-o por
meio de legitima representacao; o dever de justificar os pleitos ofertados
no processo negocial, que devem ser oportunos (celeridade nas propostas
e contrapropostas), razodveis ou plausiveis, bem como legitimos (ou seja,
respeitando os reais anseios da base representada); o dever de informar e
de manter sigilo sobre as informagdes repassadas nessas condi¢oes, pois,
nas palavras de Ojeda Avilés (2014, p. 431), um fluxo informacional sem
ruidos em um processo negocial é um instrumento capaz de desarticu-

lar psicologicamente um conflito. Enfim, obrigagées que nio impoem as
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partes uma obrigacio de convergéncia ou de contratagao, mas que visam
o aprimoramento do processo negocial, tornando-o mais leal e legitimo
e, nesses termos, supostamente com maiores chances para que o fim a que
se propde seja atingido (qual seja, a composicio do conflito e a concerta-
¢ao normativa coletiva). A reforma de 2017, entretanto, passou ao largo
dessas importantes questoes.

Por fim, chegarfamos ao juizo de proporcionalidade em sentido estrito,
verificando se as vantagens eventualmente obtidas com a implementacio da
atual proposta de reforma superariam as eventuais desvantagens por ela mesma
criadas. Aqui, caso sigamos o raciocinio até entao desenvolvido, seja pela
questiondvel pertinéncia da atual proposta de reforma, seja pela sua inade-

quagdo aos fins a que propde consolidar, a resposta tenderd a ser negativa.
Consideracoes finais

Jd encaminhando este texto & sua conclusio, novamente resgatamos
um cldssico do direito do trabalho, Deveali, que em sua obra propds a
criagio de uma “ciéncia da legislagao laboral”. Para o autor, a ciéncia da
legislacdo laboral seria uma importante ferramenta ao direito do trabalho
na medida em que se proporia a estipulagio de postulados gerais ou princi-
pios que pudessem guiar a agao do Estado na criagio normativa em matéria
social, objetivando “um méximo de beneficios com um minimo de sacrifi-
cios” (Deveali, 1953, p. 98). Em outras palavras, diretrizes otimizadoras que
deveriam guiar a politica juridica social (e consequentemente juslaboral).

Dentre os principios ou diretrizes propostas pelo Deveali, destaca-
mos aqui, pela pertinéncia ao tema deste texto, o principio da progressio
racional. Segundo esse principio, as demandas sociais s2o infinitas, mas nao
necessariamente se apresentam com o mesmo grau de urgéncia. Conside-
rando que os recursos e possibilidades do legislador social sdo invariavel-
mente escassos, surge o postulado segundo o qual na realizagao de qualquer
programa de legislagio social deve ser dada preferéncia ao que ¢ realmente
necessdrio em detrimento ao que ¢é apenas util; além disso, nos casos de

alteragdes que se condicionam reciprocamente, hd de ser dada preferéncia a
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alteragao que for mais elementar (Deveali, 1953, p. 111-112). Em que pese
essa diretriz ter sido proposta nos anos 50 do século passado, nao hd como
se deixar de ser percebida a pertinéncia ao tema que estamos enfrentando:
uma proposta que amplia o espaco para um alto grau de sacrificios a direi-
tos sociais para fazer frente a uma crise que, mesmo aparentando gravidade,
nao tem nas relacées de trabalho uma de suas causas substanciais, sendo,
portanto, questiondvel quanto a0 momento de sua propositura. Além dis-
s0, mesmo que se discorde dessa conclusio, que se entenda necessdria uma
reforma imediata da legislacao laboral, parece-nos inegavel que a ampliacao
do espago negocial nao deveria preceder uma reforma na organizagio sin-
dical, nem ser desvinculada de uma normatizacio otimizadora do processo
negocial, baseada no principio da boa-fé.

Em suma, para Deveali (1953, p. 127-129), o legislador social
deve, antes de mais nada, mensurar a proporcionalidade entre beneficios
e sacrificios oriundos de suas agoes legiferantes. Também segundo o autor
(valendo-se de uma sutileza impar) deve o legislador social promover a
sinceridade das leis laborais, evitando a criacao de normas que prometem
algo que manifestamente nao tem condigoes de cumprir (Deveali, 1953,
p. 138). Seria, nesse sentido, esta reforma de 2017 uma lei insincera? Fi-

nalizemos com esta reflexao.
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A REFORMA TRABALHISTA
DE 2017 E A PRESCRICAO

Rodrigo Coimbra’

presente texto trata do tema da Reforma Trabalhista de 2017,

promovida pela Lei n. 13.467/17, tendo por delimita¢io do

tema a prescrigao no Direito do Trabalho com a nova redagao
dos artigo 11 e 11-A da CLT

Trata-se de tema complexo e relevante que perpassa a seguranga
juridica e a efetividade das pretensoes decorrentes das relagoes do tra-
balho.

O presente artigo visa a apresentar, esclarecer, fazer conexées e pro-
jegoes sobre a prescri¢ao na Reforma Trabalhista de 2017.

O estudo estd dividido, em seu desenvolvimento, em trés partes,
sendo a ultima subdividida em quatro. Inicia-se pela contextualiza¢io
da prescri¢ao na CLT antes e depois da Lei n. 13.467/1, abordando:
a) a regra geral dos prazos prescricionais trabalhistas e o inicio da con-
tagem (artigo 11, caput, da CLT); b) prescricdo total e parcial (artigo
11, § 2°, da CLT); ) interrupgao da contagem dos prazos prescri-
cionais (artigo 11, § 3°, da CLT); d) prescrigao intercorrente (artigo
11-A da CLT).

Como método cientifico de abordagem do assunto serd utilizado o
método dedutivo, que é aquele cujo antecedente é constituido de prin-
cipios universais, plenamente inteligiveis, do qual se chega a um con-
sequente menos universal, inferir e concluir ao final. A abordagem da
pesquisa se dard pelo modelo qualitativo na medida em que se buscard o

entendimento do fendmeno em seu préprio contexto.

" Pés-doutor, doutor e mestre em Direito. Professor de Direito do Trabalho e Direito
Processual do Trabalho da UFRGS. Advogado. E-mail: rodrigo.coimbra@terra.com.br.



A prescricao na CLT antes e depois da Lei n. 13.467/17

Texto atual (Lei n. 13.467/17)

Texto original

Artigo 11. A pretensdo quanto a créditos
resultantes das relagoes de trabalho pres-
creve em cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos
ap6s a extingao do contrato de trabalho.

I — (revogado);

IT — (revogado).

§ 2° Tratando-se de pretensio que envolva
pedido de prestacoes sucessivas decorrente
de alteragio ou descumprimento do pac-
tuado, a prescri¢do é total, exceto quando
o direito a parcela esteja também assegura-
do por preceito de lei.

§ 3° A interrupgio da prescri¢do somente
ocorrerd pelo ajuizamento de reclamagio
trabalhista, mesmo que em juizo incom-
petente, ainda que venha a ser extinta sem
resolu¢do do mérito, produzindo efeitos
apenas em relacio aos pedidos idénticos.

(NR)

Artigo 11 — O direito de agdo quanto a
créditos resultantes das relacoes de traba-
lho prescreve: (Redagio dada pela Lei n.
9.658, de 5.6.1998)

I — em cinco anos para o trabalhador
urbano, até o limite de dois anos apés a
extingdo do contrato; (Incluido pela Lei
n. 9.658, de 5.6.1998) (Vide Emenda
Constitucional n. 28 de 25.5.2000)

Il — em dois anos, apds a extingdo do
contrato de trabalho, para o trabalhador
rural. (Incluido pela Lei n. 9.658, de
5.6.1998) (Vide Emenda Constitucional
n. 28 de 25.5.2000)

§ 10 O disposto neste artigo nio se aplica
as acdes que tenham por objeto anota-
¢oes para fins de prova junto  Previdén-
cia Social. (Incluido pela Lei n. 9.658, de
5.6.1998)

Artigo 11-A. Ocorre a prescri¢io intercor-
rente no processo do trabalho no prazo de
dois anos.

§ 1° A fluéncia do prazo prescricional in-
tercorrente inicia-se quando o exequente
deixa de cumprir determinagao judicial no
curso da execugio.

§ 20 A declaragio da prescrigao intercor-

rente pode ser requerida ou declarada de

oficio em qualquer grau de jurisdigio.

Sem correlagio na CLT
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Regra geral dos prazos prescricionais trabalhistas:
inicio da contagem (artigo 11, caput, da CLT)

A Consolidagao das Leis do Trabalho dispds, na sua redagao origi-
nal de 1943, que “nao havendo disposi¢ao legal em sentido contrério nes-
ta Consolidagao, prescreve em dois anos o direito de pleitear a reparagio
de qualquer ato infringente de dispositivo nela contido”. Até a promulga-
¢ao da Constitui¢ao Federal de 1988 a regra geral do prazo prescricional
para a tutela das pretensdes trabalhistas foi de dois anos, contados do
ajuizamento da agao.

Na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988 os movimen-
tos ligados aos trabalhadores e sindicatos de trabalhadores trabalharam
para ampliar esse prazo para cinco anos, de modo que se equiparasse ao
prazo prescricional das prestagdes de servico em geral que na época era
de cinco anos. O movimento de centro-direita conhecido por “Centrao”
colocou como condigio para aceitar essa ampliagao de 150 % do prazo
prescricional das pretensdes trabalhistas individuais (de dois para cinco
anos), que as agoes trabalhistas deveriam ser ajuizadas dentro de dois anos
da extingdo do contrato, o que acabou resultando na redagao original do
inciso XXIX, do artigo 7° da Constituigao de 1988 que contempla es-
ses dois prazos sucessivamente para os trabalhadores urbanos. A redacio
original desse dispositivo constitucional distinguia o prazo prescricional
entre trabalhadores urbanos e rurais. Para os trabalhadores urbanos o pra-
zo era de cinco anos, desde ajuizada a agio em dois apds a extingao do
contrato de trabalho e para os rurais o prazo prescricional era apenas de
até dois anos contados da extingdo contratual (nio havia prescri¢ao quin-
quenal para o trabalhador rural).

A nova redagao do caput do artigo 11 da CLT além de alterar a ter-
minologia anterior sobre o objeto da prescri¢ao, revogou o incisos I e II
acompanhando seus contetidos no préprio caput, ficando muito préxima
da redagio do artigo 7°, XXIX, da Constitui¢ao Federal, com a alteragao
realizada pela EC n. 28/2000, que equiparou a prescrigao dos trabalha-
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dores rurais com a prescricao dos trabalhadores urbanos, cujo texto é o

que segue:

Artigo 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem & melhoria de sua condigio social:

[...]

XXIX — agdo, quanto aos créditos resultantes das relagées de tra-
balho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhado-
res urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingio do
contrato de trabalho; (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional
n. 28, de 25 maio 2000).

A Lein. 13.467/17 perdeu a oportunidade de esclarecer na redagao
de qual momento inicia a contagem do quinquenal. A nova redagao do
caput do artigo 11 da CLT segue referindo (assim como artigo 7°, XXIX
da Constitui¢ao Federal) que os dois anos sao contados da data de extin-
¢lo (término) do contrato de trabalho, mas continua sem indicar o inicio
da contagem da prescri¢ao quinquenal.

De acordo com a Stimula 308, I, do TST, o prazo de 5 (cinco) anos

¢ contado da data de ajuizamento da agio trabalhista, veja-se:

Stmula 308 PRESCRICAO QUINQUENAL (incorporada a
Orientagao Jurisprudencial n. 204 da SBDI-1) — Res. 129/2005,
DJ 20, 22 e 25.04.2005).

I. Respeitado o biénio subsequente 2 cessagio contratual, a pres-
crigio da agio trabalhista concerne as pretensoes imediatamente
anteriores a cinco anos, contados da data do ajuizamento da re-
clamagio e, nao, as anteriores ao quinquénio da data da extingao
do contrato.

Em sintese, hd dois prazos prescricionais que incidem sobre as pre-
tensdes trabalhistas e ambos os prazos devem ser observados, sucessiva-
mente: a) dois anos, contados da data de extin¢io (término) do contrato
de trabalho, conforme disposigao legal expressa; b) cinco anos, contados

da data de ajuizamento da a¢ao trabalhista, conforme disposto na Simula

308, I, do TST.
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Note-se que a prescrigao bienal sé incide sobre contratos de tra-
balho extintos. Nas a¢des ajuizadas com a permanéncia do empregado
trabalhando (contratos que continuam em vigor) nio incide prescrigao
bienal, apenas a quinquenal.

Observe-se, ainda, que a prescri¢ao bienal comega a fluir da data do
término do aviso prévio, tendo em vista que o periodo do aviso prévio,
trabalhado ou indenizado, integra o contrato de trabalho para todos os
efeitos juridicos, inclusive para fins de contagem do tempo de servigo
(artigo 487, pardgrafo primeiro, da Consolidagao das Leis do Trabalho).
Em outras palavras: embora o desligamento de fato do trabalhador seja
na data em que for comunicado, a relagao juridica se projeta, para todos
os efeitos juridicos, até a data final do aviso prévio.

Nesse sentido, ¢ o entendimento pacificado pelo Tribunal Superior

do Trabalho, por meio das OJs 82 ¢ 83 da SDI-1 do TST:

82. AVISO PREVIO. BAIXA NA CTPS (inserida em
28.04.1997). A data de saida a ser anotada na CTPS deve cor-
responder 4 do término do prazo do aviso prévio, ainda que in-
denizado.

83. AVISO PREVIO. INDENIZADO. PRESCRICAO (inseri-
da em 28.04.1997). A prescrigio comega a fluir no final da data
do término do aviso prévio. Artigo 487, § 1°, da CLT.

Assim, o prazo prescricional de dois anos inicia na data do término
do aviso prévio do empregado, trabalhado ou indenizado.

No que tange ao inicio da contagem do prazo prescricional de pe-
riodos descontinuos de trabalho, da extin¢io do tltimo contrato de tra-
balho é que comega a fluir o prazo prescricional da pretensio de somar
periodos descontinuos de trabalho (Stmula 156 do TST).!

Em se tratando de acidente de trabalho o prazo prescricional a
ser aplicado depende do momento da ocorréncia do acidente de traba-

lho: A) caso tenha ocorrido em momento posterior a vigéncia da EC n.

! Tribunal Superior do Trabalho, Stmula 156: “Da extin¢io do dltimo contrato comega
a fluir o prazo prescricional do direito de agio em que se objetiva a soma de periodos
descontinuos de trabalho”.
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45/2004 (publicada em 31/12/2004), a prescrigdo a ser aplicada é a tra-
balhista, prevista no artigo 7°, inciso XXIX, da Constitui¢ao Federal; B)
Caso tenha ocorrido antes da vigéncia da EC n. 45/2004 (publicada em
31/12/2004), incide o prazo prescricional de 3 anos, previsto no artigo
206, § 3°, 'V, do Cédigo Civil, observada a regra de transicao do artigo
2.028 do Cédigo Civil, quando for o caso.?

Nesse quadrante, ¢ o disposto na Simula 91 do TST.

Stimula 91. PRESCRICAO. ACIDENTE DO TRABALHO OU
DOENCA A ELE EQUIPARADA. Resolu¢io Administrativa n.
27/2016. Disponibilizada no DEJT dos dias 29 e 30.06.2016 e
01.07.2016.

Aplica-se o prazo prescricional previsto no artigo 7°, XXIX, da
Constitui¢io Federal & pretensio de pagamento de indenizagio
por danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes de aci-
dente do trabalho ou de doenga a ele equiparada ocorridos apds a
edicio da Emenda Constitucional n. 45/2004.

A contagem do prazo prescricional na pretensio de indenizagio
nos casos de acidente do trabalho e doenca profissional inicia com a cién-
cia inequivoca do trabalhador acerca da consolidacio das lesdes. Nesse
sentido, a Simula n. 230 do STF estabelece que a prescri¢iao da agio
de acidente do trabalho conta-se do exame pericial que comprovar a en-
fermidade ou verificar a natureza da incapacidade. No mesmo norte, a
Simula n. 278 do STJ diz que o termo inicial do prazo prescricional, na
ago de indenizagao, ¢ a data em que o segurado teve ciéncia inequivoca
da incapacidade laboral.

Sobre a matéria vale referir o entendimento firmado pelo TST so-

bre a matéria:

OJ 375 da SBDI - I. AUXILIO-DOENCA. APOSENTADO-
RIA POR INVALIDEZ. SUSPENSAO DO CONTRATO DE
TRABALHO. PRESCRICAO. CONTAGEM. A suspensio do

contrato de trabalho, em virtude da percep¢ao do auxilio-doenga

2 Consoante a regra de transigio prevista no artigo 2.028 do atual Cédigo Civil, nao
transcorrida mais da metade do prazo prescricional de 20 anos, a partir de sua vigéncia
(12 jan. 2003), aplica-se a prescricdo trienal do artigo 206, 3°, do referido diploma legal.
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ou da aposentadoria por invalidez, nio impede a fluéncia da pres-
crigdo quinquenal, ressalvada a hipétese de absoluta impossibili-
dade de acesso ao judicidrio.

Prescricao total e parcial (artigo 11, § 2°, da CLT)

O § 2° do artigo 11 trata do tema da prescri¢ao total e prescri¢ao
parcial, envolvendo prestagoes sucessivas.

A problemadtica da prescrigao das prestacoes sucessivas hd muito
tempo inquieta e divide os operadores do processo do trabalho. Ao longo
do tempo a matéria foi objeto de um Prejulgado (48) e de trés sumulas
do TST: 168, 198 ¢ 294.

A Reforma Trabalhista de 2017 incorpora o entendimento da Sd-
mula 294 ao artigo 11, § 2°, da CLT.

A matéria tem como elemento central a distin¢ao de efeitos dos
atos nulos e dos atos anuldveis.

Veja-se o caminhar da matéria:

a) O Tribunal Superior do Trabalho por meio do prejulgado® 48
firmou entendimento de que “na lesio de direito que atinja pres-
tagdes periddicas, de qualquer natureza, a prescrigio é sempre
parcial e se conta do vencimento de cada uma delas e nio do
direito do qual se origina” (Vilhena, 1977).

b) Esse prejulgado foi mantido integralmente pela Simula 168 do
TST (DJ 11.10.1982) e se baseava no entendimento doutrindrio
capitaneado por Délio Maranhio, segundo o qual as alteragoes
contratuais lesivas geram nulidade, independente da natureza
da verba trabalhista objeto da lesao, incidindo o artigo 468 da
Consolidagao das Leis do Trabalho que confere pena de nulidade

3 Os prejulgados do Tribunal Superior do Trabalho sao as primeiras sistematizacoes da
jurisprudéncia dominante no 4mbito da Justica do Trabalho e, diferentemente das atuais
Stimulas e Orientagdes Jurisprudenciais que nio obrigam sua observincia pelos juizes
das instincias inferiores, por for¢a do artigo 902, pardgrafo primeiro, da Consolidagio
das Leis do Trabalho (1943), os prejulgados tinham efeito vinculante sobre as instincias
inferiores, até que o Supremo Tribunal Federal considerou a referida norma revogada, a
partir da Constituicio de 1946.
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plena para as alteragoes realizadas ao longo do contrato de tra-
balho sem o consentimento do empregado e/ou que lhe causem
prejuizos de forma direta ou indireta (Maranhao, 2002).

Assim, de acordo com o entendimento da Simula 168 do TST as
lesdes de parcelas sucessivas, de origem contratual ou legal, tinham ape-
nas prescri¢ao parcial, ou seja, a prescrigao contava-se da parcela em si.

¢) Em 1985 o Tribunal Superior do Trabalho introduziu o conceito

de “ato tnico do empregador”, determinando que a prescrigao,

nesse caso, seria total e que, nos demais, seria parcial. Veja-se:

Stimula n. 198 (DJ 01.04.1985). Na lesio de direito individual
que atinja prestagoes periddicas devidas ao empregado, a excecao
da que decorre de ato tnico do empregador, a prescricio é sempre
parcial e se conta do vencimento de cada uma dessas prestagoes, e
nio da lesio do direito.

Ocorre que todas as alteragdes de contrato de trabalho decorrem de
“ato tnico do empregador” e, como consequéncia, o empregado deveria
entrar com a agao contra seu empregador no curso do contrato de traba-
lho em vigor a fim de que eventuais lesdes nao prescrevessem.

Do contrério, passados cinco anos da lesao causada por “ato tinico
do empregado” toda pretensao estaria prescrita (por isso a posterior ex-
pressao “prescri¢ao total”). Isso é muito dificil num contexto em que nao
ha garantia de emprego e que, com muita probabilidade, o empregado
seria despedido se demandasse em juizo contra seu empregador, no curso
da relacio de emprego.

d)Em abril de 1989, no contexto logo apds a promulgacio da

Constitui¢do Federal de 1988 — que inovou no que tange aos
prazos prescricionais trabalhistas, aumentando-o 150 %, de 2
para 5 anos —, bem como pela pressao que sofria pela criagio da
categoria “ato dnico do empregador”, o Tribunal Superior do
Trabalho cancelou as Simulas 168 e 198 e editou a Simula 294,
baseada na distingdo entre ato nulo e ato anuldvel capitaneada

por Orlando Gomes (1986), com a seguinte redagao:
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Stimula 294. PRESCRICAO. ALTERACAO CONTRATUAL.
TRABALHADOR URBANO. Tratando-se de agio que envolva
pedido de prestagoes sucessivas decorrente de alteragio do pactua-
do, a prescricdo ¢ total, exceto quando o direito & parcela esteja
também assegurado por preceito de lei.

Gomes (1986) defendia que a aplicagio da teoria das nulidades do
Direito Civil ao Direito do Trabalho, segundo a qual o tipo de invalidade
do ato juridico (nulidade absoluta, relativa e anulabilidade) depende da

natureza do direito violado, destacando que:

[...] se os atos nulos estivessem excluidos do 4mbito da regra esta-
tuida no artigo 11, teria a Consolidagio consagrado um preceito
ocioso, pois, a prevalecer o entendimento de que nulo todo ato
infringente de lei imperativo, dominaria a regra da imprescritibi-
lidade, eis que as disposicoes trabalhistas tém essa natureza. Por
outro lado, o artigo 11 da Consolidacao das Leis do Trabalho nao
autoriza, para efeito de prescri¢do, a distingdo entre atos nulos e
anuldveis mas, ao contrdrio, deixa bem claro o propdsito de cobrir
com a prescri¢do todos os atos infringentes das suas disposigoes.

Apés essas consideracoes, podemos sistematizar as seguintes con-
clusdes: a) nao hd que se falar em prescritibilidade ou nao dos atos nulos,
mas sim da prescritibilidade do direito de agao que vise anular os efeitos
dos atos supostamente nulos; b) pela falta de previsio expressa, eis que
o disposto nos artigo 794 a 798 da Consolidagio das Leis do Trabalho
refere-se apenas as nulidades processuais, deve ser aplicada, no Direito do
Trabalho, a teoria das nulidades do direito comum.

A Stimula 294 do TST chegou a uma espécie de ponto médio,
entendendo que se a lesao for relacionada com parcela de natureza con-
tratual e o empregado nio demandar o empregador mesmo no curso da
relagao de emprego, haverd prescrigo total. Se a lesao decorrer de afronta
a dispositivo legal, a prescri¢ao serd parcial, ou seja, dentro do prazo nao
abrangido pela prescrigio, as diferengas serao devidas, mesmo que a lesio
original tivesse ocorrido em periodo anterior. Isso ocorre porque a lesao
se renovaria més a més e adentraria dentro do periodo nio abrangido pela

prescrigao.
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Baseado nas normas de Direito Civil (diferentemente de Délio Ma-
ranhao que construiu sua tese sob o artigo 468 da Consolidagio das Leis
do Trabalho, conforme acima referido), Orlando Gomes sustentava que
o tipo de invalidade do ato juridico depende da natureza (origem) da
estipulagao da prestago trabalhista.

a) Prescrigdo total: as lesdes sobre prestacoes de origem contratual

— estabelecidas originariamente por pacto entre os sujeitos, em
contrato individual de trabalho, por exemplo — geram anulabi-
lidade* do ato e sobre as respectivas pretensées incide prescri¢ao
total, cuja fluéncia do prazo prescricional quinquenal inicia na
data de lesdo.

Dito de outro modo, a lesao sobre parcelas que nao tenham origem
legal enseja prescricio total, que inicia a contar no instante da lesao e se
consuma em cinco anos (Delgado, 20006).

Em consequéncia, as pretensoes de origem nio legal decorrentes de
lesbes que ocorreram a mais de cinco anos do ajuizamento da agio ficam
totalmente prescritas.

Sao anuldveis os atos que exigem atitude da parte interessada. Nessa
linha, o raciocinio externado é o seguinte: nas lesdes sobre prestagoes de
origem contratual o empregado deverd ajuizar a agao no curso do con-
trato de trabalho, para nio ter fulminadas suas pretensoes sobre créditos
decorrentes das relacoes de trabalho.

Seguem, a seguir, Simulas e Orientagées Jurisprudenciais do Tri-
bunal Superior do Trabalho sobre pretensoes sujeitas a prescri¢io total
(supressao ou alteracio de comissoes, supressao de realizagao e de paga-
mento de horas extras, diferengas salariais resultantes de planos econdmi-

cos, horas extras pré-contratadas):

OJ-SDI1-175. Comissées. Alteragio ou Supressao. Prescri¢ao to-
tal (nova redagio em decorréncia da incorporagio da Orientagao

Jurisprudencial n. 248 da SBDI-I) — DJ 22.11.2005.

A supressao das comissoes, ou a alteragdo quanto a forma ou ao
percentual, em prejuizo do empregado, ¢ suscetivel de operar a

* O ato anuldvel exige a manifestacdo expressa da parte interessada e o nulo nio.
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prescri¢io total da agdo, nos termos da Stimula n. 294 do TST,
em virtude de cuidar-se de parcela nao assegurada por preceito

de lei.

0OJ-SDI1-242. PRESCRICAO TOTAL. HORAS EXTRAS.
ADICIONAL. INCORPORACAO (inserida em 20.06.2001)

Embora haja previsao legal para o direito a hora extra, inexiste
previsdo para a incorporagio ao saldrio do respectivo adicional,
razao pela qual deve incidir a prescri¢io total.

OJ-SDI1-243. PRESCRICAO TOTAL. PLANOS ECONOMI-
COS (inserida em 20.06.2001)

Aplicdvel a prescricio total sobre o direito de reclamar diferencas
salariais resultantes de planos econdmicos.

SUMULA 199. BANCARIO. PRE-CONTRATACAO DE
HORAS EXTRAS (incorporadas as Orientagdes Jurisprudenciais
n. 48 e 63 da SBDI-I) — Res. 129/2005, D]J 20, 22 e 25.04.2005

I — A contratacio do servigo suplementar, quando da admissio do
trabalhador bancidrio, é nula. Os valores assim ajustados apenas
remuneram a jornada normal, sendo devidas as horas extras com
o adicional de, no minimo, 50 % (cinquenta por cento), as quais
nio configuram pré-contratacio, se pactuadas apds a admissio
do bancdrio (ex-Stiimula n. 199 — alterada pela Res. 41/1995, D]
21.02.1995 — e ex-OJ n. 48 da SBDI-1 — inserida em 25.11.1996)

II — Em se tratando de horas extras pré-contratadas, opera-se a
prescrigio total se a agio nio for ajuizada no prazo de cinco anos,
a partir da data em que foram suprimidas (ex-OJ n. 63 da SBDI-I
— inserida em 14.03.1994).

SUMULA 275. PRESCRICAO. DESVIO DE FUNCAO E
REENQUADRAMENTO (incorporada a Orienta¢do Juris-
prudencial n. 144 da SBDI-I) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

[...]

II — Em se tratando de pedido de reenquadramento, a prescri¢ao
¢ total, contada da data do enquadramento do empregado (ex-O]
n. 144 da SBDI-I — inserida em 27.11.1998).

b) Prescrigdo parcial: as lesbes sobre prestagoes sucessivas estipuladas
originariamente em lei (“preceito de lei” é a expressdo do artigo 11,

§ 20, da CLT), geram nulidade do ato e, portanto, sobre as respec-
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tivas pretensoes incide prescrigio parcial, e nesse caso a fluéncia da
prescrigio incide sobre a data de vencimento (inadimplemento) de
cada uma das prestagdes periddicas e nao da data de lesao.

Uma das consequéncias do cardter protetivo do Direito do Traba-
lho ¢ ter o empregador os deveres oriundos do contrato de trabalho, mes-
mo quando hd nulidade. Embora nulo o contrato individual de trabalho,
se o trabalho foi prestado, tem de ser retribuido como se vdlido fosse, j4
ensinava Pontes de Miranda (1964).

Delgado (2006) chama a atenc¢ao que “tem ganhado prestigio na
jurisprudéncia a interpretagio ampla da expressao ‘preceito de lei’ da Su-
mula 294, como se correspondesse a ‘lei em sentido lato’, isto é, norma
juridica”. Prevalecendo esse entendimento aumentariam os casos de in-
cidéncia de prescrigio total, que se aplicaria sobre as verbas estabelecidas
em acordos coletivos, convengoes coletivas e sentenga normativa.

Por se tratar de uma prestagdo devida sucessivamente com origem
legal o ato de supressao é nulo e a fluéncia da prescri¢do quinquenal ¢
renovada a cada novo més em que houve o inadimplemento da prestagao.

Nesse caso, ainda que a a¢do trabalhista seja ajuizada ap6s dez anos
do ato supressio (lesao), por exemplo, para fins de verificagio da prescri-
o contar-se-4 cinco anos do ajuizamento da a¢do (Stimula 308, I, do
TST) e desde que ajuizada dentro de dois anos da extingao do contrato
(para casos de contratos de trabalho extintos) haverd prestagoes periddicas
nao atingidas pela prescricao.

Assim, mesmo que o ato do empregador, considerado lesivo pelo
empregado, tenha ocorrido hd mais de cinco anos do ajuizamento da
ago, a fluéncia do prazo prescricional é renovada periodicamente, de
forma sucessiva, a cada pagamento incorreto das verbas de origem con-
tratual, adentrando no periodo nio prescrito.

Com isso, as prestagdes de origem legal cujo inadimplemento ¢é
renovado més a més, projetam-se para dentro do periodo nao prescrito
(tltimos cinco anos contados do ajuizamento da a¢io), mesmo que a
lesao (inicio do inadimplemento) tenha ocorrido hd mais de cinco anos

do ajuizamento da agio.
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Em sintese, o critério utilizado pelo artigo 11, § 2°, da CLT para
distinguir prescri¢io total e prescri¢io parcial é a origem da parcela pre-
tendida: legal ou contratual.

Seguem, a seguir, Simulas e Orientagées Jurisprudenciais do Tri-
bunal Superior do Trabalho sobre pretensoes sujeitas a prescrigao parcial
(equiparagao salarial, desvio de funcao, diferenca de gratificagao semestral
que teve seu valor congelado, diferencas salariais decorrentes da inob-
servincia dos critérios de promogao estabelecidos em Plano de Cargos e

Saldrios criado pela empresa):

SUMULA 6. EQUIPARACAO SALARIAL. ARTIGO 461 DA
CLT.

[...]

IX — Na a¢io de equiparagio salarial, a prescricio ¢ parcial e s6
alcanga as diferencas salariais vencidas no perfodo de 5 (cinco)
anos que precedeu o ajuizamento. (ex-Stimula n. 274 — alterada
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003).

SUMULA 275. PRESCRICAO. DESVIO DE FUNCAO E
REENQUADRAMENTO (incorporada a Orientagdo Juris-
prudencial n. 144 da SBDI-I) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005.

I — Na agdo que objetive corrigir desvio funcional, a prescri¢ao
s6 alcanca as diferencas salariais vencidas no periodo de 5 (cinco)
anos que precedeu o ajuizamento (ex-Simula n. 275 — alterada
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003).

SUMULA 373. GRATIFICACAO SEMESTRAL. CONGELA-
MENTO. PRESCRICAO PARCIAL (conversio da Orientagio
Jurisprudencial n. 46 da SBDI-I) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢
25.04.2005. Tratando-se de pedido de diferenca de gratificacio
semestral que teve seu valor congelado, a prescricio aplicdvel é a

parcial (ex-OJ n. 46 da SBDI-I — inserida em 29.03.1996).

SUMULA 452. DIFERENCAS SALARIAIS. PLANO DE CAR-
GOS E SALARIOS. DESCUMPRIMENTO. CRITERIOS DE
PROMOCAO NAO OBSERVADOS. PRESCRICAO PAR-
CIAL. (conversio da Orientacao Jurisprudencial n. 404 da SBDI-
-I) — Res. 194/2014, DEJT divulgado em 21, 22 e 23.05.2014.
Tratando-se de pedido de pagamento de diferencas salariais decor-
rentes da inobservancia dos critérios de promogio estabelecidos em
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Plano de Cargos e Saldrios criado pela empresa, a prescri¢ao aplica-
vel é a parcial, pois a lesao é sucessiva e se renova més a més.

Interrupcao da contagem dos prazos
prescricionais (artigo 11, § 3%, da CLT)

O § 30 do artigo 11 da CLT, inserido pela Lei n. 13.467/17, trata
da interrupgao da prescri¢ao por ajuizamento de reclamatdria trabalhis-
ta e os efeitos com relagio aos pedidos. A matéria j4 estava tratada na
Stimula 268, TST. Na redagao original (Resolugao do TST 1/1988, DJ
01, 02 ¢ 03.03.1988), o TST entendia que a prescri¢ao era interrompida
pela reclamatdria trabalhista, ainda que arquivada, em relagio a todos
os pedidos. Posteriormente (Resolugio do TST 121/2003, DJ 19, 20 ¢
21.11.2003), passou a entender que somente interrompia a prescri¢io em

relagio aos mesmos pedidos. O texto da Simula é o seguinte:

Simula n. 268 do TST. PRESCRICAO. INTERRUPCAO.
ACAO TRABALHISTA ARQUIVADA (nova redagio) — Res.
121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003

A agio trabalhista, ainda que arquivada, interrompe a prescri¢io
somente em relagio aos pedidos idénticos.

A Reforma Trabalhista de 2017 acrescenta o entendimento da St-
mula 268 do TST e faz algumas corre¢oes. Troca a expressao “ainda que
arquivada” por “ainda que venha a ser extinta sem resolucio de mérito”,
que é mais técnica e de acordo com a sistemdtica do CPC/2015. Também
faz referéncia expressa a circunstincia de que a prescri¢ao ¢ interrompida
por a¢io ajuizada em juizo ainda que incompetente, nos termos do artigo

202, I, do Cédigo Civil e artigo 240, § 1°, do CPC.
Prescricao intercorrente (artigo 11-A da CLT)

O artigo 11-A da CLT insere expressamente na legislacio trabalhis-

ta a prescrigao intercorrente.
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Prescrigao intercorrente é a perda endoprocessual da pretensio, ou
seja, trata-se da prescri¢io que ocorre no curso do processo e decorre da
inércia da parte interessada em satisfazer, na fase de execugao, os direitos
concedidos na sentenga, por isso distinta da prescrigao em geral que deve
ser declarada na fase de conhecimento que decorre da inércia da parte
interessada em ajuizar a acao (Chaves, 2009; Leite, 2011; Giglio, 1994;
Barros, 1994).

Com a Reforma Trabalhista de 2017 a prescrigao intercorrente po-
derd ser declarada nos processos em que a parte permanecer inerte no
prazo de dois anos.

Naio havia dispositivo expresso sobre o tema no Direito do Traba-
lho, havendo grande controvérsia doutrindria e jurisprudencial sobre o
tema.

O STF tem uma antiga simula (de 1963, portanto anterior as
Constitui¢oes de 1967 e 1988) admitindo a compatibilidade da prescri-

¢lo intercorrente com o Direito do Trabalho:

Stimula 327 do STF — O direito trabalhista admite a prescrigio
intercorrente.

Embora nao tenha sido cancelada, a Stmula 327 do STF estava em
desuso.
O TST firmou entendimento contrdrio, pela inaplicabilidade de

prescrigao intercorrente no Direito do Trabalho. Esse é o posicionamento

do TST, na Simula, 114:

Stmula 114 do TST — PRESCRICAO INTERCORRENTE
(mantida) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003. E inaplicé-
vel na Justica do Trabalho a prescrigdo intercorrente.

Em um primeiro momento, houve tentativa de compatibilizar os
entendimentos aparentemente antagdnicos, entre a simula do STF e a
simula do TST. O argumento era de que a prescri¢ao intercorrente nio
seria aplicada se os atos de execugao dependessem do Juiz e seria aplicada
se os atos de execucio dependessem da parte. Entretanto, o TST reafir-
mou sua posi¢ao no sentido da vigéncia da Simula 114.
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Nessa linha é o entendimento adotado pela IN 39/TST — 2016,
artigo 2°, VIII, pela nio aplicacio dos artigos 921, §§ 4° e 5°, € 924, V,
do CPC/2015, que tratam da prescri¢ao intercorrente no Processo Civil.

Entretanto, a Reforma Trabalhista de 2017 traz um posicionamen-
to diametralmente oposto ao adotado ao TST até entao (Simula 114 do
TST e IN 39/TST — 2016, artigo 2°, VIII), ao revogar expressamente o
artigo 878 da CLT, que dava poderes de promover a execucio de oficio
por parte do Juiz do Trabalho em todas as a¢des e determinar que ocorre
a prescri¢ao intercorrente no processo do trabalho no prazo de dois anos
(artigo 11-A).

A Reforma Trabalhista de 2017 mantém os poderes do Juiz ape-
nas para promover a execu¢ao de oficio na hipétese de o reclamante nao
ter advogado regularmente constituido no processo (conhecido por jus
postulandi), conforme a redagao dada ao artigo 878 da CLT pela Lei n.
13.467/17. Nesse caso excepcional, entdo, em tese, ndo haverd prescrigao
intercorrente.

Esta era a redagdo do artigo 878, da CLT, originalmente, antes da
Lei n. 13.467/17:

Artigo 878 — A execucio poderd ser promovida por qualquer inte-
ressado, ou ex officio pelo préprio Juiz ou Presidente ou Tribunal
competente, Nos termos do artigo anterior.

Pardgrafo tinico — Quando se tratar de decisdo dos Tribunais Re-
gionais, a execu¢do poderd ser promovida pela Procuradoria da

Justica do Trabalho.
A nova redagao do artigo 878, da CLT, dada pela Lei n. 13.467/17,
¢ a que segue:

Artigo 878. A execugio serd promovida pelas partes, permitida a
execugio de oficio pelo juiz ou pelo Presidente do Tribunal ape-
nas nos casos em que as partes ndo estiverem representadas por

advogado.

A mudanca da redagio do artigo 878 da CLT, pela Lein. 13.467/17,
ao alterar o principio de impulso de oficio da execugao pelo juiz traba-
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lhista, que era um dos diferenciais do processo do trabalho em relagio
ao processo civil, permitiu ao legislador da Reforma Trabalhista de 2017
incluir o artigo 11-A na CLT, estabelecendo a prescri¢ao intercorrente.

Aqui resta evidenciado que a Reforma Trabalhista de 2017 ¢ siste-
matica, profunda e complexa.

Por ser possivel até a Lei n. 13.467/17 que o Juiz do Trabalho pros-
seguisse de oficio com a execugio, firmou-se o entendimento de que nio
ha prescri¢ao intercorrente na Justi¢a do Trabalho (Simula 114 do TST).
Sempre estaria presente o intuito de perseguir a satisfagao do credor, por
expressa disposi¢io de norma de ordem publica (antiga redacio do artigo
878 da CLT), que protegia o interesse de um crédito de natureza alimen-
tar e uma parte que, em regra, ¢ hipossuficiente.

Outro argumento seria o de que a prescri¢io intercorrente de-
clarada na execucao violaria a coisa julgada material, que reconheceu a
existéncia da divida, o que afronta o artigo 5° XXXVI, da Constituigao,
assim como a norma constitucional que disciplina a prescri¢ao trabalhista
(artigo 7°, XXIX).

Esses argumentos, de acordo com a Reforma Trabalhista de 2017,
passam a ser vélidos somente para os casos em que a parte nio tenha ad-
vogado constituido nos autos (jus postulandi).

O entendimento adotado pelo artigo 11-A da CLT de aplicar a
prescrigao intercorrente no Direito do Trabalho estd alinhado com a
Lei n. 11.051/2004, que alterou o pardgrafo 4° do artigo 40 da Lei n.
6.830/80 (Lei de Executivos Fiscais, subsidiariamente aplicdvel ao Proces-
so do Trabalho por for¢a do artigo 889, da CLT) para permitir a declara-
¢ao de oficio da prescri¢do intercorrente se apés um ano da determinagio
do arquivamento dos autos por impossibilidade de prosseguimento da
execugao, o autor nao se manifestar.

O problema ¢é que esse dispositivo se aplica aos créditos que a Fa-
zenda Publica executa contra particulares, mas nao a créditos de natureza
privada. No Processo do Trabalho, por exemplo, nao tem sentido a deter-
minacio de manifestagio da fazenda publica prevista no mencionado §

4o, por se tratar de execugido de crédito de natureza privada.
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Com a Reforma Trabalhista de 2017 a prescrigdo intercorrente po-
derd ser declarada nos processos em que a parte permanecer inerte no
prazo de dois anos.

A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando o
exequente deixa de cumprir determinagio judicial no curso da execugio
(artigo 11 — A, § 1°, CLT) e a declaragao da prescrigdo intercorrente pode
ser requerida ou declarada de oficio em qualquer grau de jurisdigao (arti-
go 11 — A, § 27, CLI).

Sinale-se que a declaragao da prescri¢ao de oficio deve respeitar o
disposto no artigo 487, pardgrafo tinico do CPC, que determina que a
prescricdo e a decadéncia nao serdo reconhecidas sem que antes seja dada

as partes oportunidade de manifestar-se, sendo vedada a decisao surpresa.
Consideracoes finais

A Reforma Trabalhista de 2017, realizada por meio da Lei n.
13.467/17, revogou, inseriu e/ou modificou mais de 100 artigos da CLT.

Trata-se de reforma sistemdtica, profunda e complexa.

No que concerne a prescri¢ao, matéria da reforma, objeto do pre-
sente estudo, passa-se a tecer as seguintes consideragdes finais.

A nova redagao dada pela Lei n. 13.467/17 ao artigo 11 da CLT
(artigo 11) avangou no sentido técnico, terminoldgico e de adequagao a
evolucio histérica da matéria ao dispor que prescreve a “pretensio” dos
créditos das relagoes de trabalho, ndo mais do “direito” como constava na
redagao original de 1943, nem do “direito de acao” como na redagao pela
Lei n. 9.658/98.

Quanto a regra geral dos prazos prescricionais trabalhistas, a refor-
ma manteve os dois prazos prescricionais que sucessivamente incidem
sobre as pretensoes de créditos trabalhistas: a) dois anos, contados da data
de extingao (término) do contrato de trabalho, conforme disposi¢ao legal
expressa; b) cinco anos, contados da data de ajuizamento da agio traba-
lhista, conforme disposto na Stimula 308, I, do TST.
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Uma das novidades da Lei n. 13.467/17 ¢ a previsao da prescri¢ao
total e prescri¢do parcial no Ambito da CLT, incorporando o contetido
da Simula 294 do TST ao artigo § 2° do artigo 11. Trata-se de matéria
complexa que tem como ponto central a distingio entre os efeitos do ato
nulo e do ato anuldvel.

O critério utilizado pelo artigo 11, § 2°, da CLT para distinguir
prescrigao total e prescri¢ao parcial é a origem da parcela pretendida: legal
ou contratual.

As lesdes sobre prestagoes sucessivas que possuam origem contra-
tual — estabelecidas originariamente por pacto entre os sujeitos, em con-
trato individual de trabalho por exemplo — geram anulabilidade do ato e
sobre as respectivas pretensoes incide prescrigao total, cuja fluéncia inicia
a contar no instante da lesio e se consuma em cinco anos. Em consequén-
cia, as pretensoes sucessivas de origem nao legal decorrentes de lesdes que
ocorreram a mais de cinco anos do ajuizamento da agao ficam totalmente
prescritas.

As lesoes sobre prestagdes sucessivas estipuladas originariamente
em lei (“preceito de lei” é a expressao do artigo 11, § 2°, da CLT) geram
nulidade do ato, e, portanto, sobre as respectivas pretensdes incide pres-
crigdo parcial.

Nesse caso, a fluéncia da prescri¢ao incide sobre a data de venci-
mento (inadimplemento) de cada uma das prestagdes periddicas (e nao da
data de lesao), renovando-se a cada novo més em que houver o inadim-
plemento da prestacio (a cada pagamento incorreto) a fluéncia da prescri-
¢ao quinquenal, salvando os tltimos cinco anos contados do ajuizamento
da a¢io, mesmo que o inicio da lesao sucessiva tenha ocorrido hd mais de
cinco anos do ajuizamento da agio.

Caso prevaleca uma interpretacio ampla da expressiao “preceito de
lei” (utilizada pelo artigo 11, § 2°, da CLT na esteira da Simula 294 do
TST), como “norma juridica’, poderd haver incidéncia de prescrigao total
sobre as verbas estabelecidas em acordos coletivos, convengoes coletivas e

sentengas normativas.
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O § 3° do artigo 11 da CLT, inserido pela Lei n. 13.467/17, trata
da interrup¢io da prescri¢ao por ajuizamento de reclamatéria trabalhista
e seus efeitos. Incorpora o entendimento da Stimula 268 do TST e faz
algumas corregoes. Troca a expressao “ainda que arquivada” por “ainda
que venha a ser extinta sem resolu¢ao de mérito”, que é mais técnica e de
acordo com a sistemdtica do CPC/2015. Também faz referéncia expressa
a circunstancia de que a prescri¢io ¢ interrompida por a¢do ajuizada em
juizo ainda que incompetente, nos termos do artigo 202, I, do Cédigo
Civil e artigo 240, § 1°, do CPC.

O artigo 11 — A da CLT, criado pela Lei n. 13.467/17, insere ex-
pressamente na legislagao trabalhista a prescri¢ao intercorrente. Trata-se
da prescrigao que ocorre no curso do processo e decorre da inércia da
parte interessada em satisfazer, na fase de execucio, os direitos concedidos
na sentenga. Pela Reforma Trabalhista de 2017 a prescriao intercorrente
poderd ser declarada nos processos trabalhistas em que a parte permane-
cer inerte no prazo de dois anos.

Essa disposicao celetista colide adotado pelo TST na Simula 114 e
na IN 39/2016, artigo 2°, VIII. Adotou o entendimento da Simula 327
do STF (de 1963, portanto anterior as Constituigdes de 1967 ¢ 1988),
que ndo foi cancelada embora estivesse em desuso.

Para conseguir promover essa mudanga a Lei n. 13.467/17 revo-
gou expressamente o artigo 878 da CLT, que dava poderes de promover
a execugao de oficio por parte do Juiz do Trabalho em todas as acoes.
Tratava-se do principio de impulso de oficio da execugao pelo juiz traba-
lhista, que era um dos diferenciais do processo do trabalho em relagao ao
processo civil.

A Reforma Trabalhista de 2017 mantém os poderes do Juiz ape-
nas para promover a execu¢io de oficio na hipétese de o reclamante nio
ter advogado regularmente constituido no processo (conhecido por jus
postulandi), conforme a redacio dada ao artigo 878 da CLT pela Lei n.
13.467/17. Nesse caso excepcional, entdo, em tese, ndo incidird prescri-

¢a0 intercorrente.
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A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando o
exequente deixa de cumprir determinagao judicial no curso da execugio
(artigo 11— A, § 1°, CLT) e a declaragao da prescrigdo intercorrente pode
ser requerida ou declarada de oficio em qualquer grau de jurisdigao (arti-
go 11 — A, § 27, CLI).

Sinale-se que a declaragao da prescri¢io de oficio deve respeitar o
disposto no artigo 487, pardgrafo tinico do CPC, que determina que a
prescricdo e a decadéncia no serdo reconhecidas sem que antes seja dada
as partes oportunidade de manifestar-se, sendo vedada a decisao surpresa.

O tema tratado no presente artigo é complexo e certamente serd
objeto de muitas discussoes académicas, doutrindrias e jurisprudenciais.
Esse debate é necessdrio. Os reflexos dessa matéria sao muito extensos e
perpassam a seguranca juridica e a efetividade das pretensoes decorrentes

das relacoes de trabalho.
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DIREITO COLETIVO DO TRABALHO:
DOS DESENHOS AS GARATUJAS

Daniele Gabrich Gueiros’

ongo, dindmico e conflituoso foi o percurso histérico do reconhe-

cimento da desigualdade substancial entre os sujeitos do contrato

de trabalho, institucionalizado em diferentes ordenamentos esta-
tais e no plano internacional (a exemplo da Organizacao Internacional do
Trabalho — OIT, convengoes e recomendacoes, constituicoes, normativas
trabalhistas).

Com Polanyi (2000), entendemos que a rela¢ao de mercado nao ¢é
uma relagdo social natural, mas um espago de trocas de mercadorias, de
compra e venda que por motivos sociais, politicos e econdmicos passou
a ser a forma econémica dominante ap6s a Revolugao Industrial. Nos
anos 1940, portanto sem ter conhecido o neoliberalismo, contrapu-
nha as relagoes de mercado as relagées sociais, advertia que aquelas tém
a tendéncia em se expandir sem limites, com potencial destruidor da
natureza, das pessoas se nio for limitado pelo poder politico (Polanyi,
1947 e 2000, p. 89-98). Suas reflexdes se mantém importantes para a
compreensdo da sociedade contemporinea: além da desnaturalizacio
do mercado, a ideia de trabalho, terra e dinheiro como mercadorias
ficticias.

Adotamos concepgao de que as instituigdes trabalhistas tém ca-
rater ambivalente, constitutiva do mercado e protetora do trabalhador
(Polanyi, 1947 e 2000, p. 89-98; Silva; Figueira, 2013; Cardoso; Lage,
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de Prética Juridica Trabalhista da FND-UFR]J. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa Con-
figuracoes Institucionais e Relagoes de Trabalho — CIRT.



p. 161; Correas, 2013, p. 191).! Isso porque o trabalho (mercadoria fic-
ticia), a forca de trabalho, nao se separa da pessoa do trabalhador (assim
como a terra e o dinheiro, o ser humano nio é produzido para a venda,
mas transformado em mercadoria com prego).? O Direito do Trabalho,
a0 mesmo tempo em que ¢ elemento de reprodugio do capitalismo, ao
assegurar direitos/condigoes para troca trabalho x saldrio “reduz a dispa-
ridade de poder entre capital e trabalho no mercado: ele ‘desmercantiliza’
a forga de trabalho”, porque parte seu valor serd decidido pela politica,
“como jd se insinuou, o direito penetra as relagées privadas, impedindo o
império da lei do mais forte” (Cardoso, 2003, p. 144-145).

O Brasil nos anos 1990-2000 adotou alteragbes normativas em di-
re¢do A diminuigao e flexibiliza¢io de direitos, bem como implementou
mudangas no direito processual,® tendéncia revertida, em alguma medi-
da, nos anos 2000-2015 (Queiroz, 2014).

' Na did4tica licdo de Correas (2013, p. 191): “Se o direito do trabalho formaliza e fixa
a relacdo capitalista, como ¢ possivel entdo que este ramo do direito possa ser chamado
de “direito do trabalhador™? E claro que a luta pelo direito do trabalho ¢ para a melhoria
econdmica de todos os trabalhadores, porém a luta ndo ¢ para uma transformacio social
que liquide a relagio capitalista, ao contrério, a luta pelo direito do trabalho é a luta pela
conservagio e melhoramento da relagao capitalista’.

2 “The crucial step was this: labor and land were made into commodities, that is, they were
treated as if produced for sale. Of course, they were not actually commodities, since they were
either not produced at all (as land) o1, if so, not for sale (as labor). Yet no more thoroughly
effective fiction was ever devised.” E, com base em estudos empiricos sobre sociedades
passadas, Polanyi desnaturaliza o mercado: “there is no difference between primitive and
civilized society in this regard. Whether we turn to ancient city-state, despolitic empire, feu-
dalism, 13thcentury urban life, 16th-century mercantile regime, or 18th-century regulatio-
nism-invariably the economic system is found to be merged in the social” (Polanyi, 1947,
110). Em traducio livre: “O passo crucial foi o seguinte: o trabalho e a terra foram
transformados em mercadorias, ou seja, foram tratados como se fossem produzidos para
venda. Claro, eles nio eram realmente “commodities”, j que nao eram produzidos como
tal (como terra) ou, se assim for, ndo para venda (como trabalho). No entanto, nunca
foi inventada nenhuma nova fic¢do tao efetiva [...] nio hd diferenca entre a sociedade
primitiva e civilizada a este respeito. Se nos voltarmos para a cidade-estado antiga, o
império despolitico, o feudalismo, a vida urbana do século 13, o regime mercantil do
século XV1, a regulacio do século XVIII — invariavelmente, o sistema econdmico encon-
trado se fundiu no social”.

3 Por exemplo: Emenda Constitucional n. 28/2000 (prescri¢io de cinco anos para o
trabalhador rural, mantido o limite de dois anos apés a extin¢io do contrato), Lei n.
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A reforma trabalhista do Brasil de 2017 (Lei n. 13.467/2017) foi
mais ousada se comparada a dos anos 1990 quanto a implementagao,
mas nao quanto ao projeto envolvendo antigas propostas do chamado
“negociado sobre o legislado” e solu¢des extraprocessuais de conflitos tra-
balhistas individuais.

O projeto de lei da reforma trabalhista foi aprovado em contexto de
crise institucional no Brasil, que resultou no impeachment da presidenta
Dilma Roussef (posse em 01/01/2015, impeachment em 31/08/2016). O
ripido processo legislativo foi finalizado sem debates com a sociedade,
com institui¢oes com capacidade de atuar de forma complementar para
maior humanizagao e democratizagio das relacoes de trabalho no Brasil
(como entidades sindicais de trabalhadores). Ao contririo, mesmo com
a reprovagio de associacoes de Juizes do Trabalho, do Ministério Publico
do Trabalho e de associacoes de Procuradores do Trabalho, de associagoes
de Auditores Fiscais do Trabalho, Centrais Sindicais, sindicatos de tra-
balhadores etc., diferentes “desenhistas” de instituicoes trabalhistas, em
menos de um ano a proposta de reforma trabalhista foi apreciada pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Federal e sancionada.

Contemporaneamente, vivenciamos a tendéncia de expansio do
mercado com a mercadorizacio de tudo (Supiot, 2014, p. 53-67; Silva,
2016), e a ado¢do de reformas na regulamentagio do trabalho em paises
diversos na dire¢ao da ampliacio da flexibilidade do mercado de trabalho,

com aumento das formas contratuais (contrato temporirio, por prazo

9.958/2000 instituiu as Comissoes de Conciliagio Prévia (forma extraprocessual de
solugio de conflitos), Lei n. 9.957/2000 institui o procedimento sumarissimo (para
causas até vinte vezes o valor do saldrio minimo), Lei n. 10.101/2000 (participagio nos
lucros e resultados sem cardter salarial), entre outros. Na direcao de maior protecio ao
trabalhador, foi alterada regulamentagio do trabalhador aprendiz (Lei n. 10.097/2000),
e a Lei n. 9.799/99 alterou a regulamentagio do trabalho da mulher: apés o Brasil ter
sido denunciado na Organizacio Internacional do Trabalho no inicio dos anos 1990
pela exigéncia, por parte de empresdrios, de atestado de laqueadura para contratagio
de mulheres. Arnaldo Sussekind foi chamado pelo entdo presidente Itamar Franco para
atuar na defesa; apds a aprovacio da lei a dentincia foi arquivada (Gomes, 2002, p. 8-9;
Dalazen, 2010, p. 32-33). Para além da normativa, deve ser considerado, ainda, seu
cumprimento/descumprimento.
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determinado, terceirizacdo, contrato de trabalho intermitente, contrato
de trabalho auténomo, além do tradicional contrato por prazo indetermi-
nado), e o conhecido e controvertido ranqueamento adotado pelo Banco
Mundial para servir de referéncia a investidores (“Doing Business”),* o
qual cria nova fic¢io de mercadoria — as normas internas dos paises — e
divulga quadros comparativos para auxiliar os “consumidores de direito
a fazerem sua escolha neste mercado de normas” (Supiot, 2014, p. 59).
Nesse contexto, é relevante refletir sobre os desenhos e redesenhos insti-
tucionais do mercado de trabalho, com foco nas relacoes coletivas de tra-
balho no Brasil e, considerando a diversidade de “desenhistas”, incluindo
entre esses os trabalhadores e suas organizagoes, estudar os recursos de
poder com potencial para impor limites & desumanizagao das relagdes de
trabalho e concretizar a Constitui¢io de 1988, que manteve a unicida-
de sindical,” mas estabeleceu diretriz de progressividade na conquista de
direitos (artigo 7°, caput), além da vedagio do retrocesso (artigo 4°, Il e
50, § 20 e 30, artigo 60, § 4° (Reis, 2010, p. 143-152)), e vedou a interfe-
réncia e intervengao estatal na organizagio dos trabalhadores (artigo 8°).

Moldura conceitual: institui¢des, desenhos e desenhistas

Em matéria de direitos trabalhistas, nada parece estar definitiva-
mente conquistado, mas também nio estd perdido (Bensusdn,
2006, p. 370).

Um mapa geral das teorias sobre “desenho institucional” nas vi-
rias disciplinas e correntes de pensamento em cada uma delas foi tracado
por Goodin buscando principios elementares, eldsticos, e conceituacoes

minimalistas a fim de contribuir para identificar a abordagem institucio-

# Da publicacio de 2018, “Reforming to Create Jobs”, constou informagées sobre os in-
dicadores: “Flexibility in employment regulation and aspects of job quality”, com o quadro
“Labor Marker Regulation Data” (The Word Bank, 2018, p. 20, 208-221). A reforma
trabalhista do Brasil de 2017 ainda nao constou do relatério.

> A Convengio 87 da OIT nao foi ratificada pelo Brasil, mas estd incluida entre conven-
¢oes constitutivas da Declaracao de Direitos Fundamentais de 1998.
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nalista, reconhecendo sua diversidade na construcio tedrica da interagao
entre estrutura e agéncia (2006, p. 13).

De inicio, pontua as particularidades do novo institucionalismo
em relacio ao cléssico. Este concebia as institui¢des como solugao para os
problemas enfrentados por cada uma das respectivas disciplinas. Aquele
nio se traduz numa abordagem uniforme nos diversos campos do conhe-

cimento.® Em sua base estio proposig¢oes que aparecem, de forma mais

¢ Nesta perspectiva, em breve resumo do autor, em uma abordagem tradicional, comu-
mente as institui¢des apareciam personificadas para os historiadores (o Estado na figura
do principe, dos reis e suas cortes, etc.), e centrados nas questoes politicas, mais do que
nas sociais e econ6micas. A histéria social foi ganhando espago no século XX e, nos
anos mais recentes, novo giro para incluir as institui¢des, mas com enfoque voltado
a0 impacto que as estruturas sociais tém sobre a vida privada das pessoas reais. A con-
tribuigdo da histéria ao institucionalismo, conclui Goodin, seja cldssico ou novo, estd
principalmente no estudo do passado, particularmente na forma pela qual o passado
modela o presente e o futuro (2006, p. 16). Na sociologia, pensadores cldssicos como
Durkheim, Weber, Marx, entre outros quais e como institui¢oes limitam, subordinam
os individuos, um controle social sobre a vontade humana. Goodin menciona também
os estudos de Talcott Parsons sobre a estrutura da agao social, teorias criticadas entre ou-
tros pelo behaviorismo, pelo que entendiam ser uma concepgio excessivamente sociali-
zada do homem, voltaram-se muitos aos estudos as reacdes do homem entre estimulos e
respostas. O novo institucionalismo se mostrou como uma reagio a essa reagao ao velho
institucionalismo. Entre os teéricos do novo institucionalismo existem os que concebem
as instituigées exercendo um poder oculto sobre os individuos e grupos marginalizados
(que ficam entio indefesos), bem como outros que interpretam as acoes de individuos
e grupos como moldadas pelas institui¢ées onde se situam, valorizando instituigoes in-
termedidrias como a familia. A varidvel especifica do institucionalismo na sociologia,
destacada por Goodin, seja cldssico ou novo, estd no foco sobre o modo pelo qual o
pertencimento a grupos mais amplos molda a conduta do individuo, e como a conduta
deste pode também moldar as instituigoes. Na economia o movimento institucionalista
veio como critica 4 abordagem neocldssica (e seus agentes livre idealizados que se rela-
cionam em um mercado livre e idealizado). A concepcio original da economia institu-
cional dos EUA, tal como difundiram John R. Commons e seus seguidores, consistia em
examinar as maneiras nas quais a agio coletiva pode ser encarnada institucionalmente
e, dessa maneira, pode moldar e limitar a elei¢io individual. A critica 4 ideia de “livre
mercado” considerava que, realizada numa economia real, o mercado era dominado por
atores (empresas, classes, bancos centrais ou qualquer outro) com poder para moldar os
efeitos do mercado (por exemplo podem alterar os pregos relativos aos bens e recursos).
Contemporaneamente, cita os ganhadores do Prémio Nobel, Douglas North e Oliver
Willianson (instituicbes econdmicas do capitalismo) (Goodin, 2006, p. 23): a concep-
a0 bdsica deste novo institucionalismo propde mostrar as diversas maneiras nas quais
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ou menos enfatizadas, em cada uma das disciplinas e em suas diferentes

abordagens, pontuadas por Goodin:

(1) Agentes e grupos individuais perseguem seus respectivos pro-
jetos em um contexto coletivamente restrito. Entre as formas
muito diversas que tais restrigoes tomam, em certa medida, po-
de-se dizer que (2) tais restrigoes tomam a forma de instituicoes:
padrées organizados de normas e papéis socialmente construidos,
bem como comportamentos socialmente prescritos que se espe-
ram daqueles que desempenham tais papéis, que sio criados e
recriados com o tempo em execugdo. Além disso, (3) por mais
estritas que sejam, essas restri¢des sio, no entanto, vantajosas em
vérios outros aspectos para individuos e grupos em termos de rea-
lizagao de seus préprios projetos mais especificos. Isso é verdade
em muitos aspectos, mas em parte é porque (4) os mesmos fatores
contextuais que restringem as a¢oes do individuo e do grupo tam-
bém moldam os desejos, preferéncias e motivagoes desses mesmos
agentes individuais ou grupais. Aprofundando a natureza dessas
restrigoes, é possivel, pelo menos, afirmar o seguinte: (5) tais res-
tricoes tém, de forma distinta, raizes histéricas, como artefatos
residuais das acdes e escolhas do passado; e (6) tais restrigoes in-
corporam, conservam e ddo recursos de energia diferenciados em
relagio a diferentes individuos e grupos. Em conclusio, no entan-
to, (7) a a¢do individual e grupal, muito restrita pelo contexto e
socialmente moldada, isso constitui a for¢a motriz que orienta a

vida social (Goodin, 2006, p. 36).

o funcionamento real do livre mercado dentro da economia neocléssica exige e pressu-
p6e uma estrutura institucional prévia, porquanto as institui¢des reduzem os custos de
transagio e facilitam os intercAmbios, promovem as transagoes comerciais, o comércio
(facilitam alguns tipos de comércio mais que outros). Nossas escolhas também estao
influenciadas pelas escolhas do passado, consolidadas nas instituigées (nossas escolhas
dependem de onde estamos e como chegamos até ali). Esta influéncia do passado sobre
o presente ¢ o que resulta central para o institucionalismo (Goodin, 2006, p. 25). Na
ciéncia politica, o poder é a categoria chave destacada por Goodin, como particularidade
de abordagem do novo institucionalismo nos estudos de ciéncia politica (causas e con-
sequéncias da luta pelo poder politico). O problema da capacidade de uma pessoa ou
grupo controlar as agoes de outras pessoas e grupos, ou de alcancar objetivos desejados
independentemente da acdo de pessoas ou grupos (Goodin, 2006, p. 31). A abordagem
institucionalista no Direito nio é problematizada pelo autor.

7Tradugdo livre. No original: “(1) los agentes individuales y los grupos persiguen sus res-
pectivos proyectos en un contexto que se encuentra colectivamente restringido. Entre las
muy diversas formas que toman tales restricciones, en cierta medida significativa pude
decirse que (2) tales restricciones toman la forma de instituciones: patrones organizados
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Como instituigdes estamos entendendo padrées de conduta recor-
rentes e repetitivos, valiosos e estdveis (normas e papéis construidos so-
cialmente e condutas socialmente prescritas, criados através do tempo)
dentro das instituigdes e por causa delas. A nds interessa a abordagem que
leva em conta os processos pelos quais as organiza¢oes e procedimentos
adquirem valor e estabilidade (muito embora nao sejam imutdveis). Na
mesma perspectiva, mas com recorte nas institui¢coes trabalhistas, David
Kucera e Janine Berg conceituam institui¢oes de forma ampla, abran-
gente de normas, préticas e politicas, tanto formais quanto informais,
escritas, que afetam o funcionamento do mercado de trabalho (tanto as
normas duradouras — algumas das quais tém sido consideradas direitos
universais — como também prdticas informais, leis tempordrias, politicas
de curto prazo, circunstanciais) (Kucera; Berg, 2008, p. 11).

Neste contexto tedrico, considerando acidente, evoluc¢io e inten¢io
como modelos de mudancas sociais/institucionais, na ideia de desenho (e
redesenho) institucional estd a énfase na intencionalidade (Goodin, 2006,
p. 46), ainda que o resultado nao seja intencional. Com frequéncias, as
institui¢des resultam de inten¢oes que se descaminham, subprodutos im-
previsiveis, consequéncias de agbes intencionais que se sobrepéem, ou
sao mal direcionadas, ou resultam simplesmente de erro (Goodin, 2006,

p. 45). Deve-se levar em conta, ainda, a multiplicidade de desenhistas, a

de normas y papeles socialmente construidos, asi como conductas socialmente prescritas que
se esperan de quiries desemperian tales papeles, los cuales son creados y recreados con el correr
del tempo. Ademds, (3) por estrictas que sean, esas restricciones resultan, sin embargo,
ventajosas en otros diversos aspectos para los individuos y los grupos en lo que hace
a la consecucién de sus propios proyectos mds particulares. Esto resulta verdadero en
muchos aspectos, pero en parte los es porque (4) los mismos factores contextuales que
restringen las acciones del individuo y del grupo moldean también los deseos, prefe-
rencias y motivaciones de esos mismos agentes individuales o grupales. Profundizando
en la naturaleza de estas restricciones, es posible al menos afirmar lo siguiente: (5) tales
restricciones tienen, distintivamente, raices histdricas, como artefactos residuales de las
acciones y elecciones del pasado; y (6) tales restricciones encarnan, preservan e impar-
ten recursos de poder diferenciales con respecto a los distintos individuos y grupos. En
conclusién, sin embargo, (7) la accién individual y grupal, por muy restringida por el
contexto y moldeada socialmente que este, constituye la fuerza motriz que gufa a vida
social”.
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pluralidade de planos para a construgao de institui¢oes, que se cruzam,
intercalam (muitas das institui¢des do mercado de trabalho no plano in-
ternacional, com a cria¢ao da Organizagdo Internacional do Trabalho em
1919, a Declaragao de Filadélfia de 1944 e a Declaragio de Principios de
1998, suas convengoes ¢ recomendagdes, assim como no plano interno
de diferentes paises foram criadas e funcionam pela/com a atuagao inter-
cruzada de governos, trabalhadores e empregadores (Kucera; Berg, 2008;
no Brasil: Silva, 2008; Ramos Filho, 2017). Contudo, o risco de se adotar
uma concepgao “criacionista” pode e deve ser evitado pelo pressuposto
desta abordagem: os desenhistas institucionais deveriam ser mais sensiveis
que os demais as maneiras pelas quais os legados do passado os limitam
inevitavelmente em suas préprias atividades de desenho (Goodin, 2006,
p. 48) — justamente, o estudo das institui¢oes tem relevincia na pesquisa
sobre os rastros do passado que limitam nas agoes presentes e futuras.
Em uma problematiza¢ao inicial sobre os principios desejéveis para
orientar os desenhos institucionais, com o pressuposto elementar de que
os seres humanos, em suas agoes e escolhas, estdo sujeitos a cometerem
erros de fato e de valor, e de que as sociedades mudam, Goodin destaca os
seguintes: a) que admitam mudangas, devendo ser eldsticas dentro de cer-
tos limites — a fim de inibir alteracoes circunstanciais, resultantes de pura
manipulagio, sem correspondéncia com os pressupostos sobre os quais se
baseiam a instituigao; b) solidez, as mudangas devem ser justificadas por
adequacoes pertinentes; c) sensibilidade com a complexidade motivacio-
nal, as diferentes motivagoes das agoes de individuos e grupos. Embora
o0 autor nio aponte o exato modo de operacionaliza¢io desse principio,
aponta a complexidade subjacente aos desenhos de institui¢oes “conce-
bidas para canalhas” ou que atribuam maior confianga aos individuos e
grupos sociais, sobretudo porque de impossivel ou muito custoso experi-
mento empirico (cita exemplos cldssicos como o da separagao de poderes,
e menciona a publicidade das deliberagées e atos piblicos como forma de
protegé-las de interesses meramente particulares); d) variabilidade, consi-
derando o aperfeicoamento de nossos acordos institucionais contam, ain-

da, com processos de tentativa e erro. Um principio importante é o desejo
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de variabilidade dos desenhos adotados, encorajando a experimentagio
de estruturas diferentes em locais diferentes, estimular a reflexao sobre
as outras experiéncias e buscar adotd-las quando se mostrarem adequa-
das num dado meio social (Goodin, 2006, p. 59-63). E o préprio autor
adverte: “nenhum desses principios de design institucional é inabaldvel
ou sacrossanto [...]. Sao apenas alguns exemplos do tipo de teorias de
alcance intermedidrio com relevancia empirica e normativa, que podem
ser utilizadas no desenho e redesenho de instituicoes sociais™® (Goodin,
2000, p. 63). Tal sistematizagao de principios estd sujeita a criticas, mas
sua virtude estd em contribuir para pesquisas focadas nas instituicoes, os
limites e possiblidades de suas modificacoes, como funciona a vida social,

como pode melhorar.

Relagoes coletivas de trabalho contemporaneas.
De desenhos e garatujas

Especificamente quanto as institui¢oes trabalhistas, alteragoes da
normativa em diferentes paises vém sendo realizadas como meio privile-
giado de equacionar problemas decorrentes da crise econdmica pés 2008,
dai a relevancia de estudos académicos que problematizem o senso co-
mum que atribui a essas institui¢bes 0 mau desempenho da economia
(Kucera; Berg, 2008; Adascalitei; Morano, 2015).

Dragos Adascalitei e Clemente Pignatti Morano, em pesquisa pu-
blicada pela Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) em outubro
de 2015, organizaram inventdrio das reformas trabalhistas no globo.
Abrangente de 111 paises, no periodo de crise econdmica, entre 2008 e
2014 (logo, nao foi incluida a reforma brasileira de 2017), investigaram
as determinantes macroecondmicas das respectivas reformas e sua eficdcia

para melhoria de qualidade do mercado de trabalho (quanto a redugio

8 Tradugdo livre. No original: “ninguno de estos principios de disefio institucional resul-
ta inobjetable o sacrosanto [...]. Se trata tan sélo de unos cuantos ejemplos del tipo de
teorfas de alcance intermedio que tiene relevancia tanto empirica como normativa, las
cuales es posible recurrir en el disefio y redisenio de las instituciones sociales”.
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do desemprego e a qualidade do emprego). Nessa perspectiva, realiza-
ram levantamento de dados sobre: (1) o niimero de reformas aprovadas
por ano; (2) diregao da reforma (se reduziu ou ampliou a prote¢ao dos
trabalhadores); e (3) o que denominaram “o dominio politico em que
a reforma ocorreu”, classificados como despedimentos coletivos, contra-
tos permanentes, contratos tempordrios, hordrio de trabalho, negociacao
coletiva e outras formas de trabalho, se foram promovidas por diversas
alteragoes normativas (“reform packages”, como ocorreu no Brasil da dé-
cada de 1990), ou se foram vdrias alteragoes promovidas por uma Gnica
reforma na legislagao (“umbrela laws”, como no Brasil de 2017). Os im-
pactos das reformas foram analisados a curto prazo (limitaram os estudos
dos impactos da regulagdo, crescente ou decrescente, nos desempenhos
do mercado de trabalho ao ano seguinte das implementagoes).

Os pesquisadores demonstraram que a queda das taxas de cresci-
mento do Produto Interno Bruto (PIB) e o aumento do desemprego fo-
ram determinantes para as propostas de reformas trabalhistas, direciona-
das, na maioria dos paises desenvolvidos, para a redugdo da protegio dos
trabalhadores. Nesses paises, e também nas economias em desenvolvi-
mento, verificaram um aumento do indice de desemprego no ano seguin-
te as reformas. Com base em ampla pesquisa empirica, constaram que
as reformas que diminuem a regulamentagio do emprego tém um efeito
negativo e estatisticamente significativo nas taxas de emprego no ano se-
guinte, tanto nas economias desenvolvidas como em desenvolvimento.
Desta forma, confirmamos os resultados da literatura anterior sobre os
possiveis efeitos negativos a curto prazo das reformas estruturais (Adasca-
litei; Morano, 2015, p. 2).

O gréfico a seguir mostra a quantidade de alteragoes na regula-
mentagdo do mercado de trabalho, por ano de implementagio, nos 111
paises, com redugio do nivel de prote¢io dos trabalhadores (em cinza), e

com aumento da protegdo (em preto).
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Grifico 1 — Dimui¢io/Crescimento
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Nota: Os dados para 2014 sao preliminares.
Fonte: Calculos dos autores com base em Natlex, EPLex, Eurofound, LABREF e OIT
(2012) (Adascalitei; Morano, 2015, p. 3).

Em 2008, das 63 reformas analisadas, 30 reduziram o nivel de pro-
tegdo. O numero de reformas atingiu o pico em 2012: foram 147 refor-
mas, 97 reduziram o nivel de prote¢io do trabalhador.

Da revisao bibliogréfica sobre o tema, verificaram divergéncias en-
tre os pesquisadores sobre a relevancia estatistica da relagao entre reforma
trabalhista a redugio do indice de desemprego, com estudos afirmando

esta correlagio e outros tantos negando-a.’

? A divergéncia pode ser verificada também na mencionada publica¢io do Banco Mundial
do “Doing Business” de 2018, segundo a qual, em periodos de crise econémica, a maior
escolaridade pode ser um fator nocivo sobre as oportunidades de emprego, agravado nos
paises (“economias”) com normas trabalhistas mais rigidas de prote¢io. Menciona estudos
que concluem que graduar-se da escola durante um periodo de condigoes econdmicas
adversas tem um efeito persistente e prejudicial sobre as oportunidades de emprego. A per-
sisténcia desse efeito negativo ¢ mais forte nas economias com uma legislacio mais rigida
em matéria de protecio ao emprego. Essa também pode trazer consequéncias distributivas
negativas. Um estudo sobre o Chile, por exemplo, descobriu que a rigidez das regras de se-
guranga do trabalho estava associada a menores taxas de emprego para jovens, trabalhado-
res ndo qualificados e mulheres (The Work Bank, 2018, p. 20). Em sentido contrdrio, pes-
quisadores latino-americanos, da andlise de dados da década de 1990 concluiram que nao
existe evidéncia empirica de que os custos pelo ndo cumprimento das normas trabalhistas
seria a causa limitadora do crescimento do emprego formal (Bensusdn, 2006, p. 422).
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Dentro da delimitagio temporal proposta (de 2008 a 2014, e impac-
tos no ano posterior da implementagio), o estudo revelou que nos paises
desenvolvidos os periodos de baixo crescimento econdmico sao propensos a
um maior niimero de reformas trabalhistas em direcio a diminuicio da re-
gulamentagao. Quanto aos paises em desenvolvimento, apurou um maior
namero de reformas nos periodos de crescimento econdmico, em dire¢ao
a0 aumento da regulamentaco. E, em relagio ao contetdo das alteragoes,
verificaram que mudangas na regulamentagao das demissoes coletivas (52),
das horas de trabalho (85) e outras formas de contratacio do trabalho (51).
Os pesquisadores constataram um maior niimero de reformas quanto aos
contratos permanentes nos paises desenvolvidos, e um nimero significativo
de mudancas nas regras da negociagio coletiva nos paises em desenvolvi-
mento, cujos dados foram sistematizados no quadro abaixo:

Quadro 1 — Number of changes in labour market regulation by
geographical region and area of policy intervention (2008-2014)

Dispensas Contratos Contratos Horas de Outras Negociagio
Coletivas | Permanentes | Tempordrios | Trabalho formas de Coletiva
emprego
Uniio Europeia 39 123 62 75 44 75
Economias niao 0 12 2 2 2 8
desenvolvidas
na UE
Europa Central e 6 16 8 3 2 14
do Sudeste (nio
UE) e CEI
Sul da Asia 1 2 1 1 0 7
Sudeste Asidtico e 1 6 3 2 0 21
Pacifico
Asia leste 1 2 1 0 0 4
América Latina e 0 11 3 0 1 19
Caribe
Norte da Africa 2 4 2 2 1 8
Africa 2 17 5 0 1 19
Subsaariana
Total 52 193 87 85 51 175

Nota: Os dados para 2014 sio preliminares.
Fonte: Cilculos dos autores com base em Natlex, EPLex, Eurofound, LABREF e OIT
(2012) (Adascalitei; Morano, 2015, p. 4).
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Também com abordagem institucionalista, Grasiela Bensusin pro-
blematizou outros aspectos das institui¢oes trabalhistas em quatro paises
da América Latina — direcionou o foco dos questionamentos para a rela-
Ao entre “custos de cumprimento das normas trabalbistas/nio cumprimento
¢ probabilidade de deteccio”, para o estudo do desempenho institucional
(e ndo s6 seu desenho), com recorte em normas e fatos (mais restrito, por-
tanto, que Kucera, Berg e Goodin). O pressuposto adotado foi que para
manter constante a efetividade das normas e, com isso, a credibilidade das
instituicoes, o custo pelo nao cumprimento e a probabilidade de deteccao

deveriam ser crescentes (Bensusdn, 2006, p. 12):

O argumento que relaciona esses fatores defende que, indepen-
dentemente de ser alto ou baixo o custo do cumprimento, o custo
do ndo cumprimento e a probabilidade de detec¢io deveriam ser
altos ou tenderem a crescer para manter pelo menos constante a
efetividade das regras, quando aumenta a pressio pela reducio
dos custos do trabalho (Bensusdn, 2006, p. 38).

A abrangente andlise comparativa de Adascalitei e Morano consi-
derou as reformas normativas e seus impactos no ano posterior as respec-
tivas implementacoes. No estudo coordenado por Bensusdn, restrito a
quatro paises, em periodo anterior (anos 1990-2000) publicado em 2006
sobre desenhos e desempenhos institucionais no Brasil, México, Argen-
tina e Chile, os pesquisadores buscaram avaliar o nivel de efetividade das
normas trabalhistas e das instituigoes que atuam em sua aplica¢io — “a
brecha entre as normas e fatos” (Bensusdn, 2006, p. 12), entender como
os desenhos institucionais funcionam concretamente (considerando o
funcionamento particular das diferentes institui¢des entre si e a diversi-
dade dessas no ambiente em que estao situadas, diversidade de interpre-
tagdes jurisprudenciais e nivel de cumprimento). No periodo marcado
pelas politicas neoliberais, os pesquisadores apontaram problemas de de-
senho e apontaram as melhores préticas institucionais na regiao (entre

essas apontaram o seguro-desemprego; o sistema misto de captagao prévia

131



e indenizagao para as demissoes, consistente nos depésitos do Fundo de

Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) e nas verbas resilitérias)."

1% Exemplo de boa pratica institucional, o seguro-desemprego criado pela Constituicio de
1946, Decreto n. 2.283/1986, regulamentado pelo Decreto n. 92.608/86, foi recepciona-
do pela Constituigio, artigo 7°, II, e ampliado por legislagio posterior (Lei n. 7.998/1990,
Lei n. 8.900/1994, Lei n. 13.134/2015), para o empregado dispensado sem justa causa,
para o trabalhador comprovadamente resgatado de regime de trabalho forcado ou da con-
dicao andloga a de escravo (Lei n. 10.608/2002), para o empregado doméstico dispensado
sem justa causa (Lei n. 10.208/2001 e Lei Complementar n. 150/2014). Em ambos os
casos, pelo tempo méximo de trés parcelas no valor de um saldrio minimo. Para o Pescador
Artesanal (Lei n. 10.779/2003, e posteriormente Lei n. 13.134/2015), pelo tempo de
duracio do defeso da espécie que captura (regulamentadas por portarias quanto a regio,
a0 tempo e & espécie), no valor de um saldrio minimo. Também ¢ garantido o direito para
fins de “Bolsa Qualificagao Profissional” para trabalhadores com contrato de trabalho sus-
penso, em conformidade com o disposto em convengio ou acordo coletivo de trabalho,
matriculado em curso ou programa de qualificagio profissional oferecido pelo empregador
(Medida Proviséria n. 2.164-41/2001, vigente de acordo com o artigo 2° da Emenda
Constitucional n. 32/2001, artigo 476-A da CLT). O Programa Seguro-Desemprego foi
objeto de avaliagio externa pela Universidade de Brasilia (UnB) em 2009 e, entre outros
dados, das entrevistas com beneficidrios obtiveram sugestées de aumento do tempo de
pagamento das parcelas, contudo, nio pretendiam que tivesse longa duracio ou fosse por
tempo indeterminado, contrariando a percep¢io de que o beneficio estimularia a inativi-
dade voluntdria (Marinho; Balestro; Walter, 2009, p. 96). Quanto aos depdsitos do FGTS
o tempo de prescri¢ao de trinta anos foi restringido para cinco anos (decisao do Supremo
Tribunal Federal, (ARE) 709212 (Tema 608), declarou a inconstitucionalidade do artigo
23, § 50 da Lei n. 8.036/1990 e do artigo 55 do Decreto n. 99.684/1990 (prescricio trin-
tendria). Julgamento de mérito de tema com repercussdo geral em 13/11/2014, Relator
Ministro Gilmar Mendes, vencidos a Ministra Rosa Weber e o Ministro Teori Zavascki). A
fiscalizagio do cumprimento do pagamento das verbas rescisorias, dos depésitos do FGTS
e da documentagio necessdria para a obtengdo do Seguro Desemprego foi dificultada pela
reforma trabalhista, com a alteragio do artigo 477 da CLT — um retrocesso no desenho
anterior. A verificagio pelo Ministério do Trabalho ou pelos sindicatos (defensor publico
e juiz de paz eram outras possibilidades, contudo sem a mesma capacidade institucional
para fins da necessdria fiscalizagio) das parcelas e da documentacio referente a termina-
¢do do contrato para o empregado com mais de um ano de tempo de servico deixou de
ser obrigatéria. O efeito sistémico poderd ser o de aumentar as demandas na Justica do
Trabalho. Na série Justica em Nameros, divulgada pelo Conselho Nacional de Justica, em
2016, com ano base de 2015, o nimero de casos novos na Justica do Trabalho em 2015
foi de mais de 4 milhées (ntimero inferior aos novos casos da Justica Comum em 2015,
de 18.911.657) (CNJ, 2016, p. 43, 167 e 168) ¢ o assunto “Rescisao do Contrato de Tra-
balho/Verbas Rescisérias” constou em quase a metade (49 %) de todos os novos casos da
Justica do Trabalho de 2015, de todas as agbes em curso em 2015, 40 % terminaram por
acordo. Os dados do CNJ mereceriam um tratamento metodoldgico e académico mais

132



Fora da abrangéncia temporal da pesquisa organizada por Bensu-

san, permanece o problema da judicializacio de demandas individuais,

criterioso, mas apontam para a permanéncia da “flexibilizagio a frio”. A assisténcia do sin-
dicato nas homologagées foi qualificada pelo Senador Relator do projeto de lei da reforma
trabalhista como tarefa menor, “meramente burocritica’. A desimportincia atribuida ao
recém-desempregado aponta em sentido contrdrio 4 desmercadorizagio do trabalho. A
quitacdo anual de parcelas (artigo 507-C da CLT), para ser considerada seriamente uma
possibilidade de fiscalizagio (portanto, para além do escopo de conferir maior seguranga
juridica aos patrdes) teria por pressuposto a contratagio de um conjunto de profissionais
pelos sindicatos, como contadores, advogados e, em alguns casos, médicos e engenheiros
do trabalho, o fortalecimento desta instituicao, portanto

! Entendemos que o redesenho normativo da Justica do Trabalho ainda néo foi suficien-
temente testado, quanto aos eventuais conflitos decorrentes das formas extrajudiciais de
equacionamento de disputas individuais trabalhistas. A operacionalizagio da homologa-
¢io de acordos extrajudiciais pela Justica do Trabalho, prevista no artigo 652, , artigo 855-
B e seguintes da CLT, de questiondvel constitucionalidade, tem sido objeto de intensas
controvérsias na doutrina trabalhistas, inclusive quanto 4 natureza da jurisdigio voluntdria,
se ato administrativo (Schiavi, 2017, p. 66) ou jurisdicdo (Bebber, 2017, p. 263; Delga-
do, 2017, p. 351), se a decisiao que homologa o acordo tem eficdcia de titulo executivo
(Bebber, 2017, p. 263), ou nao (Branco, 2017), se faz coisa julgada material, sendo irrecor-
rivel, somente destituivel por acdo resciséria, salvo artigo 832, § 4° e 5° da CLT (Bebber,
2017, p. 263, ou nio, porque mantido inalterado o artigo 876 da CLT, sendo necessdrio o
ajuizamento de agio trabalhista em caso de descumprimento (Branco, 2017), se da decisao
que indefere a homologagio o acordo cabe recurso ordindrio (Delgado, 2017, p. 351) ou
nao (Branco, 2017). No 4mbito do processo, em todos os conflitos trabalhistas — indivi-
duais e coletivos —a CLT privilegia a solugdo consensual (artigo 764 da CLT). As solugoes
de disputas individuais sem a presen¢a de um Juiz sio vistas com cautela, em 1999 foi
extinta a representacio classista na Justica do Trabalho (EC 24/99) e, no ano seguinte,
aprovada a Lei n. 9.958/2000 instituindo as Comissoes de Conciliagio Prévia (CCPs) e
reconhecendo Nucleos Intersindicais de Conciliagio Trabalhista (artigo 625-H CLT) para
solugio de conflitos individuais, como requisito de admissibilidade das a¢ées trabalhistas,
cuja aplicagio foi cercada de controvérsias doutrindrias, jurisprudenciais, amplos debates.
O tema chegou ao Supremo Tribunal Federal (ADI 2139 MC/DF e ADI 2160 MC/DF)
tendo sido julgado que a passagem do conflito individual trabalhistas pelas CCPs era fa-
cultativa, o termo de concilia¢io continuou sendo considerado titulo executivo trabalhista
(artigo 876 da CLT). O Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) interpretou por
meio de Resolugdo 174/2016 nio ser aplicdvel regulamentacio da Mediacio e Conciliagio
extraprocessual pelo CPC (artigo 7°, § 6° da Resolugio 174 CST]) as relagoes de trabalho.
Entre as relagoes de trabalho individualmente consideradas, os trabalhadores portudrios
tém a mediagdo prevista em sua lei propria (Lei n. 12.815/2013), sendo o mediador uma
comissdo paritdria (existe, ainda, a previsdo de possibilidade de solucio de conflitos por
meio de arbitragem). Pela Lei Complementar n. 75/95 o Ministério Pablico do Trabalho

tem atribui¢do de atuar como mediador de conflitos € como drbitro (tanto individuais
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mas em nossa percepgao a alteragdo promovida pela Emenda Constitu-
cional (EC) 45/2004 quanto a competéncia da Justi¢a do Trabalho rea-

como coletivos). Resolugio Conselho Nacional do Ministério Publico n. 118/2014. En-
tretanto, antigo alerta de Kin Economides permanece atual. Quanto a relevante questio
do acesso a Justia, para além das trés ondas da conhecida metdfora de Mauro Cappelletti
e Briant Garth, Economides (1997), acrescenta uma quarta onda: em resumo fala da for-
magio dos diferentes sujeitos que atuam para concretizar esse acesso a Justica, pergunta
quem chega na Faculdade de Direito, como sio formados advogados, servidores, juizes,
procuradores com vistas a essa concretizacio do acesso a Justica, visando superar desafios
nio econdmicos. Economides adota postura cautelosa para o entusiasmo contemporineo
com os meios extraprocessuais de solugio de conflitos. Em seu entendimento, a resolugio
de disputas nio pode ser necessariamente equiparada ao acesso 2 justica, pois existe o peri-
go de serem oferecidas aos cidadios solucdes pacificas, possivelmente até solugoes com as
quais possam ficar extremamente contentes e felizes, que, no entanto, permanecem aquém
do resultado passivel de ser obtido caso os direitos legais fossem exercidos por intermédio
do sistema judicidrio formal. Na Europa, estudo realizado no inicio dos anos 2000, em
projeto do Departamento de relagées Laborais Internacionais do Instituto Compluten-
se de Estudos Internacionais (ICEI), identificou uma diversidade de procedimentos para
solucionar conflitos trabalhistas. Em todos eles, identificou um crescente interesse em po-
tencializar mecanismos alternativos de solucio de conflitos ou complementares a0 modelo
judicial. A exclusividade ou a predominincia do modelo judicial vem perdendo espaco em
paises que buscam aproximar-se uns dos outros (cita Suécia, Bélgica e Irlanda). Tais estu-
dos, contudo, foram centralizados na adogio de conciliagio, mediagio e arbitragem como
formas de solugio de conflitos coletivos, ante o reconhecimento da autonomia coletiva
como principio bésico de qualquer sistema democrético de relagoes de trabalho, e de que
entre as diferentes formas de expressao deste principio estd a negociacio coletiva, o direito
de patrdes e empregados, por meio de suas representagoes, criar condicdes de trabalho, em
um didlogo social autbnomo. Mas a autonomia coletiva nio ¢é s6 isso. Abrange também os
meios pelos quais “trabalhadores e empresdrios decidem resolver suas controvérsias de um
modo pacifico mediante procedimentos que se substentam a margem dos grandes érgaos
que, em cada pais, encarnam o Poder Judicidrio” (Dal Ré, 2003, p. 30). No caso brasileiro,
nos conflitos coletivos de trabalho a mediagio era prevista como uma fase pré-processual
de dissidios coletivos de natureza econdmica (aqueles nos quais se buscam melhores condi-
goes de trabalho, com o exercicio do Poder normativo pela Justica do Trabalho, artigo 616,
§ 1° e 4°), essas sessoes de mediagio no Ministério do Trabalho eram apelidadas de “mesa
redonda’. Com a Constitui¢io de 1988 a tentativa de composigio do conflito coletivo por
meio de mediagdo pelo Ministério do Trabalho passou a ser facultativa (permanecendo a
necessidade de provar que se buscou a autocomposicio para o ajuizamento do Dissidio
Coletivo, e apds 2004 — EC 45, comum acordo). A mediacio pré-processual passou a ser
uma faculdade (como reafirmou a Resolu¢ao 174 do CSJT). Assim, qualquer pessoa capaz
e de confianca dos conflitantes coletivos pode atuar como mediador (concretamente, o
préprio Ministério do Trabalho permanece com essa atuagio e o Ministério Pablico do
Trabalho pode ser chamado a atuar como mediador), (LC 75/95, artigo 83).
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firmou a solidez da institui¢io (Goodin, 2006, p. 63), por sua melhor
adequacio para o equacionamento de conflitos, com a concentragao de
matérias referentes a relagio de trabalho /ato sensu, sindicais, inspegao do
trabalho, disputas sobre direitos extrapatrimoniais no campo trabalhista
na Justica especial, com melhor capacidade institucional para aprecid-las
e julgi-las, se comparada a juizes e tribunais generalistas.

Quanto aos problemas do desempenho institucional, em outro es-
tudo, Adalberto Cardoso jd havia demonstrado a existéncia de uma “fle-
xibilizagao a frio”, a deslegitimacio da ordem legal pelos capitalistas no
Brasil pelo puro e simples descumprimento da legislagao trabalhista pelos
empresdrios, cuja consequéncia na década de 1990 foi o aumento da ju-
dicializa¢do. Da andlise dos contetdos das acoes ajuizadas no periodo de
1989-2001 no Rio de Janeiro, o soci6logo verificou niao somente o nio
pagamento das verbas rescisérias, mas até mesmo descumprimento de
direitos nio patrimoniais como auséncia de baixa na carteira de traba-
lho, falta de entrega de guias para levantamento dos depésitos do FGTS,
numa franca opgao pela ilegalidade, acentuada naquele periodo (Cardo-
s0, 2003, p. 127 ¢ 179).

No Ambito das relagées coletivas de trabalho, a contribuicio sin-
dical obrigatéria e a unicidade sindical foram apontadas como os mais
importantes problemas de desenho. A unicidade cria um mito da nio
competitividade (Cardoso; Lage, 2006, p. 180), facilmente desmascarado
por dados oficiais, os quais mostram um ndimero crescente de sindicatos
no pais'> — em 2016 somavam-se 16.491 organizagoes sindicais (5.251
de empregadores e 11.240 de trabalhadores) registradas no Ministério
do Trabalho, sendo 15.892 sindicatos (10.817 de trabalhadores), 549 fe-

deracoes, 43 confederacoes, 7 centrais sindicais (Central Unica dos Tra-

12 Conferir série histérica do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (sin-
dicatos de empregados, de empregadores e de profissionais liberais): 1931, 44 sindicatos;
1941, 1.091 sindicatos; 1951, 2.014 sindicatos; 1961, 2.826 sindicatos; 1971, 5.602
sindicatos; 1979, 7.252 sindicatos; 1987, 9.118 sindicatos; 1988, 9.120 sindicatos;
1990, 10.705 sindicatos; 2001, 15.961 sindicatos. IBGE Séries Histéricas e estatisticas.
A maior parte com base municipal (IBGE). Cf. ainda dados mais recentes sistematizados
pelo Instituto de Pesquisa Econ6mica Aplicada (IPEA) (Campos, 2016).
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balhadores (CUT), Forca Sindical (FS), Uniao Geral dos Trabalhadores
(UGT), Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil (CTB),
Nova Central Sindical de Trabalhadores (NCST'), Central Geral dos Tra-
balhadores do Brasil (CGTB) e Central dos Sindicatos Brasileiros (CSB))
(Campos, 2016, p. 9-10). Contribui para a pulverizagio das negociagoes
coletivas (problema agravado pela terceirizagio, como diversos estudos
demonstram).'® Tal pulverizacio, por sua vez, fragiliza a pressao sindical
por melhores condigoes de trabalho e saldrios.'

Quanto a contribuigdo sindical obrigatéria,” sua instituigao cria

um desincentivo a filiagio e & organizagao de trabalhadores no mercado

13 Entre tantos, cf. Dieese (2017).

!4 Dados do Dieese demonstram que quanto maior a abrangéncia da negociacdo me-
lhores as possiblidades de aumento salarial. No primeiro semestre de 2017 os reajustes
em convengdes coletivas foram maiores que nos acordos coletivos (Dieese, 2017, p. 12).
Mesmo nas negociagoes de 2016, uma das mais desfavordveis aos trabalhadores nos
tltimos vinte anos, as convengoes coletivas tiveram resultados menos desfavordveis que
os acordos coletivos (Dieese, 2017b, p. 14-15).

15 A contribuigio sindical obrigatéria inicialmente foi chamada pela CLT de “imposto
sindical”, sendo o nome alterado pelo Decreto Lei n. 229 de 1967, considerada re-
cepcionada pela Constituicdo de 1988, no artigo 8°, IV, 22 parte e artigo 149 (artigo
80, IV) (cf. RE 146.733, Moreira Alves, RT] 146/684, 694; RE 180.745, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 24-3-1998, 12 T, DJ de 8-5-1998). A Lei n. 8906/94, artigo 47,
isentou os advogados, e a Lei Complementar n. 123/2006, artigo 13, §3°, as micro e
pequenas empresas optantes do Simples Nacional ficaram isentas do pagamento de con-
tribui¢io sindical patronal (ADI 2522, Relator Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, D]
18/08/2006, ADI 4033, Relator Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 15/09/2010.
Tribunal Pleno. DJ 07-02-2011). Até a data de finalizagio deste texto cinco Ag¢oes Di-
retas de Inconstitucionalidade (ADI) questionam as alteracoes da Reforma Trabalhista
quando ao fim da obrigatoriedade da contribuicdo sindical (todas distribuidas para o
Ministro Edson Fachin: ADI 5811, Confederagio Nacional dos Trabalhadores na Movi-
mentacio de Mercadorias Em Geral e Logistica; ADI 5815, Federacio Nacional de Tra-
balhadores Empregados em Telecomunicagoes e Operadores de Mesas Telefonicas; ADI
5794, Confederacio Nacional dos Trabalhadores em Transporte Aquavidrio e Aéreo, na
Pesca e nos Portos — Conttmafl; ADI 5813, Federagio Nacional dos Empregados em
Postos de Servicos de Combustiveis e Derivados de Petréleo-Fenepospetro; ADI 5810
Central das Entidades de Servidores Publicos — CESP. Ainda sobre contribuicao sindical
foi ajuizada a ADPF 498, pela Confederagio Nacional das profissdes Liberais e Unido
Geral dos Trabalhadores (UGT), questionando a Stimula 666 do STE distribuida ao
Ministro Celso de Mello. Em sintese, as acoes alegam violagoes aos artigos: 82, “caput” e

incisos III e IV; 47, “caput”; 59, “caput” e incisos II e III; 61, “caput”, § 1, alinea b; 69,
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informal. A reforma trabalhista excluiu a obrigatoriedade de seu paga-
mento para os nio associados, mas nio revogou a forma de partilha, nem
os valores (artigo 580 da CLT), com os percentuais legais para as entida-
des de grau superior e centrais sindicais (artigo 589 da CLI), as regras
referentes as datas de recolhimento e valores também nio foram alteradas
nem revogadas (artigo 582, 583 e 587 da CLI), manteve também os
10 % para a Unido (conta emprego e saldrio, artigo 589, I, d e I, e da
CLT). Também nao foi revogado o artigo 588 da CLT, o qual estabelece
a operacionalizagio do recolhimento da contribuicio e da partilha pela
Caixa Econémica Federal. Profissionais liberais (salvo advogados que fi-
cam isentos quando obedecidos os pressupostos legais) permanecem com
direito de op¢ao entre contribuir para o sindicato da categoria preponde-
rante ou para o que represente a profissao liberal.

A supressao da obrigatoriedade nio veio acompanhada de regra de
transi¢ao, nem de regulamentacio de outra contribuicao e/ou das contri-
buigdes jd existentes. A contribui¢io confederativa instituida pela Cons-
tituigao (artigo 8°, IV, 12 parte) foi objeto de a¢oes diversas, o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) consolidou jurisprudéncia a respeito dessa
matéria (Precedente Normativo 119 e Orientagao Jurisprudencial da SD-
C-TST n°17), e o Supremo Tribunal Federal (STF) editou a Simula
666 e ap6s a Simula Vinculante n. 40 com o mesmo teor: contribuigio
confederativa de que trata o artigo 8°, IV, da Constitui¢do Federal, s6 é
exigivel dos filiados ao sindicato respectivo.

Em resumo, a supressao da obrigatoriedade do pagamento de con-
tribui¢do para sindicato era reivindicagao de parte do préprio movimento
sindical. Todavia, sua extingao no fim do ano, sem o estabelecimento de
uma regra de transicao, e sem a institui¢do de uma “contribui¢ao negocial”,
considerando-se, ainda, a jurisprudéncia sumulada do TST e do STF tem
potencial para gerar graves problemas de receita para o ano de 2018, com

previsiveis desafios de arrecadagdo e maiores dificuldades para a negociagao

“caput”; 146, “caput’, inciso III e alineas “a” e “b”; 149 “caput” e 150, “caput” e § 6°,
todos da Constitui¢io Federal; bem como os artigos 3°, “caput” e 217, “caput” e inciso
I, estes do Cédigo Tributdrio Nacional; assim como a Convencio 144 da OIT.
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coletiva em um contexto fitico e normativo de aumento do desemprego,
ampliacio da terceiriza¢io e multiplicidade de formas contratuais.
Consideramos que os problemas do desenho e desempenho ins-
titucional tendem a ser agravados pela reforma trabalhista, a supressio
abrupta da contribui¢o sindical obrigatéria, a manutencio da unicidade
sindical e a pulverizacao das negociagdes coletivas nio apontam na di-
retriz da concretizac¢io dos principios de liberdade sindical reafirmados
pela Declaracio de 1998 da OIT, potencialmente tendem a nao contri-
buir para superar os desafios da democratizacio das relacoes coletivas de
trabalho apontados por Lage e Cardoso. E possivel que caminhem na
contramio do objetivo de crescimento do emprego formal, estudos de
Kucera e Berg apontam que o fortalecimento dos direitos sindicais estd
ligado a maior propor¢io do emprego formal (Kucera; Berg, 2008b),'
semelhante constatagio feita por Graciela Bensusdn cuja pesquisa cole-
tiva demonstrou a vinculagio entre efetividade de direitos trabalhistas e
existéncia de sindicatos com capacidade de fiscalizar, reivindicar e exercer

poder de pressao para seu cumprimento (Bensusdn, 2006, p. 375).
Consideracdes finais

As relagoes coletivas de trabalho foram redesenhadas na Constitui-
¢ao de 1988, todavia, a contribui¢io sindical obrigatéria e a unicidade
sindical, histéricos problemas para o fortalecimento dessas instituicoes
no pais foram mantidos.

Se os agentes, com seus recursos de poder, atuam, planejam a vida,
em um contexto coletivamente restrito por normas, praticas sociais, cria-
dos e recriados com o passar do tempo, uma pluralidade de desenhistas
entrecruza tragos, disputa poder e espagos em multiplas dimensoes. As
alteracbes normativas da reforma trabalhista, garatuja institucional de

questiondvel constitucionalidade, carecem de tempo para serem interpre-

!¢ Nos limites deste capitulo nio pretendemos aprofundar a complementaridade do
trabalho informal e economia capitalista global, entre tantos, conferir Peralva (2015,

p. 441-465).
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tadas e implementadas, mas no campo das relagoes coletivas o arranjo im-
posto de forma antidemocrdtica (em que pese aprovado pelo Congresso
Nacional, o foi em ambiente de grave crise politica, de forma apressada
e sem didlogo social) tem potencial para agravar antigas dificuldades de
institucionalizagio da plena liberdade sindical no Brasil, todavia, a capa-
cidade de recriagao de formas de luta por parte dos trabalhadores e suas

organizagdes sindicais nao pode ser desprezada.
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ELEMENTOS PRATICOS PARA COMPREENSAO
DO SISTEMA DE PARADIGMAS JUDICIAIS
OBRIGATORIOS DOS TRIBUNAIS NA JUSTICA
DO TRABALHO DE ACORDO COM A REFORMA
TRABALHISTA NO PROCESSO DO
TRABALHO BRASILEIRO

Alexei Almeida Chapper’

m primeiro lugar, deve-se registrar o sentimento de profunda gra-
Etidéo pela oportunidade de debater a reforma trabalhista com os

brilhantes colegas que comp6em a presente obra juridica e tam-
bém com o leitor mais atento e curioso. Certamente, é com a constante
troca de experiéncias que se consegue aprender cada vez mais e a trabalhar
melhor e com mais satisfagao.

Este capitulo vai passar de maneira rdpida e objetiva uma perspec-
tiva que jd vem sendo trabalhada a respeito do tema dos “precedentes” hd
algum tempo. Mais precisamente, nos dltimos quatro anos. Desde 2014
até o final de 2017, o assunto foi pesquisado no Doutorado em Direito da
PUCRS na drea da teoria geral da jurisdi¢ao e do processo e na linha de
pesquisa da instrumentalidade e da efetividade do processo do trabalho.
O orientador da pesquisa foi o advogado, professor, amigo e confrade
na Academia Sul-Rio-Grandense de Direito do Trabalho (ASRDT), Dr.
Gilberto Stiirmer.

O tema dos “precedentes” tem sido apontado como uma das gran-
des linhas mestras do Cédigo de Processo Civil de 2015 e também da

" Advogado. Doutor em Direito e Mestre em Direito (PUCRS/Capes). Professor em
cursos de Pds-Graduacio e MBA. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do

Trabalho (PUCRS). Autor premiado — Ed. LTr, ABDT, AMATRAs 1, 6 ¢ 4. Membro
da ASRDT. E-mail: alexeichapper@gmail.com.



Lei n. 13.467/2017 no que tange ao processo do trabalho ji reformado.
Especialmente, a partir da Lei n. 13.015/2014 até a Lei n. 13.467/2017.

A partir de agora, deve-se tragar uma linha mestra para o presente
estudo. Uma trilha que possa ser visualizada antes mesmo de ser percor-
rida j4 na sequéncia, junto com uma espécie de mapa para a leitura mais
agraddvel e proveitosa possivel.

Claro que a proposta ideal de interagao profissional seria realmente
a0 vivo com manifestacoes faladas e escritas de todos os interessados jd na
hora ou logo apds a exposicao presencial ou em video. Sabe-se que o esta-
lo nascido de uma conversa espontinea tomando café entre colegas nao é
o mesmo que decorre da leitura dissociada da personalidade e do contato
direto de quem, em vez de falar, escreve para entregar a mensagem.

Por essa razao, quem quiser se manifestar, continuar essa troca
ideias ¢ mandar questionamentos deve se sentir plenamente a vontade
para fazé-lo pelo meio que lhe parecer mais conveniente. Seja para com-
partilhar suas preocupagdes, levantar contrapontos argumentativos ou
interagir livremente.

O leitor provavelmente j4 sabe que em um texto sobre precedentes
seria sempre possivel falar muito sobre o Direito no Common Law. E
de fato isso poderia ser importante em um outro contexto que nio este
agora. A tentativa aqui serd situar o problema do paradigma judicial obri-
gatério no processo do trabalho brasileiro hoje. Notadamente, levando
em consideragao especialmente a legislagao e a regulamentagio do TST
editadas nos ultimos anos em relagao ao tema dos “precedentes” (con-
forme a classificagao do TST no artigo 15 da IN 39), periodo que vai de
2014 até o fim de 2017.

Serd preciso rememorar a aprovagio precoce da Lei n. 13.015 de
2014: antes do CPC de 2015. Por isso, a Lei n. 13.105/2015, que é o
CPC, acabou deixando a CLT em certa medida prejudicada no que tange
a questdo da uniformizagao obrigatéria dos Tribunais.

A lembranca da Lei n. 13.256/2016 (alterou o CPC) também sera
fundamental no que diz respeito a este tema sob o prisma da agao res-

ciséria e do cabimento da reclamagao. E vale notar que esta lei teve a
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peculiaridade de alterar o novo CPC antes mesmo de sua entrada em
vigor. Finalmente, serd destacada a Lei n. 13.467/2017, conhecida como
reforma trabalhista, que, nesse ponto, adaptou a CLT ao CPC de 2015,
resolvendo o impasse anterior entre o texto da Lei n. 13.015/2014 e a Lei
n. 13.105/2015.

Da mesma forma, serd importante mencionar a regulamentagio do
TST sobre o assunto desde 2014, comegando pelo Ato 491 da Presidén-
cia do TST. Depois disso, em 2015, foram editadas as Instru¢oes Norma-
tivas 37 € 38 e, em 2016, as Instrucoes Normativas 39 e 40. E, no final
de 2017, o TST ainda publicou seu novo Regimento Interno por meio
da Resolucio 1937 que também merecerd nossa atengao neste sucinto
estudo sobre todas essas novas ferramentas.

Em termos de teoria, o texto que o leitor estd prestes a acompanhar
também ird tentar esclarecer os conceitos de ratio decidendi, obiter dicta e
stare decisis. E, além disso, outras siglas recentes no ordenamento juridico
brasileiro como IRR, IRDR e IAC vdo comegar a soar melhor aos ouvidos
depois que forem devidamente explicadas com alguns exemplos, casos e
situagdes praticas.

Entretanto, apesar de muitas dividas, hd pelo menos uma con-
cordincia geral. O problema real e mais importante agora é saber hoje o
que é e o que ndo ¢ vinculante no sistema juridico brasileiro. Este é um
problema prético de todos que atuam na Justi¢a do Trabalho para o qual
também serd apresentada neste estudo uma nova ferramenta que pode-
rd servir como uma solu¢io interessante adotada pelo CNJ: chama-se
BNPR.

Entdo, em suma, trés perguntas importantes serdo feitas e respon-
didas jd na sequéncia. Por que este tema da vinculagio as decisées dos
Tribunais é importante no Brasil hoje em dia? O que sao “precedentes”
ou paradigmas judiciais obrigatérios? E onde se pode encontri-los, isto é,
como o advogado deverd trabalhar e como se comportar diante da verifi-
cagdo de paradigmas judiciais obrigatérios na Justi¢a do Trabalho? Essas e

outras questdes comegam a ser desenvolvidas logo a seguir.
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O porqué da vinculacdo aos paradigmas judiciais
obrigatorios dos tribunais: interpretacao e uniformizacao

Imagine a cena. Ela estava na praia e chamou a atengao de todos.
De repente, criou-se a maior confusio em sua volta. Policiais foram con-
vocados a resolver o conflito numa das belas praias de Balnedrio Cambo-
rit em Santa Catarina.

A regra era muito clara. “E proibida a entrada de cies”. E proibido.
Muito simples. Porém, mesmo que se trate de uma pessoa cega? Mesmo
que o cachorro seja um cao-guia treinado para aquela situac¢ao? Perceba-se
que problemas desse tipo sdo apresentados em debates cldssicos sobre a
teoria da interpretagio juridica e aqui aparecem de volta ao nosso coti-
diano.

Esse exemplo demonstra claramente o problema da interpretagio
normativa. Existe mais de uma possibilidade de interpretagio a0 mesmo
tempo e a divergéncia de entendimentos é natural no Direito. A divergén-
cia é normal em uma democracia constitucional que garante a liberdade
e os demais direitos fundamentais as pessoas humanas que participam da
rede de interages sociais da comunidade juridica.

A revelagio de que a interpretagao judicial nao se restringe ao texto
legal como norma pronta e acabada assim que escrita pelo Poder Legis-
lativo j& nao surpreende grande parte dos juristas de hoje. A nogao, que
outrora ja foi a visao tradicional, de que a norma juridica é meramente
declarada pelo Poder Judicidrio nao condiz com o que se vé na prética do
dia a dia.

O Poder Judicidrio assume assim uma responsabilidade muito
maior, uma vez que o papel decisivo da interpretagdo judicial ganha des-
taque no ato de julgar e decidir judicialmente de acordo com a unidade,
a estabilidade, a integridade e a coeréncia do sistema juridico.

O namero de processos cresceu muito nos dltimos anos, levando o
Poder Judicidrio a uma compreensivel sobrecarga de trabalho. Divergén-
cias interpretativas se acumularam e conduziram 2 incerteza de decisoes

judiciais imprevisiveis e tratamento diferente para situacoes iguais ou pelo
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menos muito parecidas pelos mesmos Tribunais. Por consequéncia, a uni-
formizagao obrigatéria nos Tribunais foi a solu¢io adotada pelo legislador
para tentar resolver esses problemas.

A Stimula 66 do TRT da 42 Regiao é um exemplo dessa situagao.
Abordava a questao da percep¢io ou nio do adicional de insalubridade
pelo atendente de telemarketing escutando voz humana. Foi instaurado
o IUJ do § 4° do artigo 896 da CLT (com base na Lei n. 13.015/2014)
no TRT do Rio Grande do Sul. O TST verificou que havia divergéncia
interna no TRT4 e mandou voltar para que o TRT uniformizasse a maté-
ria de direito internamente antes de fazer subir recursos de revista ao TST
por causa dessa mesma matéria de direito.

Essa Stimula 66 acabou sendo editada com entendimento diverso
da jurisprudéncia iterativa e notéria do TST. Até que o TST afetou a
matéria em sede de recurso de revista repetitivo e ratificou o seu entendi-
mento anterior de que nao ¢ devido o adicional. Sendo assim, a Simula
66 foi cancelada pelo TRT4, assegurando a unidade, a estabilidade, a
integridade e a coeréncia do sistema juridico.

Virias outras questoes de direito jd foram afetadas pelos Tribunais
trabalhistas no Brasil. O TST elencou os temas que foram objeto de afe-
tagdo no mbito de sua jurisdi¢io tanto em IRR como em IAC. Diversas
questoes de direito afetadas ja foram julgadas e outras aguardam a delibe-
ragao da SDI ou do Tribunal Pleno do TST.

Contudo, talvez ainda nao tenha ficado bem claro em que consis-
tem os “precedentes” judiciais ou paradigmas judiciais obrigatérios. Para
esse proposito, deve-se explicar jd no préximo tépico o que significam
as expressoes latinas ratio decidendi, obiter dicta e stare decisis, bem como

traduzir e estender as siglas IRR, IRDR e IAC.

O que sao os paradigmas judiciais obrigatdrios ou
“precedentes” dos Tribunais no Brasil

Em 2016, pouco antes da entrada em vigor do CPC de 2015, o
TST, no artigo 15 da IN 39, classificou como “precedente” (entre aspas)
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todos aqueles provimentos judiciais que estivessem dispostos no artigo
927 do CPC. O artigo 15 da IN 39/2016 do TST determina que o “Pro-

cesso do Trabalho observard o seguinte”™

I — por forga dos arts. 332 ¢ 927 do CPC, adaptados ao Processo
do Trabalho, para efeito dos incisos V e VI do § 1° do artigo
489 considera-se “precedente” apenas: a) acérdio proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior do Trabalho
em julgamento de recursos repetitivos (CLT, artigo 896-B; CPC,
artigo 1046, § 4°); b) entendimento firmado em incidente de re-
solugio de demandas repetitivas ou de assuncio de competéncia;
¢) decisio do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; d) tese juridica prevalecente em Tribunal
Regional do Trabalho e nio conflitante com stimula ou orienta-
¢do jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho (CLT, ar-
tigo 896, § 6°); ¢) decisio do plendrio, do drgao especial ou de
se¢o especializada competente para uniformizar a jurisprudéncia
do tribunal a que o juiz estiver vinculado ou do Tribunal Superior
do Trabalho. II — para os fins do artigo 489, § 1°, incisos V e VI
do CPC, considerar-se-20 unicamente os precedentes referidos
no item anterior, simulas do Supremo Tribunal Federal, orienta-
¢do jurisprudencial e simula do Tribunal Superior do Trabalho,
simula de Tribunal Regional do Trabalho nio conflitante com
simula ou orientagdo jurisprudencial do TST, que contenham
explicita referéncia aos fundamentos determinantes da decisao
(ratio decidendi). 111 — nio ofende o artigo 489, § 1°, inciso IV
do CPC a decisio que deixar de apreciar questoes cujo exame
haja ficado prejudicado em razio da andlise anterior de questao
subordinante. IV — o artigo 489, § 1°, IV, do CPC nio obriga o
juiz ou o Tribunal a enfrentar os fundamentos juridicos invocados
pela parte, quando j4 tenham sido examinados na formagio dos
precedentes obrigatérios ou nos fundamentos determinantes de
enunciado de simula. V — decisio que aplica a tese juridica firma-
da em precedente, nos termos do item I, nio precisa enfrentar os
fundamentos j4 analisados na decisao paradigma, sendo suficien-
te, para fins de atendimento das exigéncias constantes no artigo
489, § 1°, do CPC, a correlagdo fética e juridica entre o caso
concreto ¢ aquele apreciado no incidente de solugio concentrada.
VI — ¢ dnus da parte, para os fins do disposto no artigo 489, § 1°,
V e VI, do CPC, identificar os fundamentos determinantes ou
demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou
a superagio do entendimento, sempre que invocar precedente ou
enunciado de simula.
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E um artigo bastante extenso, ¢ verdade. E aqui j4 se pode notar a
utilizacio da expressio ratio decidendi também pelo TST a fim de quali-
ficar as simulas e orientagdes jurisprudenciais que deverao ser objeto de
argumentagdo e observagio obrigatéria na fundamentacio das decisoes
judiciais. Porém, o que isso significa?

Significa que o advogado e o juiz agora precisarao estar ainda mais
atentos. Para verificar o corpo da fundamentagio das decisoes proferidas
com status de paradigma judicial obrigatério dos Tribunais a fim de en-
contrar a razao ou as razoes determinantes que levaram até a decisao que
foi tomada pelo Tribunal prolator.

Naio basta a mera enunciagio da simula ou orientagio jurispruden-
cial do Tribunal. Serd preciso argumentar porque os fundamentos deter-
minantes que foram usados para resolver casos anteriores e permitiram a
cria¢do da simula ou orientagao jurisprudencial servem para a solugao do
caso concreto imediato que estiver sendo julgado.

Os argumentos que nao foram essenciais a tomada de decisio pelo
Tribunal que editou a stimula, a orienta¢do jurisprudencial ou qualquer
outro paradigma judicial obrigatério (“precedente”) nio se enquadram
como ratio decidendi. Esses argumentos laterais, isto é, ndo essenciais, sio
conhecidos pela expressao plural obiter dicta ou obiter dictum no singular.

Entdo, IRR, IRDR e IAC sao espécies do género paradigma judi-
cial obrigatério ou “precedentes” de acordo com a peculiar classificagio
proposta pelo TST em 2016. Sao diferentes ferramentas com as quais o
advogado vai ter que se acostumar a trabalhar para lidar com esse novo
sistema de vinculagao as decisées proferidas pelos Tribunais. Alids, nesse
contexto, qual ¢ a diferenga entre o antigo IUJ, o IRR, 0 IAC e o IRDR?

O leitor provavelmente j4 sabe que em 2014 a Lei n. 13.015 alte-
rou o sistema recursal da CLT acrescentando, entre outros diversos dispo-
sitivos, os pardgrafos 4°, 5° e 6° ao artigo 896 que disciplina o cabimento
do recurso de revista para o TST. Na época, a Presidéncia do TST editou
0 Ato 491 a fim de regulamentar a aplicacio da Lei n. 13.015/2014 no

processo recursal trabalhista.
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Também ¢é bem provavel que o leitor se recorde do conturbado
momento politico que o Brasil vivenciava naquele periodo. O fato é que,
depois das eleigdes presidenciais de 2014, nao se sabia ao certo sequer se
a presidente da Republica conseguiria ou nao se manter no cargo quanto
menos se o texto do novo CPC seria realmente aprovado e sancionado.
De fato, a Lei n. 13.105 de 2015 acabou virando realidade e o Brasil pas-
sou a contar com um novo CPC.

Como a Lei n. 13.015/2014 ¢ anterior ao CPC de 2015, a CLT
ainda continuava fazendo referéncia ao CPC de 1973. No que tange ao
tema deste capitulo, a CLT continuava se referindo ao incidente de uni-
formizacao de jurisprudéncia (IUJ). O CPC de 2015, porém, nio men-
cionava mais o IU]J. Em seu lugar, com o novo status de paradigma judi-
cial obrigatério, estava o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas
(IRDR).

Em 2016, na IN 39, o TST afirmou que as regras do IRDR sao
aplicdveis supletiva e subsidiariamente ao processo do trabalho. E na IN
40 o TST chegou a se posicionar em relagdo & manutengio do IU]J mes-
mo apoés a sua supressao do novo CPC em razao dos pardgrafos 3° a 6°
do artigo 896 da CLT. Com a revogacio desses dispositivos pela Lei n.
13.467/2017, o TST devera rever esse posicionamento.

Antes disso, ainda em 2015, 0 TST editou as instru¢ées normativas
37 e 38. A IN 37/2015 tratou da instauracio do IUJ no TRT de ori-
gem do recurso de revista por iniciativa do préprio TST, quando o TST
tomasse conhecimento da existéncia de divergéncia interna no TRT de
origem acerca da mesma matéria de direito objeto de recurso de revista
ao TST. Desse modo, a IN 37 disciplinava esse procedimento quando
ocorresse a situagao mencionada no tdpico anterior, por exemplo, na edi-
¢ao da Simula 66 pelo TRT da 42 Regido. J4 a IN 38/2015 explicitou
o procedimento de tramita¢io do incidente de recurso repetitivo (IRR),
isto é, do recurso de revista repetitivo no ambito do TST.

Portanto, conforme simplifica o artigo 928 do CPC, casos repeti-
tivos sao um género que engloba tanto o IRDR no 4mbito dos Tribunais
Regionais do Trabalho, TJs e TRFs, como o IRR nos Tribunais Superio-
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res, recurso de revista repetitivo no TST, recurso especial repetitivo no
STJ e recurso extraordindrio repetitivo no STE

Em razao da atualidade do tema, o IRDR foi inclusive objeto de
questionamento no I Concurso Nacional da Magistratura Trabalhista em
2017, assim como o IAC e o IRR que também foram exigidos dos futuros
juizes do trabalho. E afinal em que consiste o IAC?

O incidente de assun¢io de competéncia (IAC) também serve para
formar um paradigma judicial obrigatério. Uma tese juridica que preci-
sard ser observada na fundamentagio de casos atuais suspensos e futuros
com a mesma matéria de direito sendo discutida.

A principal diferenca em relacao ao IRDR e ao IRR ¢ que o IAC
prescinde da repeticao de demandas para a formulagao da tese formal-
mente vinculante. Um 6rgao de composicio maior do que aquele que fa-
ria o julgamento originariamente assume a competéncia do julgamento a
fim de prevenir divergéncias e formar um paradigma judicial obrigatério
a despeito da auséncia de repeti¢io atual de acoes sobre a mesma matéria
de direito afetada pelo Tribunal. O IAC ¢ cabivel em todos os Tribunais.

E como o advogado ¢ o juiz devem trabalhar com esses novos pa-
radigmas judiciais obrigatdrios? Este é o tema do terceiro e tltimo tépico

que se inicia logo abaixo.

Como se deve trabalhar e lidar com paradigmas
judiciais obrigatdrios dos Tribunais no Brasil

O inicio e o fim do segundo semestre de 2017 foram muito mar-
cantes para o Direito do Trabalho e para o Processo do Trabalho.

A ampla transformagio inaugurada pela Lei n. 13.467/2017 foi
publicada em julho. E em novembro, além da peculiar Medida Proviséria
808, o TST publicou a Resolugao 1937 com o novo Regimento Interno
do TST ji de acordo com o novo CPC e a lei da reforma trabalhista.
Mudangas como os indicadores da transcendéncia do recurso de revista, a

superagao de entendimentos firmados em paradigmas judiciais obrigaté-
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rios, o IRDR e outras novidades foram regulamentadas pelo TST no seu
novo RI que vale a pena ser lido.

Em uma palestra proferida na Escola Judicial do TRT da 42 Regiao,
precisamente sobre o tema dos precedentes judiciais vinculantes, a prin-
cipal preocupagio dos juizes e servidores publicos presentes na ocasiao
era a mesma que os colegas advogados tém externado em encontros pro-
movidos pela OAB-RS e realizados pela ESA em algumas Subse¢oes. Na
prética, como saber o que ¢ e 0 que ndo ¢é vinculante? Como ter seguranca
diante dessa situagao de incerteza quanto aos provimentos que s20 ou nao
vinculantes? Essa tem sido uma divida bastante recorrente.

E a resposta passa pelos pressupostos brevemente apresentados nos
topicos anteriores. Primeiro, que se o Brasil estd ou nao se aproximando
das tradigoes do Common Law, essa questdo de uma pretensa aproxima-
G20 ndo ¢ a questdo mais importante. O principio de que casos iguais
merecem o mesmo tratamento jurisdicional nao depende da insergdo de
um sistema juridico na tradi¢io de Common Law (como a Inglaterra, que
ha cerca de duas décadas tem até CPC) ou de Civil Law (como, respeito-
samente, continua sendo a tradi¢ao brasileira).

Em segundo lugar, os mecanismos criados pela legislagao para ten-
tar dar conta do problema das demandas de massa e da consequente im-
previsibilidade juridica devem servir para promover o amplo debate sobre
as questdes de direito afetadas pelo Tribunal, cabendo inclusive sustenta-
¢ao oral. O paradigma judicial obrigatério nao serd aplicado em caso de
distingao por qualquer juiz ou Tribunal ou superacio do entendimento
firmado pelo préprio Tribunal que editou o “precedente”.

Em principio, stare decisis quer dizer que a decisao anterior deve ser
mantida. Com o dever de manutencao dos entendimentos anteriormente
firmados, os Tribunais no Brasil passarao a exigir maior peso argumen-
tativo as decisoes de distingdo e superagio de entendimentos jd firmados
em paradigma judicial obrigatério ou precedente.

Diante dessas premissas, o entendimento firmado no paradigma
judicial obrigatério do Tribunal deverd ser consultado pelo advogado,

juiz, servidor e demais operadores, no assim chamado Banco Nacional
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de Dados de Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatérios (BNPR)
do CNJ.

No BNPR, o profissional poderd encontrar as teses firmadas como
paradigma judicial obrigatério em todos os Tribunais. Essa serd sem du-
vida uma excelente ferramenta para o uso cotidiano de todo profissional
do Direito.

Com a reforma trabalhista em vigor, o advogado devera estar tec-
nicamente preparado para pré-questionar a matéria de direito e cotejar as
teses juridicas dos embargos de declaragio com o trecho do acérdao do
recurso ordindrio em que o Tribunal Regional do Trabalho se omitir em
relagao a tese juridica que nao for adotada pelo TRT. S6 assim é possivel
rediscutir o cabimento ou nao da tese nao adotada pelo TRT no 4mbito
do TST. O advogado também deverd estar atento para mostrar que hd
transcendéncia para o TST.

Além dessas estratégias, o estudo profundo das circunstincias fdti-
cas do caso concreto para a demonstragio de distingdo, a andlise da possi-
vel superagdo e mesmo da modulagao de efeitos da revisao pelo Tribunal
competente em face de um paradigma judicial obrigatério anteriormente
firmado também sio tarefas que deverio passar a integrar o trabalho co-
tidiano do advogado. No que tange a verificagio do cabimento de agao
resciséria ou de reclamacio, além das importantes alteragdes promovidas
no CPC de 2015 pela Lei n. 13.256/2016, o advogado igualmente terd
que fazer uso argumentativo dessas técnicas de distingao, superagao e mo-
dulacio de efeitos.

Considerando-se as regras que preveem a observincia obrigatdria
de paradigmas judiciais, e a autoridade do precedente como norma ju-
ridica articulada ao sistema juridico para garantia da liberdade, e, por
consequéncia, da seguranca juridica e igualdade na prestagio da tutela
jurisdicional, a modulagio dos efeitos da alteragao ou da superagio pelo
Tribunal é uma medida que se impde.

Se os Tribunais exercem papel cada vez mais proeminente na inter-
pretagio e reconstru¢ao da norma juridica, o que é verdadeiro, a enorme

responsabilidade por essa acentuada fungio indica que nio haja surpresa
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na aplicagao retroativa de entendimentos novos e contririos a posi¢ao
anteriormente fixada. E reiteradamente afirmada de modo publico e no-
tério como paradigma judicial obrigatério ou precedente vinculante de
um Tribunal.

Sabe-se que a mudanca é conatural a tudo que existe, inclusive ao
Direito. No entanto, a norma juridica nao pode ser aplicada retroativa-
mente pelo Poder Judicidrio mediante alteracio ou superagio de paradig-
mas ou precedentes. Dai advém o dever de modulagio desses efeitos para
promocio da confianca e da previsibilidade do Direito. Afinal, nunca ¢é
demais lembrar: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei”.

A dignidade da pessoa humana estd no livre desenvolvimento
da sua personalidade. Na possibilidade de fazer escolhas juridicamente
orientadas. Porque, sem saber quais sao as consequéncias jurl’dicas que
se ligam aos seus atos, e sem poder antever de modo plausivel quais os
efeitos juridicos que sdo imputdveis & sua prépria vida no momento, o
ser humano nao pode se desenvolver de forma completa. E muito menos
desenvolver todo o seu potencial como uma pessoa digna.

A confianga do jurisdicionado na manutengao do paradigma obri-
gatério ou da norma juridica do precedente precisa ser respaldada pelo
Tribunal prolator no momento de sua alteracio ou revisio. E nesse sen-
tido que se opera a eficicia prospectiva mediante modulacio dos efeitos
da modificagao ou da superagao do paradigma ou do precedente apenas

para o futuro.
Consideragoes finais

O objetivo central deste artigo foi resumir o arsenal de ferramentas
com as quais advogado, juiz, servidor e demais operadores, deverio se
acostumar para trabalhar com o sistema de paradigmas judiciais obriga-
térios dos Tribunais.

A teoria da interpretacdo e o problema das demandas de massa

foram destacadas no primeiro tépico para demonstrar a importincia do
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tema. No segundo tépico, foram salientados o IU]J, o IRDR e o IRR,
além da diferenciacio entre ratio decidendi e obiter dicta. E no terceiro t6-
pico foi esclarecida a expressao stare decisis com destaque para o BNPR do
CNJ que poderd se mostrar uma ferramenta bastante util para auxiliar de
maneira prética na identificagdo de “precedentes” ou paradigmas judiciais
obrigatérios dos Tribunais.

Atuar na drea trabalhista certamente nio é nada ficil. Alids, nio
hd mais nada de simples no processo do trabalho hd muito tempo. O
advogado agora tem a responsabilidade de encontrar, conectar e arguir e
o juiz de fundamentar a relagao de evidéncia, semelhanca ou de distin-
¢a0 em face de paradigmas judiciais obrigatérios, considerando inclusive
a potencial e progressiva identificacdo de verdadeiros precedentes como
efetiva norma juridica derivada da atua¢io dos Tribunais e reconhecida
pela comunidade juridica no Brasil.

O momento atual é de reflexao e muitas ddvidas diante de proble-
mas conhecidos no Direito brasileiro. O sistema processual busca novas
solugdes para tentar mudar. Principalmente para poder dar cabo do in-
sustentdvel e preocupante numero de demandas judiciais que aumenta a
cada dia no pais. Ao mesmo tempo, as modificagdes processuais almejam
proporcionar tratamento igualitdrio, seguranca juridica e previsibilidade
aos jurisdicionados e militantes da Justiga do Trabalho.

Para ser sustentdvel, o sistema juridico depende de confianga ¢ o
poder precisa ser controlado por meio da intersubjetividade da lingua-
gem que ¢ acessivel publicamente. Isso s6 é possivel com fundamentacio
exaustiva das decisoes judiciais e parimetros de controle da decisdo judi-

cial que permitam o amplo contraditério com seguranga juridica.
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INTERPRETACAO E HETEROINTEGRACAO
DAS CONVENCOES FUNDAMENTAIS DA
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO NO DIREITO BRASILEIRO

Mauricio de Carvalho Goées’
Denise de Oliveira Horta”

presente artigo pretende analisar a aplicagao das normas de Di-

reito Internacional do Trabalho no ordenamento juridico bra-

sileiro. Para tanto, optou-se por limitar a andlise as oito Con-
vengdes Fundamentais da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT),
definidas pela prépria OIT como as mais significativas, constituindo-se
em normas basilares do Direito Internacional do Trabalho. O artigo en-
globard Convengoes ratificadas e no ratificadas pelo Estado brasileiro,
j& que, entre as Convengoes Fundamentais, hd sete ratificadas e uma nao
ratificada.

O estudo ora proposto justifica-se tanto do ponto de vista juridico
quanto do social. Em termos juridicos, buscard apresentar solugoes her-
menéuticas para a utilizagio das Convengdes Fundamentais pelos ope-
radores do Direito no Brasil; socialmente, a ampliagao da aplicagao das
referidas Convengoes em 4mbito nacional poderd representar mais justica
social. As Convengées da OIT sdo instrumentos que materializam a mis-

sao histérica dessa entidade. Assim, ao buscar a aplicagao mais efetiva
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e consistente das Convengoes em 4mbito nacional, o presente trabalho
pretende colaborar com a nobre missao da OIT.

Ao aprovar a Declaragio de 1998, a OIT buscou reforgar seus
principios constitucionais, com o objetivo de estimular e apoiar o desen-
volvimento sustentdvel ao redor do mundo. A Organizagao entende que
o crescimento econémico deve vir acompanhado de progresso social e
equidade e, para tanto, emprega sua capacidade de cooperagio técnica e
sua a¢io normativa, tanto em escala global quanto regional. Desse modo,
o presente texto espera contribuir com os objetivos da OIT, oferecendo
subsidios aos juristas para a utilizagio das Conveng¢des Fundamentais da
OIT como ferramentas de promogao de justica social.

Por fim, a relevincia da temaitica ora abordada reside no fato de
que, em tempos de duvidas e insegurangas geradas pela entrada em vigor
da Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), existe uma grande tendén-
cia que muitos juizes resgatem a tarefa hermenéutica inerente ao oficio ju-
dicante, razio pela qual serd importante que os pensadores e profissionais
do Direito estejam preparados para compreender e interpretar essa nova

abertura de caminhos hermenéuticos por meio das disposi¢oes da OIT.

A Declaracao Relativa aos
Principios e Direitos Fundamentais de 1998
e as Convenc¢oes Fundamentais da OIT

A Declaragao Relativa aos Principios e Direitos Fundamentais da
OIT foi aprovada em 1998, apds um grande debate institucional, na 862
Conferéncia Internacional do Trabalho, e “representou um divisor de
dguas na estratégia de regulagao do trabalho adotada pela Organizacao
desde sua criagio em 1919”7 (Freitas Junior, 2014, p. 13). Foi um docu-
mento pioneiro, j4 que pela primeira vez a OIT utilizou o termo “direitos
fundamentais”.

No fim do século XX, “a intensificacio da globaliza¢io econdmica
delineou novos contextos nacionais e internacionais para as relagoes de

trabalho, nos quais novas tecnologias, modo de produgio, politicas eco-
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ndémicas e processos migratérios tém se tornado questdes essenciais no
debate acerca de como se garantir condigdes de trabalho dignas” (Gomes,
2014, p. 25). Foi nessa conjuntura que a OIT decidiu adotar a Decla-
ragio, como forma de se destacar no cendrio internacional e de alcangar
mais efetividade na promogao de seus objetivos primordiais.

Declaragao tecnicamente nao é tratado, pois nao pode ser ratifi-
cada e nio ¢ vinculante; todavia, “[...] a ideia de declaragio encerra uma
peculiaridade de vital importancia: aquilo que se declara nio precisa ser
constituido, é algo preexistente, cuja natureza e substincia nao se alteram
pelo simples fato de ser declarado” (Gomes, 2014, p. 39). A Declaragio
“foi o resultado de uma decisdo coletiva tripartite, solene e de consenso
[...], com o objetivo de atualizar o comando de justica social” (Barzotto,
2007, p. 118). Os Estados-membros reconheceram e se comprometeram
a cumprir certos valores que sdo inerentes ao seu pertencimento a Orga-
nizagdo, conforme determina o artigo 2° da Declaragao (Martins, 2016,
p- 357).! Assim, espera-se que os membros cumpram e apliquem os Prin-
cipios Fundamentais, independentemente de ratificagio das convencoes
relativas.

Os Principios e Direitos Fundamentais no trabalho definidos na
Declaragao sao: a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito da
negociagdo coletiva; a eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou
obrigatério; a abolicio efetiva do trabalho infantil e a eliminacio da discri-
minagdo em matéria de emprego e ocupagio (Martins, 2016, p. 357). “Ao
declarar serem certos direitos trabalhistas fundamentais, a organizagao
tinha como objetivo proteger esses direitos do questionamento econdmi-
co e politico, enquanto a0 mesmo tempo tornava sua atuagao legitima”
(Gomes, 2014, p. 29).

Ao definir os Principios e Direitos Fundamentais, a OIT também

estabeleceu as oito Convengodes prioritdrias para o Direito Internacional

! Artigo 2. [...] todos os Membros, ainda que nao tenham ratificado as convencoes alu-
didas, ttm um compromisso derivado do fato de pertencer 4 Organizagio de respeitar,
promover e tornar realidade, de boa f¢ e de conformidade com a Constitui¢io, os prin-
cipios relativos aos direitos fundamentais que sio objeto dessas convengoes.
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do Trabalho, que tém papel relevante na promogao dos direitos humanos
dos trabalhadores e nas quais estao positivados os referidos principios.
“Estas convengdes passaram a se chamar Convengoes fundamentais do
trabalho [...]” (Barzotto, 2007, p. 104) e reafirmaram todas as dimen-
soes histéricas dos direitos humanos. Até a presente data, 141 dos 187
Estados-membros ratificaram todas as oito Convengoes Fundamentais da
OIT.

O principio da liberdade sindical e do efetivo direito de negociacio
coletiva encontra-se materializado nas Convencoes n. 87 (Liberdade de
Associacao Sindical e a Proteciao do Direito Sindical) e n. 98 (Direito de
Sindicalizagao e de Negociagao Coletiva). Essas duas Convengoes per-
manecem as menos ratificadas entre as Convengées Fundamentais, pen-
dendo 33 ratificagdes para a Convengdo n. 87 e 23 ratificagdes para a
Convenc¢io n. 98.

O movimento sindical foi, em grande medida, responsdvel pelo
surgimento do Direito do Trabalho e de parte dos direitos sociais. “Devi-
do a sua relevincia na esfera das relacoes laborais, o principio da liberdade
sindical é ponto de partida e chegada para a concretiza¢io das demais
liberdades e direitos fundamentais do trabalho. E direito a ser defendido
para que os demais sejam promovidos” (Barzotto, 2007, p. 105). No con-
ceito de Gilberto Stiirmer (2007, p. 60-61), liberdade sindical é:

Direito de trabalhadores, entendidos como tal empregados, em-
pregadores, autdénomos e profissionais liberais, de livremente
constituirem e desconstituirem sindicatos; de individualmen-
te ingressarem e sairem dos sindicatos conforme seus interesses
e sem limites decorrentes da profissio & qual pertencam; de li-
vremente administrarem as organizagoes sindicais, constituirem
o6rgaos superiores e de associarem-se a 6rgios internacionais; de
livremente negociarem sem qualquer interferéncia do Poder Pd-
blico (Executivo, Legislativo ou Judicidrio); e de liviemente exer-
cerem o direito de greve, observadas as formalidades legais; tudo
isso sem limitago de base territorial € num regime de pluralismo,
sendo o sistema financiado tinica e exclusivamente pelas contri-
buigbes espontineas por eles mesmos fixadas.
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A Convengio n. 87 foi adotada pela OIT em 1948, na 312 Confe-
réncia Internacional do Trabalho, entrando em vigor no plano internacio-
nal em 04/07/1950. Até o presente, foi ratificada por 154 paises. Sua re-
levancia para o Direito Internacional do Trabalho é impar, como destaca
Arnaldo Sissekind (2000, p. 323): “E na reunio realizada na cidade nor-
te-americana de Sdo Francisco (1948) foi afinal aprovada a Convencio
n. 87, considerada o mais importante tratado multilateral da OIT.” Os
artigos® 2 e 3 sao considerados os mais importantes da Convencio, pois
s40 a expressao maxima da liberdade sindical (Martins, 2016, p. 360).

O Brasil nao ratificou essa Convencio, em decorréncia dos refe-
ridos artigos, pois admitem (no exigem) a pluralidade sindical, o que ¢
vedado pela Constituigao Federal de 1988, que regula o direito sindical
em seu artigo 8°, determinando a unicidade sindical no inciso II. “A uni-
cidade sindical se caracteriza pela predominancia do intervencionismo
estatal, sendo os sindicatos constituidos conforme regras estabelecidas
pelo poder piblico, o que importa na negagao do principio da liberdade
sindical” (Vaz, 2016, p. 91).

O inciso II do artigo 8° da Constituigao representa uma violagao
ao direito fundamental a liberdade sindical, uma vez que é contrério a
diversos tratados internacionais de direitos humanos, instrumentos que o
Brasil tem dever formal de cumprir, assim como desrespeita a Declaragio
de Direitos Humanos da ONU e a Declaragao de Principios Fundamen-
tais da OIT, documentos detentores de obrigatoriedade material, pois
estao no topo do ordenamento juridico internacional, estabelecendo nor-
mas cogentes aos membros das referidas entidades. Nesse sentido, Andréa
Vaz (2016, p. 89) afirma que:

2 Artigo 2 - Os trabalhadores e os empregadores, sem distin¢io de qualquer espécie, te-
rdo direito de constituir, sem autorizagio prévia, organizages de sua escolha, bem como
o direito de se filiar a essas organizagées, sob a tinica condigdo de se conformar com os
estatutos das mesmas. Artigo 3 - 1. As organizacoes de trabalhadores e de empregadores
terdo o direito de elaborar seus estatutos e regulamentos administrativos, de eleger livre-
mente seus representantes, de organizar a gestdo e a atividade dos mesmos e de formular
seu programa de agdo. 2. As autoridades publicas deverdo abster-se de qualquer inter-
vengio que possa limitar esse direito ou entravar o seu exercicio legal.
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A interpretagio fornecida ao citado artigo nio guarda consonin-
cia com os preceitos da democracia, respeito aos Direitos Hu-
manos e Diretos Fundamentais e sociais pregados ao longo do
texto constitucional, como premissas maiores da nagio. [...] O
problema do Brasil é o comprometimento dos poderes na solugio
desse impasse.

Além disso, conforme explica Dinaura Gomes (2015, p. 242):

Desse modo, a unicidade sindical vem eliminando a liberdade
individual de escolha do sindicato, o que afasta inclusive a possi-
bilidade de conscientizagio dos trabalhadores para a auto-organi-
zacdo, ou seja, para a formagio de grupos de interesses auténticos
e homogéneos centrados efetivamente na defesa de suas reivindi-
cagoes.

A Convengao n. 98° foi adotada pela OIT em 1949, na 322 Con-
feréncia Internacional do Trabalho, entrando em vigor no plano inter-
nacional em 18/07/1951 (Martins, 2016, p. 105). Até o presente, foi
ratificada por 165 paises. “Trata-se de norma internacional de grande
relevancia, pois estabelece a protecio contra atos atentatérios a liberdade
e & atividade sindical, com destaque a proibi¢ao dos chamados atos antis-
sindicais” (Garcia, 2014, p. 391, grifo do autor). O direito & negociagio
coletiva é uma consequéncia da liberdade sindical e a sua importancia estd
traduzida na elevagdo ao status de principio fundamental das relagoes de
trabalho. Sobre essa Convengao, afirma Barzotto (2007, p. 105):

A Convengao ntimero 98 — Direito de sindicalizagao e de nego-
ciagdo coletiva (1949) — estipula protecdo contra todo ato de dis-
criminagio que reduza a liberdade sindical. Esta convengio busca
promover a negociagdo coletiva, tipica técnica de resolugao de
conflitos coletivos entre empregado e empregador, que representa
a aceitagdo pelo Estado da autonomia privada coletiva.

De acordo com a OIT (2014, p. 31), a negociagao coletiva é um

meio de garantir que empregados e empregadores celebrem acordos ou

3 No Brasil, foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 49, de 27/08/1952, ratificada em
18/11/1952 e promulgada pelo Decreto n. 33.196, de 29/06/1953, sendo sua vigéncia
nacional a partir de 18/11/1953 (Martins, 2016, p. 105).
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convengoes coletivas em situa¢io de igualdade, resultando em normas
coletivas justas e equitativas.

No Poder Judicidrio brasileiro sao raras as decisdes cujo embasa-
mento estd calcado em Convengdes da OIT. A seguir, apresenta-se um
julgado do TST (2012), em sede de Recurso de Revista, decidido com
fundamento na Convencio n. 98:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA — CONDUTA
ANTISSINDICAL — DEMISSAO POR JUSTA CAUSA DE
PARTICIPANTE DE GREVE — CONVENCAO N. 98 DA
OIT — INTEGRACAO DAS DISPOSICOES DA ORDEM
JURIDICA INTERNACIONAL AO ORDENAMENTO JU-
RIDICO INTERNO — INDENIZACAO POR PRATICA DIS-
CRIMINATORIA. A questdo objeto do recurso refere-se dire-
tamente ao disposto na Convengio n. 98 da OIT, que trata do
direito de sindicalizagio e de negociagdo coletiva. Nesse aspecto,
embora ainda néo seja habitual a utilizacdo de normas de direi-
to internacional como causa de pedir de pretensoes trabalhistas, ou
como fundamento de sentengas e acdrddos proferidos, a aplicabilidade
dessas normas para solugdo das controvérsias judiciais estd consagra-
da, nio havendo dividas quanto & vigéncia e eficdcia dos diplomas
internacionais ratificados pelo Congresso Nacional. As decisoes do
Supremo Tribunal Federal, referentes a integragio ao ordenamen-
to juridico nacional das normas estabelecidas no Pacto de San
José da Costa Rica, consolidaram o reconhecimento da relagao
de interdependéncia existente entre a ordem juridica nacional
¢ a ordem juridica internacional, implicando na incorporacio
A legislacio interna dos diplomas internacionais ratificados. Os
precedentes alusivos ao Pacto de San José da Costa Rica mar-
cam o reconhecimento dos direitos fundamentais estabelecidos
em tratados internacionais como normas de szzus supralegal, isto
¢, abaixo da Constitui¢do, porém acima da legislagdo interna. A
afirmagio do direito fundamental 2 liberdade sindical, para sua
plenitude e efetividade, importa na existéncia e utilizacio de me-
didas de protecdo contra atos antissindicais. De acordo com a
Convengio n. 98 da Organiza¢io Internacional do Trabalho, rati-
ficada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n. 49/52, todos
os trabalhadores devem ser protegidos de atos discriminatdrios
que atentem contra a liberdade sindical, ndo s6 referentes 2 asso-
ciagio ou diregio de entidades sindicais, mas também quanto 2
participacdo de atos reivindicatdrios ou de manifestacio politica e
ideoldgica, conforme se destaca da redagao do artigo 1° da aludi-
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da convengio. Nessa medida, a decisio do 12° Tribunal Regional
do Trabalho, em que aplicou, analogicamente, a Lei n. 9.029/95
para punir e coibir o ato antissindical da reclamada, que demitira
por justa causa dezoito trabalhadores que participaram de greve,
revela a plena observagio do principio da liberdade sindical e da
nio discriminagio, e consagra a eficdcia plena do artigo 1° da
Convengio n. 98 da OIT no ordenamento juridico, no sentido
de promover a prote¢io adequada contra quaisquer atos atentatd-
rios 2 liberdade sindical (grifo nosso).

Conforme trecho grifado, o préprio relator reconhece a reduzida
aplicagdo das normas internacionais nas decisoes judiciais. No caso em
tela, trata-se de clara conduta antissindical por parte do empregador, que
despediu 18 empregados participantes de greve por justa causa, enqua-
drando-se nas proibigoes da Convencio n. 98.

O principio da eliminagdo de todas as formas de trabalho forcado ou
obrigatdrio se efetiva nas Convengdes n. 29 (Trabalho For¢ado ou Obri-
gatério) e n. 105 (Aboligao do Trabalho For¢ado). “A Convengio n. 29,
de 1930, surgiu na OIT como preocupacio sobre os povos colonizados,
enquanto a Convencio n. 105, de 1957, surgiu de um movimento péds-
-guerra [...]” (Barzotto, 2007, p. 110). De acordo com a OIT (s.d., on-

line):

O trabalho forcado é um fendmeno global e dinimico, que pode
assumir diversas formas, incluindo a servidio por dividas, o trd-
fico de pessoas e outras formas de escraviddo moderna. Ele estd
presente em todas as regiées do mundo e em todos os tipos de
economia, até mesmo nas de paises desenvolvidos e em cadeias
produtivas de grandes e modernas empresas atuantes no mercado
internacional.

Embora a OIT nio use o termo “trabalho escravo”, o trabalho for-
cado pode ser considerado “andlogo a escravidao” ou “escravidao contem-
porinea’, também podendo ser caracterizado pelo trabalho degradante.
Isabela Flaitt (2014, p. 270) explica que:

Essas formas modernas de escravidao, embora nio sejam realiza-
das explicitamente, mas sim de forma simulada, se constituem em
modalidades de superexploracio do trabalho humano, acarretan-
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do a indignidade das condigoes em que a prestagio dos servigos
¢ realizada, podendo haver coagoes fisicas, psicoldgicas e morais,
como, por exemplo, ameagas de penalidades, servidio por dividas
(truck system), local de trabalho isolado e de dificil acesso, para
dificultar as fugas das vitimas (locais sempre vigiados com vigi-
lAncia ostensiva).

A Convencio n. 29* foi aprovada pela 142 Conferéncia Inter-
nacional do Trabalho, em 1930, tendo vigéncia internacional desde
01/05/1932 (Martins, 2016, p. 49). J4 foi ratificada por 178 membros da
OIT, sendo a segunda em nimero total de ratificagées. O artigo 2°, § 1,
da Convengao’ define trabalho forcado e os artigos seguintes excluem do
conceito de trabalho for¢ado ou obrigatério algumas modalidades, como,
por exemplo, servigo militar obrigatério, trabalho exigido como decor-
réncia de condenagao judicial, trabalho exigido em situagoes de guerra ou
calamidade, servigo comunitdrios considerados como obrigagées civicas
(Martins, 2016, p. 50).

A Convengio n. 105° foi aprovada pela 402 Conferéncia Inter-
nacional do Trabalho, em 1957, tendo vigéncia internacional desde
17/01/1959. J4 foi ratificada por 175 membros da OIT (Martins, 2016,
p. 135). O artigo 1° da Conven¢ao’ apresenta as formas de trabalho

* Sua aprovacio pelo Congresso Nacional brasileiro deu-se pelo Decreto Legislati-
vo n. 24, de 29/05/1956, a ratificagio ocorreu em 25/04/1957, a promulgagio em
25/06/1957, pelo Decreto n. 41.721, e a vigéncia nacional adveio em 25/04/1958.

> Artigo 2°. 1. Para os fins da presente convengio, a expressio ‘trabalho forcado ou
obrigatério’ designard todo trabalho ou servigo exigido de um individuo sob ameaca de
qualquer penalidade e para o qual ele néo se ofereceu de espontinea vontade.

¢ Sua aprovagio pelo Congresso Nacional brasileiro deu-se pelo Decreto Legislati-
vo n. 20, de 30/04/1965, a ratificagio ocorreu em 18/06/1965, a promulgagio em
14/07/1966, pelo Decreto n. 58.822, e a vigéncia nacional adveio em 18/06/1966.

7 Artigo 1°. Qualquer Membro da Organizagio Internacional do Trabalho que ratifique
a presente convengio se compromete a suprimir o trabalho forcado ou obrigatério, e a
nio recorrer a0 mesmo sob forma alguma: a) como medida de coer¢io, ou de educagio
politica ou como sancio dirigida a pessoas que tenham ou exprimam certas opinices
politicas, ou manifestem sua oposicio ideoldgica a ordem politica, social ou econdmica
estabelecida; b) como método de mobilizacio e de utilizagao da mao de obra para fins
de desenvolvimento econémico; ¢) como medida de disciplina de trabalho; d) como
puni¢io por participagio em greves; e¢) como medida de discriminagio racial, social,
nacional ou religiosa.
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forcado que devem ser banidas dos Estados ratificantes, estabelecendo
situagoes em que o trabalho ¢ usado como forma de san¢io (Martins,
2016, p. 135-136). Como colocado por Martha Schmidt (2014, p. 283):
“Como se vé, a conceituagio decorrente da Convengao n. 105 visa a pro-
tegdo das pessoas que seriam alvo do trabalho forgado, aplicado como
meio de obtencio de um resultado [...]”.

A titulo exemplificativo, reproduz-se a seguir trecho de acérdao
proferido pelo TST (2017), no qual o relator menciona as razdes do re-
curso de revista apresentado pelo Ministério Publico do Trabalho, cuja
fundamentagio faz referéncia as Convengoes da OIT relativas ao trabalho

forcado:

Nas razdes do recurso de revista, o Ministério Pablico do Trabalho
sustenta que o eg. Tribunal Regional, ao reconhecer as condigées
degradantes de trabalho a que eram submetidos os empregados,
mas reduzir o valor da indenizagio por danos morais coletivos (de
duzentos para cem mil reais) ao fundamento de que nio cons-
tatadas as condigoes de trabalho andlogas 4 escravidio, violou o
artigo 149 do Cédigo Penal, pois deixou de conferir vigéncia ao
dispositivo legal segundo o qual a imposicao de condigoes degra-
dantes de trabalho importa em caracterizar o trabalho andlogo ao
de escravo. Ressalta que as condigoes degradantes encontradas no
local de trabalho sio fato incontroverso, limitando-se a contro-
vérsia & caracterizagio dessas condigbes como andlogas a escravi-
dao, de modo a alterar o valor da condenacio imposta aos danos
morais coletivos. Indica violagio dos arts. 1, I1I e IV, 5°, 1L, X,
XLVIIL, 6° e 7°, todos da Constituicao Federal. Além de afronta aos
referidos dispositivos constitucionais, acresce que a decisio recorrida
vai de encontro as Convengéoes 29 ¢ 105 da OIT. Em relagio ao
valor, considera que, com a redu¢ao promovida pelo eg. Tribunal
Regional, nao foram respeitados os principios da razoabilidade
e proporcionalidade, tendo sido violados os arts. 927 e 944 do
Cédigo Civil e 5°, V e X, da Constituigio Federal (grifo nosso).

Neste caso, o TST deu provimento ao recurso do MPT, caracte-
rizando o trabalho como andlogo a escravidao e aumentando o valor da
condenagao do empregador por danos morais coletivos. Percebe-se no
trecho grifado que o MPT apenas refere-se as Convengdes, sem aprofun-

dar seu contetddo como fundamentagio juridica do recurso.
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O principio fundamental da aboli¢io do trabalho infantil se concre-
tiza nas seguintes Convengodes: n. 138 (Idade Minima para Admissao) e
n. 182 (Proibigao das Piores Formas de Trabalho Infantil e A¢ao Imedia-
ta para sua Eliminagio). “As questées relacionadas ao trabalho infantil
supoem a auséncia de liberdade e de igualdade no trabalho, visto que a
autonomia para o trabalho s6 é possivel a partir de certo grau de desen-
volvimento” (Barzotto, 2007, p. 116).

A preocupagio com o trabalho infantil estd presente desde as pri-
meiras Convengoes da OIT, que j4 estabeleciam uma idade minima para
o trabalho, tendo em vista que no fim do século XIX e inicio do XX a
exploragio da mio de obra infantil era uma realidade em muitos paises.
A OIT (s.d., online) declara que:

O trabalho infantil ¢ ilegal e priva criangas e adolescentes de uma
infincia normal, impedindo-os nio s6 de frequentar a escola e estudar
normalmente, mas também de desenvolver de maneira sauddvel todas
as suas capacidades e habilidades. Antes de tudo, o trabalho infantil ¢
uma grave violagio dos direitos humanos e dos direitos e principios fun-
damentais no trabalho, representando uma das principais antiteses do
trabalho decente.

O trabalho infantil é causa e efeito da pobreza e da auséncia de
oportunidades para desenvolver capacidades. Ele impacta o nivel
de desenvolvimento das nagoes e, muitas vezes, leva ao trabalho
forcado na vida adulta. Por todas essas razées, a eliminagao do
trabalho infantil é uma das prioridades da OIT.

A Convengio n. 138 foi adotada na 582 Conferéncia Internacional
do Trabalho, em 1973, tendo entrado em vigor no plano internacional
em 19/06/1976. Foi ratificada por 170 Estados-membros. A Convencio
n. 138 é a consolidacio de diversas outras Convengoes anteriores que re-
gravam a idade minima em diferentes industrias ou setores da economia.
Segundo Barzotto (2007, p. 116):

A questao da erradicagao do trabalho infantil é um problema so-
cial que diz respeito 2 politica e 2 economia e, também, ao direito.
O trabalho das criancas é explicado, nao sé pela permissividade
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do direito e pela auséncia de fiscalizagio das normas proibitivas,
como também pelas necessidades da familia da crianga.

A Convengao n. 182% ¢ a que atingiu maior nimero de ratifica-
¢oes até hoje: 181 Estados, restando apenas seis para que atinja o total de
membros da OIT (Martins, 2016, p. 338). Foi aprovada na 872 Confe-
réncia Internacional do Trabalho, com vigéncia internacional a partir de
19 de novembro de 2000. O artigo 3° da Convengao’ apresenta a defi-
nigdo das piores formas de trabalho infantil (Martins, 2016, p. 339). Ru-

faro Mavunga (2013)'° explana as diferencas entre as duas Convengoes:

Uma das diferencas mais marcantes entre a Convencio 182 e
a Convencio 138 é que a Convencio 138 menciona inddstrias
especificas, como mineragio, pedreiras, manufatura, construgio,
eletricidade, gds e dgua. A Convengao 182 refere, em termos mais
gerais, a escraviddo, tréfico, recrutamento militar forcado/com-
pulsério, prostituicdo infantil, e tréfico de drogas. A Convencio
138 categoriza inddstrias que nio sio ilegais per se. A Convengiao
182 categoriza atividades que sio ilegais e constituem atividade
criminal em quase todos os paises (tradugio dos autores).

8 No ordenamento juridico pdtrio, sua aprovagio ocorreu pelo Decreto Legislativo n.
178, de 14/12/1999, a ratificagio foi em 02/02/2000, a promulgacio se deu pelo De-
creto n. 3.597, de 12/09/2000 e a vigéncia nacional em 02/02/2001.

? Artigo 3. a) todas as formas de escraviddo ou priticas andlogas a escraviddo, como
venda e trdfico de criangas, sujeigio por divida, servidao, trabalho for¢ado ou compulsé-
rio, inclusive recrutamento forcado ou obrigatério de criangas para serem utilizadas em
conflitos armados; b) utilizagio, demanda e oferta de crianga para fins de prostituicio,
produgio de pornografia ou atuagées pornogréficas; c) utilizacdo, recrutamento e oferta
de crianga para atividades ilicitas, particularmente para a producio e trifico de entorpe-
centes conforme definidos nos tratados internacionais pertinentes; d) trabalhos que, por
sua natureza ou pelas circunstincias em que sio executados, sio suscetiveis de prejudicar
a satide, a seguranca e a moral da crianga.

1% No original: “One of the most striking differences between Convention 182 and Con-
vention 138 is that Convention 138 mentions specific industries, such as mining, quar-
rying, manufacturing, construction, electricity, gas and water. Convention 182 refers,
in more general terms, to slavery, trafficking, forced/compulsory military recruitment,
child prostitution, and drug trafficking. Convention 138 categorizes industries that are
not illegal per se. Convention 182 categorizes activities that are illegal and constitute
criminal activity in nearly every country”.
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Na Aciao Civil Publica, cuja ementa do acérdao do TST (2017) ¢é
reproduzida abaixo, o Ministério Pablico do Trabalho pugna pela conde-
nacio do reclamado ao pagamento de dano moral coletivo por exploragio

de trabalho infantil em condi¢ao degradante andloga a de escravo:

ACAO CIVIL PUBLICA. TRABALHADOR DOMESTICO.
EXPLORACAO DO TRABALHO INFANTIL. TRABALHO
DEGRADANTE. CONDICAO ANALOGA AO TRABA-
LHO ESCRAVO. DANO INDIVIDUAL QUE SE IRRADIA
PARA TODA A CATEGORIA DOMESTICA. POSSIBILIDA-
DE. TRANSINDIVIDUALIDADE. INDENIZACAO POR
DANO MORAL COLETIVO. I — No campo das relagoes de
trabalho, ao Parquet compete promover a agio civil publica no
Ambito desta Justica para a defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos,
bem assim outros interesses individuais indisponiveis, homogé-
neos, sociais, difusos e coletivos (arts. 6°, VII, “d”, e 83, III, da
LC 75/93). [...] XXIII — Impende considerar, por oportuno, que
o trabalho infantil, exercido por menores abaixo da idade minima
legal, deve ser combatido com prioridade. Por isso mesmo, a Conven-
¢do n. 182 da OIT, ratificada pelo Brasil, assinala a idade minima
de admissdo ao emprego ¢ proibe as piores formas de trabalho in-
fantil. [...] Dessa forma, a prética de trabalho infantil doméstico
aliada a condigdo degradante e andloga ao trabalho escravo, ainda
que direcionada a uma vitima em particular, representa nitido
dano moral coletivo, na medida em que a lesao sofrida se irradia
de forma difusa e generalizada para toda a categoria dos trabalha-
dores domésticos. XXVI — Trata-se, pois, de interesse metaindivi-
dual, de indiscutivel relevincia social, na medida em que a prética
do empregador, consistente em contratar menor para a prestagio
de trabalhos domésticos, sem contraprestagio salarial e submissao
aos maus tratos ¢ regime de escravidio gera graves prejuizos a so-
ciedade de uma forma generalizada. XXVII — Com isso, uma vez
configurado o potencial dano a coletividade, a decisao regional
que propendeu pela sua nao ocorréncia viola o disposto no artigo
50, inciso X, da Constituicao. XXVIII — Invidvel, no mais, avan-
car sobre a fixagio do valor da indenizagio pelo dano imaterial,
uma vez que ele ndo fora reconhecido nem em primeiro nem em
segundo graus de jurisdigio, impondo-se, assim, o retorno dos
autos & Vara do Trabalho de origem para que o arbitre como en-
tender de direito. XXIX — Recurso de revista conhecido e provido
(grifo nosso).
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Ainda que da decisao conste mengao a Convengao n. 182, per-
cebe-se que ¢é apenas uma referéncia e nio a principal fundamentagio
do acérdao, como ocorre na maioria das (poucas) decisoes do judicidrio
nacional que fazem alusio as Convengdes da OIT.

A eliminacio da discriminagio em matéria de emprego e ocupacio
estd positivada nas Convengoes n. 100 (Igualdade de Remuneragio para
a Mao de Obra Masculina e a Feminina por um Trabalho de Igual Valor)
e n. 111 (Discriminagdo em Matéria de Emprego e Ocupagio). Para a

OIT (s.d., online):

A pobreza estd diretamente relacionada aos niveis e padroes de
emprego, assim como as desigualdades e a discriminacio existen-
tes na sociedade. Além disso, as diferentes formas de discrimina-
Gao estio fortemente associadas aos fendmenos de exclusio social
que dao origem 2 pobreza e sdo responsdveis pelos diversos tipos
de vulnerabilidade e pela criagio de barreiras adicionais para que
as pessoas e grupos discriminados superem a situagio de pobreza.

As principais formas de discriminagao no emprego ocorrem por
questoes de género e cor, que tendem a ser determinantes no acesso ao
emprego, nas condi¢des de trabalho e mesmo na possibilidade de perma-
néncia no emprego. Grupos sujeitos a exclusio social também sao mais
vulnerdveis no Ambito do trabalho, criando um circulo vicioso que impe-
de o desenvolvimento dessas pessoas. Patricia Bertolin e Fabiana Kamada
(2014, p. 68) entendem que:

O ambiente de trabalho ¢ um meio bastante propicio para a ocor-
réncia de préticas discriminatdrias, justamente pela relagio desi-
gual entre as partes. Tais prdticas podem ocorrer antes, durante e
ap6s a contratagio — e por ato de diversos agentes; nio apenas pelo
empregador. Diante dessa realidade, é decorréncia que o Direito
do Trabalho proiba a discriminacio, protegendo o trabalhador e
mantendo o meio ambiente de trabalho sauddvel e equilibrado.

A Convengio n. 100" foi aprovada na 342 reunido da Conferéncia

Internacional do Trabalho, em 1951, e entrou em vigor no plano inter-

"' No Brasil, teve sua aprovagio pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legisla-
tivo n. 24, de 29/05/1956, a ratificacio ocorreu em 25/04/1957, a promulgacio foi pelo
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nacional em 23/05/1953 (Martins, 2016, p. 110). Foi ratificada por 173
Estados. “Embora a Convengao n. 100 possa ser aplicdvel a outras formas
de desigualdade de remuneragao, sua génese tem origem na desigualdade
salarial entre homens e mulheres, que é considerado como um problema
internacional crénico pela OIT” (Thome, 2014, p. 55). Desde as suas
primeiras Convencoes, a OIT sempre teve a preocupagio com as mulhe-
res no mundo do trabalho. De acordo com Thome (2014, p. 53):

Ao longo do tempo, os objetivos da OIT foram se amoldando a
inser¢dao das mulheres como sujeito histérico e como sujeito no
mercado de trabalho que tem os mesmos direitos que os trabalha-
dores homens. Diante disso, a OIT passou a tratar a questio da
mulher sob um enfoque de género.

Merece destaque o artigo 1°, alinea 2, da Convengao n. 100", que
define que a igualdade entre homens e mulheres se refere & remuneragio,
ou seja, saldrio bédsico e todas as vantagens adicionais (Martins, 2016,
p. 110).

A Convengio n. 111" foi aprovada na 422 reuniao da Conferéncia
Internacional do Trabalho, em 1958, ¢ entrou em vigor no plano inter-
nacional em 15/06/1960 (Martins, 2016, p. 149). Foi ratificada por 175
Estados. Barzotto (2007, p. 112) explica:

Qualquer distingio, exclusio ou preferéncia, baseada em motivo
de raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional
ou origem social que tenha por efeito anular ou alterar a igualda-
de de oportunidades ou de tratamento ¢ vista como discrimina-
¢do. Os preceitos da Convencio sdo vélidos tanto para a admissio
no emprego, como para condigoes de trabalho e acesso aos meios
de formagao profissional.

Decreto n. 41.721, de 25/06/1957, entrando em vigéncia nacional em 25/04/1958.

12 Artigo 1 — Para os fins da presente convengio: a) o termo ‘remuneragio’ compreende
o saldrio ou o tratamento ordindrio, de base, ou minimo, e todas as outras vantagens,
pagas direta ou indiretamente, em espécie ou in natura pelo empregador ou trabalhador
em razio do emprego deste tltimo; [...].

'3 No Brasil, teve sua aprovagio pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legisla-
tivo n. 104, de 24/11/64, a ratificagio ocorreu em 26/11/1965, a promulgagio foi pelo
Decreto n. 62.150, de 19/01/1968, entrando em vigéncia nacional em 26/11/1966.
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Entre as Convengoes pesquisadas, esta é a que encontra maior apli—

cagdo na jurisprudéncia nacional, como, por exemplo, no acérdio em
recurso ordindrio do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao (2016),

quc seguc:

DANOS MORAIS. RACISMO. CONVENCAO 111 DA OIT.
A Constituicio Federal estabelece como fundamentos os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e constitui como um de
seus objetivos a promogio do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacio e repudia, em diversos dispositivos, a discriminacio de
qualquer espécie. Convengdo 111 da OIT, sobre discriminacio
em matéria de emprego e profissao que estabelece como discrimi-
natéria “toda distingio, exclusio ou referéncia fundada na raca,
cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou ori-
gem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissao”. Prova documental e oral que confirmam que a empre-
gadora e a tomadora de servigos permitiram a ocorréncia de fato
ofensivo ao autor no ambiente de trabalho (deixada uma banana
com um bilhete enderecado ao empregado). Conduta que se con-
sidera gravemente lesiva a direitos da personalidade do recorrido
e que, inclusive pode, em tese, ser considerada crime de racismo,
delito inafiancdvel e apenado com reclusio (artigo 5°, XLII, CF
e artigo 20 da Lei n. 7.716/89). Sofrimento e o abalo emocional
resultantes da situagio em foco que restaram comprovados, tal
como prevé os arts. 187 e 927 do Cédigo Civil, ¢/c artigo 5°, X
da CF/88, sendo cabivel a condenagio das rés no pagamento de
indenizacio por danos morais.

O relator fundamenta o voto na Convengdo n. 111, demonstran-

do a viabilidade de uso das normas de OIT quando essas forem as mais

adequadas ao caso concreto. A discriminagao, sobretudo racial, ainda ¢

muito presente no Brasil, sendo dever daqueles que atuam nas ciéncias

juridicas coibir e punir todo e qualquer tipo de discriminagio.
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Heterointegracao das convencoes ratificadas e
nao ratificadas: proposta hermenéutica

Este tépico tem por objetivo explicar a internalizagido das normas
de Direito Internacional do Trabalho no ordenamento juridico brasileiro,
por meio do processo constitucional que leva 2 ratifica¢io, bem como o
controle de convencionalidade, que deverd ser exercido apés a ratificagao.
Ademais, apresenta uma proposta hermenéutica para ampliar a utilizagao
destas normas no Direito pdtrio. O Brasil ratificou sete das oito Conven-
¢oes Fundamentais da OIT; contudo, apesar do niimero significativo de

ratificagdes, a aplicagio delas no pais ainda é extremamente restrita. De
acordo com Eduardo Gomes e Andréa Vaz (2015, p. 158):

[...] normalmente a aplicabilidade de determinada convengio da
OIT no Brasil acontece como fundamento para a aplicagio de
uma norma interna. Nesse sentido, percebe-se que hd certo equi-
voco do poder judicidrio; de modo geral, deveria ser justamente
o contrdrio: ante a falta de legislacao especifica, aplicar uma con-
vengio da OIT para fundamentar e assegurar direito fundamental
ao trabalhador.

As decisoes judiciais cuja fundamentagio se baseia nas Convengoes
Fundamentais da OIT sdo pouco frequentes no judicidrio nacional. “Ain-
da se prescinde de uma aplicagao direta e desinibida do arsenal legal inter-
nacional no Brasil, o que certamente proporcionard maior concretizagio
do direito ao trabalho e de forma decente” (Gomes; Vaz, 2015, p. 165).
Dessa forma, faz-se necessdria a busca por solugoes hermenéuticas capazes
de embasar a utilizagao das Convengoes Fundamentais da OIT por todas
as esferas do sistema juridico nacional: Advocacia Publica e Privada, Mi-
nistério Pablico e Poder Judicidrio.

No ordenamento juridico brasileiro, a integragio dos tratados in-
ternacionais ¢ regrada pela Constituicao Federal, que determina uma su-
cessao de atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo para a conclusao
de um tratado internacional. “A conjugagao da vontade do Parlamento

com a vontade do Executivo para completar o processo de celebragio

173



de tratados no Brasil ¢ decorréncia da teoria dos atos complexos, onde a
vontade de uma parte é necessdria, mas nao suficiente” (Mazzuoli, 2013,
p. 1022, grifo do autor). A Constitui¢io estabelece as competéncias rela-
tivas aos tratados nos artigos 49 e 84.

A competéncia do artigo 84 ¢ privativa, ou seja, pode ser delega-
da. De regra, a celebracio de tratados ¢ feita por plenipotencidrios, que
recebem do presidente da Republica, com referendo do ministro das Re-
lagoes Exteriores, uma carta de plenos poderes. “Celebrar tratados signi-
fica negocid-los e assind-los” (Mazzuoli, 2013, p. 1242). A assinatura nio
vincula o Estado, configurando apenas um aceite precdrio e provisério
do contetdo do tratado. “Seu valor é quase sempre ad referendum, ne-
cessitando do aval posterior do Estado que se expressa por meio da ratifi-
cagio” (Mazzuoli, 2013, p. 1242). Para que a ratificagio tenha validade,
¢ imprescindivel a aprovagao do Congresso Nacional, conforme explica

Mazzuoli (2013, p. 357):

Da leitura dos artigos transcritos ¢ possivel perceber que a vonta-
de do Executivo, manifestada pelo presidente da Republica, nao
se aperfeicoard enquanto a decisdo do Congresso Nacional sobre
a viabilidade de se aderir aquelas normas nio for manifestada, no
que se consagra, assim, a colaboragio entre o Executivo e o Legis—
lativo na conclusio de tratados internacionais.

A aprovagao do tratado pelo Congresso Nacional se dd por meio de
Decreto Legislativo. “O decreto legislativo é espécie normativa primdria,
de hierarquia legal, integrante do processo legislativo, privativa do Con-
gresso Nacional, para o trato de matérias de sua competéncia exclusiva”
(Paulo; Alexandrino, 2010, p. 558). Esse tipo de espécie normativa nao
requer a san¢io presidencial. Apés a aprovagao do tratado pelo Congresso
Nacional, o Presidente estd autorizado a ratificar o documento.

A ratificagao € ato juridico internacional, discriciondrio do Chefe
do Executivo. Ratificado o tratado pelo Presidente, o instrumento de ra-
tificacao deve ser depositado no érgao competente, momento em que o

tratado passa a ter efeitos para o Estado. Para Mazzuoli (2013, p. 1243):
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E a ratificago a fase mais importante e necesséria do processo de
conclusio dos tratados, pois é por meio dela que tais acordos se
convertem em obrigatérios para os Estados, apds a troca ou de-
p6sito dos seus instrumentos em Estado ou 6rgio depositdrio que
assuma a sua custédia.

Com relacio a ratificagio das Convengoes da OIT, existe uma di-
vergéncia doutrindria: parte da doutrina entende que ap6s aprovagao pelo
Congresso, a ratificagio pelo Executivo é obrigatdria, por for¢a do artigo
19, § 5°, alineas & e 4, da Constitui¢ao da OIT (Martins, 2016, p. 24)."
E uma exce¢io 2 discricionariedade que tem o Presidente de ratificar ou
nio os tratados aprovados pelo Congresso Nacional. Mazzuoli (2013,
p. 233-254) esclarece que:

[...] uma vez submetidas ao Congresso nacional para aprovagio,
e uma vez aprovadas por este, as convengdes internacionais do
trabalho deverdo ser obrigatoriamente ratificadas pelo Presidente
da Republica, segundo a melhor exegese do artigo 19, § 5°, b e d,
da Constituicio da OIT.

Em suma, a conclusio de um tratado internacional, no Brasil, se
opera em quatro fases: 1) negociacdo e assinatura; 2) aprovagao pelo Con-
gresso Nacional; 3) ratificagao pelo Presidente da Republica e 4) promul-
gacio. As etapas 1 e 3 ocorrem no plano internacional, enquanto as 2 e 4
sdo internas. A promulgagdo é uma praxe antiga no Brasil, contudo nio
estd prevista no rito estabelecido pela Constitui¢ao, estando o pais obriga-
do a cumprir o tratado a partir da terceira etapa (ratificagao).

Uma vez finalizado o processo de conclusio do tratado, o Brasil fica

obrigado a seu cumprimento no plano internacional e no plano interno,

' Artigo 19 [...] 5. Tratando-se de uma convengio: [...] b) cada um dos Estados-Mem-
bros compromete-se a submeter, dentro do prazo de um ano, a partir do encerramento
da sessdo da Conferéncia (ou, quando, em razio de circunstincias excepcionais, tal nio
for possivel, logo que o seja, sem nunca exceder o prazo de 18 meses apds o referido
encerramento), a convengio a autoridade ou autoridades em cuja competéncia entre a
matéria, a fim de que estas a transformem em lei ou tomem medidas de outra natureza;
[...] d) o Estado-Membro que tiver obtido o consentimento da autoridade, ou autori-
dades competentes, comunicard ao Diretor-Geral a ratificagio formal da convengio e
tomard as medidas necessdrias para efetivar as disposicoes da dita convengio; [...].
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vinculando o Poder Judicidrio, o qual deve exercer o controle de con-
vencionalidade das normas internas. O controle de convencionalidade
das leis “¢ a compatibilizagao da produgao normativa doméstica com os
tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais”
(Mazzuoli, 2009, p. 113-139).

O controle de convencionalidade é um tema bastante recente no
Brasil, tendo sido abordado primeiramente por Valerio Mazzuoli em sua
tese de doutorado pela UFRGS em 2008. Na jurisdi¢iao da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, foi referido pela primeira vez no caso A/-
monacid Arellano e outros vs Chile, cujo julgamento ocorreu em setembro

de 2006. Na decisao, proferiu a Corte que:

[...] quando um Estado ratifica um tratado internacional como
a Convengio Americana, seus juizes, como parte do aparato do
Estado, também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar
para que os efeitos das disposigoes da Convengio nio se vejam
prejudicados pela aplicacio de leis contrdrias ao seu objeto e fim,
e que desde o seu inicio carecem de efeitos juridicos (Mazzuoli,

2016, p. 84).

Mazzuoli (2009, p. 113-139) explica que “[...] a compatibilidade
da lei com o texto constitucional nao mais lhe garante validade no plano
interno. Para tal, deve a lei ser compativel com a Constitui¢ao e com os
tratados internacionais (de direitos humanos e comuns) ratificados pelo
governo”. Os tratados ratificados obrigam o Estado brasileiro externa-
mente, perante a sociedade internacional, e internamente, perante seus
cidaddos. Nao hd sentido em um pais obrigar-se por um tratado interna-
cional se este nao produzir efeitos no ordenamento juridico interno.

Assim como o controle de constitucionalidade, o controle de con-
vencionalidade pode ser exercido de forma difusa, pelos juizes e Tribu-
nais, ou de forma concentrada, pelo Supremo Tribunal Federal. Em seu
voto-vista no julgamento do HC 87585 — TO no STE aludiu o Min.
Celso de Mello (2008):

Proponho que se reconheca natureza constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos, submetendo, em consequén-
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cia, as normas que integram o ordenamento positivo interno e
que dispoem sobre a protecio dos direitos e garantias individuais
e coletivos a um duplo controle de ordem juridica: o controle de
constitucionalidade e, também, o controle de convencionalidade,
ambos incidindo sobre as regras juridicas de cardter doméstico.

O controle difuso deriva do § 2° do artigo 5° da Constituigao
(1988). Destarte, os tratados internacionais de direitos humanos ratifi-
cados pelo Brasil sao materialmente constitucionais, com aplicabilidade
imediata, possuindo stazus de norma constitucional. Esse é o entendi-
mento de expressiva parte da doutrina nacional, sobretudo da 4rea dos
direitos humanos, como Cancado Trindade, Celso Lafer, Fldvia Piovesan
e Valerio Mazzuoli.

No entanto, é importante salientar que o atual entendimento do
STF é de que os tratados de direitos humanos a que se refere o § 2° do
artigo 5° da Constituigao tém szatus supralegal, conforme voto do Min.
Gilmar Mendes, no RE 466.343 — SP (STE 2008), o qual sustenta “que
os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém,
diante de seu cardter especial em relacio aos demais atos normativos in-
ternacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalida-
de”. Para Mazzuoli (2016, p. 113), essa tese:

[...] peca por desigualar tais instrumentos em detrimento daque-
les internalizados pela dita maioria, criando uma “duplicidade de
regimes juridicos” imprdpria para o atual sistema (interno e inter-
nacional) de protecdo de direitos, uma vez que estabelece “catego-
rias” de tratados que tém o mesmo fundamento ético.

J& o controle concentrado se aplica apenas para os tratados que
forem internalizados pela forma do § 3° do artigo 5° da Constitui¢io
Federal (1988) (incluido pela Emenda Constitucional n. 45/2004). Esses
tratados sio materialmente e formalmente constitucionais, sendo equi-
valentes as emendas constitucionais; portanto, se entende que cabem as
acoes constitucionais, como ADI ou ADC, para declarar a convenciona-

lidade ou a inconvencionalidade da norma interna.
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Em julgado do TST (2016), de Embargos em Recurso de Revista,
o Min. Augusto César Leite de Carvalho abordou o controle de conven-
cionalidade, referindo a necessidade de adequagao das normas coletivas
do trabalho aos tratados internacionais, inclusive mencionando as Con-

vengoes Fundamentais da OIT:

A afinidade com os tratados internacionais de direitos humanos
também nio pode ser esquecida, dando ensejo ao que se tem
denominado controle de convencionalidade. Sobressaem as oito
Convengoes Fundamentais da OIT, que tratam da liberdade de
associa¢do e negociagio coletiva (Convengoes 87 e 98), da elimi-
nagio do trabalho forcado (Convengées 29 e 105), da eliminacio
do trabalho infantil (Convencées 138 e 182) e da eliminacio de
condutas discriminatérias no ambiente de trabalho (Convengées
100 e 111).

A limitagao do conteddo da norma coletiva de trabalho, median-
te controle judicial, nio afeta a forca ou relevincia do principio
da autodeterminagio coletiva, antes o fazendo consentineo com
uma caracteristica comum a todas as normas juridicas, qual seja, a
de compatibilizarem-se com o programa normativo e superior de
matriz constitucional e com as normas internacionais cogentes.

[...] Em suma, sdo muitos os ordenamentos que afirmam a inap-
tiddo das normas coletivas para vulnerar direitos minimos que,
assegurados em lei ou em tratados internacionais, emprestam
identidade e contetido juridico ao principio da dignidade da pes-
soa humana (grifo nosso).

Trata-se de discussdo acerca da validade de cldusula proveniente de
norma coletiva, que caracterizou a remuneracio das horas iz itinere como
parcela indenizatéria, quer dizer, se prevalece a autonomia da vontade
coletiva ou a indisponibilidade de certos direitos. Decidiu o pleno do
TST que, no caso em questio, nao houve contrapartida suficiente que
justificasse a rendncia de direitos pelos empregados, indeferindo, assim,
os embargos.

Conforme estudado até aqui, as Convengdes Fundamentais da
OIT positivam os Principios e Direitos Fundamentais, os quais traduzem
as principais metas da Organizagio referentes a evolugio do trabalho de-

cente no mundo, imediatamente, e 4 busca de paz social, mediatamente.
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O Brasil ratificou sete das oito Convencoes Fundamentais. Por terem sido
ratificadas antes da emenda constitucional n. 45/2004, nenhuma dessas
Convengoes foi aprovada pelo rito do § 3° do artigo 5° da Constitui¢ao
Federal; nao obstante, todas sao tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos, pois foram assim definidas pela Declaracio de 1998 da
OIT e, portanto, se enquadram na regra do § 2° do artigo 5°, tendo, no
minimo, status supralegal (conforme entendimento do STF).

Apesar de toda a importincia de que se revestem as Convengoes
Fundamentais, elas ainda carecem de aplicabilidade no ordenamento ju-
ridico nacional. Nesse sentido, Gomes e Vaz (2015, p. 158-159) afirmam:

H4 que se ponderar que a pesquisa nesse sentido é de fundamen-
tal importincia, ademais demonstra que existe a necessidade de
uma atuagdo mais equinime pelo poder judicidrio. Da mesma
maneira os magistrados necessitam entender que uma vez ratifi-
cada e internalizada determinada convencio da OIT pelo Brasil
nio hd que haver receios em aplicd-la para assegurar direitos e
garantias dos trabalhadores.

Os mesmos autores, em pesquisa de jurisprudéncia nos diversos
Tribunais Regionais do Trabalho, no TST e no STE concluiram que:
“Para os Tribunais Regionais do Trabalho ainda hd muito que se avangar,
porém para tal importante é a atuagdo do Ministério Pablico do Traba-
lho e dos profissionais da advocacia que devem cada vez mais invocar as
Convengoes da OIT em suas demandas didrias”; ademais, sobre o TST:
“A aplicabilidade das Conveng¢oes da OIT em nivel de Tribunal Superior
do Trabalho, ao que se observa, ainda é bastante timida, porém, da mes-
ma forma, houve a aplicabilidade de normas de preceitos fundamentais,
relacionados a dignidade da pessoa”; por fim, sobre o STF: “Nesse con-
texto, percebe-se que o STF ainda analisa muito pouco casos concretos
envolvendo a aplica¢io das Convengdes da OIT” (Gomes; Vaz, 2015,
p. 169-172). Para Dinaura Gomes (2015, p. 241), cabe ressaltar que:

[...] levando-se em conta sua unidade como complexo normativo
harménico, a CRFB volta-se 4 plena realizagio da cidadania ao
dispensar tratamento especial s normas internacionais de Direi-
tos Humanos (artigo 4°, II), de modo a realcar a obrigagio da
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Nagio brasileira perante a comunidade internacional de tornar
efetivos desde logo os direitos nelas enunciados, por for¢a do dis-
posto em seu artigo 5°, § 2°, a impor aplicagao imediata.

Diante do panorama exposto, buscou-se um método hermenéuti-

co que fosse capaz de equacionar essas questoes, chegando-se a teoria do

didlogo das fontes ou heterointegracao normativa. “Na heterointegragao,

que é o método mais progressista e consentineo com o fendmeno da

constitucionalizagao do direito, o intérprete promove o ‘didlogo das fon-

tes normativas’ [...] contidas em diferentes subsistemas juridicos” (Leite,

2015, p. 47). No entendimento de Valerio Mazzuoli e Georgenor Franco
Filho (2016, p. 22):

E necessdrio assinalar, por oportuno, que, no que refere s con-
vengoes internacionais da OIT nao aprovadas pela sistemdtica do
especial § 3° do artigo 5° da Constitui¢do da Republica, nada se
altera em relagio ao sttus constitucional (segundo nosso entendi-
mento) ou supralegal (segundo o STF) que tais tratados jé detém
no Direito brasileiro, o que permite aos Juizes do Trabalho, por
meio do exercicio do didlogo das fontes, aplicar as convengoes mais
benéficas de forma imediata, em detrimento da legislacio infra-
constitucional menos protetiva (em homenagem ao principio pro
homine) (grifo nosso).

A proposta hermenéutica que se apresenta — Didlogo das Fontes

— ¢ uma teoria originalmente desenvolvida por Erik Jayme, em Heidel-

berg, Alemanha, que foi trazida para o Brasil por Cldudia Lima Marques

(2012, p. 9):

A complexidade do ordenamento juridico, nacional e internacio-
nal, a multiplicacdo de leis regulando amplos setores da vida em
sociedade, e as préprias transformagées da vida cotidiana, das re-
lagbes econdmicas e interpessoais nestes tempos [...] sio desafios
constantes 3 permanente atualidade das leis e, por outro lado, da
adequada coordenagio na interpretacio e aplicacio destas fontes.

E acrescenta a referida professora:

A teoria do didlogo das fontes ¢, em minha opiniio, um método
da nova teoria geral do direito muito util e pode ser usada na

180



aplicacio de todos os ramos do direito, privado e puiblico, nacio-
nal e internacional, como instrumento ttil ao aplicador da lei no
tempo, em face do pluralismo pés-moderno de fontes, que nao
parece diminuir no século XXI (Marques, 2012, p. 21).

Nesse mesmo sentido, o ministro Herman Benjamin (2012, p. 6)

afirma: “O didlogo das fontes ¢ um método de interpretagio, de integra-

¢ao e de aplicacio das normas, que contempla os principais desafios de

assegurar a coeréncia e a efetividade do direito a partir do projeto consti-

tucional e o sistema de valores que impoe”. Bruno Miragem (2012, p. 80)

comenta a particularidade da teoria:

A peculiaridade do método reside, justamente, na ordenacio do
procedimento de interpretacio sistemdtica e na admissdo aprioris-
tica da possibilidade de aplicagio simultidnea de normas distintas
a um mesmo caso, em cardter complementar. Neste sentido, nio
apenas a certa interpretagio da norma aplicdvel ao caso é conside-
rada a mais adequada em vista da sua conformidade com o siste-
ma normativo e o principio da unidade do ordenamento juridico.
Do método do didlogo das fontes resulta certa norma aplicdvel,
segundo determinada interpretagio. Ou, ainda, em muitos casos,
mais de uma norma aplicdvel a0 mesmo fato, tudo legitimado
pelo principio da unidade do ordenamento, mas especialmente
orientado pelo principio da supremacia da Constituigio.

A teoria do didlogo das fontes se relaciona perfeitamente com ou-

tros principios importantes na efetivagao da aplicagao dos tratados inter-

nacionais de direitos humanos no Direito interno, como o principio pro

homine e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Relativamente

ao principio pro homine, leciona Valerio Mazzuoli e Franco Filho (2016,

p- 19):

Assim, o que devem os juizes e tribunais do trabalho fazer é apli-
car a norma (internacional ou interna) sempre mais favordvel as
pessoas protegidas, independentemente da hierarquia que se pre-
tenda atribuir a um determinado instrumento internacional no
plano interno. Por esse exato motivo é que a exegese contempori-
nea dos tratados de direitos humanos leva 4 aplicagio do principio
pro homine e do ‘didlogo das fontes’ como meios nao rigidos de
solugio de antinomias, pelos quais os juizes cotejam os textos das

181



normas internacionais e internas de prote¢io, ‘escutam’ o que elas
dizem, e aplicam, no caso concreto, a norma que for mais benéfi-
ca para o ser humano de direitos.

Renato Rua de Almeida (2015, p. 160) destaca a correlagio entre a

eficicia horizontal dos direitos fundamentais e o didlogo das fontes:

E de se dizer, assim, que o método do didlogo das fontes vem
completar a teoria da eficicia dos direitos fundamentais, em es-
pecial a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e mais es-
pecificamente a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais nas
relacoes de trabalho [...].

Como derradeira colocagao, se aduz a possibilidade de que se utili-
ze a teoria do didlogo das fontes para aplicar a Convengao n. 87 — nica
das Convencoes Fundamentais ainda nao ratificada — no ordenamento
juridico brasileiro, ji que a referida teoria se preocupa com o contetido
teleolégico da norma. Ainda que nao ratificadas, pode-se abrir o didlogo

para as normas internacionais, conforme pondera a Des. Tereza Gemig-
nani (2012, p. 243-244):

[...] representagio sindical, exercicio do direito de greve e negocia-
¢io/contratagio coletiva devem ser analisadas sob a perspectiva da
funcio promocional do direito, mediante o estimulo ao didlogo
entre as fontes normativas. Portanto, questoes afetas a represen-
tagio e atuacdo dos sindicatos, extensio e limites dentre os quais
se d4 a liberdade sindical (e o arrastado debate acerca da ratifi-
cagdo da Convencio 87 da OIT) s6 serdo equacionadas quando
analisadas sob esta nova perspectiva, que deixa de focar apenas a
estrutura (como ¢ organizado) para considerar também a funcio
(para o que serve).

E o que defende a OIT, quando afirma que, pelo fato de pertence-
rem a Organizagdo, os membros deverao aplicar os Principios Fundamen-
tais ainda que nao tenham ratificado, ou até que ratifiquem, as Conven-

¢oes correspondentes. Nesse sentido, jd decidiu o TST (2010):
[...] CONTRIBUICAO ASSISTENCIAL. EMPREGADOS

OU EMPRESAS NAO ASSOCIADOS AO SINDICATO.
DESCONTOS INDEVIDOS. 1. Nos termos da jurisprudén-
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cia iterativa, atual e notéria da SBDI-I desta Corte superior, a
imposicio de contribui¢io assistencial em favor da agremiagio
sindical a empregados ou empresas a ela nio associados ofende
o principio da liberdade de associagio consagrado nos termos do
artigo 8°, inciso V, da Constitui¢io da Republica. Ta/ dispositi-
vo dd efetividade, no plano normativo interno, ao principio erigido
no artigo 2° da Convengio n° 87 da Organizagio Internacional do
Trabalho — instrumento que, conquanto ainda néo ratificado pelo
Brasil, inclui-se entre as normas definidoras dos Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, conforme Declaracdo firmada em 1998,
de observincia obrigatdria por todos os paises-membros daquele orga-
nismo internacional. 2. Admitir a imposi¢io de desconto visando
ao custeio de ente sindical a que o trabalhador ou empresa nio
aderiu voluntariamente constitui desvio do principio democrdti-
co que deve reger a vida associativa em todos os seus quadrantes.
A contribuicio sindical compulséria — seja ela decorrente da lei
ou da norma coletiva — destitui os integrantes da categoria de
um dos mais importantes instrumentos a lhes assegurar voz ativa
na definicio dos destinos da sua representagio de classe, além de
concorrer para a fragilizagio da legitimidade da representacio sin-
dical, na medida em que o seu custeio nio mais estard vinculado &
satisfacio dos representados com a atuagao dos seus representan-
tes. 3. Deve ser considerada nula, portanto, a cldusula constante
de acordo, convencio coletiva ou sentenca normativa que estabe-
leca contribui¢io em favor de ente sindical a titulo de taxa para
custeio do sistema confederativo, assistencial, revigoramento ou
fortalecimento sindical e outras da mesma espécie a serem des-
contadas também dos integrantes da categoria nio sindicalizados.
Agravo nio provido (grifo nosso).

No caso em tela, foi considerada nula a cldusula de norma coletiva
que impunha aos empregados a contribuigao assistencial ao sindicato,
ainda que nao fossem filiados, por violagao ao principio da liberdade sin-
dical explicitado na Convengao n. 87.

Diante de todo o exposto, tem-se que a teoria do didlogo das fontes
se apresenta como uma clara possibilidade de interpretagao e aplicagao das
Convengdes Fundamentais da OIT no ordenamento juridico brasileiro,
pois é um método “valorativo e inovador: promove sempre os direitos do
sujeito mais fraco e seus direitos fundamentais!” (Marques, 2012, p. 63).

E uma teoria que tem nos direitos fundamentais a base de sua existéncia,

183



e que, tendo como objetivo assegurd-los, adota mecanismos para estabe-

lecer uma comunicagio entre as distintas categorias normativas.
Consideracdes finais

Neste artigo, se prop6s analisar os quatro Principios Fundamentais
da OIT e as oito Convengoes relativas a eles, trazendo jurisprudéncia
nacional relativa a cada um deles, para demonstrar que é possivel, e ne-
cessdrio, que as decisoes do Judicidrio também sejam fundamentadas nos
instrumentos oriundos do Direito Internacional do Trabalho. Conheci-
das as Convengdes Fundamentais, partiu-se para a explicacao do processo
de ratificagdo no Direito brasileiro, que é um processo constitucional que
envolve o Poder Legislativo e o Poder Executivo. Ainda, se explanou sobre
o controle de convencionalidade, ferramenta pouco aplicada no Brasil,
mas de fundamental importancia na concretizacio dos direitos humanos,
e se abordou a questdo do ingresso de tratados de direitos humanos no
ordenamento juridico nacional conforme a Constitui¢ao, concluindo-se
que a supralegalidade estabelecida pelo STF ¢ insuficiente frente a impor-
tancia desses tratados.

Ao constatar que as Conveng¢oes Fundamentais OIT carecem de
aproveitamento no Direito brasileiro, sendo pouco aplicadas como fun-
damento das decisoes judiciais, ainda que o caso concreto se enquadre em
seu regramento, procurou-se uma proposta hermenéutica capaz de su-
prir essa lacuna. Finalmente, apresentou-se a teoria do didlogo das fontes
como possibilidade de interpretacio para aumentar aplicagio das Con-
vengoes da OIT, sendo elas retificadas ou nao. Esse método busca uma
composi¢ao entre as diversas fontes normativas, aplicando ao caso con-
creto aquela que melhor lhe couber. Nio se trata de propor uma forma de
ativismo judicial ou de se estimular o descumprimento da norma juridica
(lato sensu); trata-se de uma proposta hermenéutica de integracio, cujo
objetivo é aumentar a utiliza¢ao das Convengdes Fundamentais da OIT

como fundamento juridico das decisoes judiciais.
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O TRABALHO DECENTE/DIGNO E OS
DESAFIOS DA (DES)IGUALDADE DE
GENERO NO MUNDO DO TRABALHO
CONTEMPORANEOQO

Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira’

presente trabalho busca dentre seus objetivos analisar alguns

aspectos referentes ao Trabalho decente ou digno, como um

trabalho produtivo e de qualidade em condigoes de liberdade,
equidade, seguranca e em respeito a dignidade humana, nos moldes pro-
movidos pela Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), com desta-
que para seus quatro objetivos estratégicos.

O texto reafirma a importincia do trabalho decente ou digno que
poderd se desenvolver de forma sélida e com qualidade para todos os
trabalhadores masculinos e trabalhadoras femininas, quando se alcancar
uma concreta igualdade entre os géneros.

Para tanto, se apresentam elementos tedricos sobre “género”, de-
monstrando-se, como as mulheres e homens tiveram seus direitos funda-

mentais individuais, excluidos e ou limitados, a partir de processos revo-
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luciondrios como os da Revolugio Americana de 1775, e da Revolucio
Francesa de 1789, que possibilitaram a promulga¢ao das primeiras De-
claragées de Direitos, bem como das primeiras Constitui¢dbes modernas,
que impediram legalmente o reconhecimento das mulheres como sujeito
titular de direitos, negando-lhes direitos politicos, civis e sociais, tendo
por base o sexo e as diferengas entre os géneros.

Busca-se identificar também como as desigualdades e discrimina-
¢oes desse periodo histérico se refletiram concretamente no acesso a edu-
cagao e, no mundo do trabalho produtivo remunerado, restringindo as
oportunidades de ocupagio no mercado de trabalho e sua capacitagio
profissional, com algumas melhoras a partir do século XX, ainda com
sérias limitacoes e suas consequéncias para o século XXI.

No dltimo tépico, se analisa a igualdade de género como requisito
fundamental para a igualdade de oportunidades e tratamento no empre-
go e profissao, demonstrando-se a sua relagao direta e, as vezes indireta,
com as desigualdades e discriminagées (invisiveis ou disfar¢adas), presen-
tes no mundo do trabalho.

Destaca-se a importincia do didlogo social, de estratégias, progra-
mas e politicas possam promover a plena igualdade de oportunidades e
tratamento no emprego e profissao, para que mulheres e homens possam
se inserir no mercado de trabalho, com igualdade salarial, formagio, qua-
lificacdo e capacitagao profissional sem nenhuma forma de desigualdade
ou discriminagao que prejudique suas individualidades pessoais e profis-

sionais.

Trabalho decente/digno — como objetivo fundamental da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)

Cabe recordar que a Constituigio da Organizagio Internacional
do Trabalho (OIT) adotada em 1919 foi revista e substituida pelo tex-
to aprovado na 292 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho
(CIT), realizada na cidade de Montreal no Canad4d em 1946. Em seu
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PreAmbulo afirmava “[...] que a paz para ser universal e duradoura deve
assentar sobre a justiga social” (OIT, 2018, p. 2).
O texto do PreAmbulo ainda mencionava as péssimas condigoes de

trabalho, a miséria e privagoes enfrentadas por homens e mulheres, ji que

a OIT foi criada no final da 12 Guerra Mundial,

[...] em um mundo devastado pela guerra, ameagado pela revo-
lugdo e assolado pela pobreza e a miséria dos trabalhadores. Sua
finalidade era estabelecer uma estrutura social em prol da paz e da
estabilidade, na qual o sistema econdmico pudesse produzir pros-
peridade e justi¢a social tanto no que diz respeito as condi¢des de

vida dos trabalhadores como no mundo do trabalho (OIT, 1999,
p- 2).

A OIT também destacava que o “[...] trabalho nio é uma mercado-
ria, mas sim uma das mais poderosas vias de inclusdo social, autonomia,
dignidade e distribui¢ao dos frutos do crescimento econémico” (OIT,
2015, p. 13).

Entretanto, foi quase ao final do século XX que a OIT utilizou
pela primeira vez a terminologia trabalho decente como sindénimo de tra-
balho digno, para reafirmar que o compromisso da OIT nio era apenas
promover qualquer tipo de trabalho, e sim, um trabalho produtivo e de
qualidade em condigées de liberdade, equidade, seguranga e em respeito a
dignidade humana, ou seja, o trabalho é o caminho que permite o acesso
a uma vida digna.

Assim, na Conferéncia Internacional do Trabalho (CIT) quando
da 872 reunido realizada em Genebra em junho de 1999, o entéo diretor
geral da OIT, Juan Somavia, fez uso da expressao “trabalho decente” em
seu Relatério (Memorial do Diretor Geral), que recebeu o mesmo titulo:

“Trabalho decente”. Destacou ele no preAmbulo que

[...] a finalidade primordial da OIT é promover oportunidades
para que homens e mulheres possam conseguir um trabalho de-
cente e produtivo em condi¢des de liberdade, equidade,' segu-
ranca e dignidade humana. [...] O trabalho decente é o ponto de
convergéncia de seus quatro objetivos estratégicos: a promogio

! “Disposi¢io de reconhecer igualmente o direito de cada um” (Ferreira, 1986, p. 675).
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dos direitos fundamentais do trabalho; o emprego; a protegio so-

cial e o didlogo social (OIT, 1999, p. 6).

Em relagio aos quatros objetivos estratégicos acima referidos, con-
vém destacar primeiramente que os principios e direitos fundamentais no
trabalho fazem parte originalmente da Constitui¢ao da OIT desde 1946,
e da Declaracio da Filadélfia de 1944. Tais principios e direitos funda-
mentais foram incorporados em oito Convengdes” fundamentais da OIT
e, mesmo que os Estados-Membros nao tenham ratificado as Convengoes
especificas, tém o compromisso de promover e tornar realidade, de boa-
-fé, os principios relativos aos direitos fundamentais.

Passados cinquenta e dois anos, ou seja, em 18 de junho de 1998, a
Conferéncia Internacional do Trabalho, na sua reuniiao de n. 86, adotou
a Declaragao dos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, agora

em um contexto de globalizacao:

[...] em sua introducdo e justificativa, considera que a justica social
¢ essencial para garantir uma paz universal e permanente, e que
o crescimento econdmico ¢ vital, mas insuficiente para assegurar
a equidade, o progresso social e a erradicacio da pobreza, sendo
necessdrio que a OIT auxilie os Estados Membros na promocao
de politicas sociais sdlidas, de justica e instituigoes democrdticas

(Oliveira, 2016, p. 330).

A Declaragao da OIT sobre os principios e direitos fundamentais

no trabalho e seu seguimento busca priorizar e,

[...] manter o vinculo entre progresso social e crescimento econd-
mico, a garantia dos principios fundamentais no trabalho reves-
te-se de especial significado ao assegurar aos préprios interessa-

2 As Convengoes da OIT que estabeleceram os principios e direitos fundamentais sio:
Convengio n. 87/1948, sobre a Liberdade Sindical e a Protecao Sindical; Convengio
n. 98/1949, sobre o Direito de Organizacio e de Negociagio Coletiva; Convengio n.
29/1930, sobre o Trabalho Forcado; Convencio n. 105/1957, sobre a Aboli¢ao do Tra-
balho Forcado; Convengio n. 138/1973, sobre Idade Minima; Convengao n. 182/1999,
sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil; Convengio n. 100/1951, sobre a Elimina-
¢io de discriminagio em matéria de emprego e profissio e a Convencido n. 111/1958,
sobre a Discriminacio (Emprego e Profissao). Cf. OIT - Convengdes da OIT. Disponi-
vel em: http://www.oitbrasil.org.br. Acesso em: 14 jan. 2018.
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dos a possibilidades de reivindicar livremente e em igualdade de
oportunidades uma participagio justa na riqueza para a qual tem
contribuido para gerar, assim como a de desenvolver plenamente

seu potencial humano (OIT, 1998, p. 6).

Para reforcar o comprometimento dos Estados-Membros a De-
claragao da OIT de 1998 declara que todos aqueles que pertengam a
Organizagao devem respeitar, promover e tornar realidade, de boa-fé, os
seguintes principios concernentes aos direitos fundamentais: a) a liberda-
de sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagio coletiva;
b) a eliminagao de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério; c)
a efetiva abolicao do trabalho infantil; e d) a eliminag¢ao da discriminagao
em matéria de emprego e ocupagao (OIT, 1998, p. 7-8).

Ao mesmo tempo, cabe reafirmar que:

[...] todos os principios e direitos e as Convengoes fundamentais
sao de interesse vital para as mulheres trabalhadoras, embora os
que protegem os direitos 4 ndo discriminacio sejam mais direta-
mente aplicdveis & promogao da igualdade entre os trabalhadores
masculinos e femininos. Nos termos da Declaragao, o principio
da eliminagio da discriminagio no emprego e na profissio, que
abrange a igualdade de remuneragao para trabalho de igual valor
¢ a igualdade de oportunidades e tratamento deve ser respeitado,
realizado e promovido em todos os Estados-Membros da OIT

(OIT, 2007, p. 146).

No que se refere ao objetivo estratégico sobre politicas e promogao
de emprego esse deve compreender a ideia de emprego produtivo com
base na livre escolha dos trabalhadores masculinos e trabalhadoras femi-
ninas, ou seja, trata-se nao apenas de promover o trabalho decente/digno,

mas buscar a sua efetiva concretizacio.

A nogio de Trabalho decente integra as dimensées quantitativa e
qualitativa do emprego. Ela propoe nio apenas medidas dirigidas
a geracdo de postos de trabalho e ao enfrentamento do desempre-
go, mas também 2 superacio de formas de trabalho que geram
renda insuficiente para que os individuos e suas familias superem
a situagdo de pobreza, ou que se baseiam em atividades insalubres,
perigosas, inseguras e/ou degradantes e, por esse motivo, contri-
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buem 2 reprodugio da desigualdade e de situagoes de exclusio

social (OIT, 2015, p. 17).

E importante frisar que a Convengio n. 122 da OIT sobre Politica
de Emprego foi aprovada na 492 reuniao da Conferéncia Internacional
do Trabalho, realizada em Genebra no ano de 1965, e entrou em vigor
no plano internacional em 17 de julho de 1966. A Convengao n. 122 em
seu texto e artigos apresenta as orientagoes e as diversas proposi¢oes para

a politica do emprego, destacando-se no artigo I-1 que:

[...] com o objetivo de estimular o crescimento e o desenvolvi-
mento econdmico, de elevar os niveis de vida, de atender as neces-
sidades de mao de obra e de resolver o problema do desemprego e
do subemprego, todo Membro formulard e aplicard, como objeti-
vo essencial, uma politica ativa visando promover o pleno emprego,

produtivo e livremente escolhido (OIT, 1965, p. 1, grifo meu).

Portanto, para que as politicas e a promogao de emprego produtivo

e de qualidade possam ser alcangadas,

[...] deve existir trabalho para todos aqueles que se encontram
disponiveis para o fazer e o que procuram. Esse trabalho deve ser
o mais produtivo possivel e com liberdade de escolha de emprego.
Todos os trabalhadores, independentemente do sexo, devem ter a
mais completa oportunidade possivel de se qualificar para postos
de trabalho que os satisfagam e nos quais possam utilizar as suas
competéncias. A discriminacio ¢ proibida, incluindo aquela que
se baseia no sexo (OIT, 2007, p. 137).

Por outro lado, o objetivo estratégico sobre a prote¢io social bus-
ca dar “[...] apoio bdsico generalizado a todos os cidadaos, independen-
temente de contribui¢o ou de antecedentes profissionais” (OIT, 2007,
p. 160). Entretanto é o trabalho formal que garante protecio social prin-
cipalmente quando os trabalhadores ficam impedidos de exercé-lo, como
por exemplo, nos casos de desemprego, enfermidades, acidentes de tra-
balho e outros.

Deve-se enfatizar ainda que o objetivo de protecio social também

¢ reconhecido e aceito como um direito humano universal para todas as
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pessoas, tanto pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos adota-
da e proclamada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas (ONU) em
1948, no artigo XXIII,? incisos 1 e 3, e artigo XXV, incisos 1 e 2, bem
como, pela Declaracio de Filadélfia da OIT* de 1944, em seu artigo III,
letras f, g e h.

Finalmente, o dltimo objetivo estratégico diz respeito ao didlogo

social, que para a OIT

[...] é todo o tipo de negociagdo, consulta ou simples troca de in-
formacio entre representantes dos governos, dos empregadores e
dos trabalhadores sobre questoes de interesse comum relacionadas
com a politica econdmica e social. Pode ser um processo triparti-
do, com o governo como uma parte oficial no didlogo, ou pode
consistir apenas em relacoes bipartidas entre os trabalhadores e a
administragio (ou os sindicatos e as organizacbes dos emprega-
dores), com ou sem o envolvimento indireto do governo (OIT,

2007, p. 57).

Por conseguinte, o didlogo social busca promover a construgao de
um consenso, a partir do envolvimento democrdtico entre as principais
partes interessadas que de forma direta ou indireta fazem parte do mun-
do do trabalho, como um instrumento importante que pode auxiliar na
solu¢do de problemas econémicos e sociais, bem como, na igualdade de

género, na equidade de género e na paz social.

3 ONU - Declaragio Universal dos Direitos Humanos - Artigo XXIII, inciso 1: “Toda
pessoa tem direito ao trabalho, 4 livre escolha de emprego, a condicdes justas e favors-
veis de trabalho e  protegao contra o desemprego”; Inciso 3: “Toda pessoa que trabalhe
tem direito a uma remuneragio justa e satisfatéria, que lhe assegure , assim como a sua
familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentario,
se necessdrio, outros meios de prote¢io social”. Disponivel em: http://www.onu.org.br.
Acesso em: 14 jan. 2018.

* OIT - Declaragio de Filadélfia de 1944 - Artigo III, letra f : “ampliar as medidas de
seguranga social, a fim de assegurar tanto uma renda minima e essencial a todos a quem
tal protegio ¢ necessdria, como assisténcia médica completa’; letra g: “assegurar uma
protecio adequada da vida e da satide dos trabalhadores em todas as ocupagées’; letra h:
“garantir protecdo da infincia e da maternidade”. Disponivel em: http://www.oitbrasil.
org.br. Acesso em: 14 jan. 2018.
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Para que tais objetivos possam ser plenamente realizados tanto a
representagao como a voz de cada um dos trabalhadores e trabalhadoras

deve ser nao apenas reconhecido, mas ampliado, jd que

[...] o ndmero relativamente reduzido de mulheres em posicoes
chave nos érgaos representativos atua como um entrave ao incre-
mento da igualdade de género em geral e & melhoria da situacao
das mulheres e dos homens no mundo do trabalho. Questoes
como a discriminagio com base no sexo, a igualdade de remune-
racio, a conciliagio do trabalho com as responsabilidades familia-
res (incluindo os cuidados a criangas e a idosos), os acordo sobre
tempo de trabalho e o assédio sexual s6 fardo parte da agenda do
didlogo social se uma massa critica de mulberes participar ativamente
e de forma significativa no didlogo e tiver acesso a papéis de tomada
de decisio no processo de didlogo social (OIT, 2007, p. 57, grifo
meu).

E possivel observar entio que o conceito de trabalho decente ou
digno, para ser efetivado de maneira plena, necessita que os quatro ob-
jetivos estratégicos estejam presentes nao apenas no discurso, ou como
parte de uma agenda, mas em situagbes concretas que possam permitir
o seu exercicio por todas as mulheres trabalhadoras e todos os homens
trabalhadores.

Para tanto, pode-se afirmar que o trabalho decente ou digno pode-
rd se desenvolver de forma sélida para todos os trabalhadores masculinos
e trabalhadoras femininas, quando se alcancar a igualdade de género que

diz respeito a

[...] igualdade de oportunidades e de tratamento, a igualdade
de remuneragio e o acesso a um ambiente de trabalho seguro
e sauddvel, a igualdade de associacio e de negociagio coletiva, a
igualdade na progressio da carreira, a protecio da maternidade e
um equilibrio entre o trabalho e a vida familiar que seja justo para

homens e mulheres (OIT, 2007, p. 57).

im, 5xi i u A u
Assim, no préximo item se buscard apresentar alguns elementos
teéricos sobre “género”, principalmente, em relagao a mulheres e homens
que tiveram seus direitos fundamentais individuais, excluidos e ou limi-

tados, a partir de processos revoluciondrios que abriram caminho para as
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primeiras Declaragoes de Direitos, bem como, para as primeiras Consti-
tuiges modernas, tracando-se uma linha do tempo que permitird veri-
ficar que as desigualdades e discriminagdes com base no género seguem
sendo uma prética atual ainda no século XXI, e fazem parte de uma “luta
histérica” das mulheres ocidentais que durante mais trezentos anos rei-
vindicaram seus direitos politicos, civis e sociais e que foram tardiamente

reconhecimentos juridicamente.

Género, educacao e trabalho:
a busca pela igualdade de direitos

As denominadas Revolu¢oes modernas ocidentais foram aconteci-
mentos histéricos especificos que conseguiram romper em maior ou me-
nor medida com o absolutismo das monarquias europeias predominantes
nos século XVII e XVIII, possibilitando mudangas politicas, econdmicas,
sociais e culturais, que afetaram homens e mulheres que vivam tanto no
Continente europeu como nas terras do Novo Mundo, principalmente,
nas Col6nias da América do Norte sob dominagao da Inglaterra (cf. Oli-
veira, 2016, p. 32).

Os conflitos entre os colonos americanos e a monarquia inglesa
resultaram na Revolu¢iao Americana que teve inicio em 1775, e envolveu
as treze colonias onde havia um descontentamento generalizado em rela-
¢ao0 a administracio politica e administrativa realizada pela Inglaterra. A
insatisfagdo ganhou maior vulto a partir do momento que houve um au-
mento na arrecadacio fiscal, nas taxas alfandegdrias sobre importacio de
produtos, bem como na edigao de vérias leis que retiravam ou limitavam
os direitos comerciais. Tais “[...] medidas impostas pelo governo inglés
acabaram gerando reagoes politicas por parte dos colonos americanos,
[...] 0 que justificou por parte da Inglaterra o envio de tropas para conter
os protestos e as manifestagoes populares” (Oliveira, 2016, p. 35).

O processo revoluciondrio culminou com a Declara¢ao da Inde-
pendéncia por parte das treze colonias americanas em 1776, trazendo

como consequéncia politica a ruptura com a Inglaterra, recordando que
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“[...] a guerra pela independéncia durou seis anos, para finalmente em

1781, ocorrer a rendigao do exéreito inglés” (Oliveira, 2016, p. 44).

Depois da independéncia, os Estados recém-criados, comecaram
a enfrentar problemas politicos, tendo em vista que cada um de-
les j4 havia promulgado suas prdprias constituicoes e a definicio
formal da Unifo — estado federado — com poderes centralizados
tinha que ser pensada de uma maneira em que os direitos de cada
Estado fossem respeitados (Oliveira, 2016, p. 44).

Destaca-se que as liderancas politicas depois de muitas discussoes
e debates conseguiram aprovar a Constitui¢do Americana em 1787.
Em seu contetido foram incluidos os valores dos direitos naturais e in-
dividuais, com énfase na liberdade e cidadania, porém com restrigoes e
limitagoes, principalmente no que diz respeito aos direitos politicos e ci-
vis, assim como ao acesso a educacio, reconhecidos para alguns cidadaos
privilegiados (homens brancos e anglo-saxdes), ou seja, “as excegdes aos
direitos individuais fundamentais de liberdade e igualdade civil e politica
ainda eram visiveis posteriormente a aprovagao da Constitui¢io America-
na [...]” (Oliveira, 2016, p. 46).

A proibigao e as limitacoes de acesso a educagao para as mulhe-
res nesse periodo impediam que elas pudessem ler, escrever e aprender
contetudos que eram ministrados exclusivamente para os homens, o que
fortalecia a ocupagao do espago privado para as mulheres e, de certa ma-
neira, ajudava a manter o discurso sobre a inferioridade e a falta de inte-

lectualidade das mulheres.

Desde os tempos coloniais até as primeiras décadas do século
XIX, a maioria dos professores eram homens e até o século XVIII
a porcentagem de homens estudando era superior ao das mulhe-
res [...]. O papel da escolariza¢io nio era visto como importante,
sendo comum a escolarizagio nas igrejas ou por tutores, sendo

> A Constitui¢io Americana é considerada a primeira Constitui¢io escrita da histéria
ocidental mundial, em que foram consignados os direitos individuais dos cidadaos e
uma igualdade politica apenas para os homens brancos; definidos os poderes dos estados
e do governo federal; estabelecido o sistema de divisao entre os poderes Executivo, Le-
gislativo e Judicidrio, além de outras disposicoes.
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importante para isto o poder aquisitivo de cada familia, visto que
a escola nio era para todos [...] (Mendes, 2013, p. 2).

Por isso, a autora Carvalho, ao falar sobre desigualdades na educa-

a0, trabalho e participa¢do politica, afirma que:

A histéria da educagio das mulheres é marcada pela exclusio, in-
clusio e segregacio. Afora poucas privilegiadas que usufruiram
de alguma forma de educagio privada, familiar ou religiosa, elas
s6 conquistaram acesso 4 educagio publica com a institui¢io da
escolarizagio compulséria em fins do século XIX no mundo oci-
dental. Porém, foram incluidas em escolas, classes, ramos do en-
sino ou dreas curriculares separadas. Somente no século XX foi
se generalizando a coeducagio (classes mistas), no sistema escolar

publico (2009, p. 22).

Significa dizer que as mulheres americanas (brancas, negras e in-
dias) nao foram reconhecidas como sujeito titular de direitos fundamen-
tais, pois eram consideradas inferiores em relagio aos homens, e seu pa-
pel como esposa e mae estava restrito ao espago privado — doméstico e
familiar, pois a divisao de tarefas também na sociedade a época estava
estruturada e organizada nio apenas pelas concepgoes sobre as diferencas
entre os sexos (bioldgicas e reprodutivas), mas também de género, que
dizem respeito ao papel social e as relagdes sociais — comportamentos, ca-

racteristicas psicoldgicas e atitudes — atribuidas as mulheres e aos homens.

O género ¢ uma dimensao central da vida pessoal, das relagoes
sociais e da cultura. E uma arena em que enfrentamos questoes
préticas dificeis no que diz respeito 2 justica, a identidade e até &
sobrevivéncia. Questoes de género dizem respeito tanto aos ho-
mens quanto as mulheres (Connell; Pearse, 2015, p. 25-26).

Além disso, o género abarca as diferencas e as relagoes construidas
entre o sexo masculino e feminino, de acordo com as regras e valores ado-
tados, aceitos por uma determinada sociedade e sua cultura, e impostos
psicologicamente e as vezes fisicamente as mulheres por serem um coleti-

vo mais fragil, lembrando que género nao ¢ sinénimo de sexo.
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Os papéis de género constituem comportamentos adquiridos
numa dada sociedade, comunidade ou grupo social. Condicio-
nam as atividades, tarefas e responsabilidades que sio considera-
das adequadas respectivamente ao sexo masculino e feminino. Os
papéis de género sao afetados pela idade, pela classe socioecono-
mica/raca/etnia, religido e pelo ambiente geogréfico, econémico,
politico e cultural. As relagoes de género constituem igualmente
relagoes de poder, que determinam aqueles que podem aceder e
controlar recursos tangiveis e intangiveis (OIT, 2007, p. 91).

Diante disso, as concepgdes de sexo e género do século XVIII fo-
ram utilizadas pelos homens para excluir as mulheres americanas e tam-
bém francesas de sua plena cidadania, elas tiveram que lutar pelo direito
de voto® (sufrdgio universal), pelos direitos civis, pelo acesso a todos os
niveis de educagio e para terem direito a exercer uma profissdo remune-
rada fora do ambiente familiar.

No velho continente, a negagao de cidadania politica e civil, e o
acesso a educagdo para as mulheres nao foi diferente, apesar da influén-
cia dos movimentos revoluciondrios ocorridos tanto na Franca como em
outros Estados europeus que conseguiram “[...] derrubar o sistema eco-
ndmico, politico e social de caracteristicas feudais responsdveis por uma
imensa desigualdade social [...]” (Oliveira, 2016, p. 49).

A queda da Bastilha, simbolo da monarquia francesa, ocorrida em
14 de julho de 1789, “[...] marcou a derrota do despotismo e da arbitrarie-
dade, da inquisi¢ao eclesidstica e burocrdtica [...]” (Oliveira, 2016, p. 55),
possibilitando a proclamag¢io da Declara¢io dos Direitos do Homem e
do Cidadao, que abarcava duas dimensées: 0 homem como sujeito dos
direitos naturais e outra, o cidadao como sujeito de direitos politicos,”

mantendo-se direitos e privilégios apenas para alguns cidadios.

¢ A luta das mulheres americanas pelo direito ao voto foi concretizada finalmente em
1919, com a aprovagio da Emenda 19 4 Constituigio Americana, ou seja, no inicio do
século XX.

7 Na Franga revoluciondria, a cidadania politica correspondia principalmente a ter di-
reito de pertencer 2 Guarda Nacional, o direito de votar e ser votado nas Assembleias
Nacionais, o que significava também o direito de ocupar algum cargo politico. Era uma
cidadania politica apenas para os homens, pois as mulheres s6 puderam ter o direito de
voto a partir de 1944, ou seja, na metade do século XX. Votaram pela primeira vez em
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Por conseguinte, as mulheres francesas nio foram reconhecidas
plenamente pela referida Declaragio, nem pelas posteriores Cons-
tituicdes como sujeito titular de direitos fundamentais, princi-
palmente, os politicos. Somente na metade do século XX, elas
conseguiram garantir o direito de voto, o que significa dizer que
eram cidadas pela metade, sem direito de participagio politica na
constru¢io da nova sociedade na Franga (Oliveira, 2016, p. 57).

Deve-se mencionar que as mulheres francesas participaram efeti-

vamente do processo revoluciondrio, e as multidoes eram constituidas

majoritariamente por mulheres. De acordo com Michelet (1989, p. 59),

[...] as mulheres estiveram na vanguarda de nossa Revolugio. Nao
devemos nos surpreender com isso; elas sofriam mais. As gran-
des misérias sdo ferozes, atingem antes os fracos; maltratam as
criangas, as mulheres, bem mais que aos homens. As mulheres, as
pobres vivem, em sua grande maioria, encerradas, sentadas, fiam,
costuram, quase nio estio em condicoes, no dia em que tudo
falta, de procurar sua subsisténcia.

Apesar da condigao de miséria em que se encontravam a maioria

das mulheres franceses, os legisladores responsdveis pela elaboragio da

Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, assim como da pri-

meira Constituicao francesa de 1791, continuaram excluindo todas as

mulheres dos direitos politicos e civis, foram insensiveis a todas as recla-

magdes e queixas feitas por elas, “[...] verificando-se que um dos fatores

responsdveis por esta situagdo, diz respeito a influéncia das concepgoes

de género que impediam as mulheres de participar do espago publico”

(Oliveira, 2016, p. 61).

1945.

[...] Em alguns Cadernos de Queixa, as mulheres pediam aos seus
representantes que fossem restituidas suas profissées anteriores,
sendo que [...] em uma peti¢do ao Rei elas comprometeram-se a
nio manusear nem a ‘bussola nem o esquadro’, porque, diziam
elas ‘queremos uma ocupagio, nio para usurpar a autoridade dos
homens, mas para poder viver’ (Oliveira, 2016, p. 60-61).
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Cabe lembrar que o nio reconhecimento como sujeito titular de
direitos fundamentais na Franca nao estava restritos as mulheres, mas
também a todas as pessoas pobres (homens e mulheres), que viviam nas
coldnias francesas sob o regime da escravidio, melhor dizendo, os direi-
tos e privilégios de alguns cidadaos tinham ligagao direta com o sistema
eleitoral de sufrdgio censitdrio e capacitdrio, situagdo essa reafirmada pela

Constitui¢ao de 1791, que

[...] concedia o direito de voto apenas aqueles que pagassem um
imposto direto equivalente a trés dias de saldrio, e limitava aos ci-
dadios (homens) com determinadas posses o direito eleitoral pas-
sivo para cargos de certa importincia (Fernandes, 2004, p. 63).

Portanto, fica visivel a falta de igualdade entre os géneros, que ex-
cluia como nos casos acima mencionados, tanto os homens como as mu-
lheres, e as Constituigoes que se seguiram até final do século XIX conti-
nuaram negando as mulheres a plena cidadania. Nao foi diferente depois
que Napoleio Bonaparte, por meio de um golpe de estado em 1799,
assumiu o poder. O Cédigo Civil por ele promulgado em 21 de marco de
1804 continuou excluindo as mulheres dos direitos civis e sociais, quer
dizer, “nunca mais foi uma questdo de igualdade na educa¢io e quando
se arrumou a Constitui¢ao nas gavetas da histdria, todas as esperangas das
mulheres de verem seus direitos politicos reconhecidos se desvaneceram”
(Bessiéres; Niedezwiecki, 1991, p. 71).

As discriminagoes e desigualdades em relacao aos direitos indivi-
duais fundamentais das mulheres impostas pelo Cédigo Civil napoledni-
co abrangiam também o direito de propriedade e a celebragao de con-
tratos, visto que as mulheres eram tratadas como menores (incapazes).
Elas nao podiam realizar qualquer tipo de contrato sem a autorizagio do
marido ou pai, e ndo tinham direito de controle ou de oposigao sobre os
atos do marido, jd que, ele podia dispor dos bens do casal em proveito de
qualquer pessoa proibindo legalmente a mulher de apresentar qualquer
objecao (Bessieres; Niedzwiecki, 1991, p. 25).
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Diante disso, é possivel afirmar que tanto a Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, passando pelas onze Constituigoes® francesas
promulgadas em diferentes periodos histéricos, marcaram profundamente o
reconhecimento e a garantia dos direitos individuais fundamentais de ho-
mens e mulheres, ampliando-se assim as desigualdades entre os géneros.

Somente a partir do século XX, as duas Constituicoes de 1946’ e
de 1958 (esta tltima em vigor), trouxeram profundas modificagoes em
relagao aos direitos individuais fundamentais que permitiram a consoli-
dacio da democracia e dos direitos politicos, essencialmente, no que se
refere do direito de voto para as mulheres, além de positivar os principios
de liberdade, igualdade e fraternidade (Oliveira, 2016, p. 73).

Por conseguinte, a luta das mulheres americanas e francesas duran-
te os primeiros processos revoluciondrios da histéria moderna e, mesmo
posteriormente, nao foram suficientes para desfazer as desigualdades e
discriminagoes ocasionadas em fun¢io do género. Como nao foram re-
conhecidas como sujeito titular de muitos dos direitos individuais fun-
damentais, tal situa¢io, impediu concretamente o seu acesso a educagio
e a0 mundo do trabalho produtivo remunerado e de qualidade, melhor
dizendo, restringiu as oportunidades de ocupagio no mercado de traba-
lho e sua capacitagio profissional, que s6 vai comegar a melhorar a partir
do século XX, ainda com sérias limitacoes.

Entretanto, convém ressaltar que as questoes de género que afetam
homens e mulheres nio sao apenas “[...] experiéncias fixadas pela nature-
za’, ou [...] uma imposi¢ao externa realizada por meio de normas sociais
ou da pressao de autoridades” (Connell; Pearse, 2015, p. 39). De acordo

com autores Connell e Pearse,

As pessoas constroem a si mesmas como masculinas ou femininas.
Reivindicamos um lugar na ordem de género — ou respondemos

8 No século XVIII, o primeiro ciclo revoluciondrio contou com quatro Constituigoes
(1791, 1793, 1795 € 1799). O segundo ciclo no século XIX, contou com cinco Consti-
tuicoes (1814, 1830, 1848, 1851 e 1875).

? A Constituigio francesa de 27 de outubro de 1946 inseriu em seu PreAmbulo entre os
principios fundamentais da Republica que: “a lei garante & mulher, em todos os campos,
direitos iguais aos homens”.
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ao lugar que nos ¢ dado —, na maneira como nos conduzimos na
vida cotidiana. Logo, os arranjos de género sdo a0 mesmo tempo
fontes de prazer, reconhecimento e identidade, mas fontes de in-
justica e dano. Isso significa que o género ¢ inerentemente politico
— mas também significa que essa politica pode ser complicada e

dificil (2015, p. 39 e 43).

Todos esses fatores que tratam das desigualdades e diferencas en-
tre os géneros seguem presentes na sociedade contemporanea apesar dos
avancos conquistados pelas mulheres ocidentais, no que se refere ao reco-
nhecimento e as garantias de seus direitos politicos, civis e sociais. Entre-
tanto, quando buscam a inser¢ao no mercado de trabalho, verifica-se que
as desigualdades e discriminagoes em razio do género ficam mais visiveis,
fazendo com que as mulheres ainda precisem reivindicar direitos iguais,

mudangas ¢ promoverem

[...] campanhas por saldrios iguais, pelo direito das mulheres &
propriedade de terras e bens, [...] pelo sindicalismo feminino, por
oportunidades iguais de emprego, por direitos reprodutivos, por
direitos humanos para homens e mulheres transexuais e pessoas
transgénero, contra a discriminacio na educagdo, contra o ma-
chismo na midia de massas, contra estupros e violéncia doméstica

(Connell; Pearse, 2015, p. 43).

Diante disso, é possivel afirmar que o género, como outras estru-
turas sociais, ¢ multidimensional e, portanto, diz respeito a identidade,
ao trabalho, ao poder, 4 nossa sexualidade (Connell; Pearse, 2015, p. 49).

Isso significa que sao situagdes que ocorrem ao mesmo tempo, sen-
do dificil separa-las e tratar cada uma de maneira independente. Significa
que a busca pela igualdade de género para se concretizar necessita dessa
e de outros elementos importantes que precisam ser compreendidos e
apreendidos por homens e mulheres e, sem os quais, a igualdade de opor-
tunidades e de tratamento no emprego e profissio seguird inatingivel,

essencialmente, para as mulheres trabalhadoras.

A igualdade de género como requisito fundamental para a
igualdade de oportunidades e tratamento no emprego
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A “luta histérica” das mulheres ocidentais para terem os direitos
politicos, civis e sociais ndo apenas reconhecidos mas garantidos formal-
mente pelas legislacoes especificas — Declaragoes de Direitos, Consti-
tuigoes, Céddigo Civil, dentre outras —, a partir do inicio da sociedade
moderna, tardou mais de trezentos anos e, na prdtica, nao impediu a
permanéncia das desigualdades e discrimina¢oes com base no sexo e no
género, apesar da sua proibi¢ao legal.

De acordo com a Convengio n. 111 — Discriminagao (Emprego e
Profissao), adotada pela OIT desde 1958, significa que a discriminagio

abarca:

Toda a distingdo, exclusio ou preferéncia com base na raca, cor,
sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social,
que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunida-
des e de tratamento no emprego ou profissio (OIT, 1958, p. 1).

Portanto, a discriminagio pode abranger vérias formas e, ao longo
da histéria da humanidade foi se moldando, se adaptando aos novos tem-
pos, estando presente em maior ou menor grau no mundo do trabalho
— formal ou informal —, afetando homens e mulheres trabalhadoras, as
vezes de maneira mais direta ou indireta, o que pode resultar, por exem-
plo, em vantagens ou desvantagens para um ou outro trabalhador/traba-

lhadora, em prejuizo ao exercicio do trabalho decente/digno.

E dificil lidar com a discriminagio, porque depende de percepcdes e
opinides subjetivas, ou de preconceitos sobre as capacidades ou com-
portamentos atribuidos a individuos pertencentes a grupos particu-
lares, mais do que de fatos objetivos, sendo frequentemente nvisivel
ou disfar¢ada. Contudo a eliminagio da discriminago no trabalho é
indispensdvel a qualquer estratégia que tenha como objetivo realizar
o trabalho digno, reduzir a pobreza e assegurar o desenvolvimento
sustentdvel. Os governos, os empregadores e as suas organizaces, €
as organizagoes de trabalhadores tem todos a obrigacio de combater
a discriminacio [...] (OIT, 2007, p. 59, grifo meu).
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Independentemente da forma de discriminagao (direta'® ou indi-
reta'!), ela deve ser combatida, levando-se em conta a estrutura e a dina-
mica dos mercados de trabalho, destacando-se a importancia do didlogo
social entre o governo, as empresas, os trabalhadores e suas respectivas

organizagoes, uma vez que,

[...] a eliminacio da discriminagio, principalmente nas suas for-
mas indiretas, é um processo de mudanga moroso, porque reflete
valores sociais dominantes, que também s6 se modificam lenta-
mente. Nio obstante, quando existem praticas de discriminagio
com base no sexo no local de trabalho, as mulheres e os seus ou
as suas representantes devem ter a possibilidade de solicitar a in-
tervengdo dos servicos publicos da inspegio do trabalho ou de
apresentar uma queixa junto da autoridade ou do tribunal com-

petentes (OIT, 2007, p. 62).

Assim, a igualdade de género deve fazer parte da luta de todos os
trabalhadores, independentemente de serem homens ou mulheres, pois
ambos devem ter iguais direitos, oportunidades e tratamento no emprego
para poderem conseguir efetivamente um trabalho decente/digno, que
permita desenvolver suas capacidades pessoais e profissionais sem ne-
nhum tipo de discriminagio ou preconceito, ou seja, é um direito hu-
mano fundamental. Por isso que “a OIT considera a igualdade de género
como uma questdo de direitos humanos, de justica social e de desenvolvi-
mento sustentdvel” (OIT, 2007, p. 97).

Por conseguinte, é possivel afirmar que sem a concretiza¢io da
igualdade de género na sociedade contemporinea, a inser¢iao dos traba-

lhadores masculinos e, essencialmente, das trabalhadoras femininas ainda

1% A discriminagio pode ser de jure, o que significa que existe na lei, ou de fato, o que
significa que existe na realidade ou na prética. Por exemplo, a prética efetiva de pagar
menos as mulheres do que aos homens constitui um ato de discriminagio de fato (Cf.
OIT, 2007, p. 59).

"' A discriminagio indireta com base no sexo ocorre quando regras e préticas, aparente-
mente neutras do ponto de vista do género, conduzem, na prética, a desvantagens que
atingem essencialmente pessoas de um sexo. Uma lei, uma regulamentagio, uma politica
ou uma prética podem parecer neutros por nio fazerem uma diferenca distintiva entre
homens e mulheres, mas, de fato, podem dar origem a um tratamento desigual em rela-
A0 a pessoas com determinadas caracteristicas (Cf. OIT, 2007, p. 60).

208



encontram dificuldades na pritica para obterem a mesma igualdade de
oportunidades e de tratamento no emprego e profissio. Deve-se esclare-

cer primeiramente que a igualdade de oportunidades

[...] significa ter uma igual possibilidade de se candidatar a um
determinado posto de trabalho para se empregar ou de frequentar
cursos de educagio ou formagio, de ser elegivel para a obtencao
de determinadas qualificagées e de ser considerado, como traba-
lhador para uma promogio em todas as profissées ou cargos, in-
cluindo aqueles que sao dominados por um ou outro sexo (OIT,
2007, p. 98).

Por outro lado, no que se refere a igualdade de tratamento no em-

prego e na profissao, essa

[...] refere-se 4 igualdade de direitos em termos de remuneragio,
condic¢oes de trabalho, seguranca no emprego, conciliagio entre
trabalho e a vida familiar e proteg¢io social. A referéncia tanto ao
emprego como 2 profissdo significa a protecio contra a discrimi-
nagio que ¢ assegurada nio somente aos trabalhadores e as tra-
balhadoras, mas também a outros segmentos da populagio ativa,
como os trabalhadores por conta prépria ou independentes, os
proprietdrios de empresas e os trabalhadores familiares nao remu-

nerados (OIT, 2007, p. 98).

Ressalva-se assim, que a igualdade de género pode concretamente
permitir a igualdade no trabalho'? independentemente de sua estrutura
ou organizagio, o que significa dizer que é uma maneira de combater as
desigualdades e discriminagoes em todas as suas formas, ou seja, nao ape-
nas por meio do didlogo social entre as partes interessadas, mas também
com estratégias, programas e politicas publicas, que auxiliem na forma-
¢ao profissional de todos os trabalhadores, para promover a igualdade

2.0 Conceito de igualdade no trabalho nao implica que os homens e as mulheres se-
jam idénticos, ou que o sejam os seus papéis e necessidades. O conceito de igualdade,
procura atribuir igual valor e reconhecimento as diferengas, naturezas, papéis e necessi-
dades das mulheres e homens. Os papéis e as posi¢oes dos homens e mulheres diferem
significativamente em qualquer sociedade e estao condicionados nio s6 pela perspectiva
histdrica, mas também pela situagao atual (Cf. OIT, 2007, p. 16).
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de oportunidades e tratamento no emprego e profissao, tendo em vista,

essencialmente que

[...] na maioria, sendo em todas as sociedades, as mulheres tém de
desempenhar papéis especificos, como maes, dona de casa e pres-
tadoras de cuidados bésicos. Este fato implica que habitualmente
ocupem uma posigio mais fraca no que concerne ao acesso ao
emprego e a formagio, 4 igualdade de remuneragio, aos direitos
a terra e a outros ativos de capital e 4 liberdade de movimentos

(OIT, 2007, p. 17).

Por conseguinte, algumas medidas podem ser utilizadas para pro-
mover uma plena igualdade de oportunidades para os trabalhadores mas-
culinos e as trabalhadoras femininas, por meio da formagio profissional,
assim como, no emprego, como por exemplo: a) acesso a educagao em
todos os seus niveis para homens e mulheres, que possibilite desempe-
nhar papel igual na modificagio das atitudes tradicionais; b) orientacio
profissional capaz de propiciar melhores oportunidades na formacao pro-
fissional; c) alargamento do Ambito da formagio para além das esferas
tipicamente “femininas”; d) igualdade de acesso das meninas e mulheres
a todos os cursos de ensino e formacio profissional, em todos os tipos de
profissao, para assegurar seu desenvolvimento pessoal e a progressao na
carreira; d) creches e escolas que facilitem a todos os trabalhadores — ho-
mens e mulheres —, com responsabilidades familiares, o tempo e hordrios
necessdrios para terem acesso a formacgao profissional; e, e) programas de
formacio profissional e de aprendizagem especificos para os trabalhadores
e trabalhadoras com responsabilidades familiares, que tiveram de ficar
fora do mercado de trabalho para cuidar dos filhos pequenos, ou que
pertengam a uma faixa etdria acima daquela considerada normal para se
inserir no mercado de trabalho (OIT, 2007, p. 89).

As propostas acima mencionadas merecem uma cuidadosa apre-
ciagdo e, na medida do possivel deveriam ser implementadas, j4 que os
dados oficiais tanto da OIT nas tltimas décadas, como especificamente
no Brasil, seguem demonstrando quando da andlise dos indicadores que

tratam da insercao das mulheres no mercado de trabalho — formal ou in-
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formal —, a permanéncia de desigualdades em razao de género, como por
exemplo, no valor dos saldrios (em média de 25 % a 30 % a menos que
aqueles pagos aos homens), mesmo as mulheres apresentando maior grau
de escolaridade,” e as dificuldades de acesso ao emprego com jornada
integral (em geral sio mais precdrios' e de tempo parcial®), visto que o
tipo de ocupacio profissional tem rela¢io direta com as responsabilidades
pelos cuidados com os filhos e  casa, ou seja, elas “[...] tém mais dificul-
dades em estar imediatamente disponiveis para o trabalho, dependendo
mais frequentemente de formas atipicas e flexiveis para obterem um ren-
dimento” (OIT, 2007, p. 52).

Apesar dos dados positivos sobre o aumento do emprego formal
para os homens trabalhadores e as mulheres trabalhadoras, divulgados
pela Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) em 2013, os
primeiros ainda apresentaram uma clara vantagem sobre as trabalhadoras
femininas. As admissoes, no setor formal celetista no mesmo periodo,
foram maiores do que a dos homens, assim como também as demissoes,
“[...] o que pode apontar uma dinimica precdria de inser¢ao no mercado

de trabalho” (Lavinas; Cordilha; Cruz, 2016, p. 96).

Uma das explicacoes a esse padrio marcadamente de género no
movimento dos saldos é dada pela distribuicio setorial do em-

13 Apesar das mulheres apresentarem taxas mais altas de escolaridade, principalmente no
Ensino Superior, esse fator positivo nao tem sido suficiente para garantir a igualdade en-
tre os géneros, nem a igualdade de oportunidades e tratamento no emprego e profissao.
4 O trabalho precdrio é caracterizado por uma combinacio de fatores: uma duragio
limitada ou uma elevada probabilidade de o trabalhador perder o emprego; pouca ou
nenhuma oportunidade para os trabalhadores controlarem as condigoes de trabalho;
auséncia de prestacdes ou de cobertura da Seguridade Social; um rendimento baixo em
conjunto com a pobreza (Cf. OIT, 2007, p. 234).

15 A Convengao n. 175 - Sobre o Trabalho a Tempo Parcial foi adotada pela OIT em 7
de junho de 1994, em seu Artigo 1°, entendendo que “A expressao trabalhador a tempo
parcial designa um trabalhador assalariado cuja duragio normal do trabalho ¢é inferior &
dos trabalhadores a tempo completo e que se encontra numa situagdo compardvel”. O
Artigo 4° destaca que todos os trabalhadores a tempo parcial devem receber a mesma
protecio que os demais trabalhos, especificando-se: o direito de organizacio, o direito de
negociagio coletiva, 4 seguranga e 4 satide no trabalho e ndo discriminacio no emprego
e na profissio.
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prego por sexo. Como homens e mulheres nio estdo igualmente
distribuidos em todos os setores da atividade econdémica, a maior
volatilidade no saldo de contratagio masculina refletiria movi-
mentos e expansio mais 4gil ou retragio brusca de certos setores.
Ademais, além da uma baixa progressio da feminizacio do em-
prego formal no periodo [2001-2012], a inser¢io de homens e
mulheres no mercado de trabalho segue obedecendo a uma légica
de segmentagio'® bem conhecida (Lavinas; Cordilha; Cruz, 2016,
p. 97).

Ainda segundo as autoras com base nos dados e indicadores da
Rela¢io Anual de Informagoes Sociais (Rais) do Ministério do Trabalho
e Emprego, da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD) de
2012, assim como da Sintese de Indicadores Sociais do Instituto Brasilei-
ro de Geografia e Estatistica (IGBE), de 2013,

[...] podemos inferir que as tdo celebradas melhorias da inser¢ao
das mulheres no mercado de trabalho em uma década de retoma-
da do crescimento econdmico mostram-se modestas. Dados do
MTE apontam para a redu¢ao das oportunidades para as mulhe-
res em comparagio aos homens em anos de elevado crescimento,
aumento das demissées femininas juntamente com o aumento
das contratacées e reproducio de desequilibrios tradicionais,
¢ ¢ q
favorecendo sua entrada em setores de menor produtividade. A
precarizacio também se expressa na elevada concentragio desses
‘avancos’ em vinculos de baixa remuneracio e na redugio do tem-
po de permanéncia no emprego (Lavinas; Cordilha; Cruz, 2016,

p. 103).

Um aspecto positivo a ser destacado é que atualmente as mulheres
tem conseguido ingressar de maneira mais “fdcil” no mercado de traba-
lho, porém o ponto extremamente negativo ¢ que essa inser¢ao na maio-
ria dos casos ocorre em empregos precirios onde a regra continua a ser a
baixa remuneracio, o que sem ddvida deixa mais visivel e perceptivel as

diferencas entre os géneros.

16 “Percebe-se que em todos os setores analisados a penetragio feminina aumenta, em-
bora em alguns deles permaneca marginal (inferior a 20 %). Tal participacdo é majori-
tdria - acima de 50 % - apenas na administragio publica, em que a entrada se faz, via de
regra, através de concurso. Portanto, a formalidade é mais favordvel as mulheres quando
a contratagio tende a se dar de forma b/ind” (Lavinas; Cordilha; Cruz, 2016, p. 98).
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Além disso, para as mulheres trabalhadoras tanto a maternidade
como a divisao de tarefas no trabalho sio fatores determinantes de desi-
gualdades de género entre homens e mulheres e entre outras mulheres,
essencialmente devido as atribuicoes familiares em relagao aos cuidados!”
de filhos, e com a casa, resultando na maioria das vezes em desvanta-
gens concretas quando inseridas no mercado de trabalho — formal ou
informal —, demonstrando-se o lento avango em busca da igualdade de
oportunidades e de tratamento de mulheres e homens no emprego, pois
de maneira geral, as mulheres ainda estao presentes em profissdes con-
sideradas nichos “tradicionais”, que acabam por exclui-las de profissoes
com melhor remuneracio.

Portanto, ¢ necessdrio um esforco maior por parte do Governo e
das empresas, no sentido de disponibilizar mais creches e escolas (inclu-
sive de tempo integral), bem como de servicos comunitirios, para que
os trabalhadores (mulheres e homens), com responsabilidades familia-
res possam exercer um trabalho decente/digno, sem serem discrimina-
dos, uma vez que dependendo do grau de responsabilidades haverd como
consequéncia limites para terem acesso a todos os nivel de educagao e de

progressao na carreira.
Consideracdes finais

Diante disso, a andlise em relaco ao trabalho decente/digno, a
igualdade de género e a igualdade de oportunidades e tratamento no
emprego e profissao para as trabalhadoras femininas e os trabalhadores

masculinos mostram-se mais do que urgentes e necessirias para combater

7“0 trabalho de cuidar do outro envolve diferentes dimensées e atividades, dependen-
do de quem ¢ a pessoa que serd objeto dele. Cuidar de uma crianga, de uma pessoa idosa
ou de uma pessoa com alguma limitacdo, por exemplo, nio sio, em absoluto, tarefas
idénticas. Os atores que compéem essa relagio sio, dessa maneira, determinantes do
tipo de interacio que serd estabelecida no trabalho de cuidar. Trata-se de relacoes desi-
guais e consubstanciais perpassadas por assimetrias socialmente estabelecidas de género,
idade, classe social, raca e etnia, que se recobrem parcialmente, implicam um exercicio
de poder e exigem qualificagoes especificas” (Soares, 2016, p. 213).
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todas as formas de desigualdades e discrimina¢des em razdo do género,
quando inseridos no mercado de trabalho.

O cendrio que ainda se apresenta no século XXI nao é o dos melho-
res ou mais adequado para a concretizacio da igualdade entre os géneros.
Porém, se acredita que nao serd preciso passar mais de trezentos anos para
que mulheres e homens possam compartilhar efetivamente a igualdade de
oportunidades e tratamento no emprego, no mundo do trabalho contem-
poraneo, como forma de respeitar os direitos humanos fundamentais de
ambos e permitir um efetivo compartilhamento por uma sociedade mais
justa e soliddria, em respeito as suas préprias diferengas.

O progresso econdémico, o desenvolvimento sustentdvel, a prote-
¢ao social, o trabalho decente/digno, a seguranca e o respeito integral e
pleno a dignidade humana de mulheres e homens poderio ser alcangados
concretamente a partir do reconhecimento, da importancia e da efetiva
prética de igualdade entre os géneros, eliminando-se assim os obstdculos
para que todos aqueles inseridos no mercado de trabalho possam exercer
todos os seus direitos sem nenhum tipo de limita¢do ou discriminagao,
devido ao sexo e ao género, quer dizer, um justo equilibrio que favoreca
as oportunidades, o tratamento, os saldrios, a representagdo e voz de cada
mulher e de cada homem, para fortalecer as relagdes sociais, sua convi-
véncia e sua participagdo social por meio do trabalho formal ou informal

que assegure uma vida digna para ambos.
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“RAREFACAO” DA SUBORDINACAO NA CLT
REFORMADA? UMA ANALISE CONFORME
JOSE MARTINS CATHARINO E A “TRADICAQ”
DE HANS-GEORG GADAMER

Dartagnan Ferrer dos Santos’

assados quase quinze anos de seu falecimento em 2003, José Mar-

tins Catharino ainda é um dos grandes nomes do direito do tra-

balho brasileiro e latino-americano. Advogado e professor emérito
nascido em 1918, o mestre de vérias geragoes escreveu obras de enorme
importincia que permanecem muito consultadas e citadas, como é o caso
de seu “Tratado Juridico do Saldrio”, publicado em 1951. Outros marcos
celebrados de sua doutrina sao obras sobre o trabalho tempordrio, estabi-
lidades no emprego, direito sindical, acidente de trabalho, garimpo, etc.
Em suma, uma muito respeitdvel heranca doutrindria (Academia Brasi-
liense de Direito do Trabalho, 2017).

Por outro lado, sabe-se que o fim do direito laboral é colocar o tra-
balhador em pé de igualdade com o seu empregador, principalmente atra-
vés do chamado “principio da protegao”. Nao obstante, em pelo menos
duas de suas mais cldssicas obras, Catharino (1982, p. 152) sustenta que,
no que diz respeito aos “altos-empregados”, a subordinagao ao emprega-
dor diminui na mesma medida em que aumenta o cardter de colaboragao
entre os polos da relagao de emprego. Tudo isso porque a protegio que
emana do Direito do Trabalho se dirigiria aos “hipossuficientes”, assim

chamados os desfavorecidos economicamente; a tutela jus laboral nio

"Doutorando em Direito do Trabalho e mestre em Direito pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRGS). Especialista em Direito e Processo do Trabalho pelo
Centro de Estudo do Trabalho (Cetra). Professor do curso de graduagio em Direito no
Complexo de Ensino Superior de Cachoeirinha. Advogado.



¢ direcionada aos suficientes, nem [aos] hipersuficientes,' os quais seriam
empregados em condigdes gerais econdmicas boas o bastante para serem
considerados, no minimo, menos dependentes & empresa.

Tendo em vista o inegdvel e perene prestigio de José Martins Ca-
tharino, cabe dizer que sua mencionada tese devia ter sido bem mais de-
batida durante o passar dos anos, ao invés de estabelecer o notdvel si-
léncio a seu respeito em doutrina e jurisprudéncia, rompido apenas por
excegOes com as quais se tratard adiante. Isso porque, com o advento da
recente “reforma trabalhista” brasileira através da Lei n. 13.467, de 11
de julho de 2017, e seus desdobramentos, duas novas normas acrescidas
a Consolidagao das Leis do Trabalho — o pardgrafo tnico ao artigo 444
e 0 novo artigo 507-A — parecem justamente reconhecer a diferenciagio
entre empregados “hipo” e “hipersuficientes” de que tratava Catharino,
estabelecendo uma minoragio de protegao legal aos empregados que per-
cebam ao menos certa remuneragio e, em um dos casos, ainda portem
“diploma de curso superior”. Desse modo, se antes nao se fez o debate
sobre as mencionadas ligoes do jurista baiano, agora esse parece inevitdvel
frente a alteragio legal. E a proposta dogmdtica deste estudo ¢ justamente
contribuir para esse certamente vindouro debate.

Por outro lado, tendo em vista a considerdvel antiguidade da obra
cldssica de Catharino, pretende-se usar como método e justificativa para
usd-la algumas propostas de Hans-Georg Gadamer direcionadas a in-
terpretagdo e compreensao de textos produzidos em diversos momentos
histdricos. Neste pequeno estudo, tanto por limitagio de espaco como
para evitar desacerto disciplinar ou metodoldgico, nao se buscara sequer
uma revisao da monumental obra gadameriana; muito menos se eluci-
dard tantas de suas licoes complexas e vastas; estar-se-d aqui restrito a
poucos dos importantes conceitos desse particular universo, tratando-se
de “tradi¢ao”, de “fusiao de horizontes” e correlatos, fundamentos esses
que o filésofo considera inerentes a busca da compreensao — e que cola-

boraram para notabilizd-lo como talvez o maior nome da hermenéutica

! Esse e todos os demais itdlicos em citagbes sdo oriundos das obras originais. Por sua vez,
expressoes consagradas em latim também estardo em itdlico.
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no século XX. Nio obstante essas limitagoes, serd feito o possivel para
que esse exame nao reste descontextualizado, gratuito ou obscuro, uma
vez que com ele se pretende a melhor compreensao e valorizagao da obra
cinquentendria de Catharino no que tange a “rarefacio da subordinagao”
ou dependéncia, ligoes essas que — inclusive e curiosamente — surgiram
em momento mais ou menos contemporineo aquele da mais prestigiada

produgiao de Hans-George Gadamer.

O fundamento do ramo juridico laboral e a proposta
de minoracao de protecao a empregados conforme
José Martins Catharino

A subordinagdo e a protegio ao empregado dependente
como fundamento do ramo juridico laboral

O artigo 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho (1943) dispoe:
“Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de na-
tureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
saldrio”. Desse modo, para que exista a relagio de trabalho da espécie
protegida pelo direito laboral, se faz necessirio que o trabalho seja simul-
taneamente executado pessoalmente por pessoa fisica especifica — intuito
personae —, de modo continuo, por retribui¢io financeira e “sob depen-
déncia” do empregador.

Embora os substantivos “subordina¢ao” e “dependéncia” nem sem-
pre coincidam, na interpretacio da norma sio eles hd décadas usados
como sinénimos, indiferentemente. Conforme Catharino (1982, p. 198),
essa dependéncia pode ser enfocada sob diferentes aspectos,” mas, con-
forme consagrado nos entendimentos de nossos juristas, é a “subordina-
¢do juridica” ou “hierdrquica” que como critério predomina na doutrina
dos povos e estd referida na norma consolidada transcrita. Através dela

o empregado assume obrigacio personalissima de trabalhar, a qual, por

2 Cf. José Martins Catharino (1982, p. 199-207) enquanto disserta sobre critérios para
q
. - <« A el «,_7 . » « » « A . » WK 7’
caracterizagio da “dependéncia’, chamando-os “técnica’, “moral”, “econdmica”, “juri-
dica” e “social”.
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suas implicacoes, transcende aos limites patrimoniais, donde a denomi-
nacio “dependéncia pessoal” ou “hierdrquica”. Assim, estar o empregado
“subordinado” ou “dependente” é estar submetido as ordens de um or-
denador® o que, no trabalho livre, ninguém estd contra a sua vontade.*
Esse vinculo envolve uma inegdvel fidicia que torna impossivel separar a
pessoa do trabalhador do trabalho a que se obrigou a realizar (Catharino,
1982, p. 204-206).

Por outro lado, essa hierarquia existente na relagio de emprego —
além do fato inegdvel que o empregado muitas vezes vive exclusivamente
da forga de seu trabalho prestado a empresa —, expéem de modo nitido
as diferengas de condigdes entre os polos do contrato laboral, razao pela
qual para a maioria da doutrina o direito do trabalho tem como seu fun-
damento essencial o “principio da prote¢do” a permitir ao trabalhador
a manutengao de um contrato de trabalho com garantias legais em seu
favor. Conforme Américo Pld Rodriguez (1978, p. 42-43), essa norma
atua em trés dimensdes distintas: com o in dubio, pro operario, o que sig-
nifica escolher o sentido mais favordvel ao trabalhador dentre as possiveis
interpretagdes de uma norma; com aplicagio da norma mais favordvel ao
empregado, acaso exista mais de uma possivelmente aplicdvel a situacio

em exame; com a “‘condi¢do mais benéfica”, impedindo a aplicagio de no-

3 E importante lembrar que “a subordinagio pode ser percebida em duas acepgées: ob-
jetiva e subjetiva, esta dltima tradicionalmente mais enfatizada pela jurisprudéncia e
doutrina pétrias.” A subordinacio objetiva se faz pela integragio do empregado ao em-
preendimento, “independente da emissdo concreta de ordens patronais”, de modo que
naturalmente o empregado vai cumprindo suas fungées e seguindo a linha empresarial.
J4 a subordinagio subjetiva enfoca as ordens emitidas pelo empregador e seus prepostos.
O melhor é ver ambas as acep¢oes como complementares, como faz a melhor doutrina
(Oliveira; Dorneles, 2016, p. 50-52).

# O contrato de trabalho em sua acepcio de relagio de trabalho é um contrato-realida-
de, pois existe nas condi¢des reais de prestacio de servicos, independentemente do que
tenham tratado trabalhador e patrio. Além disso, é um contrato dindmico (La Cueva,
1954, p. 479). A subordinagio se inicia quando se inicia a prestacio de servigos — en-
quanto nos contratos civis, tal s6 se dd quando hd o acordo de vontades —, uma vez que
a “a esséncia do direito do trabalho é proteger o trabalhador independentemente do que
deu origem & relacdo juridica.” Aqui estaria a diferenca entre contrato e relagio de em-
prego: “A relagio de trabalho ¢ o conjunto de direitos e obrigacoes, para trabalhadores e
patroes, que emergem da prestacio de servigos” (La Cueva, p. 456-457).
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vas normas que eventualmente venha a piorar a situacdo do empregado.
Por sua vez, Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 1285) ressalva que no
ambito do direito coletivo do trabalho nao vigora esse principio protetor,
visto que nele se estabelecem relagdes entre entidades coletivas de patroes
e trabalhadores de for¢a equivalente.

Nao obstante a visao protetora do direito individual do trabalho
nao seja unanimidade na doutrina, é ela claramente majoritdria,” até
porque ¢ fato que as drduas conquistas dos trabalhadores devem ser man-
tidas, ampliadas e jamais perdidas. E assim ¢ inclusive porque o direito
¢ um instrumento para a obtengao da justiga, sendo que “todo [ele] estd
animado pela ideia de ser necessdrio tornar a igualdade menos imperfeita
e mais efetiva’, sendo correta a busca da concretizagio da isonomia e da
justica no ordenamento juridico, usando-se dos instrumentos legais para
que se alcance esse desiderato, pois “o problema da igualdade estd na
ordem do dia, cabendo ao Direito do Trabalho vé-lo em cores vivas ao
tempo em que abre caminho para ser encontrada uma férmula objetiva
para sua solu¢io” (Catharino, 1951, p. 347). E ¢ notdvel como Cathari-
no encaminha a busca dessa igualdade material reconhecendo “diferencas
maiores ou menores~ ou “diferengas dentro de diferengas” entre emprega-

dOS € empregadores, O que se passa agora a examinar.

O “adelgacamento da protecdo” a empregados suficientes
ou hipossuficientes em oposi¢do aos hipersuficientes
conforme José Martins Catharino

A consciéncia social e o apreco de José Martins Catharino pelo
direito do trabalho e pelos sujeitos da relagio de emprego é uma reali-
dade conhecida e transparece, por exemplo, de toda a defesa dessa triade

que ele faz em “Neoliberalismo e sequela: privatizagao, desregulacio, fle-

> Dentre as vozes discordantes, Arion Sayon Romita (2003, p. 23) rejeita o cardter pro-
tecionista do direito do trabalho: “Nao ¢ fun¢io do direito do trabalho proteger o em-
pregado. Funcio [sua] é regular as relagdes entre empregado e empregador, rout court.
Afirmar 4 priori fungio protecionista [...] desconhece a bilateralidade da relagio de em-
prego” e o cardter sinalagmdtico do contrato de trabalho.
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xibilizagdo, terceirizagio” (Catharino, 1997, p. 7-96). Nio obstante, na
mais diddtica de suas obras, em trecho de sugestivo subtitulo “Rarefagio
e Insuficiéncia do Elemento Caracterizante [da Relagao de Emprego]”, o
jurista nao temeu a polémica ou ser voz dissonante ao expor o que segue
quanto ao “adelgacamento, dilui¢io ou rarefacio do elemento caracterizan-

te” da relagao de emprego:

Como ¢ sabido, quer se trate de subordinagio juridica, ou mes-
mo de dependéncia econdmica, o grau é sumamente varidvel. De
um mdximo até a um minimo. De um simples servente, hiperem-
pregado, a um gerente ou superintendente, hipoempregado, e, por
consequéncia, quase empregador, a distdncia é grande. Mas nao
¢ apenas o fator hierdrquico empresdrio que reduz ou aumenta a
subordinagio juridica ou a dependéncia econdmica, embora seja
ele o principal, quanto, socialmente falando, & “proletarizacio”
¢ a0 “aburguesamento” de empregados. [Com isso, se chega ao]
principio: a subordinagio cresce na proporgio inversa do grau hierdr-
quico ¢ o adelgacamento, diluigio ou rarefagio do elemento caracte-
rizante aumenta na medida em que o empregado estd mais perto do
topo ou cume hierdrquico, podendo até nele estar, ao lado, coope-
rando ou colaborando com o préprio empregador subordinante,
com poderes por este conferidos. [...] De qualquer sorte, por forca
mesmo da igualdade perante a lei (CE artigo 153, § 1.0), os altos
empregados, fracamente subordinados e mais bem remunerados,
nao devem ser tratados da mesma maneira que os simples empre-
gados, intensamente subordinados e pior retribuidos. A protecao
legal deve ser diversificada, segundo o principio: mais e melhor
protecdo na razdo direta do grau de subordinacio. Sem isso, o Di-
reito do Trabalho contradiz-se consigo préprio, pois converte-se
em instrumento agravante de desigualdade, adotando um concei-
to abstrato de empregado, “individualista”, artificial, involutivo e
antissocial (Catharino, 1982, p. 209-211).

Portanto, o autor enfrentou diretamente a “modulagiao” da prote-
¢ao ao empregado conforme — grosso modo — sua posigao e condigao eco-
ndmica na empresa; de acordo principalmente com tais fatores, variam os
graus protetivos a serem conferidos ao empregado, indo desde o mdximo
“em se tratando de misero, na acepgao legal do termo” e decrescendo pro-
gressivamente “em fun¢io da maior remuneragio percebida pelo traba-

lhador”, uma vez que nio se alcancgaria a Justica através de tutela “com
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igual peso ou intensidade [a] empregados ganhando saldrio minimo e
[a] altos empregados, quase empregadores. Sem dosagem condizente e
objetiva a regra seria imprestdvel e até odiosa” (Catharino, 1982, p. 94).
“Altos empregados” sao aqueles que ocupam cargos superiores, em situa-
¢ao confortdvel, encontrando-se nio raramente em situagio andloga aos
seus empregadores; gravitam eles em uma zona gris da prestacao laboral,
entre a condicao de subordinado e subordinante, como € o caso dos no-
meados a cargos de dire¢do, o que justifica o “adelgagamento, dilui¢io ou
rarefagdo” acima referido. Nessa condi¢io, a subordina¢io ao empregador
se ameniza na mesma medida em que a liberdade, o poder decisério, as
boas condigoes de trabalho e, principalmente, a remuneragio aumentam.
Também a especializacio e a prevaléncia do trabalho intelectual podem
colaborar com a redugiao da subordinacio, mas nio necessariamente,
de modo que os “profissionais liberais” podem vir a ser autbnomos ou
empregados, sendo que neste caso o dever ético-profissional pode entrar
em conflito com a obrigagao de servir sob ordens de outrem (Catharino,
1982, p. 210).

Ainda sobre os altos empregados, a licao de que esses “merecem
menor prote¢o’ se repete expressamente também na obra “Contrato de

emprego: com comentarios aos artigos 442/510 da CLT™:

O empregador ¢, por exceléncia, o organizador e quem dirige o
trabalho alheio dentro da empresa. [Porém,] além da dissocia-
¢do entre o dirigir e o executar, que exige subordinagio, mesmo o
dirigir, principalmente nas empresas de médio ou grande porte,
estd sujeito a uma divisao de trabalho. Esta é que determina a
existéncia dos colaboradores do empregador, empregados ou nio.
Quando a intensidade de colaboragao suplanta inteiramente a su-
bordinacio, no plano juridico, desaparece a relagio de emprego.
Quando, porém, a subordinacio apenas ¢ afetada pela colabora-
¢4o juridica, que a reduz com o consequente acréscimo de auto-
nomia do trabalho, d4-se uma atenuagio da primeira, embora nio
ao ponto extremo de desqualificar a relagio de emprego. Esta é a
situagdo em que se acham os altos-empregados, coparticipantes
das tarefas empresdrias a cargo do empregador, quase empregado-
res-colaterais, os quais, por for¢a de suas fungées, sio menos em-
pregados, e dos simples-empregados, se distinguem até psicolo-
gicamente. Irresistivelmente, por naturais inspira¢oes, adquirem
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certa mentalidade patronal e, pelos saldrios elevados que perce-
bem, merecem menor prote¢io, sendo que sociologicamente, vio
incorporar-se 2 classe média. Em outro sentido, aburguesam-se,
tornam-se conservadores e, muitas vezes, se mostram “antiprole-
tdrios”. Acomodam-se porque estdo satisfeitos com o de que ji
desfrutam. A ordem juridica nio pode desconhecer tal situagio,
sob pena de acolher a injustica e fomentar a desigualdade. Justo
e légico, portanto, que nio se dé aos altos-empregados o mesmo
tratamento dado aos empregados comuns, obedecendo-se, alids,
ao principio da igualdade perante a lei (Catharino, 1965, p. 457).

Faz-se necessério dizer que, embora essa licio do jurista baiano re-
produza uma realidade bastante aparente e relacionada a igualdade mate-
rial,® foi sempre dificil encontrar quem o acompanhasse em tal doutrina.
Nio se costuma encontrar remissoes a esse respeito em celebradas e
consultadas obras de direito do trabalho disponiveis. A maioria delas se
limita a falar no principio da prote¢io sem qualquer ressalva.” A primei-
ra notdvel exce¢do a respeito é Américo Pl Rodriguez (1978, p. 51),
quando afirma que “se pode efetuar a aplicacao desta regra [da prote-
cao] por graus [, pois] a regra se aplica em progressao decrescente, em
fun¢io da maior remuneragio percebida pelo trabalhador”. Quanto aos
mais consagrados doutrinadores pétrios, Orlando Gomes e Elson Gotts-
chalk (2008, p. 22-25) abrem a possibilidade para uma interpretagao da

norma assemelhada aquela de Catharino quando afirmam que o direito

¢ O conceito cldssico de igualdade dispoe que o igual deve ser tratado igualmente; o
desigual, desigualmente, pois a desigualdade ¢ justa quando promovida entre desiguais
entre si: “parece que a justica é igualdade, e o ¢, mas nio para todos, seno para os iguais.
E a desigualdade parece ser justa, e de fato o ¢, mas nio para todos, sendo para os de-
siguais.” (Aristoteles, 2004, p. 174) A ideia “material” de igualdade envolve a concreta
“equiparagio” e “equilibrio” de “bens e situacoes econdmicas e sociais” a ser estabelecido
entre diferentes em determinadas circunstincias; por sua vez, a igualdade “formal” é
aquela abstrata, que se diz “perante a lei”, estabelecendo generalidade para as normas,
equiparagoes entre diferentes e, em certos casos, diferenciacoes genéricas (Pérez Luio,
2007, p. 106-108). H4 “continuidade entre dimensoes formal e material da igualdade
[, as quais] nio podem ser concebidas como compartimentos estanques ou como ideais
contraditérios” (Pérez Lufio, 2007, p. 36).

7 A esse respeito, foram consultadas a titulo exemplificativo as obras de Gustavo Filipe
Barbosa Garcia, Amauri Mascaro Nascimento, Arnaldo Siissekind, Mauricio Godinho
Delgado e Sérgio Pinto Martins, cujas referéncias completas estdo ao final.
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do trabalho é “protecionista de certos individuos, [...] em beneficio de pes-
soas economicamente fracas e juridicamente dependentes”, de modo que,
a contrario sensu, seria possivel argumentar que esse “cardter protecionista’
nao se dirige aqueles que nio estao em tal condigao, o que nao é diretamen-
te afirmado. Por sua vez, ao tratar das peculiaridades da boa-fé no contrato
de trabalho e calcado no conceito de justica distributiva,® Francisco Rossal
de Aratjo (1996, p. 235-236) parte da presungdo de hipossuficiéncia do
empregado e afirma que nem sempre “o empregado estd em posicio débil
perante seu empregador”, sendo possivel que ele esteja em “posicao privi-
legiada dentro da empresa”, hipStese em que ele pode auferir remuneragio
mais alta, ter melhores condigoes de trabalho e de negociagio contratual,
superior condigio “dentro da hierarquia funcional da empresa [que justifi-
ca] menor [...] incidéncia do principio tutelar”. Por fim, hd a referéncia de
Carmen Camino (2003, p. 192), para quem “nem sempre [hd ostensiva]
situagdo de inferioridade hierdrquica [, razao pela qual] Martins Catharino
fala-nos de hiperempregados, subordinados em grau méximo [e em] hipoem-
pregados, ‘quase empregadores”, estes sem clara subordinagio, mas a qual
existe de modo latente e pode ser exercida quando convier, em punigoes
disciplinares, por exemplo, sendo que o estado de subordinagio para os
hipoempregados nao tem grau idéntico aquele a que se submetem os hipe-
rempregados. Vélia Bomfim Cassar (2016, p. 247) assim também entende,
mas nao faz referéncia expressa a obra de Martins Catharino.

Outra circunstincia que deve ser examinada quanto a pessoas “su-
ficientes”, “hipossuficientes” e “hipersuficientes” ¢ sobre a possivel apli-
cagdo de tais diferenciagoes ao empregador, o qual também pode even-
tualmente ser “economicamente débil”, pois muitas vezes o “empresdrio”

¢, por exemplo, um pequeno empreiteiro que investe no negdcio suas

8 Justiga distributiva ¢ aquela que se estabelece entre sujeitos diferentes, pois a desigual-
dade ¢ justa quando promovida entre desiguais entre si; o igual deve ser tratado igual-
mente, enquanto o desigual, desigualmente. Trata-se de uma proporcio onde ser justo
significa tratar com diferenca os desiguais (Aristoteles, 2004. p. 174). Sobre “iguais e
diferentes”, vide o conceito de “igualdade material” acima referido em nota de rodapé,
o qual “tem tragos em comum” com a ideia de justica distributiva (Pérez Luno, 2007,

p. 61).
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parcas economias, empregando dois ou trés obreiros e, junto com eles,
executando servigos para aferir um lucro bastante modesto. As vezes,
também o dono de um pequeno estabelecimento comercial é vizinho de
seu empregado, vivendo em condi¢oes equivalentes e frequentando os
mesmos ambientes com amigos em comum, mas se eventualmente se en-
contrarem em frente ao juiz do trabalho, podem acabar por serem vistos
como absolutamente diferentes. Alain Supiot (2015, p. 198-199) afirma
que ai o direito cumpre seu papel ao fazer “uma equivaléncia imagindria”
que vai de encontro a realidade sociolégica. Mas o fato é que, nao parece
correto frente aos principios da justica distributiva equiparar o pequeno
empreiteiro a0 dono de uma multinacional quando qualquer um dos dois
estd contraposto a hiperempregados. O empreiteiro estd eventualmen-
te aferindo um lucro poucas vezes superior aquela remuneragio de seu
empregado, com o qual trabalhou junto em condigoes muitas vezes de
companheirismo e coleguismo. Por outro lado, o “auxiliar de servigos ge-
rais” de uma grande empresa, que faga 0 mesmo trabalho obreiro referido
tem como seu “patrdo” alguém que, nio raro, jamais viu; além disso, o
socio dessa grande empresa afere lucros imensamente maiores do que a
remuneracio de seu empregado. Sem duvida é possivel argumentar que
tratar ambas as situagoes como “iguais” é produzir injusti¢a, de modo que
também nesse sentido pode ser correta a esquecida ligio de Catharino.

Ao final do tdpico de seu ainda hoje consultado “compéndio”, Ca-
tharino chega a ser visiondrio ao tecer o cendrio futuro da rarefacio da
subordinagdo na relagao de trabalho como consequéncia de maior liber-
dade conferida ao trabalhador, até porque mesmo para seus dias o jurista
jd afirmara que “ndo hd mais sujei¢io ou submissio do trabalhador a qguem
o0 remunera, como no passado’. Isso porque, quantitativamente, a subor-
dinacio e o tempo de trabalho jd entido eram menores, “sendo tendéncia
reduzi-lo ainda mais”, e qualitativamente, aquela época as empresas ji
punham em andamento a “aludida rarefa¢ao”. Por esse andar dos fatos, o
doutrinador conclui que o contrato de empregado como entio poderd se
transformar “em cooperagio ou colaboragio [, de modo que o] emprego serd
mera espécie decadente” (Catharino, 1982, p. 214).
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A antevisdo do jurista ¢ sem ddvida surpreendente, embora nao te-
nha ele previsto a contraposta conexao constante ao labor de nossos dias,
o que possibilita n2o sé6 um sutil e permanente controle do empregado
como também um indesejado “trabalho continuo” — o qual o mestre acre-
ditava inexistente (Catharino, 1982, p. 214) —, sendo fato que aparelhos
telemdticos, internet, etc. acabam por minar a maior autodeterminagio
do empregado em razao da possivel presenca virtual do empregador ao
lado do empregado e deste na empresa,” a maior liberdade simultinea
que existe — a outra face da moeda de nossos dias — estd explicita na obra
cldssica com seu cardter tipico de eterna fonte de didlogo com outros tem-
pos em fusdo de horizontes. Desvela-se aqui a tradigao do texto repercu-
tindo no presente para a melhor compreensao, interpretacao e aplicagao

hermenéutica da lei. E esse ¢ tema do préximo tdpico.

A “tradicao” conforme Hans-Georg Gadamer
na busca da doutrina de José Martins Catharino
para a analise dos novos “paragrafo tnico” do
“artigo 444" e “artigo 507-A” da CLT reformada

A tradigdo conforme Hans-Georg Gadamer

A marca de Hans-Georg Gadamer no cendrio da filosofia da segun-
da metade do século XX nao pode ser superestimada. Nascido em 1900
e falecido em 2002, o longevo pensador marcou seu tempo com seus es-
tudos, interpretagoes e acréscimos a Platdo, Aristoteles, Hegel, Husserl e
Heidegger; travando didlogos e debates proficuos com Emilio Betti, Paul
Ricouer e Giacomo Vattimo e, principalmente e ¢ claro, com sua “her-
menéutica filoséfica” (Kahlmeyer-Mertens, 2017). “Verdade e Método”,

sua magnum opus, “catapultou a hermenéutica ao centro dos debates filo-

? Essa conexdo constante — a qual se contrapée um nascente “direito a desconexao”
(Cf. Souto Maior, 2003) — ¢ fruto da onipresenca do local de labor, o qual se estende
para além das 4reas da empresa e pode adentrar até mesmo o lar do empregado, o que
configura a “deslocalizagio do trabalho (ou de grande parte dele) pela via tecnoldgica”
(Feliciano, 2013, p. 75).
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soficos” (Gondrin, 2012, p. 61). Com a progressiva consagragio da obra
gadameriana, foram forjados ou esclarecidos conceitos hoje fundamentais
para o pensamento, para a interpretagao e para a metodologia das ciéncias
humanas, como aqueles de “circulo hermenéutico”, “didlogo”, “jogo da
arte/compreensio” dentre tantos outros (Kahlmeyer-Mertens, 2017).

E foi assim que em um cendrio advindo principalmente do ilumi-
nismo onde a crenga no racional fez com que se refutasse o valor dos pré-
-conceitos, da autoridade e da tradigao, Gadamer propés sua reabilitacio
(Heck, 1992, p. 440). Ardua tarefa, uma vez que a palavra “pré-conceito”
faz associar logo a “preconceitos”, o que o senso comum presume e usa de
modo extremamente negativo; porém, o termo visado por Gadamer é tio
somente um juizo prévio que se procede antes de se examinar a totalidade
do questionamento em pauta; nio se trata de falsidade, mas de legitima
antecipacdo de conclusio que ap6s serd ou nio confirmada, a0 mesmo
tempo em que se refutam conceitos prévios que “nos tornam surdos para
a coisa de que nos fala a tradigao” (Gadamer, 2015, p. 359-360). Notério
humanista, evidente que Gadamer nao estaria a reabilitar visoes discri-
minatdrias ou depreciativas (Kahlmeyer-Mertens, 2017, p. 90). O que ¢é
buscado nos “pré-conceitos” é a antecipagao mental de sentido que orien-
ta a busca pela melhor compreensao; trata-se de um movimento circular,
partindo das primeiras ideias sobre o assunto do texto em leitura — o que
remete a uma “pré-compreensio” —; depois, a segunda leitura estd jd me-
lhorada pela prévia percepgao do texto; e assim sucessivamente, em novas
e melhores compreensées sobrecarregadas. Essa “bagagem anterior” que
se traz em si contém o bom pré-conceito e constituiu em um individuo
nada menos que “a realidade do seu ser” (Gadamer, 2015, p. 368-88).

No que diz respeito a autoridade, essa é valorizada pelo herme-
neuta quando nio estd calcada em mero obedecer, no arbitrdrio ou no
irracional, mas fundamentada em conhecimento dela justificador; aceitar
o fundamento de autoridade niao deve se tratar de submissio, mas de “ato
de reconhecimento de [...] que o outro estd acima de nés em juizo e visao
[, com consequente] primazia em relagao ao nosso préprio juizo” (Ga-

damer, 2015, p. 371). Portanto, ¢é preciso “diferenciar a conduta dotada
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de autoridade da atitude autoritdria”, pois a segunda estd fundamentada
mera ou primordialmente na forga, o que nao nos serve (Kahlmeyer-Mer-
tens, 2017, p. 90). E, “no contexto da hermenéutica filoséfica contem-
poranea, a tradi¢o surge como ‘uma’ forma de autoridade, [que,] para
Gadamer, estd inserida na prépria histéria, na prépria tradi¢ao”; ou no
racional préprio do histérico (Schuck, 2007, p. 131). Essa historicidade
¢ 0 “recuo no tempo, a distincia temporal, que permite fazer a triagem
entre os bons e maus pré-juizos”, paradoxalmente desfazendo “precon-
ceitos” que existem contra todos os — inclusive “bons” — “pré-conceitos”
(Gondrin, 2012, p. 68-70)."°

Portanto, pré-conceitos, autoridade e historicidade sao conceitos
ligados aquele de tradi¢ao, o qual permite o conhecer na medida em que
se aceita 0 que o passado tem a nos dizer, de modo que a experiéncia
abra uma pretensdo de verdade (Gadamer, 2015, p. 471-472). Por ou-
tro lado, a leitura e assimilagao do tradicional nao significa sua recepgao
total e acritica, pois “escutar a tradigao e situar-se nela é o caminho para
a verdade que se deve encontrar nas ciéncias do espirito [; e criticd-la,]
acaba servindo ao objetivo de encontrar-nos na auténtica tradi¢do em
que nos encontramos’ e fazendo-nos ir “além de nés mesmos” (Gadamer,
2011, p. 53). Em “o problema da consciéncia histérica”, expunha Gada-
mer (1998, p. 14) que “esse processo de confronto permite que o novo
venha a luz pela mediagao do antigo”, de modo andlogo aquele do didlo-
go. Como reagio ao racionalismo iluminista que rejeitava o passado, “o
Romantismo se converteu em pioneiro da consciéncia histérica” em seu
retorno as fontes originais em “uma tarefa profundamente hermenéutica”
(Gadamer, 1983, p. 65).

Também essencial para este estudo é a ideia de “fusao de horizontes”,
a partir daquilo que se vislumbra desde determinada perspectiva e se abre,

se altera, se estende, etc., a partir do movimento com que a paisagem ¢ vis-

' Na obra citada, a tradugio para Jean Grondin prefere o termo “pré-juizo” ao invés de
“pré-conceito’, o que parece justificado tendo em vista o termo “Urzeil” do original ale-
mio que bem se traduz por “juizo”, como consta inclusive da prépria versio de “Verdade

e Método” aqui referida (Gadamer, 2015, p. 360).
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ta; diferentes visdes de um mesmo cendrio acabam sobrepostas, pois “cada
um jamais é um individuo solitdrio, pois estd sempre compreendendo com
os outros”; inclusive, através de perguntas e respostas reciprocas que bus-
cam a correcio (Gadamer, 2015, p. 399-402). E assim porque “entender
o passado nio ¢ sair do horizonte do presente, ¢ de seus pré-juizos, para se
transpor ao horizonte do passado [, mas fundi-los; e ainda fazer a fusao] do
intérprete com aquilo que ele entende” (Gondrin, 2012, p. 73). Assim, os
horizontes sobrepostos podem envolver a mediagdo entre o que traz a tra-
dicao e o que se tem no presente daquele que interpreta um texto, além de
estabelecer o encontro deste leitor com o texto que l&.

Os conceitos acima e ideias correlatas de Gadamer sao aptos a de-
monstrar a importincia da leitura do cldssico, daquilo que nossos antepas-
sados nos legaram como tradigao histérica para a busca da melhor com-
preensao de conceitos de nossos dias. Conforme a critica gadameriana ao
racionalismo radical tipico do momento iluminista, o passado nos é ne-
cessdrio ao entendimento do presente. E tal se dd através de uma unido de
perspectivas cldssicas e hodiernas que se revela indispensdvel para melhor
resultado. Isso é particularmente importante para o direito, obra humana
tao milenar. Por isso, pretende-se a seguir inter-relacionar os ensinamentos
classicos de Catharino expostos no tépico anterior com o muito recente
acréscimo de duas normas acrescidas 2 CLT brasileira; com isso espera-se

ter a busca da tradico e a andlise do hoje, unindo ambos.

Andlise das normas da CLT Reformada que
determinam “rarefacdo da protecdo” nos
termos pensados por José Martins Catharino

De uma perspectiva da tradi¢io juridica, Catharino (1982, p. 92)
recorre a obra “Hermenéutica e aplicagio do direito” de Carlos Maximi-
liano (1941), pela qual expoe que “hermenéutica é a teoria cientifica da
arte de interpretar [na] busca do sentido e alcance das normas juridicas

[para a] aplicacdo [pelo] enquadrar um caso concreto na norma juridica
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adequada”."' Do angulo filos6fico pds-Gadamer, cabe acrescer que “qual-
quer interpretagio conta sempre com uma antecipagio da compreensio
do mundo fitico desde o qual j& estamos” (Kahlmeyer-Mertens, 2017,
p. 57-58), de modo que “a interpretagio surge [...] como uma caracte-
ristica essencial de nossa presenca no mundo” (Gondrin, 2012, p. 14).
A interpretagao, enquanto tornar concreta a lei “é a tarefa da aplicagao
[,] sendo este o problema central da hermenéutica’, uma vez que s6 ¢é
possivel aplicar aquilo que j4 estd assimilado. E assim que o jurista faz a
ponte entre a abstragao legal, a realidade concreta em exame e o resultado
do exame de ambos; conforme Gadamer, nao hd grande distancia entre a
hermenéutica das ciéncias do espirito e aquela especificamente juridica,
malgrado esta tenha “um objetivo dogmadtico” (Gadamer, 2015, p. 405-
429), visando a aplicagao da lei ao caso concreto.

E com isso em mente que abaixo se transcrevem as duas novas nor-
mas acrescidas 3 Consolidagao das Leis do Trabalho (1943) pela Lei n.
13.467 (2017), bem como a redagio inalterada do caput de seu artigo
444 e o necessario caput do artigo 611-A conforme a mencionada lei e a
Medida Proviséria 808/17 — cujos incisos e pardgrafos estarao transcritos
de modo exemplificativo em nota de rodapé, visto ser desnecessdria sua

transcricao total:

Artigo 444. As relagoes contratuais de trabalho podem ser objeto
de livre estipulagio das partes interessadas em tudo quanto nio
contravenha as disposicoes de protecio ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhe sejam aplicdveis e as decisdes das autoridades
competentes.

Pardgrafo tnico. A livre estipulagio a que se refere o capur deste
artigo aplica-se s hipSteses previstas no artigo 611-A desta Con-
solidagdo, com a mesma eficdcia legal e preponderincia sobre os
instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diplo-

"' Nio seria dificil consultar a prépria obra de Carlos Maximiliano, a qual tem edicoes
muito recentes. A transcri¢io através de seu pensamento através de Catharino tem o
fim de demonstrar mais uma vez como a leitura da tradigio ¢ tdo importante quanto
recorrente no cendrio do direito e das ciéncias do espirito; é o que o doutrinador jus
laboral estd fazendo na passagem — inclusive chamando sua referéncia de “cléssica e
insuperdvel”.
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ma de nivel superior e que perceba saldrio mensal igual ou supe-
rior a duas vezes o limite madximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017).

Artigo 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remu-
neragio seja superior a duas vezes o limite mdximo estabelecido
para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, poderd
ser pactuada cldusula compromisséria de arbitragem, desde que
por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordincia ex-
pressa, nos termos previstos na Lei n.9.307, de 23 de setembro de

1996 (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017).

Artigo 611-A. A convengio coletiva e o acordo coletivo de tra-
balho, observados os incisos III e VI do capur do artigo 8° da
Constituigao, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros,
dispuserem sobre: [...]"

Partindo-se da ideia de Hans-Georg Gadamer (2015, p. 357) de
que trazemos “opinides prévias de conteddo que constituem nossa pré-
-compreensdo, com as quais lemos os textos”, é inegdvel que um jurista
habituado com o direito do trabalho brasileiro ji carrega uma larga ideia
prévia dos termos do artigo 444 da CLT, norma fundamental para andlise
do nio menos estruturante conceito de contrato de emprego, o qual se
caracteriza em nossa ordem juridica como um misto de autonomia das
partes e normas institucionais protetoras que incidem sobre a relagio de
emprego (Camino, 2012, p. 80). E o que o novo pardgrafo Gnico vem
a fazer é aumentar consideravelmente essa possivel autonomia entre as
partes no caso em que o empregado for “portador de diploma de nivel
superior e que perceba saldrio mensal igual ou superior a duas vezes o

limite mdximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”,

12 ] — pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; (In-

cluido pela Lei n. 13.467, de 2017); [...] V — plano de cargos, saldrios e funcoes com-
pativeis com a condi¢do pessoal do empregado, bem como identificagio dos cargos que
se enquadram como funcoes de confianca; (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017); [...]
§ 1° No exame da convengio coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho observard o disposto no § 3° do artigo 8° desta Consolidagao. (Incluido pela

Lei n. 13.467, de 2017); [...]” (Consolidacao das Leis do Trabalho, 1943).
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estabelecendo assim uma presun¢io de menor grau de subordinagao ou
dependéncia econdmica para aqueles trabalhadores formalmente mais
instruidos e notoriamente melhor remunerados do que a maioria dos tra-
balhadores do pais.

Por outro lado, o novo artigo 507-A estabelece uma novidade para
nossa ordem juridica: a possibilidade de opgao por “cliusula compromis-

séria de arbitragem™"?

para aqueles empregados que aufiram remuneragio
maior do que “duas vezes o limite méximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social”, de modo que novamente aqui
se presume menos dependentes certos trabalhadores em razio de sua me-
lhor remuneracio. Tanto é assim que jd se vé expressamente em primeiros
comentdrios 4 nova lei que a norma se dirige “ao hipersuficiente” — em
negrito, no original! —; por outro lado ressaltando que haverd debates em
razdo da “linha de entendimento de que, mesmo em relagao ao hipersu-
ficiente, continua existindo o estado de subordinagio juridica inerente ao
contrato individual de trabalho” (Nahas; Pereira; Miziara, 2017, p. 340).
Cabe, porém, pensar que, tendo em vista a tao forte tradigao conciliatéria

na Justi¢a do Trabalho — onde hd pelo menos dois momentos em que a

3 A Lei n. 9.307 (1996) dispoe sobre a arbitragem “para dirimir litigios relativos a di-
reitos patrimoniais disponiveis”. Dentre suas normas mais relevantes para a questao em
pauta, frisa-se que a lei trabalhista s6 admite “clédusula compromisséria de arbitragem”
e aponta-se: “Artigo 3° As partes interessadas podem submeter a solugio de seus litigios
a0 juizo arbitral mediante convencio de arbitragem, assim entendida a cldusula compro-
misséria e o compromisso arbitral. Artigo 4° A cldusula compromisséria é a convengio
através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. § 1° A cldusula compro-
misséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no préprio contrato ou
em documento apartado que a ele se refira. § 2° Nos contratos de adesao, a cldusula
compromissoria sé terd eficicia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem
ou concordar, expressamente, com a sua institui¢do, desde que por escrito em documen-
to anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa cldusula.”
Por outro lado: “Artigo 9° O compromisso arbitral é a convengio através da qual as
partes submetem um litigio 4 arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial
ou extrajudicial.” Assim, “pela cldusula compromissdria, as partes submetem, desde jd,
um possivel conflito & arbitragem. J4 no caso de compromisso, as partes submetem ao
julgamento do 4rbitro um conflito atual, surgido durante ou apés a relagio contratual”

(Nahas; Pereira; Miziara, 2017, p. 341).
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tentativa de transagao de direitos é obrigatéria — é de se pensar se serd
produtiva a remissio a arbitragem de algumas questoes que poderiam ser
talvez mais célere e equanimemente conciliadas frente ao juiz do trabalho,
naquele que é o momento “dpice da explicitagio da fraternidade no direi-
to” (Barzotto, 2016, p. 51-53).

Gadamer nos legou a li¢do de que a compreensio inevitavelmen-
te envolve reconhecer a heranca do passado (Kahlmeyer-Mertens, 2017,
p. 84), mantendo-se ai a consciéncia histérica cultural “por ser cultivada,
aceita e justificada [, sendo] tao legitimo aceitar a tradigao justificada-
mente quanto questiond-la” (Japiassi; Marcondes, 2006, p. 269-270). E
com isso em mente, contrapondo-se ao que a maioria diz a respeito da
dependéncia, cabe revisitar o que expunha José Martins Catharino (1982,
p. 152) sobre o direito laboral proteger “os ‘hipossuficientes, na expressio
feliz de A. F. Cesarino Junior, e ndo os suficientes, nem os hipersuficientes”,
fazendo-se essa protegdo em maior ou menor grau de acordo com tais
realidades, percebe-se que a nova lei assimilou essa li¢ao diferenciado-
ra; ao presumir maior autossuficiéncia a certos empregados e com isso
conceder-lhe maior autonomia de vontade na celebracio do contrato de
emprego ou mesmo em sua eventual discussdo por arbitragem, trazendo
com isso o 6nus de deixar de aplicar & priori grande parte da protecao
legal garantida aos demais empregados, parece claro que as normas estao
admitindo como “suficientes” ou “hipersuficientes” aqueles trabalhadores
nelas descritos. Em outros termos, para certas condigdes deixa-se para trds
a generalidade do direito do trabalho e a consequente equiparacio entre
a quase totalidade dos empregados'® até entio estabelecida e estipula-se
diferenciagdo para determinados empregados com o “adelgagamento” da

protegao conferida aqueles que a lei presume menos necessitados.

'4 A lei e a jurisprudéncia j4 faziam certas diferenciacoes entre empregados supostamente
mais ou menos dependentes. As normas da CLT (1943) que excluem os gerentes e asse-
melhados de seu capitulo referente & jornada de trabalho é exemplo: “Artigo 62 — Nao
sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: [...] II — os gerentes, assim conside-
rados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto
neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial (Incluido pela Lei n. 8.966,

de 27.12.1994)”.
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Conforme Gadamer, desde Socrates nos foi herdada a ideia de que
¢ mais dificil perguntar do que responder; “para todo conhecimento e
discurso em que se queira conhecer o contetdo das coisas a pergunta toma
a dianteira”, abrindo e delimitando a questao (Gadamer, 2015, p. 473-
475). Com isso em mente, parece que o principal questionamento quan-
to ao tema em estudo é quanto a possibilidade ou nao de se reconhecer
“graus” de subordinacio ou dependéncia. O que a doutrina consagrou,
ressalvados Catharino e algumas outras vozes, foi a totalidade da presenga
ou a inexisténcia completa do elemento subordinante/dependente. De
fato, a maior parte das opinides doutrindrias, jurisprudenciais, etc., des-
consideram a possibilidade de se falar em empregados “menos ou mais”
dependentes e, por consequéncia, também negam a possibilidade de uma
“rarefagao de subordinagao”, partilhando da tese de que a subordinagio
— pura e simples, sem mengao a graus — diferencia “hipdteses excluden-
tes”, como aquela do empregado e do trabalhador auténomo (Delgado,
2007, p. 302). Nao obstante, a lei reformadora realizou a diferenciagio
da dependéncia em ao menos duas situagoes; e ao se julgar questoes refe-
rentes ao tema, nao se deverd mais simplesmente negar a diferenca entre
empregados; havendo a intengio de afastar a aplicagao das normas, serd
necessario fundamentos de principio, constitucionais, etc. que as afastem;
e o tempo demonstrard se serd a licao de Catharino ou aquela — até hi
pouco? — consagrada que prevalecerd.

Por outro lado, cabem também alguns questionamentos quanto
aos textos legais: por que na primeira norma examinada se faz também
a exigéncia de curso superior e para a outra nao? E por que existem sutis
diferengas no valor que deve auferido em cada um dos casos? Na aparente
falta de justificativas plausiveis — sejam elas juridicas ou fdticas — para
tais diferengas, a resposta pode estar no evidente agodamento com que
foi procedida a “reforma trabalhista” pela Lei n. 13.467 (2017) e normas
outras, sendo essa pressa apenas um dos tantos problemas que se vislum-
bram facilmente nessa alteragao estrutural no direito do trabalho brasilei-
ro, marcada pela auséncia de um debate maior a respeito de tantas altera-

¢oes polémicas, profundas e muitas vezes claramente prejudiciais ao polo

235



mais fraco da relagio de emprego. Nio obstante, o fato é que tal discussao
— que deveria ser prévia, uma vez que “nds nao somos independentemen-
te de tradigoes, assim como nao conseguimos pensar fora delas” (Schuck,
2007, p. 169) — doravante ¢ e serd feita a posteriori; e permanecerd sendo
realizada na doutrina, na jurisprudéncia, em possiveis novas normas, etc.,
talvez esclarecendo ou melhorando os termos gerais da reforma, inclusive
examinando a importante questao de sua legitimidade.

Outro problema nas normas versando sobre o valor efetivo do sa-
ldrio ou da remuneragio de empregados ¢ aquele quanto ao domicilio
em locais diversos e com evidentes diferencas de custo de vida. De fato,
para usar do exemplo mais evidente, “duas vezes o limite mdximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social” pode ser um valor
corriqueiro e até irrisério nas cidades de Sao Paulo ou Rio de Janeiro,
enquanto é possivel significar das maiores remuneragées em pequenas
localidades em certas regioes do interior do pais. Sabe-se que a lei trabalha
com padronizagdes, isso é inevitdvel e evidente;® porém, é possivel que
em situagdes como essa a equidade e a justiga levem o julgador a enfrentar
o dificil problema de, em principio, nao poder modular a lei em questao
— sendo sabido que “na clareza cessa a interpreta¢io” e s6 se poderia falar
em interpretagio da norma “in dubio pro operario” se houvesse “verdadei-
ra davida” emergindo de seu texto (Pld Rodrigues, 1978, p. 45). Além
disso, a lei fala em valor nominal, nao de poder aquisitivo. Com o passar
do tempo a jurisprudéncia certamente enfrentard essas dificeis questoes
pois, na busca do justo, “aquele que ‘aplica’ o direito [...]se vé obrigado a
atenuar o rigor da lei. [...] Atenuando a lei ndo faz redugoes a justiga, mas
encontra um direito melhor” (Gadamer, 2015, p. 419). Porém, como
fazé-lo quando a lei é bastante clara?

Deve-se por fim afirmar que o chamado “adelgacamento” prote-

tor a certos empregados, conforme proposto por Catharino, acabou por

15 De fato, generalizacoes e padronizagoes sio mesmo, embora problemdticas, inerentes
a lei (Schauer, 2003, p. 57-8); e, como lecionou Hart, “fatos sdo tratados de modo seme-
lhante porque a lei os faz semelhantes. Mas a lei os faz assim, e s vezes s6 os faz assim,
porque eles realmente se assemelham” (Schauer, 2003, p. 206).
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emergir na “reforma trabalhista”, no parece representar o fim do prin-
cipio da prote¢io ou do direito do trabalho; tampouco hd lesao a justica
quando se pensa em igualdade material. E talvez a ideia da subordinagao
invaridvel nio seja o melhor modo de se alcangar a justica, particular-
mente enquanto as relagdes, formas e postos de trabalho vém mudando
consideravelmente e caracterizando cada vez maiores diferenciagées entre
empregados em um contexto em que toda a sociedade se fragmenta em
“maltiplas formas de comunitarismo (religioso, regional, sexual, étnico,
corporativo, etc.)” (Supiot, 2004, p. 65).'° Nesse cendrio, é possivel que
esse tipo de visdo diferenciadora signifique a adequagao do direito laboral
as transformagoes de nosso tempo, impondo ao ramo juridico também se
reinventar, enquanto conferir o status de dogma a uma suposta inaltera-

bilidade do conceito de subordina¢io pode ser condend-lo 4 irrealidade.
Consideragoes finais

O direito laboral visa proteger o trabalhador em razio de sua hi-
possuficiéncia em relagio ao empregador. Porém, isso faz nascer a questao
quanto a ser ou nao licito e juridico “dosar” essa tutela de acordo com
a posigao do empregado na empresa; e, se a resposta é positiva, deve-se
responder sobre o guantum protetivo a ser conferido ao empregado para
que efetivamente esteja esse em situagao de igualdade. Outros questio-
namentos poderiam ser postos, como quanto a patamar tutelar “mini-
mo” ou “médximo”. Conforme exposto, José Martins Catharino foi um
dos poucos a enfrentar essas e outras questoes relacionadas, defendendo

a “rarefacdo da protegao” para empregados mais favorecidos porque es-

' Ao se fazer essa segunda referéncia ao jurista francés, agora que j4 se examinaram
tracos da hermenéutica que se visa, cabe registrar uma adverténcia de Luis Afonso Heck
(1992, p. 441) sobre a constitui¢do econdmica brasileira que certamente se deve sempre
ter em mente ao interpretar a lei: “O nosso horizonte histérico, a nossa tradi¢io tem
um tema diverso daquele das teorias [alienigenas]. Ora, qual a pré-compreensio que
dai resulta? Se o pré-juizo ¢ falso, evidente que hd prejuizo”. Desse modo, hd que se ter
cuidado com a possibilidade de se trabalhar com pressupostos interpretativos exteriores
deslocados de nossa realidade, pois assim sendo, eles ndo servem ao fim visado; e, ao
invés de “pré-conceito” para compreensio, fazem nascer “prejuizo” a ela.
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ses seriam “menos dependentes”. E é notdvel como cerca de meia déca-
da apéds a defesa dessas licbes vém 2 tona seus ensinamentos através da
polémica — para dizer o minimo — “reforma trabalhista” procedida pela
Lei n. 13.467 (2017), enquanto essa passa a permitir menor “dosagem”
protetiva a empregados supostamente menos dependentes que outros. O
tempo da escrita por Catharino e este da promulgagao da lei se fundem
no horizonte interpretativo.

Certamente a “reforma trabalhista” nao é o melhor /locus juridico
para se encontrar tragos da obra do jurista baiano; ¢ certo que seria mais
adequado ver sua obra sendo discutida amplamente, sem pressa ou certa
truculéncia, para se acatar ou nao suas ideias em lei, doutrina e jurispru-
déncia. Nao foi o que aconteceu, 0 que tampouco ameaga o prestigio da
grande obra reconhecidamente humanista de Catharino. E, no andar dos
fatos e do tempo, poder-se-4 observar se as duas novas normas consolida-
das de fato sero efetivas em diferenciar os empregados entre si de modo
andlogo aquele daquelas li¢des tragados em meados do século XX. Para-
fraseando o poema de Stefan George que inspirou Gadamer (Kahlmeyer-
-Mertens, 2017, p. 83), aqueles novos pardgrafo e artigo que chegaram

a CLT “acontecem para nds através das obras de ilustres antepassados”.
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PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E
CONSENTIMENTO DO EMPREGADO:
JURISPRUDENCIA TRABALHISTA E A

LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS (LGPD)

Luciane Cardoso Barzotto”
Leonardo Stocker Pereira da Cunha™

ramita no Brasil a PEC 17/2019. Por meio dessa emenda cons-

titucional, haverd um acréscimo do inciso XII-A, ao art. 5°, e

do inciso XXX, ao art. 22, da Constitui¢ao Federal para incluir,
respectivamente, a prote¢io de dados pessoais entre os direitos funda-
mentais do cidadao e fixar a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre a matéria.

Obviamente, a nova protegao, tanto da referida PEC como da Lei
Geral de Protegao de Dados (Lei n. 13.709/2018), atingird os contratos
de trabalho dos empregados no Brasil. Ocorre que a Lei Geral de Prote-
¢ao de Dados (LGPD) foi alvo de diversas agdes com trimite perante o
Supremo Tribunal Federal, como sao por exemplo, as ADIs 6387, 6388,
6389, 6390 e 6393.

Ainda, a partir da perda de validade da MP 959, em 27 de agosto
de 2020, e a possivel entrada em vigor da LGPD, haverd uma respon-
sabilidade patronal ampliada que envolve o tratamento dos dados dos
empregados e de terceiros, consumidores e outros stakeholders. Portanto,

os empresdrios deverdo dar treinamento sobre consentimento de dados,

" Mestre em Diteito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Doutora
em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Professora adjunta da Univer-
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dados sensiveis, que envolvem a¢des como solicitar, retirar, repassar, reter
dados. Tudo isso, repita-se, envolverd treinamento.

No plano internacional, OIT, hd o Repertério de Recomendagoes
Préticas de Protecao de Dados Pessoais do Trabalhador da OIT (1997), o
qual sugere diversas condutas com relagao ao tratamento de dados, inclu-
sive que serao contempladas na legislagao brasileira.

A jurisprudéncia trabalhista tem compreendido em seus preceden-
tes que a exigéncia de certidao de antecedentes criminais de pré-candida-
to a emprego somente se justifica em razio de previsio em lei, da natureza
do oficio ou do grau especial de fiducia exigido. Diferente dessas situa-
¢oes, sao ilegitimas as exigéncias de tal documento e caracteriza ato ilicito
passivel de indenizagao extrapatrimonial.

No entanto nossa abordagem nio tratard apenas desta situagao de
dados negativos sobre empregados, mas de todos os dados dos emprega-
dos, nesta nova 6tica protetiva.

Pretendemos analisar a jurisprudéncia prévia a vigéncia da LGPD
nos tribunais do trabalho, a fim de identificar como os dados do traba-
lhador sao tratados antes da vigéncia da Lei. Num segundo momento,
analisaremos os novos principios que ampliam a prote¢io de dados na

nova legislagao, com énfase no consentimento.

A jurisprudéncia trabalhista
sobre protecao de dados

Buscamos analisar alguns acérdaos sobre o tema da protegao de
dados do empregado, antes da entrada em vigor da LGPD.

Na decisdo, cuja ementa segue transcrita a seguir, entendeu o Tri-
bunal Superior do Trabalho que a imposiciao pelo empregador de rea-
lizagdo de exame de sangue viola a intimidade do empregado, maxime

porque nio tem vinculagio ou necessidade a luz da relagao de emprego:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. IMPOSICAO EM-
PRESARIA DE REALIZACAO DE EXAME DE SANGUE.
OFENSA A INTIMIDADE DA EMPREGADA. Nio hé da-
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vida de que os empregadores se obrigam ao cumprimento dos
preceitos atinentes 2 satide do trabalho previstos na Convengio
n. 161 da OIT, mas, por certo que dentro de certa ética e em con-
sonincia com a legislacio que confere protegio as informagoes e
aos dados atinentes a vida privada do empregado. Assim, a impo-
si¢io empresdria quanto A submissio da reclamante A realizacio
de exame de sangue, sem a sua prévia autorizacio e sem que lhe
sejam informadas a finalidade e os dados que seriam obtidos por
meio do aludido procedimento laboratorial, configura atitude le-
viana e discriminatéria. Tal situacdo caracteriza nitida invasao de
privacidade, mormente quando se verifica que a obrigatoriedade
do exame nio decorreu da necessidade do acompanhamento da
satde da laborista em relagdo ao trabalho. Nao hd, pois, como se
conferir legitimidade & conduta da reclamada contrdria ao orde-
namento juridico pétrio e em desconformidade com as recomen-
dagoes da OIT a respeito da prote¢io 4 intimidade do trabalhador
(Acérdao TRT 32 / Oitava Turma / 2007-08-22 — Localidade 32
Regiao — Minas Gerais — Tribunal Regional do Trabalho. 82 Tur-
ma: 22/08/2007).

Nos casos a seguir, cujas ementas também seguem transcritas, tan-

to para o Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido quanto para o

Tribunal Superior do Trabalho, houve exigéncia legitima de atestados de

antecedentes criminais para vaga de emprego. Para proteger clientes, os

antecedentes criminais do empregado foram exigidos, mormente a luz

da atividade a ser desenvolvida que exigia idoneidade para uso de dados

de terceiros:

DIREITO DO TRABALHO. EXIGENCIA DE CERTIDAO
DE ANTECEDENTES CRIMINAIS. CENTRO DE TELE-
MARKETING. ATIVIDADE RELACIONADA AO MANU-
SEIO DE DADOS PESSOAIS DE CLIENTES. ALEGACAO
DE DANO MORAL POR ATO DISCRIMINATORIO. NAO
CONFIGURACAO. Tendo em vista que o exercicio da atividade
exercida pelo empregado lhe permite o acesso a dados pessoais de
clientes, cujo conceito insere-se na protecio constitucional do di-
reito fundamental 4 intimidade, ¢é justificdvel a exigéncia da apre-
sentacdo de certidio de antecedentes criminais, nio configurando
a conduta ato discriminatdrio ou lesivo ao trabalhador. Recurso
conhecido e nio provido. (Acérdao TRT 132 Regiao / Nucleo de
Jurisprudéncia — Acérdio n. 149776 — 132 Regido — Paraiba — Tri-
bunal Regional do Trabalho. Tribunal Pleno. Data 11/02/2014).
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVIS-
TA. DANOS MORAIS. EXIGENCIA DE CERTIDAO DE
ANTECEDENTES CRIMINAIS QUANDO DA CONTRA-
TACAO. ATENDENTE DE TELEMARKETING. 1. Consta
do v. acdrdio regional que a autora foi contratada para a fun¢io
de atendente de telemarketing. Considerando o acesso da recla-
mante aos dados pessoais dos clientes, o e. TRT entendeu que
a simples solicitagio de certidao negativa quanto a antecedentes
criminais, por si s4, nio configura atitude discriminatéria em
face do postulante. 2. A exigéncia de certidao de antecedentes
criminais, mormente quando efetuada diretamente ao candidato
a0 emprego, nio tem o condio de violar a dignidade, intimidade
ou a vida privada da pessoa. Ademais, a teor do acdérdio regional,
tal exigéncia se deu de forma motivada, tendo em conta o acesso
que a empregada teria aos dados pessoais e de crédito dos clientes
da empresa. 3. Inc6lumes os artigos 1°, III, 50, I, II, III, V e X,
7°, caput e XXX, 170, VIII, da Lei Maior; 1° da Lei 9.029/1995;
89, caput e pardgrafo tnico da CLT; 186, 187 e 927 do Cédigo
Civil. Aplicagao da Stimula 296/TST e do artigo 896, “a”, da
CLT. Agravo de instrumento conhecido e nio provido (AIRR-
129100-82.2012.5.13.0007, 12 Turma, Relator Ministro Hugo
Carlos Scheuermann, DE]T 14/11/2013).

Em outro acérdao do Tribunal Superior do Trabalho, cuja ementa
segue transcrita, houve uma colisao de principios, dos valores da trans-
paréncia da administragao versus a privacidade do empregado. No caso,
a divulgagao da empresa foi considerada abusiva por extrapolar as exi-

géncias legais e expor desmedidamente os empregados da empresa pa-

blica:

REMUNERACAO DOS EMPREGADOS. EMPRESA PU-
BLICA. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE. PROTECAO
CONSTITUCIONAL A INTIMIDADE. O principio da
publicidade é consagrado no caput do art. 37 da CFE. Sua im-
portancia decorre do fato de a Administragio Publica tutelar
interesses publicos, devendo seus atos ser praticados com trans-
paréncia. Essa condigio ¢ indispensdvel ao controle dos atos ad-
ministrativos que, além de ser uma atribuigio estatal, pode ser
exercido também pela sociedade, nao s6 na defesa de interesses
individuais, mas também coletivos. Ocorre que a norma consti-
tucional que estabelece o principio da publicidade, garantindo o
direito & informacio, deve ser compreendida em conjunto com
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outros preceitos constitucionais que a restringem. Nesse campo,
os incisos X, XXXIII e LX do art. 5° da CF, que preservam o
direito do cidaddo i intimidade. A divulgagio, pela empresa,
de lista nominal, contendo a remuneragio especifica de cada
empregado implica difusio abusiva de dados pessoais dos traba-
lhadores, violando o direito 4 intimidade, porquanto extrapola
a determinagio contida no art. 39, § 6°, da CF, que admite,
tio-somente, a publicagio dos valores destinados aos cargos e
empregos publicos sem individualizacio dos titulares. A con-
duta ilicita da empresa autoriza a condenagio ao pagamento de
indenizagio por danos morais, em consonincia com art. 5°, X,
da CF Incélume o art. 37, caput, da CE (Acérdao do processo
n. RR-356400-74.2007.5.09.0022 — 62 turma - 02/06/2010).

No caso a seguir, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que
empresas provedoras de internet nao poderiam ser responsabilizadas por
divulgacio de contetido discriminatério, sendo da empresa que faz a di-

vulgagao eventual responsabilidade por discrimina¢io na contratago:

RECURSO DE REVISTA. VIGENCIA DA LEI Ne
13.015/2014 E DA INSTRUCAO NORMATIVA Ne 40 DO
TST. ANTERIOR A LEI Ne 13.467/2017. ACAO CIVIL
PUBLICA. EMPRESA PROVEDORA DE APLICACOES
DA INTERNET. RESPONSABILIDADE CIVIL. DIVUL-
GACAO DE ANUNCIOS DE EMPREGO. VEDACAO A
PUBLICACAO DE DESCRICOES DISCRIMINATORIAS.
OBRIGACAO DE NAO FAZER. MARCO CIVIL DA IN-
TERNET. 1. A controvérsia cinge-se na responsabilidade civil
da empresa ré (provedora de aplicagées da internet), a qual man-
tém site de divulgagdo de antncios de emprego, diante de even-
tuais descri¢es discriminatdrias para contratagbes. O autor,
nesse aspecto, postulou a condenacio da empresa ré em obri-
gacio de nio fazer, “no sentido de que nio insira, nem permita
que seja inserido, em antncio de oferta de emprego, exigéncias
de cardter discriminatério, entendidas como tais, além daque-
las expressamente relacionadas na Constitui¢do Federal (géne-
ro, raga, idade ou origem), outras como existéncia de restri¢oes
junto ao Serasa, boa aparéncia, inexisténcia de reclamacoes tra-
balhistas ou quaisquer outras que, por injustificadas, venham a
atentar contra a igualdade de oportunidades no trabalho” (fl.
13), bem como a fixacio de multa cominatéria e indenizacio
por dano moral coletivo. 2. A Lei n° 12.965/14 (Marco Civil
da Internet) passou a regulamentar a responsabilidade civil por
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ato de terceiros no Ambito das empresas provedoras de aplica-
¢oes da internet, consideradas como tais as que atuam junto
a0 “conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por
meio de um terminal conectado i internet” (art. 5°, VII), como
no caso da ré, mantenedora de site com andncios de emprego.
3. Nesse aspecto, consoante a disciplina do “caput” do art. 19
a lei almejou, primordialmente, assegurar o direito fundamen-
tal 4 liberdade de expressio e vedar a censura desmesurada no
ambito da internet, possibilitando o amplo acesso a informa-
¢do. Para tanto, afastou a responsabilidade civil imediata das
empresas provedoras de aplicagoes, a qual somente se apresen-
ta quando desrespeitada determinagio judicial para retirada de
contetdo. Julgados do ST]J. 4. Por outro lado, a formulagio de
pedido genérico pelo Ministério Publico do Trabalho afronta
0 Marco Civil da Internet (art. 19, § 1°), para o qual a ordem
judicial deve conter descricio clara e especifica do contetido a
ser excluido. Julgado do STJ. 5. Dessa forma, deve ser mantida
a improcedéncia dos pleitos formulados em acio civil publica,
uma vez que A empresa ré nao cabe a imediata responsabilidade
civil pelo ato de terceiros que se utilizam da plataforma para
anunciar vagas de emprego. 6. Recurso de revista nio conheci-
do. (RR-1180-40.2015.5.09.0684, 62 Turma, Relatora Ministra
Katia Magalhaes Arruda, DEJT 23/11/2018).

Por fim, no caso a seguir, o sindicato nio restou responsabilizado
por repassar dados dos empregados, eis que o ato de repasse de informa-

¢oes foi do préprio estado do Piaut:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. INDENI-
ZACAO POR DANO MORAL. NAO CONFIGURACAO.
EMPREGADO NAO SINDICALIZADO QUE TEVE DES-
CONTADA NO CONTRACHEQUE A CONTRIBUICAO
ASSISTENCIAL/CONFEDERATIVA. O Regional, instincia
soberana na andlise de matéria fitica, a teor da Stimula 126 do
TST, concluiu que nio houve dano moral, fundamentando que
o acesso aos dados do reclamante nao foi feito pessoalmente
pelo Sindicato recorrido, e sim pelo Estado do Piaui, a quem
o autor se encontra vinculado estatutariamente, e, justamente
por isso, possui suas informagées pessoais e financeiras. Asseve-
rou também que, embora o Sindicato, ao receber do Estado do
Piaui valores descontados de seu contracheque, tenha conhecido
seus dados funcionais, nao se infere dai a existéncia de danos
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morais, pois nio hd informagao de que houve divulgagio desses
dados sem permissio do autor. Em tal contexto, nio h4 falar em
violagdo dos arts. 5°, X, e 82, V, da CE. Agravo de instrumen-
to conhecido e nao provido. (AIRR-1739-76.2011.5.22.0004,
82 Turma, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT
12/04/2013).

Em uma andlise geral das decisoes transcritas, verifica-se que a
matéria de prote¢ao de dados na jurisprudéncia anterior 8 LGPD (ainda
nao vigente) tem a tendéncia de limitar informagoes desabonadoras so-
bre a vida pregressa do trabalhador (antecedentes criminais) e se baseia
em pedidos, que dizem respeito a contrata¢io discriminatdria. Quanto
a discriminagio geralmente se verifica possivel violagio ao art. 1°, da
Lei 9.029/95, na qual consta que fica proibida a ado¢io de qualquer
prética discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagao de
emprego, ou sua manutengio, por motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situacao familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hi-
péteses de prote¢ao ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicao Federal

Também se verifica a responsabilizagao de empregador por danos
morais e aplicagdo do art. 186 do Cédigo Civil ao mencionar “aquele
que, por agao ou omissio voluntiria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. O art. 927 do Cédigo Civil é frequentemente mencionado
para a necessidade de reparagio dos danos. Nio se encontraram decisoes
sobre a aplicagao do art. 223 da CLT, com a tabulagao de danos morais
trazida pela reforma trabalhista.

Mais recentemente, sobre transito de dados sensiveis, houve deci-
sa0 do Superior Tribunal de Justica em matéria de educagio, conforme
Mandado de Seguranga MS n° 25.601 — DF (2019/0360011-5). No re-
ferido mandamus, estudantes questionaram a legalidade de criagio de
cadastro para carteiras estudantis com base na Lei Geral de Protegao de
Dados e na Medida Proviséria n. 895/19, ao que foi respondido pelo
relator, ministro Herman Benjamin, que hd a protecio a intimidade e

adequado tratamento de dados na politica educacional tracada, enten-
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dendo pela improcedéncia do Mandado de Seguranca, maxime por nao
estar vigente a LGPD.

Poucas decisdes discutem o transito dos dados sensiveis dos empre-
gados no decorrer da relagio de emprego e ainda menos decisoes analisam
o consentimento, como requisito para tratamento de dados, também na
relagao de emprego. Contudo, a ampliacao da protegao dos dados pes-
soais perpassa, necessariamente, pelo consentimento dos trabalhadores,
consoante determinagio expressa da, ainda nao vigente, Lei Geral de Pro-
tecio de Dados.

Protecao de dados e consentimento do trabalhador
a partir da Lei Geral de Protecao de Dados

Sopesada a andlise de precedentes envolvendo a protegao de dados
no Ambito das relagdes de trabalho, passemos ao exame dos dados pes-
soais dos trabalhadores, com base na Lei Geral de Protecao de Dados.

Dados sio o novo petréleo (Data is the new oil): embora em sua
aparéncia, um centro de processamento de dados nio se pareca com
uma refinaria de petréleo, ambos tém muito em comum. Tanto as refi-
narias quanto os centros de processamento cumprem o papel de produ-
zir matérias-primas essenciais para a economia mundial. Os centros de
processamento, por seu turno, alimentam todos os tipos de servicos o7n-
line e, cada vez mais, o mundo real, em razio da crescente conectividade
dos dispositivos (The Economist, 2017). Ainda, segundo reportagem
do The Economist (2017), os dados sao, para este século, o que o petrd-
leo foi para o tltimo: um motor de crescimento e mudanga. A informa-
cao digital é diferente de qualquer recurso anterior; ¢ extraido, refinado,
avaliado, comprado e vendido de diferentes maneiras. Ela reformula as
regras dos mercados e exige novas abordagens dos reguladores. Haverd
ainda muitos debates sobre quem deve possuir e se beneficiar de dados,
em todas dreas.

No ambito das relacoes de trabalho nao serd diferente. O cerne da

questdo, contudo, é fazer os trabalhadores entenderem que seus dados,
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além de ter valor, definirdo os rumos da sua atividade laboral e da prépria
atividade empresarial.

Consoante Antdnio Carlos Aguiar (2018, p. 656), a coleta de da-
dos, antes mesmo do inicio da relacio de trabalho, se d4 na entrevista do
candidato ao emprego: “[...] passam por esse estdgio perguntas pessoais,
personalissimas, que, por vezes, vao bem além daquilo que necessiria e
obrigatoriamente deveria o empregador ter acesso informativo [...]”.

Apés uma série de perguntas, muitas vezes de cardter extremamente
intimo, que nao possui relagao alguma com o trabalho a ser realizado, o
trabalhador sequer se questiona acerca da protecio juridica desses dados,
os quais foram entregues aos prepostos da empresa. Dentre outras indaga-
¢oes, Antonio Carlos Aguiar (2018, p. 656) questiona “qual a garantia do
entrevistado de que seus dados pessoais nao serdo abertos (ou conhecidos)
por terceiros?” E “qual a protegio juridica desses dados pessoais?”

Da mesma forma, ao longo da vigéncia do contrato de trabalho (su-
bordinado ou nio), questionamos como ocorrerd o tratamento de dados
do trabalhador, obtidos pela empresa pela utilizagao dos seus aparelhos,
servidores e acesso a internet. Por fim, ap6s a resilicao contratual, indaga-
mos se todos dados pessoais coletados ao longo da vigéncia da relacio de
trabalho serdo devolvidos ao trabalhador ou deletados pela empresa. Sao
questoes ainda pouco discutidas no nosso ordenamento juridico.

No Brasil, como referido na introdugio do presente estudo, inobs-
tante possivel direito fundamental explicito & protecio de dados' a ser in-
cluido por meio de PEC, ainda nao h4 legislagao tratando especificamen-
te acerca do tema, vez que a LGPD, até a elaboragao deste estudo, ainda
nao estd em vigéncia. Por sua vez, na Unido Europeia, em 27 de abril de
2016, entrou em vigor a General Data Protection Regulation (GDPR),

regulando matéria de protecio dados.

! Fagamos aqui uma ressalva: por conta do julgamento do RE 673.707, relatado pelo
ministro Luiz Fux em 17/06/2017, Laura Schertel Ferreira Mendes entende que “o
julgamento acabou por extrair da garantia do habeas data também um direito material
a autodeterminagio informativa”, consolidando “um importante passo na interpretagio
da protecio de dados pessoais como um direito fundamental” (Mendes, 2018, p. 197-
198).
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Seja no GDPR ou na ainda nio vigente LGPD, o consentimento®
¢ um dos pilares da protegio de dados. Trata-se de um dos requisitos para
tratamento’ de dados pessoais, permitindo que o trabalhador controle
a utilizagio de seus dados pessoais, o que vai ao encontro da autode-
terminagao informativa. Alids, o direito a autodeterminagio informativa
foi desenvolvido no direito alemao (14 intitulado Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung) em decisao, de 1983, do Tribunal Constitucional
Alemio sobre a Lei de Recenseamento da Populagao (Mendes, 2018, p.
187).4

Portanto, o direito a autodeterminacio informativa é, em muitas
hipéteses, instrumentalizado por meio do consentimento, um dos requi-
sitos para tratamento de dados. Observamos que, em rela¢io a concor-
dancia livre do trabalhador para o tratamento de seus dados pessoais,
nao diz respeito tdo somente ao aceite daquele tratamento, mas englo-
ba muitas outras vicissitudes. O consentimento diz respeito também ao
acesso, retificagao, portabilidade e exclusao das informagdes tratadas pela
empresa.

O direito ao consentimento quanto a utilizagio dos dados é tao
importante que a Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) j4 pos-
sui, desde 0 ano de 1997, o Cédigo de Boas Praticas sobre a Protecao de
Dados Pessoais dos Trabalhadores (Code of Practice on the Protection of
Workers” Personal Data):

2 Art. 5°, inciso XII — consentimento: manifestagio livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada.

3 Art. 5°, inciso X da LGPD - tratamento: toda operagio realizada com dados pessoais,
como as que se referem a coleta, produgio, recepc¢io, classificacio, utilizagio, acesso,
reprodugio, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminagio, avaliagio ou controle da informagio, modificacio, comunicacio, transfe-
réncia, difusio ou extragio.

* Segundo Laura Schertel Ferreira Mendes, “o Tribunal Constitucional Federal constata
que o art. 2°, § 1°, combinado com o art. 1°, § 19, LF resultaria um direito fundamental
a autodeterminagio informativa que garantiria ‘o poder do individuo em determinar
fundamentalmente por si mesmo sobre a coleta e utilizacio de seus dados pessoais’™.
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O consentimento ¢ de suma importincia. Virias disposi¢oes fa-
lam de consentimento explicito e documentado, essencialmente
com vista a que, quando se pede a um trabalhador o seu consenti-
mento para o recolhimento ou comunicacio de determinados da-
dos, este disponha de informagées suficientes para fundamentar
a sua decisio. O consentimento explicito normalmente serd dado
por escrito. Se ndo assumir essa forma, terd de ser justificado. Em
certas circunstincias, o consentimento ou notificagio por escri-
to pode nio ser suficiente, ou apropriado, porque o trabalhador
¢ analfabeto ou porque nio entende a linguagem usada. Nesses
casos, pode ser necessdrio que o consentimento e as informagoes
sejam expressos apenas oralmente.

Um principio importante encontrado pela OIT em todas as legis-
lagoes nacionais é que, mesmo com o consentimento sobre informacoes
dos trabalhadores recolhidas, nao estd autorizado ao empregador utilizar
irrestritamente estes dados. Ou seja, jd existe na OIT, desde 1997, um
principio de tratamento adequado dos dados armazenados e uma limi-
tagdo de uso, como consta na orientagio do Cédigo de Boas Praticas
sobre a Proteciao de Dados Pessoais dos Trabalhadores. Nesse documento,
¢ tracado um guia sobre aquisi¢ao, prote¢ao, conservagio, utilizacao, co-
municagio de dados de empregados e ainda quais os direitos individuais
e coletivos envolvidos, que, ao fim, servem de medida de valor para qual-
quer consentimento.

No mesmo sentido, Aguiar assevera que, para um real e efetivo
efeito garantidor do consentimento, “hdo de ser habilitados e reconhe-
cidos alguns direitos suplementares: (a) direito de acesso; (b) direitos de
retificago e de cancelamento; e (c) direito de oposi¢ao” (Aguiar, 2018,
p. 659).

Importante pontuarmos que o espirito da LGPD, no sentido de
tutelar aprioristicamente os dados pessoais, trard nova visio aos tribunais
trabalhistas. Contudo, como vimos na primeira parte desta pesquisa, isso
nio significa que a tutela de dados sensiveis nio vé ao encontro dos re-

centes precedentes:

Essa positivagao da tutela dos dados sensiveis, ainda que extrema-
mente necessdria, nao signiﬁca um rompimento com o tratamen-
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to que a Justica do Trabalho tem dispensado 2 protegio da pessoa
humana, principalmente se focamos nossa andlise na jurisprudén-
cia recente do TST [...]. O TST nao tem se furtado a salvaguardar
a dignidade humana no ambiente do trabalho em determinadas
situagdes que poderiam significar atentado a privacidade do em-
pregado (Lewicki, 2018, p. 163).

Como visto, ainda nio temos uma cultura consolidada de prote¢io
de dados dos trabalhadores, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina,
de modo que podemos, sem a pretensdo de realizar transplantes juridi-
cos, nos voltar a ordenamentos com um “Direito da Protecao de Dados”
mais robusto e desenvolvido. Parece-nos, nesse aspecto, que a Alemanha
possui uma tutela muito mais desenvolvida quanto a prote¢iao de dados
dos trabalhadores.

No Direito Alemao, a extensio da estrutura de tratamento por
meio de consentimento depende do cumprimento de uma série de requi-
sitos, com uma regulamentagao relativamente detalhada no GDPR, vide
seu artigo 4°, 11.

Segundo Wolfgang Diubler (2018, p. 188), para garantir o con-
sentimento efetivo, o empregador deve fornecer ao empregado informa-
¢oes completas com antecedéncia, inclusive da finalidade pretendida do
tratamento de dados e do seu direito de revogacao. As consequéncias de
uma recusa nao precisam ser tratadas automaticamente, mas o individuo
pode solicitar uma instrugao correspondente.

Em relagio a forma, o consentimento do funciondrio geralmente
deve ser por escrito. De acordo com o artigo 126, do Cédigo Civil Ale-
mao (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB) o trabalhador deverd assinar uma
declaragao. Se for feita por escrito, mas em conjunto com outras declara-
¢oes, deve ser especialmente identificada, sendo que a mera inclusao no
contrato de trabalho escrito nao seria suficiente. A cldusula, que trata do
consentimento, deverd, no minimo, ser destacada. Se isso ndo for cum-
prido, o consentimento também ¢ ineficaz. O objetivo ¢ evitar que uma
cldusula de protegao de dados perigosa desapareca em uma mirfade de ou-
tras disposi¢oes, ndo permitindo que o trabalhador a avalie corretamente
(Déubler, 2018, p. 189).
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Outrossim, mais importante que os requisitos formais, o consenti-
mento, de acordo com o artigo 4°, 11 da GDPR, deve ser voluntariamen-
te concedido. Muito se discute no ordenamento juridico alemao sobre
eventual supressiao da voluntariedade em razao da existéncia de relagoes
de dependéncia social e, por coroldrio 16gico, a ineficicia do consenti-
mento (Diubler, 2018, p. 189).

Segundo Diubler (2018, p. 190), a voluntariedade, obviamente,
estd fora de questao quando o anuente é pressionado, fendmeno que na
drea anglo-americana ¢ tratado sob o titulo de undue influence. Por um
lado, isso inclui casos de uma situagao de negociagao unilateralmente es-
truturada: o funciondrio estd sob pressao temporal; ele se depara com
vérias pessoas que lhe trazem imposi¢des; e/ou ele nio pode falar com
alguém de sua confianga. Por outro lado, a voluntariedade também pode
ser prejudicada pela perspectiva de prejuizos em caso de recusa (evitdveis
com a assinatura do termo de consentimento).

Quanto 2 estrutura de tratamento dos dados, nao hd problemas
quanto a sua expansao, se isso puder melhor atender as necessidades dos
funciondrios. Portanto, nao haveria nada de errado em adicionar uma
qualificagao adicional adquirida, a pedido do funcionério.

Tampouco haveria problemas em repassar seus dados a todas as
empresas do grupo, porque ele estd procurando um novo emprego e tal-
vez haja uma oportunidade correspondente em outra empresa do grupo.
O mesmo se aplica se ele solicitar que seus dados sejam repassados a um
novo empregador. O problema aqui é que o consentimento do emprega-
do sempre pode ser questionado diante de sua posigao de vulnerabilidade
negocial durante a relagao (Diubler, 2018, p. 190).

Consideracoes finais
O consentimento para utilizagao dos dados serd uma crescente exi-

géncia na relagao de emprego, como, alids, jd sugeria a OIT desde meados

da década de 1990. Tal exigéncia nio impde mais apenas o consenti-
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mento em razao de certa conduta assumida, mas também que o usudrio/
trabalhador se torne participante ativo no processo de consentimento.

Com a vigéncia da LGPD, superamos o paradigma de que os docu-
mentos produzidos na relagao de emprego sao de utilizagao unilateral do
empregador e uma forma de limitacdo, decorrente do poder de comando.
Documentos, que retratam a vida do empregado, niao podem ser utili-
zados sem o consentimento devido por representarem parte dos direitos
de personalidade do trabalhador, 4 luz do principio da autodeterminacio
informativa. Portanto, com a LGPD afastamos a ideia de que somente os
dados desabonatérios do empregado devem ter transito limitado.

Observamos ainda que, muito embora os precedentes dos tribunais
trabalhistas brasileiros nao estejam fundamentados diretamente no requi-
sito do consentimento e no principio da autodeterminagio informativa,
pela via indireta, em razio da salvaguarda da dignidade da pessoa huma-
na, as cortes trabalhistas, em especial o TST, vém protegendo a privacida-
de do trabalhador, a luz do que determinard a LGPD.

Por fim, assinalamos que a experiéncia do ordenamento juridico
alemao, em relagio a protegio de dados e consentimento dos trabalha-
dores, poderd nos ajudar, mdxime quanto a adaptagio dos principios da
LGPD (muito similares aos da GDPR) as relacoes laborais. A necessi-
dade de uma cultura de prote¢ao de dados é requisito essencial para que

a LGPD tenha a tio buscada eficicia social, mormente no Direito do

Trabalho.
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UBER - AUTONOMIA E SUBORDINACAO
EM PLATAFORMAS DIGITAIS

Mario Garrastazu Médici Neto”

surgimento de novas tecnologias, como as plataformas digitais,

especialmente aquelas que de alguma forma auxiliem na inser-

¢ao do trabalhador no mercado, em um ambiente de crise glo-
bal como o que vivemos, deve ser estudado de forma aprofundada.

No entanto, ainda que saudadas as novas tecnologias, nao podemos
nos furtar a verificar quando o labor humano for utilizado de forma abu-
siva pelo capital, seja em relagoes de emprego clissicas, seja em relacoes
de trabalho estritamente autdnomas, seja na imensa zona cinza contida
entre os dois extremos.

O objetivo do presente estudo é buscar identificar a relagio entre
o uso de novas tecnologias para a prestacio de trabalho e a autonomia
ou a subordinagio que dai decorram. Para tanto, tenta-se conceituar o
aplicativo Uber, tomado como exemplo de uma tecnologia que une con-
sumidor a trabalhador, estabelecendo de que maneira se dao — no plano
da realidade e nio de conceitos prévios forjados pelo vicuo deixado pela
auséncia de regulacao do novo — as relagoes de trabalho entabuladas por
meio dessa plataforma, formalmente estabelecidas como de “motoristas
parceiros’.

Tomam-se elementos mais contemporineos de economia colabo-
rativa, de capitalismo consciente e de empresa social, para tentar aferir de
que maneira o aplicativo Uber se enquadra como efetivo compartilha-
mento de bens comuns, em oposi¢ao a ser apenas uma nova forma — com
avangos indeclindveis e notdveis beneficios ao consumidor — de explora-

¢ao do trabalho pelo capital.

" Mestre em Direito do Trabalho pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio
Grande do Sul, Brasil, Servidor Pablico Federal. E-mail: mario@trt4.jus.br.



Recorre-se as doutrinas cldssicas para tentar situar a natureza do
trabalho prestado ao Uber, analisando as caracteristicas da subordinagio
e da autonomia. Além disso, malgrado sem aplicagio legislativa (e mesmo
raramente jurisprudencial) no Brasil, trazem-se ensinamentos referentes
a parassubordinacio italiana, como um modelo passivel de comparacio
nessas novas relagdes que se distanciam dos contratos cldssicos de traba-
lho.

Tenta-se estabelecer tendéncias, enfim, de enquadramento do tra-
balho prestado por meio de plataformas digitais como o aplicativo Uber,
buscando retird-lo da zona limite entre trabalho subordinado e trabalho

autdnomo.
A economia de compartilhamento e as plataformas digitais

O acirramento da crise econdmica mundial na dltima década, alia-
do ao desenvolvimento crescente de novas tecnologias de compartilha-
mento de informacio, trouxe aos consumidores uma diversidade de no-
vas opg¢oes de produtos e servigos. Pessoas que nunca imaginaram alugar
suas casas em periodos ociosos, ou alugar seus carros no turno inverso de
sua utilizagio normal, ou mesmo locar sua prépria forca de trabalho em
tempo integral ou parcial, passaram a valer-se de novos aplicativos digitais
de aproximagao entre oferta e demanda.

Os novos caminhos da economia colaborativa, ou economia de
compartilhamento, assim entendida em oposi¢do ao capitalismo de
consumo exacerbado, trouxeram novas formas de prestagao de trabalho
humano. A tendéncia de acumulagio de bens e capital d4 lugar, pro-
gressivamente, 2 tendéncia de acesso (em vez de propriedade) a bens,
possibilitando o compartilhamento de recursos — tempo, servigos, habili-
dades, etc. —, ideia que permeia a linha de pensamento de Rifkin (2016,
p- 20).

Conforme Teixeira, é esperado um grande crescimento dos empre-
gos em servigos pessoais. Quanto mais a parte mais rica da populacio

prospera, mais pessoas da parte menos rica irdo competir para servi-la,
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em ocupagdes como personal trainer, motorista, baby-sitter, etc. (Teixeira,
2015, p. 51).

Com a crescente automac¢io do mundo do trabalho, no entanto,
hd que nao se perder de vista a preocupacio com a desumanizacio do
trabalho humano, apontada por autores como Arendt, por exemplo. Para
a autora, o isolamento que se origina da maior valéncia do sistema capi-
talista e da sociedade de consumo traz a0 homem a perda da experiéncia
humana, conduzindo a um comportamento por vezes entorpecido, estd-
gio final em que a Gnica agio consciente do trabalhador (afastado da a¢do
e da 0bra) resulta em aquiescer a tal funcionamento automdtico (Arendt,
2010, p. 403).

No mesmo caminho, a multicitada afirmativa de Honneth na ten-
tativa de uma redefinicio da atividade produtiva humana, especialmente
sob a perspectiva de uma efetiva melhoria nas relacoes de trabalho con-
temporineas, no sentido de que “nos #ltimos duzentos anos nunca estive-
ram tdo escassos como hoje os esforcos para defender um conceito emancipato-
rio, humano de trabalho” (Honneth, 2008, p. 40).

Nessa nova economia, o Uber (tomado como exemplo por seu
renome, mas hd outros similares, como WillGo, Cabify, etc.)! surgiu
como um aplicativo para telefones celulares, oferecendo-se como uma
plataforma por meio da qual motoristas devidamente habilitados pos-
suidores de veiculos em determinadas condigées pudessem se conectar a
passageiros em potencial, desejosos de celebrar contratos de transporte.
Repise-se o conceito, por importante para o tema deste estudo: O Uber
defende nido ser um servigo de transporte, mas uma empresa de tecno-
logia que oferece uma plataforma com o objetivo de conectar usudrios a

motoristas particulares.?

! Uber do Brasil Tecnologia Ltda., sociedade de responsabilidade limitada, estabelecida
no Brasil, com sede na Avenida Brigadeiro Faria Lima, n. 201, 26° e 27° andares, salas
2601 e 2701, CEP 05426-100, Sao Paulo/SP, inscrita no Cadastro Nacional de Pessoas
Juridicas do Ministério da Fazenda (CNPJ/MF) sob n. 17.895.646/0001-87. Disponi-
vel em htep://www.uber.com. Acesso em: 28 fev. 2018.

2 A esse respeito, veja-se que o Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu recente-
mente que o Uber é uma empresa de transporte e nio uma plataforma digital de inter-
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Dessa forma, segundo a empresa, ela nio contrata motoristas, os
motoristas a contratam para intermediar os pactos instantineos com os
usudrios. A corrida é totalmente agendada via smartphone: Com um cor-
rer de dedos, o candidato a transportado fornece o itinerdrio e fica sa-
bendo no mesmo momento detalhes sobre o motorista e o veiculo que
prestard o servigo. O valor da corrida ¢ debitado no cartao de crédito
cadastrado ou pago em espécie e, ao final, motorista e usudrio podem se
avaliar mutuamente, em uma escala de um a cinco.?

O que comecou como uma startup,* criada em 2009 para orga-
nizar carros privados que ofereciam caronas pagas em uma tGnica cidade,
cresceu e se tornou um servico gigante de transporte individual remu-
nerado de passageiros, atuando de forma massiva ao redor do mundo

inteiro.’

mediagio entre passageiros, e por isso ¢ obrigada a trabalhar com licenga — semelhante 4
de um motorista de tdxi no Brasil — e nio poderd ser operada por motoristas particula-
res. Disponivel em: http://visao.sapo.pt/actualidade/mundo/2017-12-20-Tribunal-Eu-
ropeu-decide-que-a-Uber-e-uma-empresa-de-transportes-nao-uma-plataforma-digital.
Acesso em: 28 fev. 2018.

3 Conforme o termo de servicos no site da empresa, em letras graddas: “Os Servigos
integram uma plataforma de tecnologia que permite aos(as) Usudrios(as) de aplicativos
moveis ou sitios de Internet da Uber, fornecidos como parte dos Servigos (cada qual
um “Aplicativo”), providenciar e programar Servicos de transporte e/ou logistica com
terceiros provedores independentes desses Servicos, inclusive terceiros fornecedores in-
dependentes de transporte e terceiros fornecedores independentes de logistica mediante
contrato com a Uber ou determinadas Afiliadas da Uber (“Prestadores Terceiros”). A
menos que diversamente acordado pela Uber em contrato escrito em separado firmado
com vocé, os Servicos sio disponibilizados para seu uso pessoal e nio comercial. VOCE
RECONHECE QUE A UBER NAO PRESTA SERVICOS DE TRANSPORTE OU
LOGISTICA, NEM FUNCIONA COMO TRANSPORTADORA, E QUE TODOS
ESSES SERVICOS DE TRANSPORTE OU LOGISTICA SAO PRESTADOS POR
PRESTADORES TERCEIROS INDEPENDENTES QUE NAO SAO EMPREGA-
DOS(AS) E NEM REPRESENTANTES DA UBER, NEM DE QUALQUER DE
SUAS AFILIADAS.” Disponivel em: http://www.uber.com. Acesso em 28 fev. 2018.

# Termo cunhado nos anos 1990, com o surgimento da primeira bolha de internet,
designando empresas recém-criadas e rentdveis, geralmente com custos de manutengio
muito baixos, mas que atingem crescimento rdpido e geram lucros exponenciais.

> A miss3o institucional da empresa ¢ oferecer transporte fluido como 4gua corrente, para
qualquer um, em qualquer lugar: “ Transportation as reliable as running water, everywhere,
for everyone”. Disponivel em: http://www.uber.com. Acesso em: 28 fev. 2018.
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Sandel menciona esse fendmeno, ressaltando o quanto o mercado
tem o poder de alterar o cardter tanto dos bens, quanto das praticas sociais
por ele regidos. Afirma que a ciéncia econdmica por vezes ignora o efeito
de comercializagdo, ou seja, aquele sobre as caracteristicas de um produto
ou servigo, vindo “do fato de ser fornecido exclusiva ou predominante-
mente em termos comerciais, no lugar de algum outro meio — como a
troca informal, a obrigacio mutua, o altruismo ou o amor, ou ainda sen-
timentos de prestagao de servigo ou obrigacao” (Sandel, 2015, p. 119).

Sen, por outro viés, refere a longa tradi¢ao na andlise econdmica
e social da realizagio da justiga vinculada “com o que ¢ considerada a
estrutura institucional correta” (Sen, 2014, p. 113). Menciona exemplos
dessa concentra¢io em institui¢des, com a defesa de visdes institucionais
alternativas de uma sociedade justa, “variando desde a panaceia do livre
mercado e livre-comércio funcionando maravilhosamente até a Shangrild
da propriedade social dos meios de produgio e do planejamento central
magicamente eficiente” (Sen, 2014, p. 113).

O sistema, evidentemente, nao é imune a criticas. O Uber tem sido
tomado como exemplo de uma economia baseada em confianca, na qual
passageiros avaliam motoristas, mas igualmente motoristas avaliam seus
passageiros, criando uma espécie de rede que se autoalimenta.® No en-
tanto, essa confianga pode ser quebrada (pela empresa) tanto em relagao
aos motoristas — quando os ganhos e as condigoes de trabalho se afastam
do mand prometido — quanto em relagio aos passageiros — quando alte-
racoes de tarifa em razao de eventos especiais dao claros sinais de possivel
exploragio baseada em oferta/demanda.

Outra inovagio que se anuncia a partir do Uber e de sua possivel
jungao com aplicativos de geolocalizacao como o Google Maps, dentre
outras empresas de tecnologia da locomocio, ¢ a autodirigibilidade” (ple-

na ou parcial) dos veiculos.®

¢ A esse respeito, o popularizado episédio “Queda Livre” (Nosedive), da série britdnica
“Black Mirror”, no servico de streaming Netflix.

7 Disponivel em http://exame.abril.com.br/tecnologia/caminhao-autonomo-da-uber-
-faz-1a-entrega-45-mil-latas-de-cerveja/. Acesso em: 28 fev. 2018.

8 O cofundador da empresa, Travis Kalanick, j4 declarou publicamente que o sistema
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Assim, de uma forma ou de outra, a chegada do Uber trouxe di-
versas novidades ao panorama do mundo do trabalho e dos transportes
urbanos nas grandes metrépoles: atraiu para o mercado uma fatia de tra-
balhadores que ainda nio se sabiam motoristas profissionais e que, tendo
outras ocupagdes ou se dedicando ao Uber em toda a sua jornada, pas-
saram a dividir espagos com outra gama de motoristas profissionais, os
taxistas.

Isso causou um acirramento nos 4nimos dessa categoria de traba-
lhadores (e dos permissiondrios de tdxi) que, de certa forma, detinham
monopdlio do transporte de passageiros nas cidades. Além disso, ofer-
tou aos consumidores uma nova opgao, por vezes mais confortdvel, mais
segura, mais economicamente vidvel do que o sistema de tixis. E, por
fim, despertou na comunidade juridica uma série de inquietagoes, espe-
cialmente sobre a natureza do transporte privado de passageiros e sobre
a natureza do trabalho prestado por esses motoristas parceiros, se subor-

dinado ou autdnomo.
Subordinacao

Um dos requisitos de andlise mais tormentosa nas relagoes de tra-
balho ¢ a subordinagido. De fato, como em qualquer relagio que nao seja
a cldssica contratacio-com-carteira-assinada, ha elementos de aproximagio
e de distanciamento da nog¢io de subordinagao no trabalho prestado pelo
motorista parceiro do Uber, tomadas as diversas acepgdes em que o Di-
reito do Trabalho vem enfrentando a subordinacao.

Para efeitos dessa andlise, tomaremos especialmente, dentre os di-
versos matizes em que o elemento subordinagio é enfocado pela doutrina,
i) a subordinagio como inser¢ao do trabalhador no negécio do emprega-
dor e ii) a subordinagio tomada preponderantemente como dependéncia
econdmica, nao mais como mera sujei¢ao a ordens do empregador. Além

desses, enfoques mais contemporineos, como a subordinagio estrutural-

tende a ficar mais barato assim que o elemento humano for retirado da cena. Disponivel
em: http://www.uber.com. Acesso em: 28 fev. 2018.
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-reticular e as teorias aliando hipossuficiéncia e vulnerabilidade para ten-
tar situar as modernas relacoes de trabalho.

Vilhena inicia o capitulo “Subordina¢io” da obra “Rela¢ao de Em-
prego” — da qual sao extraidos vdrios dos ensinamentos em destaque para
o requisito especifico —, afirmando que aquela “ou se abre escancarada
no comum dos casos submetidos a magistratura do trabalho” (Vilhena,
2005, p. 509), e ai nao se poe em discussao, “ou entdo passa a ser um dado
de dificil apreensao, fugidio, mével, arbitrdrio e muitas vezes encoberto”
(Vilhena, 2005, p. 509). E que a fung¢io da doutrina é exatamente a de
fornecer ao aplicador do Direito do Trabalho os elementos caracteriza-
dores do status subjectionis ou da autonomia daquele que presta servicos.

Prossegue sublinhando:

[...] 0 exercicio do poder de dar ordens, o estabelecimento de re-
gras que deverdo ser observadas no desempenho do trabalho, a
exteriorizacio do poder diretivo e disciplinar com a fixacdo de ho-
rrio de trabalho ou a aplicacdo de penalidades, isto ¢, a equivoca
disponibilidade da forca-trabalho do prestador (Vilhena, 2005,
p. 510).

Diz que “com o desenvolvimento da atividade industrial e a evolu-
¢ao das prdticas de negdcios, as linhas mestras desses padroes conforma-
dores do estado de subordinagao também se alteram e evoluem” (Vilhena,
2005, p. 510). De forma surpreendentemente atual, ensina ser a subordi-
nagao um conceito dindmico, e que “a missao do pesquisador reside em
detectar essas alteragoes, por meio das quais o conceito juridico sofreu
revisao em suas bases” (Vilhena, 2005, p. 510).

Segundo os conceitos do mestre, nada mais pacifico e controverti-
do, no Direito do Trabalho, do que a subordina¢io. E conclui: “Pacifi-
co como linha divisdria, controvertido como dado conceitual” (Vilhena,
2005, p. 510).

Nos dias atuais, evidentemente amplia-se o Direito do Trabalho,
apanhando categorias de prestadores de servicos nao mais estritamente
qualificados nos termos do passado (e a doutrina cldssica jd aludia aos tra-

balhadores em domicilio, ou certo tipo de trabalhador auténomo, sujeito
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a regras especiais). O que importa, como coroldrio do breve estudo do
capitulo, ¢ que o Direito do Trabalho deixa de ser a disciplina reguladora
do trabalho exclusivamente subordinado.

A partir dai, trabalha-se com a imagem da inser¢do do trabalhador
na empresa, de grande importincia no sistema alemio, a ponto de redu-
zir a pessoa do trabalhador “a qualidade de pega de uma engrenagem (a
empresa), simetricamente disposta e sujeita a uma dinimica perfeita em
suas conexdes estruturais, de cima para baixo” (Vilhena, 2005, p. 513).

Esses os elementos bésicos da conceituagdo, que dao conta de que
a intervengio patronal se dd na e sobre a atividade do trabalhador e nio
na e sobre a sua pessoa. A substincia da relagio de trabalho (o objeto a
que visa o empregador) ¢ a atividade, ainda que essa tenha de ser pessoal.
Somente a atividade (vale dizer, a execugdo do trabalho) poderd autorizar
a intervengao do empregador, com as devidas medidas corretivas técnicas
ou funcionais. Apenas em @ltimo exame admite-se a interven¢ao na pes-
soa do empregado, mediante disciplina pessoal, mando, sujeicio.

Tal nio se admite em primeiro plano a fim de nao coisificar o em-
pregado, pois nao se contrata a subordina¢ao, mas a prestagao de servigos
(que pode, até, vir a ser desenvolvida de forma nio subordinada). Dai
a conclusao de que o elemento constante, a definir a posi¢ao do traba-
lhador na empresa, ndo se caracterizaria fielmente como subordinagao,
mas como a participagdo integrativa (mais ou menos intensa, no dizer do
mestre) de sua atividade na atividade dessa. Enfim, conceitual e objetiva-
mente: subordinagio ¢ igual a “participa¢do integrativa da atividade do
trabalhador na atividade do credor do trabalho” (Vilhena, 2005, p. 526).
Ou, por outra imagem, definitiva:

[...] uma relagio de coordenagio ou de participagio integrativa
ou colaborativa, através da qual a atividade do trabalhador como
que segue, em linhas harmoénicas, a atividade da empresa, dela
recebendo o influxo préximo ou remoto de seus movimentos (Vi-

lhena, 2005, p. 530).

Nos ensinamentos de Delgado, a subordinagao estrutural se mani-

festa pela “inser¢ao do trabalhador na dindmica do tomador de seus servi-
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¢os, independentemente de receber (ou nao) suas ordens diretas, mas aco-
lhendo, estruturalmente, sua dindmica de organiza¢io e funcionamento”

(Delgado, 2007, p. 86). Além disso:

[...] supera as dificuldades de enquadramento de situacdes fti-
cas que o conceito cldssico de subordinagio tem demonstrado,
dificuldades que se exacerbam em face, especialmente, do fend-
meno contemporineo da terceirizacio trabalhista. Nesta medida
ela viabiliza nao apenas alargar o campo de incidéncia do Direito
do Trabalho, como também conferir resposta normativa eficaz a
alguns de seus mais recentes instrumentos desestabilizadores — em
especial a terceirizagao (Delgado, 2007, p. 86).

Coordenagao. Integracio. Participagio. Colabora¢io. Todos esses
elementos de tao cldssica abordagem se encontram presentes no trabalho
prestado pelo motorista vinculado ao Uber. Nao hd ddvidas de que o
Uber coordena todas as etapas da prestagao do servigo (embora, como se
viu, sem ingeréncia — por ora, ao que se sabe — na estipulagio da carga de
trabalho), desde a admissdao de novos parceiros (precedida do preenchi-
mento de condi¢des tanto pessoais — auséncia de antecedentes, por exem-
plo — quanto materiais — propriedade de veiculo automotor em determi-
nadas condigées), passando pelo controle periédico da forma de trabalho
(os motoristas sao submetidos a avaliagées a cada “corrida”), culminando
com a possibilidade de descredenciamento (nos casos em que o motorista
nao mantenha o nimero estipulado de avaliagoes positivas).

Assim, por esse prisma, nao hd como deixar de reconhecer que a
atividade do motorista parceiro do Uber se integra perfeitamente a ati-
vidade da empresa (prestar um servico de transporte — ainda que se afir-
mando como mera interface de aproxima¢io — com uma determinada
qualidade, oriunda exatamente da qualidade dos prestadores de servigo
que opta por manter vinculados ou desvincular).

Revalorizando o tradicional conceito, num “chamamento a vida e
A humanidade dos direitos da vida econdmica do trabalhador” (Mendes;
Chaves Janior, 2007, p. 197-218), Mendes e Chaves Jinior abordam a

subordinagio estrutural-reticular, de extrema relevincia para o deslinde
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de situagoes tao distantes da cldssica relagao de emprego como a de que

se cuida, nessas palavras:

A “subordinagao juridica” sempre compreendeu um leque mais
amplo de trabalhadores, pois engloba tanto aqueles referentes ao
trabalho “produtivo” como também aqueles do trabalho dito “im-
produtivo”. Dessa forma era um conceito mais abrangente do que
o conceito de mera dependéncia (técnica, econdmica, social). Na
produgio contemporinea, contudo, a empresa-rede, por diversos
instrumentos juridicos e politicos, coordena, precifica e controla a
produgio, mas deixa de fora da protecio da CLT os trabalhadores
ditos autdbnomos-dependentes.

Contudo, discordamos dos que entendem nao haver subordina-
¢do nas hipéteses de trabalhadores “autdnomos-dependentes”. A
“subordinacdo” nesse contexto subsiste, ainda que difusa, latente
e diferida, justificando, dessa forma, a extensio a eles dos direitos
celetistas. O trabalhador supostamente autdnomo, mas habitual-
mente inserido na atividade produtiva alheia, a despeito de ter
controle relativo sobre o préprio trabalho, nio detém nenhum
controle sobre a atividade econ6mica. Exemplo disso, podemos
citar a hipétese do motorista agregado, que é proprietdrio do ca-
minhio em que trabalha (meio de producao) e ainda que tenha li-
berdade relativa sobre a execugio do trabalho, nada delibera sobre
os dois fatores determinantes da legitima autonomia, como por
exemplo, para quem e quando serd prestado o servico (Mendes;
Chaves Junior, 2007, p. 197-218).

Outro viés importante para a verifica¢io da subordinagio ¢ o subje-
tivo, que se manifesta por meio do poder de comando, aparente em qua-
tro prerrogativas juridicas bdsicas, conforme o ensinamento de Oliveira

e Dorneles:

Poder de regulamentar a relagio de emprego — ao empregador
cabe decidir acerca de algumas prerrogativas inerentes a melhor
execugdo dos servigos, no que o contrato de trabalho revela sua
face adesiva.

Poder de dirigir a prestagio pessoal de servicos — o empregador,
ou aquele por ele designado, determina a prestacio de servicos
de seus empregados, especificando (distribuindo), orientando e
fiscalizando o cumprimento das tarefas determinadas.
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Poder punitivo (poder disciplinar) — talvez a manifestacio mais
incisiva do poder de comando. Se ao empregador cabe a fisca-
lizagao, também a ele cabe a puni¢io dos empregados que nio
acatam suas ordens.

Poder de adequar a prestacio de servico as necessidades da ati-
vidade — é o chamado jus variandi do empregador. Consiste na
autonomia que o empregador possui de determinar, de forma
unilateral, alteragées circunstanciais na prestagio de servigos, de
forma a adequé-la as necessidades empresariais (Oliveira; Dorne-

les, 2013, p. 51).

Todas as quatro prerrogativas alinhadas podem ser achadas na atua-
¢ao do Uber perante seus motoristas parceiros, uma vez que aquele a)
regula a relagio, ao estabelecer, por exemplo, um determinado padrio de
veiculo a ser utilizado; b) dirige a prestagao, quando determina a forma
como o motorista deve se portar frente ao passageiro; ¢) pune, quando
descredencia o condutor com avaliagdes abaixo do padrio definido; e d)
faz as adequagoes necessdrias, quando, por exemplo, estabelece unilateral-
mente pregos dindmicos de acordo com oferta e demanda.

Regra geral, o empregado depende economicamente de seu em-
pregador — na medida em que depende do seu emprego para sua sobre-
vivéncia. Dependéncia econdmica, para Gomes e Gottschalk, tida como
a condigio de alguém que, para poder subsistir, depende exclusivamente
ou predominantemente do trabalho que preste a outrem. Os autores es-
tabelecem duas condicoes necessdrias para que se concretize o estado de
dependéncia econdmica: i) aquele que dd o trabalho deve retirar dele o
seu Gnico ou principal meio de subsisténcia e ii) aquele que paga pelo
trabalho absorve integral e regularmente a atividade do prestador do tra-
balho (Gomes; Gottschalk, 1995, p. 132).

Refinando semelhante argumentacio, o magistério sempre atual de

Lacerda:

Para que haja dependéncia econ6émica daquele que fornece o tra-
balho com relagio aquele que o paga, sio necessdrias duas con-
digoes:

12 — Que aquele que fornega o trabalho dele tire seu tinico ou seu
principal meio de subsisténcia. E preciso que viva de tal trabalho
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e que a remuneragio percebida nio ultrapasse sensivelmente suas
necessidades e as de sua familia.

22 — Que aquele que paga o trabalho absorva integralmente e re-
gularmente a atividade de quem o presta. E necessirio que tome
todo o tempo do prestador, que lhe garanta o aproveitamento
permanente do produto de seu trabalho, de maneira tal que, no
momento, nio tenha o prestador do trabalho necessidade e mes-
mo possibilidade de oferecer seus servigos a outros empregadores

(Lacerda, 1949, p. 27).

Nesses termos, ndo hd negar que o motorista parceiro do Uber des-
se depende economicamente, pois retira do trabalho prestado seu susten-
to, integral ou parcialmente, em condi¢ées de contraprestacao estipuladas
unilateralmente pela empresa, que tem o poder de credenciar, ajustar a
paga pelo trabalho e descredenciar o trabalhador.

Nao h4, todavia, na doutrina, grande dissenso sobre a possibilidade
de coexisténcia entre os elementos dependéncia econdémica e subordina-
¢ao juridica (vista como a integragao do trabalhador & empresa, ainda que
ausentes as hipdteses cldssicas de mando e sujeigao). Ao contrario, ambas
podem ser visualizadas como causa e efeito, a dependéncia econdmica
como base material sobre a qual se formaliza a subordinacao juridica, de-
vendo-se apreender o vinculo de emprego pela jun¢iao mais aproximada
possivel de ambos os elementos.

De todo modo, como enfatiza Porto, em sua defesa da denominada
subordinagio integrativa, é necessdria a releitura do conceito de subor-
dinagio de uma forma ampliativa ¢ universalizante, de maneira que o
Direito do Trabalho possa estender sua tutela aos obreiros que dela necessitam
(Porto, 2008, p. 119-142).

Aligs, a autora, no citado artigo, traz a estudo diversas teorias sobre
a subordinacio — a ajenidad de Olea, a subordinacio estrutural de Del-
gado, a distingdo entre subordinacio e autonomia na doutrina alema de
Wank —, mas cabe a ilustracio, para os efeitos a que este trabalho se pro-

poe, da mengao ao “Relatério Supiot para a Comissao Europeia”

O estudo coordenado por Alain Supiot, a pedido da Comissio
Europeia, sobre o futuro do trabalho na Europa, o qual resultou
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no famoso Relatdrio Supiot, propoe a criagio de um direito co-
mum do trabalho. Este deve ser capaz de reger todos os tipos de
atividade profissional, deixando, a0 mesmo tempo, espago para a
diversidade de formas contratuais sob as quais aquela é exercitada.
A vocacio futura do direito do trabalho ¢ a de se tornar o direito

comum de todas as relagées de trabalho, subordinadas ou nio
(Porto, 2008, p. 119-142).

O autor francés, em outra cldssica obra, ensina que:

No contrato civil, a vontade se compromete; no contrato de tra-
balho, ela se submete. O compromisso manifesta liberdade, a
submissdo nega. Esta contradi¢io entre autonomia e subordina-
¢do da vontade leva a que o trabalhador seja tomado na empresa
como sujeito e objeto do contrato. Portanto, nio podemos espe-
rar encontrar intactos no Direito do Trabalho principios juridi-
cos que envolvem a autonomia da vontade. Estes principios sdo
desfigurados pela subordinagio e pela alteracio da qualidade de
sujeito de direitos que ela acarreta. O objeto da obrigagio, que
forma os termos do compromisso, como a obediéncia a ordens,
assume os contornos vagos da qualificagio profissional e do local
de trabalho. A forca obrigatéria do contrato atua em favor do
empregador, o direito do empregado de cumprir as suas cldusu-
las degenera em dever de aceitar as alteragdes secunddrias que o
empregador pretende fazer. A exigéncia de consentimento livre e
informado d4 lugar, por vezes, a um consentimento ficticio ou a
um formalismo como fonte de obrigacées. Estas soluces hibridas
sao manifestacoes de tensio latente entre a autonomia da vontade
e a subordinagdo, presente no contrato de trabalho. O Direito do
Trabalho teve e ainda tem por primeira finalidade fazer ressurgir
o empregado como um sujeito de direitos na empresa, isto ¢, de
“civilizar” o poder corporativo, fornecendo um quadro juridico
de exercicio. Este quadro significa, a0 mesmo tempo — a ambi-
valéncia irredutivel do Direito — a legalizacio e a limitagio desse
poder (Supiot, 2007, p. 123).°

? Tradugio livre do autor. No original: “Dans le contrat civil, la volonté s'engage; dans
le contrat de travail, elle se soumet. Lengagement manifeste la liberté, la soumission la
nie. Cette contradiction entre autonomie de la volonté et subordination de la volonté
aboutit & ce que le salarié¢ est a la fois appréhendé dans I'entreprise comme sujet et com-
me objet du contrat. Des lors on ne peut espérer retrouver intacts en droit du travail les
principes juridiques qu'implique 'autonomie de la volonté. Ces principes sont défigurés
par le lien de subordination, et par I'altération de la qualité de sujet de droit qu’elle im-
pliques. Lobjet de l'obligation, qui forme la matiére de 'engagement, étant 'obéissance
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Traz-se a lume, por outra via, contemporaneo estudo sobre hipos-
suficiéncia e vulnerabilidade, permeando tanto as relagoes mais estandar-
dizadas, como os operdrios de fdbricas, quanto as relagoes menos ortodo-
xas da atualidade, dentre as quais se enquadrariam os motoristas parceiros
do Uber.

Dorneles, com amparo em moderna doutrina sobre o Cédigo de
Defesa do Consumidor, aproxima do Direito do Trabalho, para além da
hipossuficiéncia — que remete fundamentalmente & flagrante desigualdade
econdmica entre o trabalhador e seu empregador — conceitos de vulnerabili-
dades, a saber, vulnerabilidade negocial, vulnerabilidade hierdrquica, vul-
nerabilidade econ6mica, vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade social e
vulnerabilidade informacional (Dorneles, 2013, p. 293-303).

Prossegue o autor, afirmando que:

A relagio de emprego deve ainda ser considerada o epicentro de
incidéncia normativa do direito do trabalho, pois o empregado,
em geral, retne a totalidade das vulnerabilidades apontadas ao
longo deste texto. O empregado de “chdo de fébrica” é inegavel-
mente vulnerdvel do ponto de vista negocial, hierdrquico, econ6-
mico, técnico, social e informacional. Mas a manutencio desta
constatagio como uma premissa excludente e universal pode de-
turpar o intuito protetivo e comprometer a legitimidade social
deste ramo juridico em um mundo do trabalho de complexidade
(e demandas) crescente (Dorneles, 2013, p. 293-303).

aux ordres, y prend les contours imprécis de la qualification professionnelle et du poste
de travail. La force obligatoire du contrat s'estompe au profit de 'employeur, le droit du
salarié au respect de ses clauses dégénérant en devoir d’accepter les modifications secon-
daires que 'employeur entend y apporter. Lexigence d’un consentement libre et éclairé
fait parfois place 4 un consentement fictif, voire au formalisme comme source d’obliga-
tions. Ces solutions hybrides sont autant de manifestations de la tension latente entre
autonomie de la volonté individuelle et lien de subordination, qui parcourt le contrat de
travail. Le droit du travail a eu et a toujours pour premiere raison d’étre de faire resurgir
le salarié en tant que sujet de droit dans I'entreprise, cest-3-dire de ‘civiliser’ le pouvoir
patronal, en le dotant d’un cadre juridique d’exercice. Cet encadrement a signifié dans
le méme temps — irréductible ambivalence du droit — une légalisation et une limitation
de ce pouvoir.”
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Adotando, pois, a relagio de emprego nio mais como forma ex-
clusiva — embora ainda como centro do Direito do Trabalho —, o autor
afirma que “assim como pode haver empregados mais ou menos vulners-
veis, hd trabalhadores vulnerdveis fora da relagao de emprego” (Dorneles,
2013, p. 293-303).

Assim, conclui que:

De qualquer forma, alguma vulnerabilidade pode haver nas rela-
¢oes de trabalho nio caracterizadas pelo vinculo empregaticio e,
consequentemente, neste caso, deveria haver algum mecanismo
protetivo desta legitima demanda, nem que seja uma abertura
dada pelo sistema para que o julgador aplique o grau de protecao
adequado a partir das circunstincias concretas (Dorneles, 2013,
p- 293-303, grifo no original).

De relevo, igualmente, as posicoes da doutrinadora portuguesa
Maria do Rosario Palma Ramalho sobre a subordinagao: a autora reforca
seu entendimento no sentido de que a subordinagao juridica corresponde
a um estado pessoal do trabalhador no seio do vinculo laboral e nio a
uma qualidade da atividade de trabalho. Dessa forma, o sujeito trabalha-
dor aceita colocar-se sob a autoridade do credor do trabalho. O contetido
amplo da subordinagao decorre do fato de lhe corresponderem, em rela-
¢ao ao empregador, o poder de dire¢io e o poder disciplinar, ao passo que
o trabalhador estd investido em uma posigio passiva complexa (Ramalho,
2012, p. 446).

Enfim, sobre a resposta a pergunta delineada no artigo, ser o traba-
lho prestado pelos motoristas do Uber subordinado ou auténomo, nio
parece haver assertiva clara, matemaitica, precisa, sem o risco de parecer
simplista, ou seja, focando exclusivamente na presenga ou auséncia de
subordinagio. Delgado leciona que a diferenciagio central entre as figuras
do trabalho aut6nomo e da relagio de emprego:

[...] situa-se, porém, repita-se, na subordinagio. Fundamental-
mente, trabalho autdnomo ¢ aquele que se realiza sem subor-
dinagio do trabalhador ao tomador dos servicos. Autonomia ¢é
conceito antitético ao de subordinagio. Enquanto esta traduz a
circunstancia juridicamente assentada de que o trabalhador aco-
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lhe a diregiao empresarial no tocante ao modo de concretizagio
cotidiana de seus servigos, a autonomia traduz a nogio de que o
préprio prestador é que estabelece e concretiza, cotidianamente,
a forma de realizagio dos servigos que pactuou prestar. Na su-
bordinacio, a dire¢io central do modo cotidiano de prestacio de
servicos transfere-se ao tomador; na autonomia, a diregio central
do modo cotidiano de prestagio de servigos preserva-se com o

prestador de trabalho (Delgado, 2008, p. 334).

Pode-se afirmar, pois, que o trabalho prestado pelo motorista par-
ceiro do Uber, dessa forma, contém potencialmente o principal requisito

caracterizador de vinculo de emprego, a subordinacao.
Autonomia

O trabalho prestado pelos motoristas parceiros do Uber, caso nao
configurados os requisitos que caracterizam a relagio de trabalho, serd
considerado trabalho auténomo. Como visto, pode adquirir notas ora
de um padrao, ora de outro. Companhias como o Uber exercem muito
maior controle sobre seus “vendedores” (motoristas, no caso) do que se
tratasse de meras compras e vendas por plataformas virtuais (como faz o
Ebay, por exemplo). No entanto, essa quantidade de controle nio se ajus-
ta perfeitamente a definicio de empregador, pelo fato de os motoristas
possuirem significativa escolha sobre como, quando e onde atuar.

Tomando-se o trabalho autdnomo como a antitese do trabalho su-
bordinado, (ou seja, partindo “da mesma linha diviséria de que se parte
para alcangar-se o conceito de subordinagao, caminhando-se no sentido
oposto”, como diz Vilhena (2005, p. 531)), temos um diddtico conceito

em Oliveira e Dorneles, quando explicam que:

E trabalhador auténomo aquele que presta seus servicos sem
subordinacido, de forma autodeterminada. O trabalhador auto-
nomo, como regra geral (embora possa haver exce¢ées), dispoe
de seus proprios instrumentos de trabalho, escolhe seus hordrios,
assume os riscos de seu negécio e tem liberdade para decidir se ird
ou nio realizar seus servicos, desempenhando-os sem fiscalizagao
direta e com autonomia técnica (Oliveira; Dorneles, 2013, p. 65).
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O trabalho prestado por meio da plataforma Uber traz, inegavel-
mente, alguns elementos aproximados 4 autonomia, especialmente levan-
do em conta o conceito acima, quando alude a “dispor de seus préprios
instrumentos” (o motorista do Uber tem que ser possuidor — nao neces-
sariamente proprietdrio — do veiculo com que vai prestar o trabalho) e
“escolher seus hordrios” (ao motorista do Uber, de fato, é dada uma liber-
dade de escolha de em quais hordrios pretende se disponibilizar a fazer as
viagens). No entanto, nao hd tanta clareza assim no que tange a “assungio
dos riscos do negdcio”, bem como a “auséncia de fiscalizagao direta”, ra-
zao pela qual tal forma de prestacio de trabalho poderia ser disposta, ao
menos, em uma zona limite entre subordinagio e autonomia.

Porto traz importante contribuicio doutrindria a respeito da dico-
tomia autonomia/subordina¢io em relagdo ao tipo de prestacio de traba-

lho de que se cuida:

As transformacées ocorridas nas tltimas décadas, notadamente
os avangos tecnoldgicos, a reestruturagio empresarial € o aumen-
to da competitividade, inclusive no plano internacional, geraram
mudangas no mundo do trabalho. Um ntmero cada vez maior
de relagoes trabalhistas — sobretudo aquelas presentes nos novos
setores, como a prestagio de servicos nos campos da informagio
e da comunicagio —, se afasta progressivamente da nogao tradi-
cional de subordinacio, apresentando, aparentemente, tracos de
autonomia. Do mesmo modo, o poder empregaticio se exercer de
maneira mais sutil, indireta, por vezes quase imperceptivel.

Em razdo dessa aparente autonomia, tais trabalhadores nio se
enquadram na nocio tradicional de subordinagio, sendo quali-
ficados como auténomos. O resultado ¢ que eles continuam sem
liberdade, como no passado, mas passam a ter que suportar todos
os riscos, advindos da sua exclusdo das tutelas trabalhistas. Per-
cebe-se, assim, que a manutengio do conceito tradicional de su-
bordinacio leva a grandes distor¢oes, comprometendo a prépria
razio de ser e missio do Direito do Trabalho; por isso a ampliagao

7

desse conceito ¢ uma necessidade premente e inadidvel (Porto,

2010, p. 165).

Para os efeitos desta pesquisa, sem desconhecer a situacio dos

“workers” na Inglaterra, dos “autdnomos-dependientes” na Espanha, dos
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“quase-assalariados” na Alemanha, dentre tantas outras nomenclaturas
para essa zona cinzenta, adota-se a parassubordinacio italiana, e seus
“contratos de colaboragao continuada” como um modelo a ser observado

(nao necessariamente adotado).

Zona Cinzenta entre Trabalho Subordinado
e Trabalho Autonomo

Diante da problemdtica de conceituagio da subordinagao juridica e
das novas situagoes de prestacao de labor dependente nao subordinado, a
dependéncia econémica tem sido novamente cogitada como trago distin-
tivo nas relagdes de trabalho. Dessa forma, uma parte da doutrina volta
seus olhos para a ideia de dependéncia como critério de aferi¢ao possivel
a tentativa de classificacio das modernas relagoes que se apresentam ao
Direito do Trabalho.

A dependéncia econdmica assume um lugar destacado (seja como
alternativa, mas mais especialmente como complemento) junto a subor-
dinacdo juridica. Novas figuras atipicas nas relagoes de trabalho (como
motoristas parceiros do Uber, taxistas, consultoras de cosméticos, teletra-
balhadores, corretores de iméveis, manicures etc.) possuem em comum
um certo estado de dependéncia econémica que ji nio encontra abrigo
na subordinagao cldssica. No mundo inteiro surgem categorias de traba-
lhadores que transitam em um verdadeiro limbo entre a autonomia e a
subordinago,'” mas sobre os quais o Direito do Trabalho nio deixa de
debrugar seus cuidados na vigilincia de eventual transgressao a direitos
minimamente assegurados aos trabalhadores, especialmente em fungio
de seu reconhecido cardter expansionista.

La Cueva cuida de estabelecer percucientemente essa ligacao entre
a dependéncia econdémica do trabalhador e o cardter expansionista do

Direito do Trabalho, com a licenga da necessaria citagio mais alongada:

10 Relembrem-se os workers, autdénomos-dependientes, quase-subordinados, parassubor-
dinados, etc.
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Um dos fundamentos da lei é o principio da igualdade, fonte
da forga expansiva do direito do trabalho; O trabalho humano,
seja qual for sua forma, precisa de protecio; por essa razio pode
e deve falar-se de um trinsito do direito industrial ao direito do
trabalho, ou, por outra, o trinsito do obreiro ao trabalhador. “A
extensio progressiva do direito do trabalho”, dizem André Rouast
e Paul Durand, “se manifesta, em primeiro lugar, nas atividades
profissionais”. Explicamos professores franceses que, inicialmen-
te, a lei industrial se dirigia a alguns estabelecimentos industriais;
na Franga, desde 1874, nasceu uma tendéncia a generalizd-lo a
toda a inddstria; que foi posteriormente aplicada a atividades
comerciais, agricultura, servicos domésticos e oficinas familiares
Além disso, as profissoes liberais sio absorvidas pela legislagio tra-
balhista. Essa forca expansionista do direito trabalhista reverteu
os termos da relagio entre direito do trabalho e direito privado,
20 extremo, como teremos ocasido de mostrar mais tarde, pois no
século XIX, o direito ao trabalho era um direito de excegio, no
presente foi transformado em direito comum para a prestacio de
servigos, enquanto o direito privado é hoje, em termos de presta-
¢do de servigos, o direito de excegio, ou seja, o direito privado se
aplica somente quando as condi¢oes da prestacio de servios nio
permitem a aplicagdo da legislacio trabalhista.

A ideia de justica social, base do direito do trabalho, alcancou um
primeiro objetivo a ser estendida a todos os membros da classe
trabalhadora, mas sua forca expansionista nio poderia parar e,
particularmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, estd rompendo
modelos do direito do trabalho para se projetar, como diria Geor-
ges Ripert, para todos os economicamente fracos, ou para todos
aqueles cuja fonte principal ou tinica de renda seja o seu trabalho

(La Cueva, 1969, p. 250)."

" Traducdo livre do autor. No original: “Uno de los fundamentos del derecho es el prin-
cipio de igualdad y fué la fuente de la fuerza expansiva del derecho del trabajo; el trabajo
humano, cualquiera sea su forma, necesita proteccién; por eso puede y debe hablarse de
un trdnsito del derecho industrial al derecho del trabajo, o bien, reproducido el transito
del obrero al trabajador. “La extensién progresiva del derecho del trabajo”, dicen André
Rouast y Paul Durand, “se manifiesta, primeramente, en las actividades profesionales”.
Explican los profesores franceses que, en un principio, el derecho industrial se dirigfa a
algunos establecimientos industriales; que en Francia, a partir de 1874, nacié una ten-
dencia a generalizarlo a toda la industria; que se aplicé posteriormente a las actividades
comerciales, a la agricultura, al servicio doméstico y a los talleres familiares. Por otra
parte, las profesiones liberales estdn siendo absorbidas por el derecho del trabajo. Esta
fuerza expansiva del derecho del trabajo ha invertido los términos de la relacién entre
el derecho del trabajo y el derecho privado, al extremo, segin tendremos ocasién de
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Nesse sentido, como leciona Alves, se a matriz origindria do Direito
do Trabalho — baseada na subordinagao cldssica — nio se presta mais a am-
parar uma fatia de relagoes de trabalho que também dependem de tutela,
é necessdrio que seja repensada. Diz que o Direito do Trabalho nasceu
para “corrigir a desigualdade existente entre empregados e empregadores.
E necessirio que ele continue a proteger a parte hipossuficiente da rela-
¢40, ainda que nao haja subordinacio cldssica” (Alves, 2004, p. 82).

Na Itédlia, ap6s flagrados esses indicios de que a subordinagio estava
passando por uma crise, na década de 1950, comegaram a surgir as dis-
cussoes sobre o trabalho parassubordinado, com normatizagio expressa
pelo governo italiano de relagdes de colaboragio que se concretizassem
em prestagoes continuativas e coordenadas. Veja—se, novamente, o ponto
comum, mesmo passados mais de sessenta anos: coordenagio, colabora-
¢ao.

Tais discussoes foram intensificadas com a modernizacio da legis-
lagdo, que alterou o Cédigo de Processo Civil Italiano quanto a disciplina
das normas para a solugdo de controvérsias em matéria de labor, mencio-
nando como principais formas de trabalho parassubordinado o contrato
de agéncia e o contrato de representagio comercial.

Na relagao de parassubordinacio observa-se alguma medida de su-
pervisio ou controle sobre a organizagio do trabalho prestado por parte
do tomador desse trabalho, sem se confundir com o poder de comando

vinculado 2 relagio de trabalho subordinado. O prestador possui certa

mostrar posteriormente, que si en el siglo XIX el derecho del trabajo era un derecho de
excepcién, en el presente se ha transformado en el derecho comin para la prestacién de
servicios, en tanto el derecho privado es hoy dia, en materia de prestacién de servicios, el
derecho de excepcidn, esto es, el derecho privado se aplica, dnicamente, cuando las con-
diciones de la prestacién de servicios no permiten la aplicacién del derecho del trabajo.
La idea de la justicia social, base del derecho del trabajo, alcanzé una primera meta al
extenderse a todos los miembros de la clase trabajadora, pero su fuerza expansiva no po-
dia detenerse y, particularmente después de la segunda guerra mundial, estd rompiendo
los moldes del derecho del trabajo para proyectarse, como diria Georges Ripert, a todos
los econémicamente débiles, o bien, a todos aquellos cuya fuente principal o tnica de

ingresos, es su trabajo.[...] (La Cueva, 1969, p. 250).
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autonomia, mas se submete a necessidade de resultados estabelecidos pelo
tomador, seja quanto a modo, tempo ou lugar da prestagao dos servigos.

Passa-se a trabalhar com o conceito de coordenacgao do trabalho,
entendida como sujeigao do trabalhador as diretrizes impostas pelo con-
tratante. Surge a atividade empresarial de coordenar o trabalho sem su-
bordinar o trabalhador. A coordenagio da prestagio de trabalho vai se
situar, enfim, entre a subordinacio e a autonomia cldssicas, tornando-se,
para o direito italiano, o principal ponto de caracteriza¢io do trabalho
parassubordinado.

Alves afirma, na tentativa de transporte de conceitos para o Direito
brasileiro, ser a parassubordinagio uma espécie de género de relacio de
trabalho (sem ser relacao de emprego) em que o trabalhador contrata-
do — como parte hipossuficiente da relagio — “desenvolve seu labor com
pessoalidade, de forma nao eventual, em beneficio e no interesse de um
contratante que coordena a prestagao laborativa” (Alves, 2004, p. 89).

Traz-se, também, outra conceituagio importante sobre o trabalho
parassubordinado, especialmente em relagao ao objeto deste estudo, o

trabalho prestado pelos motoristas do Uber. Assim define Nascimento:

O trabalho parassubordinado é uma categoria intermedidria entre
o0 autdbnomo ¢ o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que
nao se enquadram exatamente em uma das duas modalidades tra-
dicionais, entre as quais se situa, como a representagao comercial,
o trabalho dos profissionais liberais ¢ outras atividades atipicas,
nas quais o trabalho ¢ prestado com pessoalidade, continuidade e
coordenagio. Seria a hipétese, se cabivel, do trabalho auténomo
com caracteristicas assimildveis ao trabalho subordinado (Nasci-

mento, 1997, p. 319).

Nesses termos, embora ndo expressamente prevista pela legislagao
trabalhista pdtria, a realidade do trabalho parassubordinado encontra-se,
em certa medida, presente nas relagdes de trabalho no Brasil. Por tudo
que foi exposto, o trabalho prestado pelos motoristas do Uber poderia ser
enquadrado nesse meio termo entre a subordinagao cléssica e a autono-
mia cldssica, atraindo a conceituagio de parassubordinagio. No entanto,

¢ importante perquirir que efeitos praticos teria esse enquadramento.
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Mendes e Chaves Jinior embasam a necessidade de nio reducao do

poder expansivo e protetivo do Direito do Trabalho:

Ora, se hd semelhanca entre o trabalhador dito “auténomo-de-
pendente” e o empregado cldssico, manda a boa regra de herme-
néutica nio reduzir o potencial expansivo e protetivo do Direito
do Trabalho. A isonomia dos trabalhadores decorre da prépria
dicgio constitucional, tanto dirigida aos trabalhadores habituais
(caput do artigo 7°) como aos avulsos (inciso XXXIV), nio sub-
metidos ao trato sucessivo (Mendes; Chaves Jinior, 2007, p. 197-
218).

Porto, no entanto, comentando a realidade italiana, alerta para a

possibilidade de que o ato de enquadrar determinado trabalhador como

parassubordinado culmine por alijd-lo de um feixe de prote¢ées que po-

deria conquistar como trabalhador subordinado, gerando verdadeira dis-

criminagio:

Desse modo, a introdugio legislativa da parassubordinacio levou
a doutrina e a jurisprudéncia dominantes a identificarem a subor-
dinagdo com a sua acepgao cldssica e restrita, pois ¢ a tnica forma
de diferencid-las. Passaram a ser enquadrados como parassubor-
dinados trabalhadores que, caso nio existisse essa figura, seriam
considerados subordinados, verdadeiros empregados, fazendo jus
nao apenas a alguns poucos, mas a todos os direitos trabalhistas e
previdencidrios. Por outro lado, a parassubordinagio atua como
obstdculo 4 expansio do conceito de subordinagio, pois esta leva-
rd & sobreposicao das duas figuras, tornando indcuos os dispositi-
vos legais que a introduziram.

A parassubordinagio, na realidade, encobre ou mascara a redugio
operada no conceito de subordinagio. Quando se afirma que o
trabalhador ¢ parassubordinado, ¢ como se dissesse que, sem essa
figura, ele seria considerado auténomo, nio tendo direito traba-
lhista algum, entio aquela lhe propicia a0 menos que lhe sejam
conferidas algumas tutelas. Mas, na verdade, se a parassubordina-
¢d0 nio existisse, ele seria considerado um empregado, sendo pro-
tegido integralmente — e nio parcial e insuficientemente — pelo

Direito do Trabalho (Porto, 2010, p. 167).

Também Gongalves dispde que a matéria inspira cautelas, ao afir-

mar que
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A redugio dos 6nus patronais na parassubordinagio distorce a
prépria finalidade do Direito do Trabalho, a partir do momento
em que a defesa da economia das empresas se sobrepoe 2 pre-
serva¢do dos direitos fundamentais dos trabalhadores (Gongalves,

2017, p. 150).

Esse, igualmente a nosso ver, o risco de tentar importar modelo
alienigena de enquadramento limitrofe entre trabalho subordinado e
trabalho auténomo: reduzir o cardter expansionista insito ao Direito do
Trabalho e, dessa forma, retirar um circulo de prote¢io dentro do qual

poderia estar inserto o trabalhador.
Conclusao

Como toda inovagio, ou disrupgao — termo que costuma ser moder-
namente usado para descrever a disponibilizacao de produtos acessiveis,
com a cria¢io de um novo mercado de consumidores, desestabilizando,
em alguma medida, as empresas que costumavam ser “tradicionais” no
segmento —, o Uber pode ter um cardter destruidor. Ferry aborda o tema,
dizendo que a inovagio cria incessantemente inseguranga e flexibilidade
para os trabalhadores, e que pode criar “inevitavelmente o desemprego, as
desigualdades, e até mesmo, paradoxo supremo, o decrescimento” (Ferry,
2014, p. 22).

A emergéncia de novos modelos de negdcio e seu efeito disruptivo
no tecido social, econdmico e institucional torna-se objeto de observagao
pela sociedade e acaba por gerar, inclusive, novas nomenclaturas, como
a uberizacdo, uma referéncia ao Uber, como visto o mais afamado dos
aplicativos da chamada economia colaborativa. Tenta-se afastar o mani-
queismo, o endeusamento ou demoniza¢io do Uber: hd defensores da
uberizacdo, que afirmam que nessa nova realidade as pessoas trabalham
apenas quando hd demanda, ganhando mais, trabalhando menos e viven-
do melhor, com mais liberdade, mais qualidade de vida. E hd opositores

da wuberizagio, que pregam que o aplicativo propicia nada mais do que
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uma nova forma de exploragio (no sentido negativo do termo) do traba-
lho humano, com precarizagao de direitos e garantias.

Buscando uma férmula de equilibrio, novamente nos valemos das
reflex6es de Ferry, quando tenta explicar, “sem fazer a balanga pender
mais de um lado que de outro”, que podemos nos interessar pela inovacio
e pelo progresso e a0 mesmo tempo ser sensiveis “ao que ele aniquila e nos
faz irremediavelmente perder” (Ferry, 2014, p. 54).

Concluindo, embora ainda nio haja uma sinalizagio da forma
como o Direito do Trabalho — e o legislador, sempre um tempo mais
adiante — vd enquadrar o trabalho prestado pelos motoristas “parceiros”
do Uber, nao se pode desconhecer que o mundo do trabalho j4 langa suas
primeiras diretrizes: o Uber nao é meramente uma empresa de tecnolo-
gia; a relagio de trabalho entre motoristas e Uber pode ser considerada
de emprego, caso presentes os requisitos necessirios, e poderao lhes ser
assegurados, nesse caso, todos os direitos trabalhistas previstos na Cons-

tituicao Federal.
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