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RESUMO

O principio da protecdo declara que o Direito do Trabalho, frente a sua estrutura interior,
deve proteger a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia, o trabalhador. Além disso, ele
objetiva reduzir a desigualdade socioecondmica e de poder entre 0s sujeitos que compdem a
relacio de emprego. E importante fixar que a relagio de emprego é o método mais eficaz no
que tange a vinculacao de trabalhadores a economia, pois estabelece um sistema protetivo de
garantias e direitos em torno do trabalhador, além de assegurar um patamar civilizatério
minimo como contraprestacdo. A partir dessa premissa, é possivel afirmar que o principio
tutelar influencia todo o complexo de regras e institutos pertencentes aquela Justica
Especializada. Essa monografia possui a finalidade de realizar uma analise acerca dos
impactos da Lei 13.467/2017 sobre a ideia protetivo-retificadora inerente ao Direito do
Trabalho. Alem do mais, possui o intento de compreender o conteido normativo do principio
da protecéo e analisar a sua aplica¢do no ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE:1. Direito do Trabalho; 2. Lei 13.467/2017; 3. Principio da Protecdo;
4. Reforma Trabalhista.



ABSTRACT

The principle of protection declares that labor law, in front of its internal structure, must
protect the hyposufficient part in the employment relationship, the worker. In addition, it aims
to reduce socioeconomic and power inequality among the subjects that make up the
employment relationship. It is important to establish that the employment relationship is the
most effective method in relation to the attachment of workers to the economy, because it
establishes a protective system of guarantees and rights around the worker, in addition to
ensuring a minimum level of civilization as a consideration. From this premise, it is possible
to affirm that the tutelary principle influences all the complex of rules and institutes belonging
to that Specialized Justice. This monograph aims at analyzing the impacts of Law 13467/2017
on the protection-rectifying idea inherent in Labor Law. Moreover, it intends to understand
the normative content of the protection principle and to analyze its application in the Brazilian

legal system.

KEY WORDS: 1. Labor law; 2. Law 13.467 / 2017; 3. Principle of protection; 4. Labor

reform.
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INTRODUCAO

Esta monografia tem por finalidade realizar uma reflexdo acerca da Reforma
Trabalhista, regulamentada pela Lei n. 13.467/2017, considerando o papel de atuagdo do
principio da protecdo. Esta pesquisa analisou a referida Reforma por meio de revisdo de
literatura, valendo-se de artigos, publicacfes académicas e notas técnicas a respeito da
temaética.

A Reforma Trabalhista alterou a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e a Leis n. 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
Lein.8.036, de 11 de maio de 1990, e Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, com a finalidade
de, teoricamente, adaptar a legislacdo as novas relac6es de trabalho.

O texto da Lei n. 13.467/2017 desafiou todos os ideais propostos pelo principio da
protecdo, elemento norteador de todo o Direito do Trabalho. O principio da protecdo declara
que o Direito do Trabalho, frente a sua estrutura interior, deve proteger a parte hipossuficiente
na relacdo empregaticia, o trabalhador. Além disso, objetiva reduzir a desigualdade
socioecondmica e de poder entre 0s sujeitos que compdem a relagcdo de emprego.

Esta pesquisa pode trazer para a universidade e para a sociedade as seguintes
contribuicdes: a) compreender 0s impactos da Lei n. 13.467/2017 para a classe trabalhadora;
b) entender as possibilidades/estratégias para atenuar os efeitos dessa reforma; c) refletir sobre
aspectos do principio da protecdo afetados pela reforma e divulga-los para a comunidade
académica e a sociedade de modo geral.

Para a melhor compreensdo do tema exposto, a presente monografia foi dividida em
trés capitulos, além da introducdo e das consideraces finais.

O primeiro capitulo aborda a evolucédo do Direito do Trabalho no cenario internacional
e nacional. O objetivo desse capitulo é demonstrar que o principio da protecdo determina o
sentido de existéncia do ramo juslaboral.

A analise sera calcada nos paradigmas constitucionais e na internacionalizacdo das
normas trabalhistas, que ampliaram a protecdo do trabalhador e repercutiram no ordenamento
juridico infraconstitucional.

O segundo capitulo apresenta o conceito do principio da protecdo, suas formas de
aplicacdo e suas funcGes. Primeiramente, é introduzido a nogdo de principio e a diferenciagéo
entre regra e principio.

No segundo capitulo apresenta-se o conceito do principio da protecdo, suas formas de

aplicacdo e suas funcGes. Primeiramente, introduz-se a nocao de principio e a diferenciacédo



entre regra e principio.

Posteriormente, apresenta-se o0 conceito de principio da protecdo como complexo
normativo relacionado com institutos, regras juridicas e outros principios que possuem o
objetivo de estruturar um feixe de protecdo a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia,
visando reduzir a desigualdade e a desestabilizagdo ligadas ao plano féatico do contrato
firmado entre o empregador e o obreiro.

Em seguida, demonstra-se que o texto constitucional, no caput do artigo 7°, enfatiza o
teor protecionista da Justica do Trabalho. Os 34 incisos do referido artigo apresentam direitos
fundamentais que objetivam realizar a melhoria das condi¢cdes de trabalho. Logo apos,
confirma-se que alguns diplomas internacionais, como a Declaracdo de Filadélfia, foram
essenciais para a afirmacao do principio da protecdo e, consequentemente, para possibilitar a
materializacdo do feixe de protecdo a parte hipossuficiente na relacdo de emprego.

No terceiro capitulo comenta-se a Reforma Trabalhista e 0s seus desdobramentos,
inicialmente, abordando-se o principio da vedagdo ao retrocesso social que sustenta o
seguinte: as conquistas que favorecem a afirmacéo do principio da protecdo ndo podem ser
diminuidas e muito menos excluidas. Em seguida apresenta-se o desenvolvimento do
movimento ultraliberal. Analisou-se a tramitacdo da Lei n. 13.437/2017 minunciosamente,
para, por fim, introduzir-se as mudancas que mais impactaram o principio tutelar, tendo como

exemplo o trabalho intermitente.
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CAPITULO | - AEVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO CENARIO
INTERNACIONAL E NACIONAL

1.1.0 SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

Os acontecimentos ao longo do seculo XIX possibilitaram a criacdo do Direito
Internacional do Trabalho. Com o decorrer dos anos, o Estado Moderno foi instituido e,
consequentemente, os valores cultuados durante a sociedade feudal foram substituidos. O
monismo estatal, apesar de ser bastante criticado atualmente, teve uma funcéo relevante
durante a ultrapassagem do modelo feudal. Com o advento desses acontecimentos, a
universalizacdo da nocao de igualdade formal possibilitou a concepcéo de relagdes juridicas e
o fortalecimento das rotas comerciais tornou possivel o crescimento do mercado.

HORACIO DE SENNA PIRES ressalta que a revolugdo industrial trouxe em seu
interior a “questdo social” e a necessidade de exigir medidas legais com finalidade de
organizagao do fendmeno.!

Esse novo contexto histérico € marcado por uma concentracdo de médo de obra nos
centros das cidades que, posteriormente, em conjunto com o desenvolvimento fabril, tornou
possivel a Revolucdo Industrial. Ademais, o Direito Publico ganhou espaco nesse periodo,
pois possibilitou a concepcdo de conceitos juridicos que, logo depois, influenciaram a
regulamentacdo das suas proprias obras. Por meio desses avancos, o Estado pode alcancar um
modelo independente, cuja delimitagdo passou a ser um contorno geografico, com uma
formacao social e juridica autossuficiente. Essa independéncia também se consagrou perante
as manifestacbes externas, com foco nas relaces econdmicas, pois foi necessario o
desenvolvimento dessa autonomia para acompanhar o crescimento do mercado capitalista.

Avangando um pouco mais, especificamente em 1789, com a Revolugdo Francesa
estabeleceu-se a percepcao da igualdade de todos os cidad&os, tanto no &mbito juridico, como
no ambito politico. Esse conceito liberal-individual foi enfatizado através da liberdade
contratual e da auséncia de intervencdo estatal nas relagcdes contratuais, sociais e econdmicas.
O termo “mao invisivel do mercado” de Adam Smith ganha sentido, pois acreditava-se que a
economia poderia alcancar uma estabilidade por conta prépria. Além do mais, a protecédo a

propriedade privada dos meios de produgdo é outra peculiaridade bastante enfatizada no

! PIRES, Horéacio de Senna. Direito do trabalho: a atualidade do principio da protecdo. Rev. TST, Brasilia, vol.
77,n°2, abr/jun 2011, p. 125.
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periodo.

A partir desse contexto histdrico, a forca de trabalho ganhou destaque diante da
prosperidade industrial. A intensificacdo da oferta tornou a mao de obra muito barata e,
consequentemente, a exploracdo crescente do proletariado, inclusive do trabalho de mulheres
e criangas. As inovagdes oriundas desse periodo como, por exemplo, a maquina a vapor,
proporcionaram um crescimento da concorréncia e o enraizamento das doutrinas oriundas da
classe capitalista. Além do mais, os direitos de primeira dimensdo também reafirmaram a
percepcéo de independéncia do Estado.

A concentragdo de mdo de obra nos centros urbanos foi utilizada para movimentar a
atividade fabril. O novo modelo industrial tentou unir uma elevada produtividade em um
curto periodo de tempo. A tentativa de cumprir essa meta ocasionou uma drastica exploracédo
dos trabalhadores. O resultado ja era esperado: o aviltamento do salério e extensas jornadas de
trabalho. Logo, é possivel afirmar que esse periodo histérico foi marcado por uma
precariedade na protecéo legal.

O autor MARCIO TULIO VIANA indica que o Direito do Trabalho foi concretizado
através da luta do trabalhador, pois aquele ramo é fruto da perseveranca dos oprimidos em
busca de condi¢cbes melhores, tendo em vista que a identidade coletiva exalava uma forga
superior?,

Com a generalizagdo das péssimas condi¢des de trabalho, o aumento da miserabilidade
e do sofrimento da classe trabalhadora, surgiu a ideia de unido coletiva que, logo depois,

contribuiu enormemente com a criacdo do movimento sindicalista.

1.2. PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS

O paradigma do Estado Liberal deu énfase para os chamados direitos de primeira
dimensdo. Esses direitos civis e politicos defendiam que homem deve ser identificado como
individuo singular, livre e independente do Estado®. A constituicdo Francesa de 1791 e a

Constituicdo Norte-Americana de 1787 enfatizaram em seus textos o papel dos direitos

2VIANA, Marcio Tulio. A protecdo social do trabalhador no mundo globalizado - o Direito do Trabalho no
limiar do século XXI. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 887.
SVIEIRA, Listz. Cidadania e Globalizagdo. Rio de Janeiro: Record, 1997, p. 21-23.
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fundamentais de primeira geracdo®.

Com o surgimento do Estado Social de Direito, o ente estatal finalmente aumentou o
seu poder de intervencao, passando a agir de forma cada vez mais influente nas areas sociais e
econdmicas.

Talvez, uma das caracteristicas mais marcantes desse novo modelo seja a
materializacdo da figura da relagcdo de emprego, que surgiu em consonancia com os direitos
de segunda dimenséo, responsaveis por inserir o homem em uma coletividade determinada e
regida pelo poder estatal. Vale lembrar que a relacdo de emprego é caracterizada por um
trabalho livre e com subordinacéo.

Com o advento do paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, surgiu
um novo modelo preocupado em dar énfase para a concretizacdo dos direitos fundamentais.
Portanto, o valor da dignidade da pessoa humana € fortemente agasalhado por esse novo
paradigma constitucional.

Por consequéncia, os direitos de terceira dimensdo ganharam espago e, junto com eles,
também obtiveram énfase a nogcdo de compreensdo da solidariedade e dos direitos difusos.
Ademais, esses direitos estdo intimamente ligados ao significado de democracia, sendo uma
forma de governo na qual o poder emana do povo. Esses direitos de fraternidade e
solidariedade sdo identificados por possuirem uma alta carga de humanismo e de
universalidade. Sdo exemplos o direito a paz, ao meio ambiente, ao patriménio comum da
humanidade, & autodeterminagdo dos povos, dentre outros.®

Comeca a florescer a necessidade de um debate internacional sobre a protecdo ao
trabalhador com a finalidade de instituir um sistema internacional de protecdo do ambiente de
trabalho.

1.3. O DEBATE INTERNACIONAL ACERCA DAS CONDICOES DE TRABALHO

Com o passar do tempo, o debate sobre as condi¢cGes precérias de trabalho foi
ganhando espaco no ambito internacional. O primeiro estudo sistematizado sobre o tema

abordou a posicdo de desvantagem concorrencial das empresas industriais que utilizavam

4 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos
Fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social e Direito do Trabalho. 3° ed. LTr, 2015, p.175-
177.

SIdem, p. 176.
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jornadas de trabalho excessivas e méo de obra infantil. Essa questdo foi levantada por
Jerénimo Adolfo Blanqui, da Universidade de Sorbonne, em 1838°.

A partir desse debate, surgiram propostas de reformas sociais que logo depois
desencadearam tratados internacionais, estes com o intento de introduzir a protecdo aos
trabalhadores.

Ao longo do ano de 1837, o médico Louis René Villermé realizou um estudo chamado
“de la santé des anciens ouvriers employés dans les fabriques”’ a respeito da conjuntura de
salde e higiene dos trabalhadores em industrias. Os resultados demonstraram a precariedade
das condicbes laborais e contribuiram, finalmente, com a adocdo de pardmetros minimos de
salde e seguranca que foram consolidados através de acordos entre os empregadores € 0S
trabalhadores®.

Todavia, 0 médico Villermé afirmou que as péssimas condicdes de trabalho apenas
poderiam ser superadas mediante um pacto entre os paises fabricantes e o0s paises
consumidores. Ou seja, apenas seria possivel alcancar situacOes basicas de trabalho com o

estabelecimento de uma convencado ratificada por uma unido entre nacoes.

1.4. O DESENVOLVIMENTO DO RAMO JUSTRABALHISTA

MAURICIO GODINHO DELGADO aponta a existéncia de trés principais periodos
responsaveis pelo desenvolvimento empirico-normativo do Direito do trabalho: manifestacfes
incipientes ou esparsas, a fase da sistematizacao e consolidacéo do Direito do Trabalho e, por
ultimo, a fase da institucionalizacdo do Direito do Trabalho.®

O periodo compreendido como manifestacGes incipientes foi introduzido pela
expedicao Peel’sAct (1802), diploma inglés responsavel por determinar restrigdes a utilizacao
do trabalho de menores. Todavia, as melhorias propostas por esse documento foram minimas,
pois abordavam apenas a redugdo da dréstica violéncia proveniente da exploracdo empresarial
sobre as mulheres e criangas.

E bastante relevante destacar que essa fase ndo apresenta um ramo juridico proprio e

autbnomo, ou seja, ndo foi constituido um conjunto sistematico de normas de protegédo

® CRIVELLL, Ericson. Direito Internacional do Trabalho Contemporaneo. op. cit. p. 41.

" Traducdo: a salde de ex-trabalhadores empregados em fabricas.

8 |dem, op. cit. p. 41-42.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 97.
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trabalhista.

A proxima fase foi caracterizada como sistematizacdo e consolidagdo, pois finalmente
ocorreu o estabelecimento de um ramo juridico especializado.

O manifesto Comunista (1848), juntamente como com 0 movimento cartista e a
Revolucdo na Franca de 1848, contribuiram para a afirmacdo do movimento da agdo coletiva.
A partir desses acontecimentos histdricos, os trabalhadores comecaram a se identificar como
sujeito coletivo tipico e, através disso, apontar reivindicacdes. Por meio dessas exigéncias, 0
reconhecimento do direito de associacdo e greve, a fixacdo da jornada de 10 horas e a
extensdo do sufrégio universal (no plano politico) foram reconhecidos.

Outro aspecto valoroso foi o aparecimento de leis trabalhistas em diversos paises
europeus. Além do mais, em 1890, na Conferéncia de Berlim, ocorreu o reconhecimento por
diversos paises europeus da necessidade de regulamentacdo do mercado de trabalho, tendo
como base as peculiaridades de cada territorio®°.

EVARISTO DE MORAIS FILHO afirma que a Conferéncia de Berlim foi
institucionalizada pela presenca de 14 paises. A duracdo do trabalho, o descanso semanal e 0
instrumento das férias foram questdes debatidas nessa reunido.!

Por fim, cabe ressaltar o papel fundamental do documento da Enciclica Rerum
Novarum, concretizado pelo Papa Ledo XIIl. Essa declaragdo exigiu uma postura mais
benéfica do Estado com relacdo a regulamentacédo das relagdes trabalhistas.

O inicio da fase de institucionalizacdo do Direito do Trabalho foi marcado pelo fim da
Primeira Guerra Mundial. A criacdo da OIT e a promulgacdo da Constituicdo de Weimar
foram fatores relevantes que aconteceram nesse momento historico, mais especificamente em
1919. A Constituicdo Mexicana de 1917 também contribui enormemente com esse periodo.
Sendo assim, inicia-se, ao lado do discurso liberal, uma proposta de protecédo do trabalhador.

Relevante salientar que a OIT adota um ponto de vista pluridimensional acerca da
protecdo do trabalhador com relagdo aos controles humanitario, politico e econémico. Por
meio disso, objetiva incentivar os Estados a aplicar o feixe composto pelos principios
fundamentais de protecdo do trabalho.

O Tratado de Versalhes, registro que encerrou oficialmente a Primeira Guerra
Mundial, teve como proposta, em seu capitulo XIII, o acordo entre os estados com relagéo ao

asseguramento e amparo juridico as respectivas populacdes, além de distanciar a miseria e as

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 101.
IMORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1960, p.86.
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injusticas que afrontaram as grandes massas®2.

A constitucionalizagdo do Direito do Trabalho favoreceu a institucionalizagéo desse
ramo especializado nas ordens juridicas dos paises desenvolvidos democraticos. Apenas nesse
periodo € possivel apontar a atuacdo dindmica dos trabalhadores por meio da negociacao
coletiva, instrumento capaz de produzir com autonomia normas juridicas. Tendo isso como
base, é possivel aferir o seguinte pressuposto: a dindmica negocial autbnoma foi materializada
no ambito da sociedade civil, ao passo que a dindmica estatal heterdbnoma foi produzida no
cerne do ente estatal.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, a constitucionalizagdo do Direito do Trabalho
amadureceu e desencadeou o0 chamado Estado de Bem-Estar Social. Surgem as Constitui¢des
Democraticas p6s-1945, da Franca, da Italia e da Alemanha, de Portugal e da Espanha. Essas
constituicbes incorporaram em seus textos normas justrabalhistas e direcionamentos
responsaveis pela valorizacao do trabalho e do empregado. Contudo, a principal inovacéo foi
a apresentacio dos principios e, logo depois, a constitucionalizagio destes®®.

Ainda € possivel falar em um quarto periodo: a crise e transicdo do Direito do
Trabalho do final do século XX. Vérios fatores colaboraram com o inicio desse periodo: a
crise do petréleo de 1973, responsavel pelo agravamento do déficit fiscal do Estado e-
consequentemente- prejudicando a sua fungdo de provedor de politicas sociais; a inovagédo
tecnoldgica que permitiu a criagdo de novos ramos como a robética e microinformatica; a
descentralizacdo administrativa, juntamente com a figura da terceirizacdo; e o estabelecimento
de lideres que adotavam o pensamento desregulatério do Estado de Bem-Estar Social, como
Margaret Thatcher e Ronald Reagen. Todavia, apds aproximadamente trés décadas, percebe-
se a incoeréncia do argumento de que a sociedade capitalista ndo necessita do amparo do
Direito do Trabalho, pois ocorreu uma desregulacdo e desorganizacdo do mercado de
trabalho, sem que houvesse melhoria nas condigGes sociais ou reducdo da desigualdade®®.

MAURICIO GODINHO DELGADO defende que essa quarta demarcacgéo ratifica a
necessidade historica de um segmento juridico com as caracteristicas intrinsecas do Direito do
Trabalho. Sendo assim, tornou-se claro que a existéncia de um sistema de circulacdo e
apropriacdo de bens e riquezas, que introduz a nocdo de diferenciacdo econdmica entre 0s

seus componentes e se relaciona com a liberdade formal dos individuos, ndo pode desprezar a

12 PIRES, Horécio de Senna. Direito do trabalho: a atualidade do principio da protecdo. Rev. TST, Brasilia,
vol. 77, n°2, abr/jun 2011, p. 126-127.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 102.

4 |dem, p. 103.
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existéncia do ramo especializado em questéo.™

GIOVANNI ALIOTI sustenta que as modificagdes ocorridas no fim do século XX,
originadas da decadéncia dos modelos fordista e taylorista, desencadearam uma debilitacdo do
vinculo juridico fixado entre empregados e sindicatos, sendo que as baixas taxas de
sindicalizagdo corroboram esse argumento.®

Com o advento dos séculos XIX e XX, surgem os modelos Justrabalhistas
Democraticos, em especial 0 modelo de normatizacdo autdnoma privatistica. Esse parametro
leva em consideracdo o conflito entre particulares que ocasiona a criacdo de mecanismos de
negociacao coletiva autbnoma capazes de criar normas juridicas.

Portanto, como bem enfatiza GABRIELA NEVES DELGADO, um resumo historico
do sistema capitalista de producédo € suficiente para demonstrar que a orientacdo econémica
vigente em cada paradigma constitucional motivou, de forma incisiva, os contornos do Direito
do Trabalho, ora contribuindo com suas estruturas basicas de sustentacdo, ora desrespeitando
as mesmas. Contudo, o Direito do Trabalho deve prevalecer para realizar um vinculo com a
dignidade da pessoa humana e estabelecer uma tutela juridica das relacBes de emprego.
Portanto, é dever do Direito do Trabalho normatizar a protecdo do trabalhador, proibindo a

mercantilizacdo do trabalho humano 7.

1.5. AEVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO TERRITORIO BRASILEIRO

A fase de manifestacdes incipientes ou esparsas no Direito do Trabalho brasileiro
compreendeu o0 espaco temporal de 1888 a 1930, onde a relacdo de emprego estava voltada
para 0 segmento agricola cafeeiro presente em Sdo Paulo e Rio de Janeiro. O movimento
operario caracteristico dessa fase ainda ndo possuia uma organizacao detalhada e, por isso,
ndo conseguia realizar pressdo para exigir melhorias. Além do mais, esse periodo foi
caracterizado pelo surgimento assistematico de normas, associadas a chamada questao social.

O periodo de institucionalizacdo do Direito do Trabalho no contexto brasileiro inicia-

15 |bidem, p. 104.

16 ALIOTI, Giovanni. Sindicalismo internacional: dilemas e propostas. In: CARVALHO NETO, Antdnio
Moreira de; CARVALHO, Ricardo Augusto Alves de. (Org.) Sindicalismo e negociacéo coletiva nos anos 90.
Belo Horizonte: IRT (Instituto de RelagGes do Trabalho) da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais,
1998, P. 59.

17 DELGADO, Gabriela Neves. A constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas e os reflexos no mercado de
trabalho. Vol. 72, n° 05, Maio de 2008. Revista LTr, 72-05/563, p. 569.



17

se no ano de 1930. E relevante destacar que a figura do Estado intervencionista estava
amplamente relacionada com a questéo social. A revolugdo de 1930 indica, ao Brasil, textos
de legislacbes com o viés protetivo das forcas laborais e, em seguida, um instrumento juridico
responsavel por dirimir os conflitos existentes nessa situacdo. Esse contexto permitiu o
surgimento da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1943.

HORACIO DE SENNA PIRES defende a ideia de que ndo passa de um feixe
equivocos historicos e socioldgicos a afirmacgédo de que esse arcabouco legislativo, ressaltado
no paragrafo anterior, foi fruto do Estado Novo, marco politico inaugurado por Getulio
Vargas.!®

AMERICO PLA RODRIGUES sustenta que o Direito do Trabalho nasce como
consequéncia da desigualdade decorrente da desvantagem econdmica do obreiro. Por isso, 0
referido autor apresenta a ideia de protecdo como razdo de ser do Direito do Trabalho. Logo,
percebe-se a grande relevancia do principio tutelar.®

MAURICIO GODINHO DELGADO afirma que a transicdo entre as duas primeiras
fases ndo foi marcada pela maturacdo politico-juridica propiciada pela fase da sistematizacédo
e consolidacdo. Essa € uma das principais diferencas entre 0 modelo europeu e 0 modelo
brasileiro®.

Somente com as discussdes originadas da Constituinte de 1987/88, que resultaram no
texto constitucional de 1988, ocorreu a superagdo democratica do modelo corporativo.

MAURICIO GODINHO DELGADO reporta-se as “contradigdes antidemocraticas”,
gue foram mantidas no novo modelo constitucional, institutos que ndo retratam o
desenvolvimento democratico da sociedade civil e do mercado de trabalho. Sdo exemplos: a
manutencdo da unicidade e do sistema de enquadramento sindical; a validacdo da
contribuicdo sindical obrigatéria, tendo uma origem legal; a representacdo corporativa
classista na Justica do Trabalho; e a continuidade do amplo poder normativo judicial como
concorrente estatal para a negociagéo coletiva trabalhista?.

Felizmente, logo depois, Emendas Constitucionais possibilitaram o aprimoramento do
Constituicdo de 1988. Como exemplo, podemos elencar a eliminagdo da representacdo

corporativista classista no Poder Judiciario Trabalhista, por meio da Emenda Constitucional

18 PIRES, Horacio de Senna. Direito do trabalho: a atualidade do principio da protecdo. Rev. TST, Brasilia,
vol. 77, n°2, abr/jun 2011, p. 127.

19 RODRIGUES, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996, p.85.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da destruicdo e os
caminhos da reconstrucdo. 3.ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p.121-125.

2L DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da destruicéo e os
caminhos da reconstrucao. 3.ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 138.
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24.22 Além disso, foi proporcionada, pela primeira vez, a liberdade associativa sindical, com
autonomia de organizacdo e gestdo, inclusive sem a intervencdo administrativa estatal
(Emenda Constitucional 01/1969), como determina o inciso XX do art. 5° da Constituicao
Federal de 1988. Ademais, a negociacdo coletiva trabalhista passou a ser incentivada e a
Justica do Trabalho foi expandida para todo o interior do pais, em todos 0s aspectos, inclusive
a 2° instancia. Também foram conferidos amplos poderes ao Ministério Publico do Trabalho.
Sendo assim, percebe-se a grande relevancia da Emenda Constitucional 45. Por fim, cabe
ressaltar que o amplo poder normativo do Judiciario Trabalhista advindo do texto
constitucional de 1988 suprimia a responsability e a responsiveness das entidades sindicais.
Aprofundando a linha isondémica da Carta Magna de 1988, ocorreu a igualdade dos
direitos entre empregados urbanos e rurais. A categoria empregaticia doméstica também foi
beneficiada com a ampliacdo da protecdo das empregadas gestantes, por meio de uma licenca
previdenciaria mais larga e da garantia de emprego pelo prazo de 5 meses e ampliacdo do
aviso-prévio para 30 dias. Outra mudanga relevante permitiu a extensdo do FGTS para todo
empregado, junto com a ampliacdo do acréscimo rescisorio para 40% do valor depositado e

consequentemente diminuicdo dos efeitos negativos da dispensa para o empregado.

1.6. O MOVIMENTO ULTRALIBERAL

Ainda hoje, ocorre a denegacdo do patamar civilizatério basico de inclusdo
socioecondémica fornecido pelo Direito do Trabalho, pois o Brasil sempre foi alvo do
desprestigio cultural do ramo justrabalhista. Conforme referido, em 1990 ocorre uma
desregulamentacdo dos direitos sociais e uma flexibilizacdo das relagfes de trabalho, com
vertentes intelectuais justificadoras do descompromisso social, ocasionando o desprestigio do

ramo justrabalhista?®,

22 Emenda Constitucional n° 24, art. 1°, § 1°: Art. 1° Os arts. 111, 112, 113, 115 e 116 da Constituicdo Federal
passam a vigorar com a seguinte redacéo:

AL 111

11 - Juizes do Trabalho. (NR)

§ 1° O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-4 de dezessete Ministros, togados e vitalicios, escolhidos
dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, nomeados pelo Presidente da
Republica, apds aprovacao pelo Senado Federal, dos quais onze escolhidos dentre juizes dos Tribunais Regionais
do Trabalho, integrantes da carreira da magistratura trabalhista, trés dentre advogados e trés dentre membros do
Ministério Publico do Trabalho. (NR)

ZDELGADO, Mauricio Godinho: Capitalismo, Trabalho e Emprego: Entre o paradigma da destruicdo e o0s
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A concentragdo de riquezas foi ampliada no Brasil pela divulgacdo do movimento
ultraliberalista, pensamento que preza pela reducdo do valor da forca de trabalho em oferta no
mercado. Sua propagacdo colaborou com a desregulamentacdo e flexibilizacdo juridico-
trabalhistas, tendéncia que perdurou até o segundo semestre de 1992, com o fim do governo
de Fernando Collor.

O ideal ultraliberalista ganhou destaque mundial principalmente nos ambitos
econbmicos e politico. No contexto econémico, o referido ideal ganhou o nome de
neoliberalismo, que visa o fim do Welfare State e a reestruturacdo do mercado sem
intervencdo. A partir de 1980, a doutrina ultraliberal foi difundida para a maioria dos paises
Ocidentais.?*

O pensamento ultraliberalista, ao restringir a existéncia de uma conexao entre a
liberdade de manifestacdo e a seguranca material, decide que a inseguranca econémica dos
trabalhadores e a exposicao ao risco sao 0s combustiveis da sua produtividade e criatividade.
Logo, ao recusar em seu arcabouco o conceito de justica social, defende a ideia que a diviséo
do trabalho e suas consequéncias necessitam de uma ordem espontéanea de mercado.

O autor FRIEDRICH AUGUST VON HAYEK disserta sobre o assunto ao sustentar
que as instituicbes que sdo influenciadas pela solidariedade sdo levantadas pela ideia de
justica distributiva e apenas podem levar ao fim da ordem n&o intervencionista de mercado,
que € contemplada pela figura do ganho individual. Acabar com essas institui¢fes significa o
corolério indispensavel da democracia. A doutrina ultraliberalista possui o objetivo de
impedir a reconstrucio dessas instituicdes.?®

Cabe mais uma vez citar MAURICIO GODINHO DELGADO no que tange ao
aumento da flexibilizacdo e desregulamentacdo do Direito do Trabalho nas ultimas décadas
praticas iniciadas no regime militar e aprofundadas na década de 1990. Conforme o autor, a
terceirizacdo trabalhista expandiu-se de forma incontrolavel em raz&o da omisséo por parte do
poder politico federal. Outro fator prejudicial foi a jurisprudéncia trabalhista originada apds o
texto constitucional de 1988, que realizava diversas interpretacdes flexibilizantes?®.

Tais questOes acarretaram uma tremenda diminuicdo da efetividade das regras e
principios juridicos norteadores do Direito Individual do Trabalho e do Direito Coletivo do

Trabalho, ocasionando, assim, uma auséncia de inser¢cdo mais favoravel e civilizada dos

caminhos de reconstrucdo. S&o Paulo: LTr, 3° ed, 2017, p.124-127.

24 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia: a justica social diante do mercado atual. Traduzido por Tania do
Valle Tschiedel. Porto Alegre: Sulina, 2014, p. 20-32.

2 HAYEK, Friedrich August Von. Droit, legislation et liberté. Une nouvelle formulation dés principes de justice
et d’economie politique. Vol. 3: L’Ordre politique d’unpeuple libre, PUF, 1983, p. 198.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 120-121.
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trabalhadores na economia e na sociedade brasileira.

Contudo, a situacdo melhorou significativamente a partir do ano de 2002, pois ocorreu
um aumento das formalizacGes dos empregos, que se estendeu progressivamente até o ano de
2013, de acordo com os dados do CAGED.?’

A concretizacdo desses avancos apenas foi possivel com a criagdo de medidas
institucionais, que refletiram socialmente e economicamente na realidade brasileira. Dentre
estas medidas, podemos apontar: a valorizacdo do salario minimo; a incluséo trabalhista da
categoria dos empregados domesticos, reflexo da Emenda Constitucional n°® 72 e da Lei
Complementar n° 150; o aumento da intervencdo do Ministério Publico do Trabalho e do
Ministério do Trabalho e Emprego, principalmente com relacdo a luta no combate ao trabalho
infantil e trabalho escravo; a regularizacdo das Centrais Sindicais, fruto da Lei n° 11.648; a
fortificacdo da Justica do Trabalho, conquista obtida por meio da Emenda Constitucional n°
45 (reforma do judiciario) que permitiu a atuacdo desta Justica especializada em qualquer
acdo que tenha conexdo com relacbes de trabalho (como por exemplo os conflitos
relacionados ao direito de greve e as relagbes de trabalho lato sensu); e, finalmente; o
fortalecimento da negociacdo coletiva, através da reducdo da interferéncia estatal nesse
procedimento.

Entretanto, em 2016/2017, a Justica do Trabalho sofreu, novamente, desgastes
oriundos de concepc0es ultraliberalistas que visam a flexibilizacdo e destruicdo de politicas
publicas democraticas.

MAURICIO GODINHO DELGADO discorre muito bem sobre esse periodo quando
afirma que essa influéncia ultraliberalista voltou a assombrar os ditames do ordenamento
justrabalhista brasileiro a partir da queda do governo democratico precedente. Essa situacao
ocasionou restricdo dos investimentos, privatizacdo de segmentos estatais, politica monetaria
restritiva, degradagdo das instituicbes e diminuicdo dos direitos e garantias sociais. E
relevante destacar que essa politica regressista recebeu o amparo ideolégico dos mais
modernos meios de comunicacao de massa no Brasil, agravando ainda mais a estabilidade dos

principios constitucionais trabalhistas:

Os principios constitucionais da centralidade da pessoa humana, da dignidade da
pessoa humana, da valorizacdo do trabalho e do emprego, do bem-estar individual e
social, da igualdade em sentido material e da subordinacéo da propriedade privada &
sua fungdo socioambiental sdo repetidamente negligenciados ou diretamente

27 CAGED: Cadastro Geral de Empregados e Desempregados. Os dados do CAGED podem ser encontrados no
sitio eletrdnico do Ministério do Trabalho e Emprego: www.mte.gov.br.
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afrontados por diversas regras juridicas expostas na nova lei.?

O principio da protecdo do trabalhador foi extremamente fragilizado por essas
movimentacdes de cunho ultraliberalistas. Ademais, é possivel destacar outros prejuizos como
0 aumento desenfreado da desigualdade social e a marginalizagéo do valor do trabalho.

Como bem sustenta o autor, esse cenario torna propicio o estabelecimento de agendas
anti-humanistas e antissociais, por meio da conquista da alma dos individuos. Isso
compromete o trabalhador e ocasiona o fendbmeno da mercantilizagdo das pessoas humanas,
caracterizado por um a&mbito composto por um idedrio mercadoldgico, individualista,
egoistico e economicista.?®

Sendo assim, o Projeto de Lei de Reforma Trabalhista (PLC N° 38) afrontou o
patamar civilizatério minimo de direitos proposto pela Constituicdo de 1988, fruto de duras
batalhas ao longo do tempo.

O PL n° 38, além de mercantilizar a forca de trabalho, ocasionou severos danos ao
direito processual do trabalho, pois o0 acesso a jurisdi¢éo foi amplamente reduzido.

O principio tuitivo proporciona uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relagdo
empregaticia®®. A Lei n. 13.467/2017 pretende fragilizar em varios aspectos o principio
tutelar, pois retira a protecdo da parte mais fraca da relacdo empregaticia. Percebe-se, assim, a
gravidade trazida pelo texto da Reforma Trabalhista. O texto ultraliberal ndo almeja apenas
possibilitar a retirada de direitos, ele vai além, pois aspira a fragmentacdo do principio que
influi em todos os segmentos do Direito Individual do Trabalho — o principio da protecéo.
Portanto, o documento ultraliberal possui uma Unica finalidade: acabar com a ideia protetiva-

retificadora do Direito do Trabalho.

28 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p.41.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da destruicdo e os
caminhos da reconstrucdo. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 139-141.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 136.
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CAPITULO 11 - O PRINCIPIO DA PROTECAO

2.1. CONCEITO DE PRINCIPIO

Principios podem ser conceituados como proposi¢Oes gerais, percebidas em uma
determinada cultura ou ordenamento juridico, que regulam a criacéo e a aplicagédo do Direito.
Tendo isso como pressuposto, é possivel aferir que os principios sdo fundamentais para a
estabilizacdo do Direito a vida social. Logo, os principios sedimentam a interpretacdo da regra
juridica, fazendo com que ela seja adaptada a vida dos seres humanos.

NOBERTO BOBBIO defende que os principios sdo considerados normas, assim como
os diplomas juridicos. Sendo assim, 0s principios, apesar de sua natureza normativa ser
formada através de regras presentes no Direito, desempenham a relevante funcéo de reger um
caso concreto®,

MAURICIO GODINHO DELGADO sustenta que a doutrina compreendeu norma
como um dispositivo geral, abstrato, impessoal e obrigatério, responsavel pela
regulamentacdo da vida social. Portanto, para entender a nocdo de norma, € necessario
interpretar a nogdo de principio e regra®.

Existem diversas conceituacdes doutrinarias na area de principios. A teoria de
RONALD DWORKIN contempla varios aspectos de forma eficaz. De acordo com o autor,
principios podem ser denominados como orienta¢fes inferidas da cultura juridica e politica
que possuem a finalidade de orientar a construcdo e aplicacdo do ordenamento juridico.
RONALD DWORKIN vai aléem ao diferenciar principios e regras. Segundo o autor, a
diferenciacdo é feita através de niveis de abstragdo. Enquanto os principios podem ser
considerados mais abstratos, as regras sdo classificadas como mais concretas. Sendo assim, o
principio indica um sentido ou uma orientacdo, ao passo que as regras enunciam requisitos de
suas metas. Logo, a diferenca encontra-se em um plano légico, haja vista que os dois mostram
percepcdes particulares sobre a obrigacéo juridica em determinadas ocasides®.

RONALD DWORKIN complementa essa ideia afirmando que o enunciado de uma

31 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 4°. Ed. Brasilia: UnB, 1994, p. 59.

32 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 23.

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 39.
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regra, em sua totalidade, requer o destaque das suas excecBes. Todavia, 0s principios
demonstram consequéncias juridicas que se desenvolvem tendo como base condigdes
elencadas. Portanto, percebe-se que o conceito de principio criado pelo autor em questdo
flerta com a ideia de que os conceitos ndo podem ser considerados sem o devido ligamento
com um contexto®,

Durante a aplicagdo do direito no ambito do ordenamento juridico, essa diferenciacéo
entre regras e principios ndo causa um impacto relevante, pois, em determinados momentos,
uma regra acaba sendo aplicada, ainda que contrarie um principio. Entretanto, € necessario
esclarecer que os principios e as regras ocupam o mesmo papel de importancia juridica. Os
dois institutos ndo ocupam um lugar que ultrapassa a esfera do direito. De acordo com
RONALD DWORKIN, a utilizacdo de principios pelo juiz reflete mero atributo do poder
discricionério, pois ele decide de acordo com sua vontade. Sendo assim, percebe-se que €
extremamente relevante a consideracio dos principios como normas®.

HELBERT HART discorda profundamente da teoria de DWORKIN. Para Hart,
levando em consideracdo a regra de conhecimento, a presenca da discricionariedade é
fundamental nos chamados hard cases (casos dificeis). De acordo com HART, os elementos
juridicos orientam o ordenamento até uma determinada parte. Depois disso, eles adotam
posturas extrajuridicas, que dependem da vontade do juiz®®.

Percebe-se que a discricionariedade do juizo é preferivel quando existe incerteza nas
normas juridicas. Contudo, é necessario relembrar que a incerteza ndo deve permitir a
subjetividade, pois ndo é correto elevar a liberdade do juiz a pontos inimaginaveis.

As respostas devem ser provenientes de profundas argumentagcdes. Sendo assim, caso
ocorra o surgimento de um hard case, € aconselhavel que o juiz escolha a teoria que melhor
expliqgue o caso concreto, e ndo utilizar métodos extrajuridicos, baseados em mera
subjetividade.

A auséncia de certeza no cerne da aplicacdo de um principio ndo é motivo para afastar
a sua juridicidade. Principios e regras possuem a mesma for¢ca no momento da aplica¢do do
direito. A ideia de objetividade apenas é atingida quando um principio é adotado como norma
juridica.

PAULO BONAVIDES afirma que os principios sdo normas-chaves de todo o

3*DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 40.

%1dem, p.55.

% HART, Helbert L. A. O Conceito do Direito. 3° edi¢do. Traduzido por A. Ribeiro Mendes, Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2011, p. 135-138.
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ordenamento juridico. Essas normas retiraram o contetdo de programaticidade, que realizava
a neutralizacdo das ConstituicGes em seus valores reverenciais e objetivos basicos. Gragas aos
principios, os sistemas constitucionais refletem uma unidade de sentido e testam a valoracéo
de sua ordem normativa®’.

Ademais, o autor afirma que quando os principios sdo violados, ocorre a destrui¢ao
das raizes da &rvore juridica. Os principios sdo dotados de normatividade, sendo assim nao
existe distingdo entre principios e normas. Estas englobam os institutos do principio e da
regra. Logo, PAULO BONAVIDES conclui que a distin¢cdo mais relevante é entre principios
e regras, e nao entre normas e principios, sabendo que as normas podem ser consideradas
como género e 0s principios e regras sdo designados como espécie. O autor ainda confirma a
posicdo de superioridade e hegemonia dos principios na piramide normativa. Os principios
governam a constituicdo, pois sdo considerados valores fundamentais®.

PAULO BONAVIDES sustenta que os principios possuem alcance de norma e
traduzem um conceito valorativo, reconhecido pela doutrina. Além disso, 0s principios sdo
encontrados dentro do corpo das ConstituicGes como pontos axioldgicos de alto grau de
prestigio. Os principios atingem o ponto mais alto de sua normatividade quando passam a
atuar dentro de textos constitucionais, pois deixam de exercer a fungdo meramente supletiva
para serem fundamentos de todo o ordenamento juridico. Percebe-se que a Constituicdo, ao
declarar os valores basicos, exige que o juiz atue seguindo uma determinada jurisprudéncia
que da énfase ao direito de dignidade e, além disso, orienta o poder Legislativo®.

Existem diversas doutrinas que se arriscam em caracterizar o ambito de atuacdo da
palavra Direito. De forma mais simplificada é possivel afirmar, sob a orientacdo de
MAURICIO GODINHO DELGADO, que direito é um agrupamento de principios, regras e
institutos destinados a organizar instituicbes e relacbes. Nesse contexto, o direito cria
vantagens, obrigagdes e deveres. Tendo isso em vista, percebe-se que o Direito exerce duas
posturas: determina formulas de condutas que devem ser seguidas pela sociedade ou utiliza
modelos internacionais ja existentes e, por meio de um processo de adequacéo, aplica em seu
proprio circulo juridico. A primeira forma necessita de um grande esforgo do legislador, ao
passo que a segunda precisa de uma ampla atividade da jurisprudéncia .

Os principios exercem uma fungdo fundamental em qualquer fendmeno juridico e no

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7° ed, S&o Paulo: Malheiros, 1997, p.288.

38 |dem, p.289.

39 Ibidem, p.291.

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 17-18.
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ajustamento do Direito, levando em consideragdo as peculiaridades da vida social. S&o
caracterizados como presungdes originadas de uma determinada cultura e do ordenamento
juridico, contribuindo com a interpretacdo e aplicacdo do Direito. Ademais, 0s principios
favorecem o desenvolvimento de proposicOes ideais que se solidificam na consciéncia de
grupos sociais, ocasionando uma orientagdo sobre compreensdo e imagem da realidade.

Cabe ressaltar que os principios pertencentes ao Direito do Trabalho aplicam-se
apenas ao ramo trabalhista, pois possuem um teor bem especifico, préprio da referida Justica

Especializada.

2.2. ACARACTERIZACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO

O principio tuitivo é caracterizado pela indicacdo de condutas juridicas que fincam um
complexo normativo relacionado com institutos, regras juridicas, principios que possuem o
objetivo de estruturar uma rede de protecdo a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia,
visando reduzir a desigualdade e desestabilizacdo ligadas ao plano fatico do contrato firmado
entre o empregador e o obreiro*.

Como bem informa FREITAS JUNIOR, existe uma diferenciagio entre o paradigma
de protecao presente no Direito do Trabalho no inicio do século XX (protecionismo classico)
e 0 protecionismo promocional, oriundo dos regimes do Welfare State. O primeiro possui
como foco a parte hipossuficiente da relacdo, sendo que o Estado deve assumir o polo de
protagonista da acdo protetora. Sendo assim, esse protecionismo classico objetiva obter o
vinculo empregaticio, sem dar atencdo para os instrumentos de acdo sindical e regulacdo
coletiva autbnoma. O protecionismo promocional pretende garantir a liberdade sindical, tendo
como foco o trabalhador qualificado e utilizando organismos autbnomos de representacao dos
empregados.*?

O autor AMERICO PLA RODRIGUES elenca uma diferenciacio entre o direito
comum e o Direito do Trabalho. Enquanto aquele pretende garantir a igualdade juridica entre

0S contratantes, este visa assegurar a protecdo a parte hipossuficiente para atingir uma

41 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.15. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 201.
42 FREITAS JUNIOR, A. R. Direito do Trabalho na era do desemprego: instrumentos juridicos em politicas
publicas de fomento a ocupacéo. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 60-70
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igualdade substancial e verdadeira entre as partes.*?

2.3. O PRINCIPIO DA PROTECAO E A CONSTITUICAO DE 1988

Os autores MAURICIO GODINHO DELGADO e GABRIELA NEVES DELGADO
afirmam que a Constituicdo da Republica de 1988 almejou a instituicdo do principio da
protecdo, sendo que este foi intitulado pelo art. 7°, caput, do texto constitucional. O
dispositivo determinou grande rol de direitos constitucionais trabalhistas e a viabilidade de
criacéo de outros direitos que objetivem o aperfeicoamento da legislagdo justrabalhista.**

Portanto, é possivel afirmar que o texto do art. 7° da Carta Magna de 1988 pretende
realizar uma abertura constitucional com a finalidade de concretizar um processo de
aprimoramento da legislacao trabalhista brasileira.

Ademais, o principio da protecdo possui como aspectos fundamentais a orientagcdo dos
demais principios basilares do Direito Individual do Trabalho e o incentivo aos principios do
Direito Coletivo do Trabalho.

Logo, a Constituicdo de 1988 afirma o carater social do trabalho e a condicdo de
dignidade do trabalhador. Por isso, o texto constitucional veda a flexibilizagdo trabalhista com
0 intuito de evitar que ocorra a modulacdo do Direito do Trabalho de acordo com o0s interesses
econémicos do mercado. Ademais, é importante relembrar que o Direito do Trabalho, além de
realizar funcdes tradicionais como regular condutas, relagfes e instituicbes no campo da
relacdo empregaticia, também exerce funcdes especificas como o aperfeicoamento das
condigdes de contratagdo e estabilizacdo da funcdo progressista, civilizatoria e democratica®.

De acordo com MAURICIO GODINHO DELGADO, essas fungdes especificas sdo
responsaveis pela reducéo da mercantilizacdo da forca de trabalho, ocasionando uma elevacéo
do principio da dignidade da pessoa humana“®.

Portanto, percebe-se que a Carta Magna de 1988 realocou em um mesmo patamar 0s
direitos dos trabalhadores e os direitos fundamentais, na medida que o obreiro quando esta

realizando sua atividade laborativa continua sendo cidadéo portador de dignidade.

43 RODRIGUES, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 1996.

“DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves: Tratado Jurisprudencial de Direito
Constitucional do Trabalho. Volume . Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 395.

4 |dem, p. 397.

4 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da RepUblica e Direitos
Fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social e Direito do Trabalho. 3° ed. LTr, 2015, p. 81-83.
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Primeiramente, é necessario enfatizar que o texto constitucional, no caput do artigo 7°,
enfatiza o teor protecionista da Justica do Trabalho. Os 34 incisos do referido artigo
apresentam direitos fundamentais que objetivam realizar a melhoria das condicdes de
trabalho. O autor PINHO PEDREIRA acredita que a forma mais fiel de afirmacdo do
principio tuitivo se da por meio da intervencdo estatal, da negociacdo coletiva e da
autotutela®”.

O autor MURILO CARVALHO SAMPAIO OLIVEIRA sustenta que a legislacdo
constitucional e infraconstitucional trabalhista sdo frutos da intervencédo estatal no cerne das
relacOes privadas de trabalho. A intervencdo, de acordo com o autor, é necessaria para que 0s
excessos originados da relagio empregaticia sejam reduzidos*.

Avancando nessa ideia, MURILO OLIVEIRA lembra que a outra face protetiva é o
exercicio da autonomia privada protetiva manifestada pelas relacdes coletivas de trabalho. A
negociacdo coletiva realizada em um ambiente de liberdade sindical contribui com o
estabelecimento de um sistema mais benéfico do que os minimos dispositivos legais.

O dltimo instrumento de protecdo baseia-se na figura da autotutela. Este mecanismo
possibilita o exercicio de defesa dos direitos do trabalhador por meio da forca.

Por fim, é possivel argumentar que a nogdo de Direito como instrumento de
civilizacdo é propria da matriz constitucional de 1988, substituindo a compreensdo de Direito
como instrumento de desigualdade, exclusio e segregacdo de pessoas e grupos sociais*®.

2.4. A APLICACAO DO PRINCIPIO TUITIVO

E importante salientar que, de acordo com o argumento de PLA RODRIGUES, o
principio tutelar ndo pretende questionar a habilidade de decisdo do empregador. Na verdade,
a parte mais relevante é saber se as normas aprovadas com um determinado objetivo podem
ser aplicadas, tendo como pressuposto a ndo violagdo do referido principio. E inquestionavel

que a finalidade desse importantissimo principio é garantir o equilibrio das partes na relacdo

47 SILVA, Luiz Pinho Pedreira de. Principiologia do Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 30.

4 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A crise do principio da protecdo no Direito do Trabalho. Texto
Integrante da dissertacdo intitulada “Repensando o principio da protegdo na contemporaneidade”. p. 23.

49 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p.38.
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de trabalho. Sendo assim, a paridade é criada pela protecéo.°.

Tendo isso como pressuposto, é possivel aferir que o Direito do Trabalho admite a
existéncia de desigualdade e, além de tudo, adere uma posicdo de reafirmacdo de sua
autonomia em detrimento a igualdade fundamental do direito civil, assegurando, desta forma,
a igualdade.

PLA RODRIGUES defende que o principio da protecio possui duas faces. A primeira
pretende esclarecer a ideia de que o principio tuitivo ndo se resume em método interpretativo,
mas sim principio geral e inspirador de normas. A segunda vertente parte da premissa de que
o0 principio da protecéo flerta com a ideia de seguranga juridica e a estabilidade das normas.
Por fim, conclui o jurista uruguaio que, a partir dessa ideia, a no¢do de aplicacdo limitada
estaria consagrada.

E relevante destacar que o principio da seguranca, adotado pelo ordenamento
justrabalhista brasileiro, consiste no sentimento de garantia de higidez fisica, psiquica,
juridica e institucional proporcionado pelo texto constitucional e pelo arcabouco juridico as
pessoas na vida social.

ALEXANDRE TEIXEIRA CUNHA também contribui bastante com essa questdo.
Segundo o autor, o Direito do Trabalho foi estruturado através de uma légica de protecéo, ou
seja, ndo se apresenta de forma neutra. Além disso, € necessario desmascarar a concepcao de
protecdo ao trabalhador de forma imediata, pois o objetivo desse conceito € outro: proteger o
trabalhador por meio da manutencdo da empresa, intensivando as desigualdades e

prejudicando ainda mais quem ja se encontra em posi¢do desvantajosa®’.

2.5.0 PRINCIPIO DA PROTENCAO NA CONTEMPORANEIDADE

Partindo de uma analise mais recente, SAYONARA GRILLO COUTINHO
LEONARDO DA SILVA e LUIZ EDUARDO FIGUEIRA elencam diversas referéncias para

corroborar a seguinte tese: o principio da protecdo deve ser debatido inclusive nos tempos

%0 RODRIGUES, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 39.

51 CUNHA, Alexandre Teixeira de Freitas Bastos. A justica do trabalho diante da transformagdo do direito, na
perspectiva da dindmica econdmica. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 7° Regido. Ano XXXI, n°
31.jan/dez.2008.Disponivel.em:<http://www.trt7.jus.br/files/jurisprudencia/revista_tribunal/Revistadotribunal20
08.pdf.>
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atuais.®

MARIO ACKERMAN, por exemplo, enfatiza a ideia de que a esséncia do viés
protetivo moderno, inspirado por reflexdes humanistas, ndo deve carregar velhas tradigcdes
protetoras dos trabalhadores, pois acarretaria em uma visdo obsoleta nos tempos
contemporaneos. Todavia a l6gica de protecdo deve ser preservada, tendo em vista que 0
carater protetivo é inerente ao Direito do Trabalho.>

A corrente liberal tenta defender a existéncia de uma inconformidade entre protecao e
a livre-iniciativa e a dignidade da pessoa humana. Entretanto, cabe ressaltar que a protecéo €
legitimada pelo conceito de dignidade. Uma das formas de asseguramento da referida
dignidade se da& por meio do trabalho protegido, como bem afirma SAYONARA GRILLO e
LUIZ FIGUEIRA, pois esta sendo concretizado um direito fundamental.

Para GABRIELA NEVES DELGADO e ANA CAROLINA PARANHOQOS, o Direito
do Trabalho opera como instrumento de incentivo da dignidade da pessoa humana, haja vista
que colabora com a afirmacdo da identidade individual do trabalhador, fortifica a sua
emancipacio coletiva e proporciona uma inclusdo na esfera do mercado de trabalho®.

Nesse contexto, a afirmacdo da dignidade ganha forte destaque, na medida em que
garante a Justica Social, a cidadania e o direito fundamental ao trabalho digno, conceitos
inerentes ao Estado Democrético de Direito, tendo a Constituicdo de 1988 elevado o principio
da dignidade da pessoa humana ao nivel de ndcleo do sistema juridico, social e politico.
Portanto, esse principio juridico é considerado como inspirador e normativo, desencadeando o
objetivo de toda a ordem juridica, econémica e social.

Sendo assim, o principio da dignidade da pessoa humana engloba os valores
intangiveis, responsaveis pela formacdo da personalidade e individualidade da pessoa
humana. A honra, a liberdade, o respeito, a autoestima e a imagem sdo exemplos de diretrizes
abordadas pelo principio em questdo e, além disso, contribuem intensamente com a
valorizagio do trabalho®.

Como bem ressalta MAURICIO GODINHO DELGADO, o principio da valorizagao

do trabalho e do emprego é meio de afirmagdo do ser humano, tanto no plano de sua propria

52 SILVA, Sayonara; FIGUEIRA, Luiz. A protecdo na cultura juridica trabalhista: revisdo conceitual. In:
VIANA, Marcio; ROCHA, Claudio (coord). Como aplicar a CLT a luz da constituicdo: alternativa dos que
militam no foro trabalhista. Sdo Paulo, 2016, p. 53-64.

%3 ACKERMAN, Mario Eduardo. Tratado de derecho Del trabajo: teoria general del derecho del trabajo. Santa
Fé, Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 39.

% Delgado, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas como
dimensdo dos direitos humanos. Rev. TST, Brasilia, vol. 79, n° 2, abr/jun 2013, p. 199.

55 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 39-39.
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individualidade, tanto no plano de insercdo familiar e social. O trabalho regulado é um
veiculo de afirmacdo comunitéria do trabalhador que faz parte da esfera capitalista, ou seja, 0
principio da valorizacdo atua como um instrumento de afirmacdo da Democracia na vida
social.

MENELICK DE CARVALHO NETTO e GUILHERME SCOTTI debatem acerca de
determinadas peculiaridades do paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito.
Segundo eles, o alvo da protecdo, o trabalhador, deve poder participar ativamente na
construcdo desse escudo protetivo, na medida em que este instituto ndo pode se manifestar
como uma tutela desqualificadora da condi¢do do sujeito que pretende resguardar. Sendo
assim, a autogestdo deve ser incentivada com o intuito de evitar que a referida protecdo néo
elimine a condigdo do sujeito como cidadao®®.

Partindo dessa analise, entende-se que o primeiro pilar ético dos Direitos Humanos é
desenvolvido pela figura da dignidade, conceito basico de prote¢do do ser humano (alvo dos
direitos fundamentais).

A cidadania é o segundo pilar ético, a julgar pela caracteristica do ser humano
absorver direitos e protecdes oriundas do arcabouco juridico. Ou seja, compreende-se como
cidaddo aquele que é dotado de todos os direitos fundamentais da pessoa humana.

O terceiro pilar é caracterizado pela Justica Social, que determina o estabelecimento
do “poder de agéncia” em conjunto com as instituicdes humanas e o amplo acesso a justica e
aos direitos sociotrabalhistas. O principio da Justica Social declara que as pessoas humanas
devem ter acesso a utilidades essenciais, ainda que determinadas aptiddes, talentos e virtudes
individualizadas néo estejam presentes nesse arcabougo.

E importante salientar que esses trés pilares estdo intimamente ligados, pois a Justica
Social esta consolidada através da ideia de cidadania e dignidade, desencadeando a nocéo de
autonomia individual e a emancipacao coletiva®’

MARIO DE LA CUEVA faz comentarios interessantes sob a égide do direito de classe
e Justica Social. O autor mexicano faz um comentario muito importante acerca da liberdade
no exercicio do trabalho: “a liberdade do homem nao sofre e ndo pode sofrer restricdo alguma
por e durante a prestacdo do trabalho”. Sendo assim, o autor passa a ideia de que a Justica

social deve reconhecer a finalidade do principio da protegdo como um teor da justica

% NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme. O direito do trabalho e o Estado Democratico de Direito: uma
reflexdo sobre o individual e o coletivo no exercicio da autonomia do trabalhador. In: VIANA, Marcio;
ROCHA, Claudio (coord). Como aplicar a CLT a luz da constituicdo: alternativa dos que militam no foro
trabalhista. S&o Paulo, 2016, p. 65-71.

5 DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas
como dimensdo dos direitos humanos. Rev. TST, Brasilia, vol. 79, n° 2, abr/jun 2013, p. 203-204.
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distributiva.

MARIO DE LA CUEVA apresenta uma nova face ao principio da protecéo, pois este
ndo deveria estar preocupado em afirmar a hipossuficiéncia do trabalhador, mas sim garantir a
dignidade do empregado no ambito da relacdo empregaticia. De acordo com essa vertente. O
Direito do Trabalho deve ser visto como resultado de um processo de conquista dos
trabalhadores. Além disso, os principios devem ser analisados como consequéncias das lutas
dos trabalhadores por dignidade no ambito do trabalho e o completo estabelecimento da

Justica Social 8.

2.6. DIPLOMAS INTERNACIONAISE O PRINCIPIO DA PROTECAO

Primeiramente, é relevante destacar que os diplomas internacionais, no ordenamento
juridico brasileiro, possuem o mesmo teor de uma norma infraconstitucional. A Emenda
Constitucional n. 45 de 2004 equiparou os tratados e as convencBes internacionais que
lecionam sobre direitos humanos ao nivel de emenda constitucional, desde que respeitem o
rito e quérum previstos no § 3° do art. 5° do texto constitucional®®.

Contudo, em 2008, o Supremo Tribunal Federal determinou que os tratados e as
convencoes internacionais devem ser considerados como normas supralegais. Além disso, 0
STF afirmou que as normas internacionais podem ter o mesmo grau de Emendas
Constitucionais quando forem ratificadas com base o § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988%.

Os direitos humanos foram sedimentados pela Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidadao (1789). O reconhecimento dos mesmos foi pelo pela Carta da ONU (1945) e pelo
Estatuto da Corte Internacional de Justica (1945). Finalmente, foram instituidos de forma
mais abrangente pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, responsavel pelo
estabelecimento dos ditames de igualdade, dignidade e preceitos que abordam os direitos
fundamentais.

A Constituicdo da OIT (1919) estabeleceu os principais instrumentos de cooperagado

%8 DE LA CUEVA, Mario. El nuevo derecho mexicano del trabajo. v. 1, 22. ed. México: Editorial Porrua, 2009,
p. 106.

% DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 70.

60 |dem, p. 71.
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internacional, tendo como pressuposto as fungfes da Justica Social, a regulamentacdo dos
direitos sociotrabalhistas e, por fim, os direitos de protecéo e dignidade dos trabalhadores.

Neste mesmo periodo, a Declaracdo de Filadélfia inaugura quatro principios
fundamentais do Direito Internacional do Trabalho. O primeiro principio determina que o
trabalho ndo pode ser classificado como mercadoria. O segundo principio exalta a ideia de
liberdade de associagdo. O terceiro principio enunciou o perigo oriundo da pendria.
Finalmente, o quarto principio elenca a necessidade de institucionalizacdo do bem comum,
originado de posicdes democraticas e concretizado por meio do dialogo social entre
empregadores, empregados e o Estado.

No Brasil, apenas com a Constituicdo Federal de 1988 foi possivel institucionalizar de
forma concreta os trés referidos pilares (dignidade, cidadania e Justica Social). Com o advento
da Constituicdo democratica, o ser humano tornou-se centro convergente dos direitos
fundamentais e ocorreu o engrandecimento do trabalho digno, de acordo com GABRIELA
NEVES DELGADO.

Sob o ponto de vista de ALAIN SUPIOT, é necessario a existéncia de um Direito
Social para agasalhar os recursos humanos e garantir a durabilidade dos mercados de trabalho.
Ao proclamar que o “trabalho ndo é mercadoria”, a Declaracdo de Filadélfia exigia a
estabilizacdo de um Direito do trabalho comprometido com a seguranca fisica e econdémica
dos assalariados no interior dos Estados®’.

E importante destacar que o principio da centralidade da pessoa humana na vida
socioeconémica e na ordem juridica originou-se do principio da dignidade da pessoa humana.
Tendo isso como pressuposto, € possivel afirmar, por meio da orientacdo de MAURICIO
GODINHO DELGADO, que a Declaracdo de Filadélfia faz referéncia ao principio que
exalta a ideia da centralidade no que tange a afirmacdo do principio “o trabalho ndo ¢
mercadoria”, pois a referida declaracao de 1944 impede o estabelecimento da ideia, oriunda
do sistema capitalista, de almejar transformar tudo em mercadoria. Atraves dessa reflexéo,
conclui-se que o documento juridico internacional enfatizou o principio da desmercantilizacdo
do trabalho com o intuito de reduzir os niveis de desigualdade, pois a pobreza acrescenta risco
para a prosperidade de todos 2.

A Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho
(1998) institucionalizou os seguintes diplomas: Convencdes n° 87 e 98, sendo que apenas a

61 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia: a justica social diante do mercado atual. Traduzido por Tania do
Valle Tschiedel. Porto Alegre: Sulina, 2014, p. 53.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 43-46.
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segunda foi ratificada pelo Brasil, com a finalidade de constituir a liberdade de associacéo e a
negociacédo coletiva; Convengdes n°s 29 e 105, as duas ratificadas pelo Brasil, que almejam o
fim do trabalho compulsorio e forcado; Convengbes n° 138 e 182, ambas ratificadas pelo
Brasil, que visam a abolicdo do trabalho infantil; e, por dltimo, as Convencdes de n° 100 e
111, as duas confirmadas pelo Brasil, que pretendem eliminar a discriminagdo no ambito do
emprego e da ocupagéo.

Cabe ressaltar que o Brasil também ratificou a Convencdo n° 117 da OIT. Esse
diploma internacional enuncia nos incisos | e Il (respectivamente) do art. 1° o seguinte:
“Qualquer politica deve visar principalmente ao bem-estar e ao desenvolvimento da
populacdo, bem como a promogao de suas aspiragdes de progresso social”; “Qualquer politica
de aplicacdo geral devera ser formulada tomando na devida conta suas repercussfes sobre o
bem-estar da populagdo”®,

No momento em que um pais confirma uma convencéo internacional, compromete-se
a adotar medidas que corroborem os ideais desses diplomas internacionais e, além disso,
apresentar registros regulares que comprovem a recente aplicacdo dessas convengBes no
contexto juridico.

Com o objetivo de concretizar a ratificagdo da Convencdo internacional, o pais deve
realizar alteracbes em suas legislacdes, eliminando tudo aquilo que contrarie o diploma
internacional. Obviamente que a adogdo de politicas publicas, as peculiaridades do pais e as
questdes culturais sao levadas em consideracao.

Outro aspecto relevante que advém da ratificacdo de um diploma internacional é a
necessidade de modificacdo da jurisprudéncia construida pelos diversos tribunais que se
localizam nos Estados-membros.®*

Todos esses diplomas foram essenciais para a afirmacdo do principio da protecéo e,
consequentemente, possibilitar a materializacdo do feixe de protecdo a parte hipossuficiente
na relacdo de emprego. A finalidade do referido principio torna-se clara devido ao
desequilibrio inerente ao contrato de trabalho, pois nota-se a existéncia de uma diferenciacédo

socioeconémica e de poder entre o trabalhador e 0 empregador.

2.7. AS TRES FACES DO PRINCIPIO DA PROTECAO

80IT. Convencéo n° 117 da OIT: Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT_117.html. Acesso em: 02/11/2017.

¢ FELICIANO, Guilherme Guimaries; CONFORTI, Lucina Paula; PORTO Noemia. A reforma trabalhista e
suas "modernidades": o Brasil na 106° Conferéncia Internacional do Trabalho e as violagfes as normas do
trabalho. Disponivel em: https://jota.info/colunas/a-reforma-trabalhista-e-suas-modernidades-21072017. Acesso
em: 06/11/2017.
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A postura desequilibrada demonstrada no final do subtitulo anterior é originada através
da postura socioecondmica do empregador, pois as suas atitudes podem ocasionar impactos
mais abrangentes. Sendo assim, € possivel afirmar que sujeito empregador atua, naturalmente,
como um ser coletivo. Por outro lado, a figura do empregado adota um perfil individual, néo
sendo capaz, por si sO, de produzir efeitos tdo extensivos, em comparacdo com o polo
contrario.

Por essa razdo, o Direito Individual do Trabalho aderiu a uma postura protetiva, com o
objetivo de reduzir essa desigualdade. Sendo assim, o principio da protecdo busca a igualdade
substancial e verdadeira entre as partes.

MAURICIO GODINHO DELGADO acredita que o principio tutelar é inspirador de
todas as regras, principios e institutos pertencentes ao ramo justrabalhista. O autor também
elenca o carater informador do principio tuitivo, haja vista que ele possibilitou o surgimento
de regras, teorias e, inclusive, outros principios que tiveram a oportunidade de concretizar
com forca méaxima a orientacdo protetiva no ambito do ordenamento juridico brasileiro®.

Além disso, por meio da orientacdo de MARCIO TULIO VIANA, é possivel afirmar
que o principio da protecdo também inspira varios principios do processo do trabalho, apesar
de ter origem no direito material. O principio da simplicidade, do ius postulandi das partes, da
irrecorribilidade das decisfes interlocutdrias e da inversdo do 6nus da prova sdo exemplos.
Esse dinamismo ocorre de maneira estavel, pois existe uma intensa relacdo entre o teor
processual e o teor material.®®

Por fim, percebe-se que o principio da protecdo possui 0 compromisso de reger o
estruturamento do Direito do Trabalho e protegé-lo de retificacOes legislativas ultraliberalistas
gue podem desvirtuar a sua funcéo teleoldgica.

Logo, o principio tuitivo deve agir com o objetivo de influenciar o legislador durante o
processo de elaboracdo de leis e também deve ser utilizado pelo Direito do Trabalho no
decorrer da aplicacdo dessas normas.

O principio tutelar enuncia uma ideia que vai além da simples igualdade entre as
pessoas, porque almeja estabelecer um nivelamento das desigualdades que se manifestam
entre elas. Partindo dessa ideia, como afirma PLA RODRIGUES, a igualdade deixa de

permanecer no ponto de largada para se situar como meta de ordem juridica. A finalidade do

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5.ed. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 136.

% VIANNA, Marcio Tulio. A protecéo social do trabalhador no mundo globalizado - o Direito do Trabalho no
limiar do século XXI. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. p.178.
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principio da protecdo esta relacionada com a ideia de compensar o trabalhador no plano
juridico, haja vista que o empregado esta prejudicado no campo econdmico®’.

A necessidade de protecdo também € ocasionada pela existéncia de uma dependéncia
do empregado em face do empregador. De acordo com HUECK e NIPPERDEY, essa
dependéncia surge por causa de dois motivos: o sinal distintivo do trabalhador frente as
ordens do empregador e, por Gltimo, a dependéncia econdmica oriunda da necessidade do
empregado em obter meios de vida. O principio da protecdo pretende limitar essas
dependéncias pessoais e econémicas por meio da igualdade substancial no contrato de
trabalho®®.

LUIZ PINHO PEDREIRA SILVA também colabora bastante com o debate quando
afirma que o trabalhador, além da vulnerabilidade econdmica, possui vulnerabilidade fisica,
pois a sua mao-de-obra é inerente a sua pessoa. Tendo isso como pressuposto, percebe-se que
0 empregado, no curso das suas atividades laborais, esta sujeito a danos fisicos e mentais®®.

De acordo com o autor, a prote¢do do trabalhador é responsavel pela fundacdo do
Direito do Trabalho. O principio da protecdo promove a atenuacdo da inferioridade
econdmica do trabalhador, hierarquica e intelectual dos trabalhadores’™.

LUIZ PINHO PEDREIRA sustenta que os principais motivos da hipossuficiéncia
econdmica sdo a dependéncia econdémica do empregado, a superioridade hierarquica do
empregador e a ignorancia com relagéo aos direitos.

Partindo dessa linha de pensamento, o autor LUIZ PINHO PEDREIRA SILVA
apresenta um conceito mais contemporaneo e objetivo do principio da protecdo. Ele afirma
que o principio tutelar possibilita um tratamento privilegiado do trabalhador, proporcionando
vantagens para este e impondo obrigacdes para 0 empregador. Contudo, essa nog¢do pode
trazer confusao.

E necessario esclarecer que o Direito do Trabalho ndo disponibiliza direitos apenas
para o trabalhador, pois o ramo juslaboral também regula o poder diretivo do empregador.
Portanto, o Direito do Trabalho visa ceder superioridade juridica para o empregado para
compensar a natural inferioridade da relacdo empregaticia estabelecida entre ele e o
empregador’?.,

O autor PLA RODRIGUES leciona sobre um risco originado do principio tuitivo, pois

67 RODRIGUES, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 35.

8 HUECK, Alfred; NIPPERDEY, Hans Carl; DIETZ, Rolf: GesetzzurOrdnung der nationalen Arbeit.
Kommentar. 4. Aufl. Minchen und Berlin 1943, p. 45.

9 SILVA, Luiz Pinho Pedreira de. Principiologia do Direito do Trabalho. 2°ed. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 25.

"0 SILVA, Luiz Pinho Pedreira de. Principiologia do Direito do Trabalho. 2°ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 29.

"L SILVA, Luiz Pinho Pedreira de. Principiologia do Direito do Trabalho. 2°ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 48.
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o principio da seguranca juridica é apresentado como parte contraria daquele, tendo em vista a
ideia de que a estabilidade da norma e a estabilidade da relacdo séo garantias do ordenamento
juridico.

Todavia, de acordo com o autor uruguaio, apenas ocorrem problemas caso o principio
da protecdo seja aplicado de forma equivocada, porque a atuacdo correta do mesmo néo
acarretaria em afronta ao ordenamento juridico. O principio da protecdo, em sua ldgica de
aplicacdo e interpretacdo, apenas assegura a correta e eficaz aplicacdo das normas dentro do
sistema juridico. Além disso, no mesmo sentido, nota-se a necessidade de evitar o confronto
entre o principio tutelar e o arcabouco do direito positivo, como bem ressalta PLA
RODRIGUES 2.

Como referido acima, o jurista uruguaio PLA RODRIGUES sustenta que o principio
tuitivo pode ser dividido em trés denominacdes. As trés regras sao: “in dubio, pro operario”,
“norma mais favoravel” e “condicdo mais benéfica”.

A primeira divisdo ¢ nomeada como regra “in dubio, pro operario”. De acordo com o
esse conceito, quando uma norma adota uma postura suscetivel de ter mais de uma
interpretacdo, é necessario que seja utilizada o entendimento mais favoravel ao empregado. E
inegavel que essa regra foi influenciada pelo principio penal “in dubio pro reo”.

Obviamente, a regra “in dubio, pro operario” requer condigdes especificas, capazes de
justificar a sua aplicacdo. Sendo assim, aplica-se a referida regra quando existe divida sobre o
alcance da norma e quando a mesma ndo esteja afrontando o legislador. Ndo se trata de
retificar uma norma, e sim determinar o seu verdadeiro sentido. Seguindo esse pensamento,
ndo ¢ possivel utilizar a regra “in dubio, pro operario” quando nido ha norma, pois a figura do
legislador seria afrontada. O Direito do Trabalho possui natureza propria, por isso interpreta-
lo conforme sua especialidade néo significa recria-lo.

O objetivo da regra em questdo é estender um beneficio ou diminuir um prejuizo.
Ademais, cabe destacar que a regra necessita de dosagem, ou seja, a remuneracdo ganha pelo
trabalhador pode influenciar no rigor de aplicagéo da regra.

MAURICIO GODINHO DELGADO informa sobre duas debilidades provenientes do
principio “in dubio, pro operario”. A primeira, menos grave, faz referéncia ao fator de
redundancia, pois o “in dubio pro misero”, como também ¢é chamado, entra no campo de
abrangéncia do principio da norma mais favoravel.

A outra deficiéncia aborda a seguinte topico: o principio “in dubio, pro operario”, em
g P p p

2 RODRIGUES, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996, p.42.
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sua avaliacdo de fatos e provas, aconselha que a dire¢do tomada pelo judiciario deve, sempre,
focar o beneficio do trabalhador, caso exista duvida. E consideravel citar que essa posicao foi
bastante influenciada pelo fato de que o trabalhador possui mais dificuldade probatéria do que
0 empregado. Logo, o principio do juiz natural poderia ser confrontado por aquele.

Os principios, como ja foi comentado, orientam a compreensdo e a aplicacdo das
normas no ordenamento juridico. Portanto é necessario a existéncia de uma harmonia. Logo,
quando o principio ocasiona impactos no ordenamento juridico, ou com outros principios,
reflete uma contradicdo com suas proprias finalidades”.

ANA VIRGINIA MOREIRA GOMES também leciona sobre o tema. Segundo a
autora, a regra in dubio pro operario manifesta-se como método de interpretacdo e, além
disso, apresenta ao aplicador a necessidade de escolher a norma que melhor reduza a
desigualdade material presente na relacdo empregaticia. Sendo assim, a regra in dubio pro
operario seria a manifestacdo e expressdo do principio da protecdo em seu espectro
interpretativo.’

A segunda regra carrega o nome de “norma mais favoravel”. RUSSOMANO defende
que essa regra € capaz de ordenar toda a estrutura social . O conceito bésico deste instituto
faz referéncia a nogdo de aplicagcdo da norma com condi¢Oes mais favoraveis ao obreiro, e ndo
da norma com o mais alto grau hierarquico. Ao contrario do direito comum, no Direito do
Trabalho, as normas que ocupam o Vértice da piramide sdo aquelas consideradas mais
favoraveis ao trabalhador.

Sendo assim, a “norma mais favoravel” ndo se preocupa em ocupar lacunas que
ocasionam esvaziamentos, mas sim determinar o direito que deve ser aplicado na situagao
pratica.

Para que a norma seja aplicada de forma eficaz é necessario que a comparacao leve em
consideracdo a amplitude coletiva, ndo somente o &mbito de um trabalhador isolado. Além
disso, a apreciagdo da norma mais favoravel deve ser observada objetivamente, sem
apreciacdo subjetiva dos interessados. Além do mais, a comparagdo deve sempre seguir
pardmetros concretos, para obter uma aplicacdo eficiente.

PLA RODRIGUES afirma que existe um problema quando a norma apresenta uma

parte benéfica e uma parte maléfica. Para justificar a decisdo, sdo adotadas duas teorias:

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5.ed. Séo Paulo: LTr, 2017, p. 18.

4 GOMES, Ana Virginia Moreira. A Aplicagdo do Principio Protetor no Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2001, p.47.

> RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Imprenta: Curitiba, Jurua, 2005, p. 59.
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conglobamento e da acumulag&o’.

A teoria do conglobamento exclui a possibilidade de aplicar simultaneamente
vantagens originarias de duas normas. Sendo assim, de acordo com essa teoria, a aplicagéo €
baseada pela aplicagdo da norma mais favoravel em sua totalidade, ou seja, em seu carater
unitério.

Por outro lado, a teoria da acumulagdo permite a soma das vantagens oriundas de
diversas normas, ainda que possuam origens divergentes.

MAURICIO GODINHO DELGADO defende que o principio da norma mais
favoravel apenas pode ser aplicado em trés situagcdes: no momento da elaboracdo da regra,
durante o contexto de confronto entre regras concorrentes e, finalmente no ambito de
interpretacdo das regras juridicas’’.

Além disso, o autor adverte sobre o risco da separacdo tdpica e casuistica de regras
com o intuito de criar ordens juridicas favoraveis ao empregado, como promove a teoria da
acumulagéo.

Mais uma vez cabe citar a autora ANA VIRGINIA MOREIRA GOMES. Segundo a
autora, o principio da norma mais favoravel possui influéncia marcante do principio da
protecdo. Portanto, o principio da norma mais favoravel viabiliza a interven¢do do Estado no
ambito de atuacdo das relacbes empregaticias com o objetivo de reduzir ou minorar as
desigualdades materiais entre 0 empregador e o trabalhador. Ademais, a autora ainda enfatiza
que o referido principio facilita a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e a
designac&o do trabalho como valor social e valor econémico.”®

A terceira regra é chamada de “condicdo mais benéfica” e, de acordo com PLA
RODRIGUES, requer a existéncia de uma situacdo concreta. Apesar de ser bem semelhante
com as anteriores, a terceira regra nao se confunde com as demais, porque a regra “in dubio,
pro operario” tem formulagdo juridico-positiva expressa com uma intensidade mais
moderada. Ja a regra ‘“norma mais favoravel”, nao se apresenta como norma de valor,
diferentemente da regra “condi¢&o mais benéfica”’®.

A regra em questdo possui 0 objetivo de resolver os elementos transitorios que
assombram o Direito do Trabalho. Além disso, de maneira divergente da segunda regra, a

“condic@o mais benéfica” pretende atingir de maneira incisiva e particular o trabalhador e, em

6 RODRIGUES, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 53.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5.ed. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 119-122.

8 GOMES, Ana Virginia Moreira. A Aplicacdo do Principio Protetor no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2001, p.58.

 RODRIGUES, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 54.
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seguida, garantir a preservacdo, no decorrer do contrato, da cldusula contratual que mais

beneficia o obreiro.
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CAPITULO 3 - A REFORMA TRABALHISTA

3.1. O DESDOBRAMENTO DO MOVIMENTO ULTRALIBERAL

O autor MARCELO NEVES comenta que o processo de impeachment, iniciado em
dezembro de 2015 e finalizado em agosto de 2016, possuiu a estrutura funcional de um golpe
de Estado. De acordo com o autor, o objetivo do referido processo foi destituir a Chefa de
Estado, tendo como fundamento um instituto constitucional legitimo. MARCELO NEVES,
complementa afirmando que a expressdo “equivalente funcional a um golpe de Estado” nao
possui uma denominacdo predominante, pois ela pode ser chamada de golpe parlamentar,
judicial, ou até midiatico®.

Durante o governo de Michel Temer, apos o referido golpe, foi enviado ao Congresso
Nacional uma proposta de alteragdo das normas trabalhista: o Projeto de Lei 6787/2016. O
referido documento foi apreciado pela Camara dos Deputados e tinha como objetivo realizar
alteracdes na legislacdo trabalhista. No més de abril de 2017, a Comissdo Especial da Camara
dos Deputados recebeu um texto da reforma como novas alteragoes.

O projeto apresentado na Comissdo Especial foi escrito pelo relator Rogério Marinho,
tendo mais de 100 alteracdes no texto da Consolidacéo das Leis Trabalhistas. Em 26 de abril
de 2016, foi aprovado pelo plenario da Camara.

A votacdo seguiu com 296 votos a favor e 117 contra. Logo depois, no més de junho, a
Comissdo de Assuntos Sociais (CAS) do Senado ndo aprovou a proposta. Contudo,
infelizmente, foi direcionada para a votacdo no plenario.

A partir desse momento, a proposta ficou conhecida como Projeto de Lei da Camara
(PLC) 38/2016. Lamentavelmente, a reforma foi aprovada pelo Senado com 50 votos a favor
e 26 contra.

Em 18 de maio de 2017, os ministros do Tribunal Superior do Trabalho formularam
um documento com o intuito de alertar os senadores dos riscos trazidos pelo PLC 38/2017. O
referido documento de consideragdes juridicas lista a maior parte das mudangas

proporcionadas pela Reforma Trabalhista:

8 NEVES, Marcelo. Conspiracdo midiatico-parlamentar-judicial trama golpe contra a Presidenta,
originalmente sob a lideranca de um gangster. 2016. Disponivel em:
http://www.criticaconstitucional.com.br/conspiracao-midiatico-parlamentar-judicial-trama-golpe-contra-a-
presidenta-originalmente-sob-a-lideranca-de-um-gangster/. Acesso em: 08/11/2017.
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Os MINISTROS do TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, assinados a seguir,
vém, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia e de todos os
Excelentissimos SENADORES, trazer este documento de consideracdes juridicas
acerca do Projeto de Lei da Camara n. 8/2017, que trata da "Reforma Trabalhista", e
que ora se encontra em analise no SENADO FEDERAL. A grande preocupagdo dos
MINISTROS do TST que subscrevem este documento, 0s quais contam, todos, com
varias décadas de experiéncia diaria no segmento juridico trabalhista -, e com o fato
de o PLC n. 38/2017 eliminar ou restringir, de imediato ou a médio prazo, varias
dezenas de direitos individuais e sociais trabalhistas que estdo assegurados no Pais
as pessoas humanas que vivem do trabalho empregaticio e similares (relagdes de
emprego e avulsas, ilustrativamente).A titulo de contribuicdo a analise do PLC/38
pelo SENADO FEDERAL, este documento aponta, especificamente, as varias
dezenas de regras prejudiciais que foram instituidas pelo referido Projeto de Lei.

I - Em primeiro lugar - e com forte destaque -, cabe se indicar a ampla autorizacdo
que o PLC n. 28 traz para a terceirizacdo de servi¢cos em beneficio das empresas
tomadoras de servigos - regra que, por si somente, produz uma significativa reducéo
do patamar civilizatério minimo fixado pela ordem juridica trabalhista vigorante no
Brasil (novo art. 4-A, caput, da Lei n. 6.019/74, segundo alteracdo proposta pelo art.
2° do PLC n. 38/2017). A pardessa larga autorizacdo, a nova regra legal também
elimina a isonomia obrigatdria entre o trabalhador terceirizado e o empregado da
empresa tomadora de servicos, tornando tal isonomia mera faculdade empresarial
(art. 4°-C, caput e 8 1°, da Lei n. 6.019/74, segundo alteracdo promovida pelo art. 2°
do PLC n. 38/2017).

I - Em segundo lugar, ha que se por em destaque a eliminacédo de direitos que recai
sobre diversas parcelas, as quais alcancam cerca de 25 (vinte e cinco) direitos
trabalhistas - alguns deles, na verdade, de cardter multiplo.Citem-se esses
dispositivos que suprimem ou restringem direitos individuais e sociais trabalhistas:
1) diversos tipos de tempo a disposigdo (art. 4°, § 2°, da CLT, conforme PLC
n.38/2017);

2) horas itinerantes (art. 58, § 2°, da CLT, conforme PLC n. 38);

3) alargamento do trabalho em tempo parcial (art. 58-A da CLT, conforme PLC n.
38);

4) permissdo para a prestacdo de horas extras no regime de tempo parcial (revogagéo
do 8§ 4° do art. 59 da CLT pelo art. 5° I, "b", do prdprio PLC n. 38);

5) regime de compensac&o de hordrios por intermédio de mero acordo técito, ao
invés de acordo escrito, eliminando as respectivas horas extras (art. 59, § 6°, da
CLT, conforme PLC n. 38);

6) banco de horas por mero acordo escrito, eliminando as respectivas horas extras
(art. 59, 8 5°, da CLT, conforme PLC n. 38);

7) pactuacdo genérica do regime de 12 horas de trabalho versus 36 de horas de
descanso, autorizada de modo irrestrito e por intermédio de mero acordo escrito (ao
invés de mediante norma juridica ou por negociacdo coletiva e, inclusive, com
determinadas restricfes), eliminando as respectivas horas extras (art. 59-A da CLT,
conforme PLC n. 38/2017);

8) eliminacdo do pagamento do feriado trabalhado, no regime 12 X 36 horas (art.
59A, paragrafo Unico, da CLT, conforme PLC n. 38);

9) possibilidade de simples indenizagdo substitutiva do intervalo para refeicdo e
descanso na jornada 12 X 36 horas (art. 59-A, caput, da CLT, conforme PLC n. 38);
10) eliminacdo da obrigatoriedade do intervalo de 1 (uma) hora para refeicdo e
descanso, por negociacdo coletiva trabalhista, restando apenas o minimo de 30
minutos (art. 611-A, caput e inciso Ill, da CLT, conforme PLC n. 38); ademais,
ocorrido o desrespeito ao intervalo, em qualquer hip6tese, o PLC estipula que isso
gera mera indenizagdo, ao invés de horas de sobretrabalho prestado nos tempos
legais de folga (art. 71, § 4°, da CLT, conforme PLC n. 38);

11) eliminag&o do intervalo de 15 minutos da mulher trabalhadora, antes de qualquer
prestacdo de horas extras (revogacgdo do art. 384 da CLT pelo art. 5°, I, "i", do PLC
n. 38);
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12) regulagcdo do teletrabalho, mas com exclusdo, em qualquer hipGtese, do
pagamento de horas extras, além dos encargos tecnolégicos ndo estarem previstos
por conta do empregador (art. 62, 111, combinado com art. 75-D, ambos da CLT,
conforme redagdo proposta pelo PLC n. 38). Continue-se a citacdo desses 25
dispositivos que eliminam ou restringem direitos trabalhistas hoje assegurados a
populacdo brasileira que vive do trabalho empregaticio:

13) parcelamento das férias em até trés periodos, um deles ndo inferior a 14 dias
corridos (art. 134, § 1°, da CLT, conforme PLC n. 38);

14) caracterizacdo restritiva das hipdteses de dano moral (“"extrapatrimonial®,
segundo o PLC) do trabalhador (art. 223-C da CLT, conforme PLC n. 38);

15) caracterizacdo de dano extrapatrimonial em favor do empregador (art. 223-D da
CLT, conforme PLC n. 38);

16) tarifagdo das indenizagOes por danos extrapatrimoniais (art. 223-G, § 1°, da
CLT, conforme PL n. 38);

17) criacdo da figura do trabalho intermitente (art. 443, caput e § 3° da CLT,
conforme PLC n. 38);

18) eliminagdo da natureza salarial de distintas parcelas tradicionalmente
componentes do salério contratual do empregado - alteracdo que, na verdade,
envolve, em si, a perda de varios direitos (art. 457, 8§ 1°, 2° e 4°, da CLT, conforme
PLC n. 38);

19) restricdo das hipoOteses de equiparacdo salarial, extirpando-se a validade da
referéncia ao denominado "paradigma remoto" (art. 461, caput e § 5° da CLT,
conforme PLC n. 38);

20) eliminagdo da exigéncia de o regulamento interno da empresa (RI), para ser
inviabilizador da equiparacdo salarial, ter de apresentar, efetivamente, critério
alternado de promoces por antiguidade e por merecimento, acoplado este requisito
ao reconhecimento do RI ou do PCS por negociagdo coletiva trabalhista e/ou
homologacdo administrativa (art. 461, caput e § 2°, CLT, conforme redagdo do PLC
n. 38/2017);

21) eliminagdo da incorporacdo do valor médio da gratificacdo habitualmente paga
ao empregado (art. 469, 8 2°, da CLT, conforme PLC n. 38);

22) eliminacdo da necessidade de prévia negociacdo coletiva trabalhista para as
dispensas coletivas de trabalhadores (art. 477-A da CLT, conforme PLC n.
38/2007);

23) criacdo da figura da extincdo contratual parcial, com restricdo de direitos
rescisorios (art. 484-A, caput, I, da CLT, conforme PLC n. 38);

24) autorizacdo para a instauracéo da arbitragem no plano do Direito Individual do
Trabalho, em conformidade com o padrdo remuneratério do empregado (art. 507-A
da CLT, conforme PLC n. 38);

25) autorizacdo para a lavratura, pelo empregado e pelo empregador, perante o
sindicato de empregados da categoria, de termo escrito de quitacdo anual de
obrigacdes trabalhistas, com eficacia liberatoria das parcelas nele especificadas (art.
507-B, caput e paragrafo Unico, da CLT, conforme PLC n. 38).

Il - Em terceiro lugar, o PLC n. 38/2017, a par das varias extin¢Ges e restri¢des a
direitos trabalhistas acima expostas, elimina também importantes garantias
trabalhistas dos empregados brasileiros, além de criar institutos e situacdes de
periclitacdo de garantias e regras de segurancga desses trabalhadores. Trata-se de 23
(vinte e trés) regras de desprotecdo ou periclitacdo de diferentes dimensdes e facetas,
sem contar a desprotecdo e periclitacdo provocadas pela regra da terceirizagdo ampla
de servigos na economia e na sociedade. S&o elas:

1) descaracterizacdo e enfraquecimento da figura do grupo econémico para fins
trabalhistas, diminuindo, acentuadamente, as garantias juridicas e patrimoniais dos
trabalhadores (art. 2°, 8§ 2° e 3° da CLT, conforme PLC n. 38);

2) diminuig8o e rebaixamento da funcéo constitucional interpretativa dos Tribunais
do Trabalho, em contraponto a matriz da Constituicdo de 1988 e em comparagdo
com os demais Tribunais da Republica Federativa do Brasil (art. 8°, 8§ 1°, 2° e 3° da
CLT, conforme PLC n. 38);

3) exacerbacdo do papel do Direito Civil ("Direito Comum™) dentro do Direito
Individual do Trabalho e do Direito Coletivo do Trabalho (art. 8%, § 1° e 3°, da CLT,



43

conforme PLC n. 38), induzindo a que esses campos sociais do Direito se afastem de
sua classica, histérica e constitucional matriz social e humanistica;

4) restri¢do da responsabilidade do socio da entidade societaria no campo do Direito
Individual do Trabalho (art. 10-A, caput, incisos I, Il e Ill, e paragrafo Unico da
CLT, conforme PLC n. 38);

5) insercdo da prescricdo intercorrente no processo do trabalho, instituto que
propicia a extingdo dos processos judiciais, ainda que na fase de execucdo (mesmo
com coisa julgada ja existente), particularmente perante devedores sem lastro
econdmico aparente ou efetivo (art. 11-A, caput e 88§ 1° e 2° da CLT, conforme PLC
n. 38);

6) alargamento de férmulas extintivas de horas extras, mas sem maiores garantias
juridicas, tal como ocorre com o regime compensatorio mensal meramente tacito e o
banco de horas até seis meses meramente bilateral (art. 59, caput e § 5° e 6°,
conforme PLC n. 38);

7) ampliacdo da possibilidade de alargamento da jornada diaria do trabalhador,
mediante acordo meramente bilateral, com a eliminacdo das restri¢Oes
jurisprudenciais existentes a respeito (art. 59-A, combinado com art. 59-B, paragrafo
Unico, em conformidade com o PLC n. 38);

8) eliminacdo das restrices relativas a sadde da pessoa humana trabalhadora com
respeito ao regime de trabalho de 12 X 36 horas (art. 60, paragrafo Gnico, CLT,
conforme PLC n. 38);

9) diminuicdo das protecGes e garantias a satide da mulher trabalhadora, inclusive da
mulher gestante (art. 394-A, caput e incisos Il e 111, CLT, conforme PLC n. 38);

10) autorizagdo para a pactuacdo do trabalho intermitente até mesmo tacitamente
(art. 443, caput, CLT, conforme PLC n. 38);

11) alargamento do poder empregaticio até mesmo para a desregulamentacdo e/ou
flexibilizagdo de direitos fixados por lei, nos casos de empregados portadores de
diploma superior e que percebam salario mensal igual ou superior a duas vezes o
limite m&ximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (art. 444,
paréagrafo Gnico, da CLT, segundo o PLC n. 38/2017);

12) eliminagdo da assisténcia administrativa pelo sindicato, Ministério do Trabalho e
outros 6rgdos ou autoridades, nos casos de extingdo de contratos de trabalho com
mais de 1 (um) ano de servigo (art. 477, 88 1° e 3°, revogados, conforme proposto
pelo PLC n. 38).

Continue-se aqui a citacdo das 23 regras de desprotecdo ou periclitacdo juridicas em
desfavor da pessoa humana trabalhadora no &mbito da relacéo empregaticia:

13) determinagdo legal no sentido de que as dispensas massivas de trabalhadores
tenham a mesma regéncia juridica da dispensa estritamente arbitraria da pessoa
individual do trabalhador (art. 477-A da CLT, conforme o PLC n. 38);

14) reconhecimento da quitacdo ampla dos PDVs e dos PDls, mas sem a estipulacéo
de garantias minimas aos trabalhadores envolvidos (art. 477-B da CLT, conforme
PLC n. 38);

15) insercdo da arbitragem privada no Direito Individual do Trabalho, superando a
previsdo constitucional relativa apenas ao Direito Coletivo do Trabalho (art. 507-A
da CLT, conforme PLC n. 38);

16) inserc¢do, no Direito Individual do Trabalho, de um sistema de quitacio escrita
anual e taxativa de parcelas contratuais trabalhistas, diante do sindicato profissional
respectivo, porém mesmo durante o periodo de exercicio pleno do poder
empregaticio, conforme art. 507-B da CLT, nos termos do PLC;

17) criacdo comiss@es internas de representacdo dos empregados dentro de empresas
com mais de 200 empregados, mas sem vinculagdo com o respectivo sindicato de
trabalhadores e com este podendo concorrer (arts. 510-A até 510-D da CLT,
especialmente o art. 510-C, caput e § 1°, in fine, tudo conforme PLC n. 38/2017);

18) oferta de garantias frageis de emprego aos trabalhadores integrantes de tais
comiss@es internas de representacdo dos empregados, conforme art. 510-D, caput e
8§ 1°, 2°e 3°, da CLT, segundo redagdo advinda do PLC n. 38/2017;

19) enfraquecimento das entidades sindicais em decorréncia do estabelecimento da
terceirizagdo ampla de servigos no Pais (art. 4-A, caput, da Lei n. 6.019/74, segundo
mudanca proposta pelo art. 2° do PLC n. 38/2017);

20) enfraquecimento também das entidades sindicais dos trabalhadores, em vista da
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concorréncia das comissdes internas de representacdo dos empregados (assunto ja
mencionado neste topico) e em decorréncia do artificio legal de serem os
sindicatosindicados como litisconsortes necessarios em acdo individual ou agdo
coletiva que tenham por objeto a anulacédo de clausulas de ACTs ou CCTs no Pais
(art. 611-A, § 5°,da CLT, conforme PLC n. 38/2017);

21) descaracterizacdo legal das regras sobre duracdo do trabalho e sobre intervalos
trabalhistas como normas de salde, higiene e seguranca do trabalho, para os fins da
negociacdo coletiva trabalhista, tudo em conformidade com o disposto no 611-B,
inciso XXX, da CLT, segundo redacdo proposta pelo PLC n. 38/2017;

22) vedacdo da ultratividade de convencbes coletivas e acordos coletivos do
trabalho, nos casos de auséncia de novo documento coletivo negociado, mesmo em
decorréncia de falta de conciliacdo entre as partes coletivas, conforme inserido no
art. 614, 8 3°, da CLT pelo PLC n. 38/2017;

23) determinacédo da prevaléncia do acordo coletivo do trabalho sobre a convencéo
coletiva do trabalho, em afronta ao principio constitucional da norma mais
favoravel, conforme explicitado pela nova redacdo proposta para o art. 620 da CLT
pelo PLC n. 38/2017.

IV - Em quarto lugar, cabe se aduzir que o PLC n. 38, de 2017, ndo projeta 0s seus
efeitos restritivos somente sobre o Direito Individual do Trabalho e o Direito
Coletivo do Trabalho. Como indicado, o PLC, nestes dois campos juridicos, ostenta
nada menos do que 49 (quarenta e nove) regras juridicas desfavoraveis as pessoas
humanas trabalhadoras brasileiras, em comparacédo com o padrdo juridico existente
nas Ultimas décadas. Porém o fato é que o PLC n. 38 também cria regras restritivas
no &mbito do Direito Processual do Trabalho.

Na verdade, se prevalecerem os dispositivos lancados pelo PLC n. 38/2017, o
principio do amplo acesso a jurisdigdo, estabelecido pela Constituicdo de 1988 (art.
50, XXXV), estara afastado do Direito Processual do Trabalho. Especialmente se se
tratar de acesso a jurisdigdo por pessoas humanas trabalhadoras que sejam simples e
pobres - a regra geral das pessoas regidas pelo Direito do Trabalho e dos
componentes da populagdo brasileira e reclamantes na Justica do Trabalho.

Citem-se, ilustrativamente, preceitos que irdo afetar o principio constitucional do
amplo acesso a jurisdicdo, afetando também, se ndo bastasse, o principio
constitucional da igualdade em sentido material, que deve presidir o processo
judicial em situagBes de grande disparidade de forcas entre os sujeitos processuais
contrapostos.

Inicie-se com a mencdo - ja efetivada neste documento - a diversos preceitos do PLC
n. 38/2017 que buscam eliminar qualquer resquicio de passivo trabalhista durante o
préprio desenrolar do vinculo empregaticio ou logo em seguida a sua extin¢do. S&o
eles:

1) criagdo da figura da extin¢do contratual parcial, com restricdo de direitos
rescisorios (art. 484-A, caput, I, da CLT, conforme PLC n. 38);

2) autorizacdo para a lavratura, pelo empregado e pelo empregador, perante o
sindicato de empregados da categoria, de termo escrito de quitacdo anual de
obrigacdes trabalhistas, com eficacia liberatoria das parcelas nele especificadas (art.
507-B, caput e paragrafo Gnico, da CLT, conforme PLC n. 38);

3) reconhecimento da quitacdo ampla dos PDVs e dos PDIs, mas sem a estipulacdo
de garantias minimas aos trabalhadores envolvidos (art. 477-B da CLT, conforme
PLC n. 38);

4) insercdo da arbitragem privada no Direito Individual do Trabalho, em
conformidade com o padrdo remuneratdrio do empregado, superando a previsdo
constitucional relativa apenas ao Direito Coletivo do Trabalho (art. 507-A da CLT,
conforme PLC n. 38). Esses 5 (cinco) preceitos normativos constantes do PLC n.
38/2017 - ja anteriormente identificados - fecham o acesso a jurisdicdo trabalhista
antes de sequer proposta a acdo trabalhista. Se feita a propositura da acdo, pode-se
arguir, segundo o PLC n. 38, combinado com as demais regras processuais
existentes, a respectiva preliminar ou prejudicial de mérito no inicio da defesa, de
maneira a se obter, de imediato, a extingdo do processo sem resolugdo do mérito ou,
alternativamente, com resolucdo do mérito, conforme a preliminar ou prejudicial de
mérito manejada.
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Além desses cinco preceitos desfavoraveis, hd um conjunto de regras, no interior do
PLC n. 38/2017, que firmam novo e restritivo direcionamento do processo do
trabalho em desfavor do reclamante trabalhista (em torno de 10/11 regras, que se
somam as cinco anteriormente mencionadas). Observe-se 0 conjunto dessas regras
juridicas novas:

1) competéncia franqueada ao Juiz do Trabalho da respectiva Vara Trabalhista para
decidir a respeito de homologacdo de acordo extrajudicial em assunto de
competéncia da Justica do Trabalho (art. 652, "f*, da CLT, conforme PLC n.
38/2017). Relativamente ao assunto, o PLC n. 38 inseriu também novo Capitulo I11-
A ao Titulo X da CLT, composto pelos artigos 855-B, 855-C, 855-D, 855-E e
paragrafo Gnico, de modo a regulamentar o novo processo de jurisdicdo voluntaria
para homologacéo de acordo extrajudicial;

2) restricdo ao instituto constitucional da justica gratuita, que deixara de abranger
honorérios periciais e também honorarios advocaticios (art. 790, §§ 3° e 4°
combinado com art. 790-B, caput e § 4° e com art. 791-A, caput, 8§ 1°, 2°, 3% 4°¢
5°, todos da CLT, em conformidade com redagéo conferida pelo PLC n. 38/2017;

3) restricdo adicional ao instituto constitucional da justica gratuita, que deixara de
abranger até mesmo o pagamento de custas, no caso de auséncia injustificada do
reclamante & audiéncia inaugural, com a extincdo do processo sem resolucdo do
mérito (situacdo denominada pelo caput do art. 844 da CLT de "arquivamento da
reclamacdo™); o encargo poderd ser relevado se o beneficiario da justica gratuita
comprovar, "no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente
justificavel”. A regra restritiva e sua ressalva constam do art. 844, § 2° da CLT,
conforme redacéo proposta pelo PLC n. 38/2017;

4) inviabilidade de propositura de nova acdo caso o reclamante ndo comprove a
quitacdo das custas a que foi condenado por auséncia a audiéncia inaugural no
processo anterior (0 denominado "arquivamento da reclamacéo”). E o que dispde o
art. 844, § 3°, em conformidade com redacéo promovida pelo PLC n. 38/2017;

5) incorporacéo do incidente de desconsideragéo da personalidade juridica do CPC
de 2015 sem qualquer pertinente adequacao ao Direito Processual do Trabalho (nova
Secdo IV do Capitulo Il do Titulo X da CLT, em seu art. 855-A, conforme redacéao
explicitada pelo PLC n. 38/2017);

6) eliminagdo da execucdo de oficio no processo do trabalho, salvo nos casos em que
as partes ndo estiverem representadas por advogado (novo texto do art. 878 da CLT,
conforme PLC n. 38) ou no caso das contribuigdes sociais (novo texto do paragrafo
Unico do art. 876 da CLT, conforme redagdo promovida pelo PLC n. 38/2017);

7) escolha, pela reforma processual, do modesto indice de correcdo dos créditos
trabalhistas, com base na Taxa Referencial (TR), conforme novo § 7° do art. 879 da
CLT, inserido pelo PLC n. 38/2017;

8) restricdo, pelo PLC n. 38, da inovacdo do CPC de 2015, no sentido de permitir o
protesto da decisdo judicial transitada em julgado (art. 517 do NCPC); pelo art. 883-
A da CLT, conforme nova redacdo promovida pelo PLC n. 38, esse protesto
somente podera acontecer apds transcorrido o prazo de 45 dias (0 CPC prevé o
transcurso do prazo de 15 dias: art. 517, combinado com art. 523 do novo Cddigo
Processual Civil); ressalva o PLC n. 38 que o protesto também ndo prevalecera se
houver "garantia do juizo", deixando, porém, de explicitar que se trata, naturalmente,
de garantia do juizo em dinheiro, sob pena de colocar o processo de execucdo
trabalhista muito menos eficiente do que o novo processo civil;

9) o0 PLC n. 38 restringe a garantia do juizo ou penhora, ndo as considerando mais
aplicaveis as entidades filantrdpicas e/ou aqueles que compdem ou compuseram a
diretoria dessas instituicdes (novo § 6° do art. 884 da CLT, conforme redacédo
promovida pelo PLC n. 38/2017);

10) o PLC n. 38, conferindo nova redagdo ao art. 896-A da CLT, minudencia o
instituto processual da transcendéncia, que é fortemente criticado por seu
subjetivismo e pela maior burocratizagdo que impord ao processo do trabalho,
criando desnecessaria ineficiéncia e inefetividade processuais;

11) o PLC n. 38 elimina a exigéncia do deposito recursal na conta vinculada do
empregado, além de o substituir também por fianga bancéaria ou seguro garantia
judicial (novo texto do art. 899, 88 4°, 9°, 10° e 11°, revogando-se ainda o § 5° do
mesmo artigo); com isso reduz a efetividade do processo do trabalho e compromete,
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substantivamente, o fundo social de destinacdo variada, de grande importancia para
o0 Pais, denominado FGTS. V - Estas as observacoes juridicas necessarias a serem
feitas sobre o conteido normativo do PLC n. 38/20127.

Solicitamos, outrossim, a Vossa Exceléncia que este documento de consideracBes
juridicas seja encaminhado aos Exmos. Senadores Presidentes, das Comissdes do
SENADO FEDERAL que estdo analisando o Projeto de Lei em destaque, assim
como aos Exmos. Senadores Relatores designados em tais Comissoes, a par de todos
0s Exmos. Senadores integrantes do SENADO FEDERAL.

Respeitosamente,

**

ASSINARAM O PRESENTE DOCUMENTO OS SEGUINTES MINISTROS

Jodo OresteDalazen — ex-presidente e decano
Antonio José de Barros Levenhagen — ex-presidente
Lelio Bentes Corréa

Luiz Philippe Vieira de Mello Filho

Alberto Bresciani

Maria de Assis Calsing

Guilherme Augusto Caputo Bastos

Walmir Oliveira da Costa

Mauricio Godinho Delgado

Katia Magalhaes Arruda

Augusto Cesar Leite de Carvalho

José Roberto Freire Pimenta

Delaide Arantes

Hugo Scheuermann

Alexandre Agra Belmonte

Claudio Mascarenhas Brandédo

Maria Helena Mallmann®!

Alguns senadores exigiram mudancas, entretanto o texto foi aprovado e ratificado pela
Camara no més de abril. No desfecho final, dentro do plenario do Senado, trés possiveis
mudangas ficaram destacadas por parlamentares resistentes. Cabe ressaltar que foram trés
temas que inclusive o proprio Poder Executivo havia sinalizado a possibilidade de vetos ou
correcdes por meio de medida provisoria. Os trés temas sdo: a universalizacdo do
coletivamente negociado sobre o legislado (ainda que “in pejus”); a legalizagdo trabalho
intermitente (sem quaisquer balizas de seguranca juridico-social); a liberacdo do trabalho da
mulher gestante e lactante em ambientes insalubres.

O projeto de Reforma Trabalhista alterou a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n. 6.019, de 3 de janeiro
de 1974, n. 8.036, de 11 de maio de 1990, e n. 8.212, de 24 de julho de 1991, com a falsa
finalidade de adaptar a legislacéo as novas relacées de trabalho.

Em junho de 2017, o Brasil quase foi selecionado pela Conferéncia Internacional do

Trabalho para ser objeto de discussfes no que tange a violagcdo de normas internacionais do

8. ANAMATRA. Consideracdes da Reforma. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/files/Consideracoes-
Reforma_Ministros.pdf. Acesso em: 15/11/2017.
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trabalho. Um dos motivos que poupou o pais deste vexame internacional foi que a reforma
trabalhista ainda estava sendo apresentada como um projeto de lei (PLC n. 38/2017), sendo
assim, as violagBes foram encaradas como ameagas nio concretas®?.

Depois que foi anunciado que o Brasil ndo configuraria um dos 24 casos selecionados
para a discussao na Conferéncia, a midia nacional divulgou noticias de que a denuncia contra
0 pais tinha sido arquivada e que a Organizacdo Internacional do Trabalho reconheceu a
modernizacdo da reforma trabalhista. Ou seja, tentou-se demonstrar uma situacdo de falsa
estabilizacdo/regularizacao.

Posteriormente, o jornal O Globo anunciou que a noticia em questdo tinha sido
difundida pelo deputado federal Rogério Marinho (PSDB-RN), relator da reforma trabalhista
na Camara dos Deputados.

De acordo com a Pesquisa Brasileira de Midia 2016, a televisdo é o meio de
comunicacdo mais utilizado pelos entrevistados. A pesquisa comprova que pouco mais de trés
quartos dos entrevistados assistem TV todos os dias da semana. O acesso é mais frequente
entre segunda e sexta-feira, e o tempo médio de acesso supera as trés horas diarias. As
emissoras da TV aberta sdo as mais assistidas, principalmente a Rede Globo®.

Portanto, percebe-se a grande influéncia da midia na formagéo de um consenso sobre a
Reforma Trabalhista.

Em 13 de julho de 2017, o presidente sancionou a reforma trabalhista sem vetos com o
argumento falacioso de que a CLT, elaborada em 1940, ndo atende os diversos setores da
economia brasileira®. No dia 11 de novembro de 2017 o texto da Reforma Trabalhista entrou

em vigor.

3.2. O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

8 FELICIANO, Guilherme Guimardes; CONFORTI, Lucina Paula; PORTO Noemia. A reforma trabalhista e
suas "modernidades”: o Brasil na 106° Conferéncia Internacional do Trabalho e as violagdes as normas do
trabalho. Disponivel em: https://jota.info/colunas/a-reforma-trabalhista-e-suas-modernidades-21072017. Acesso
em: 06/11/2017.

8 IBOPE. Pesquisa Brasileira de Midia de 2016. Relatério Final. lbope: Brasilia, 2016, p. 14. Disponivel em:
http://www.secom.gov.br/atuacao/pesquisa/lista-de-pesquisas-quantitativas-e-qualitativas-de-contratos-
atuais/pesquisa-brasileira-de-midia-pbm-2016.pdf/view. Acesso em: 6/11/2017.

8 POLITIZE. O que muda com a reforma trabalhista? Disponivel em: http://www.politize.com.br/reforma-
trabalhista-principais-
pontos/?gclid=CjwKCAjwj8bPBRBIEIWASIFLFSWxximJNeHCTbHMGqibYY|k858k5eAS1225¢czqc8 TLSKN5S
UdmdhgBoCQecQAvVD_BwE. Acesso em: 8/11/2017.
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O principio da Vedacéo do Retrocesso Social, de acordo com o professor MAURICIO
GODINHO DELGADO, é um principio constitucional que impede a estabilizacdo de normas
e institutos que prejudiqguem o patamar civilizatério conquistado. Ou seja, impossibilita a
criagdo de normas juridicas que possibilitem o retrocesso social®,

O principio em questdo possui grande relevancia, pois, como bem afirma DANIELA
MURADAS REIS, atua como instrumento que garante condi¢des bésicas de trabalho, tendo
como amparo a dignidade da pessoa humana e o auxilio do principio da protecdo. Ademais, a
autora ainda destaca outra funcéo bastante importante do principio da Vedacdo do Retrocesso
Social: a melhoria das legislagdes nacionais e internacionais com o objetivo de aumentar a
protecdo dos trabalhadores®.

Sendo assim, para DANIELA MURADA REIS, o principio da proibicdo do retrocesso
social determina que conquistas que favorecem a afirmacdo do principio da protecdo nédo
podem ser diminuidas e muito menos excluidas. Esse tipo de prejuizo pode ser feito por meio
de interpretacdes restritivas e pela introdugio de normas supervenientes &’

O principio da vedacdo ao retrocesso social visa preservar o carater dos direitos
fundamentais sociais. E necessario ter cuidado, porque a sua finalidade ndo é a manutencéo
do status quo, mas sim o avanco social.

Tendo como base a conceituacao do referido principio, percebe-se que a sua aplicacao
esta relacionada com o fato de que os direitos trabalhistas sdo conquistas que foram
alcancadas através de intensa luta social. Portanto, esses avancos devem ser preservados e
protegidos contra posicdes politicas e econdmicas que visam a flexibilizacdo desses
progressos.

MURILO CARVALHO OLIVEIRA aborda muito bem esse tema quando afirma que
qualquer modificacdo ou atualizacdo que encara o0 ordenamento juridico deve respeitar o teor
protecionista do Direito do Trabalho®.

Percebe-se que o principio da vedacdo ao retrocesso social possibilita uma afirmacéo

progressista permanente dos Direito Humanos, permitindo a atuacéo eficaz do principio da

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5.ed. Séo Paulo: LTr, 2017, p. 97.

# REIS, Daniela Muradas. O principio da vedag&o do retrocesso no direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010,
p. 125 e seguintes.

8" REIS, Daniela Muradas. O principio da vedag&o do retrocesso no direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010,
p. 595.

8 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A crise do principio da protecdo no Direito do Trabalho. Texto
Integrante da dissertacdo intitulada “Repensando o principio da prote¢do na contemporaneidade”. p. 84.
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progressividade social®. Portanto, ndo ha ddvidas de que a Reformar Trabalhista de 2017 fere

esses relevantes principios que norteiam o ramo juslaboral.

3.3. FUNCOES DO DIREITO DO TRABALHO E A REFORMA TRABALHISTA

MARCIO TULIO VIANA defende que a CLT exerceu papel extremamente relevante,

pois deu esperanga para os trabalhadores:

Na aparéncia, a CLT é uma lei qualquer. Mas é maior do que todas as leis
trabalhistas que 0 nosso pais construiu antes e depois dela. E ndo s6 no tamanho.
Desde o inicio, a CLT foi um simbolo, uma marca, uma bandeira. Ela mostrou aos
trabalhadores que eles de fato podiam ter direitos e ser cidaddos. De certo modo —
pouco a pouco — preparou-os para isso. De forma mais clara, mais, ela Ihes mostrou
que o trabalho seria a ponte para leva-los a uma condicéo social sempre melhor. Pois
agora amarrado pelas malhas da protecdo. Embora a CLT sirva para empregados e
patrfes, ela parece diferente para uns e outros. Para os patrdes, € uma pedra no
caminho. Para os empregados, um caminho sem pedras. Pobres ou remediados,
negros ou brancos, operarios ou digitadores, todos eles a sentem como a sua lei.*

Tendo isso como pressuposto, é claramente possivel afirmar que o Direito do Trabalho
¢ uma das mais importantes politicas publicas, pois cumpre seis funcbes decisivas na
sociedade contemporanea®.

A primeira funcdo é classificada como econémica. Ela é econdmica do ponto de vista
do empregador, porque é sabido que o direito do trabalho, apesar de fixar custos para o
empresario ou empregador, € um instrumento capaz de distribuir renda e formar um mercado
interno®.

A Reforma Trabalhista almeja prejudicar bastante essa funcéo, pois procura ofender a
estrutura civilizatoria e democratica do Direito do Trabalho, através da flexibilizacdo das
regras imperativas que atingem o contrato de trabalho®.

Ademais, como foi bem explanado no capitulo anterior, sob a ética do empregado, 0

Direito do Trabalho possibilita ao trabalhador uma prote¢do maior, por meio da instituicdo do

% VIANA, Marcio Talio. 70 anos de CLT: uma histéria de trabalhadores. Brasilia: Tribunal Superior do
Trabalho, 2013, p.129.

%1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 53-58.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da RepuUblica e Direitos
Fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana, Justi¢a Social e Direito do Trabalho. 3° ed. LTr, 2015, p.80.

% DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 41.
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principio da protecdo, principio este que norteia todo o aparato da Justica do Trabalho
brasileira.

Sob a Otica da sociedade, o direito do trabalho permite a concretizacdo de uma
integracdo mais significativa, possibilitando o desenvolvimento de relagdes sociais mais
abrangentes. Ademais, hd também um aspecto cultural exercido pelo Direito do Trabalho na
medida em que ele viabiliza que as pessoas mais simples tenham respeito no ambito da sua
vida social.

Outro papel importante esta centrado no exercicio da cidadania, tendo em vista que o
Direito do Trabalho valoriza a vida econdémica de todos, uma vez que todos, independente do
poder econémico, cumprem um papel relevante na maquina financeira estatal.

Além disso, o Direito do Trabalho desempenha um importante compromisso de
garantia de politica de saude publica, pois determina a fixacdo de uma gestdo empresarial
cuidadosa e cautelosa com o objetivo de diminuir os impactos das questdes de satde no meio
estatal.

Por fim, é possivel elencar o papel fiscal e econbmico. Sem a atuacdo do Direito
juslaboral brasileiro ndo seria possivel obter uma arrecadacao tributaria estavel.

Como os efeitos do referido documento ultraliberal pretendem atingir todos os
empregados brasileiros, deveriam, no minimo, respeitar 0s preceitos instituidos pela
Constituicdo Democratica de 1988 e uséd-los como inspiracdo. Entretanto, as Unicas
finalidades obtidas pelo texto da reforma trabalhista foram a retirada de inUmeros direitos e a

descaracterizacdo de diversas funcGes inerentes ao Direito do Trabalho.

34. A REFORMA TRABALHISTA E OS SEUS IMPACTOS CAUSADOS NO
DIREITO JUSLABORAL E NO PRINCIPIO DA PROTECAO

Cabe ressaltar que a tramitagdo da reforma foi efetivada sem o necessario debate, pois
ndo foi levado em consideracdo nenhuma proposta ou nota técnica apresentada pelos mais
diversos segmentos sociais (trabalhadores e suas representagdes, professores, pesquisadores,
auditores fiscais, juizes e procuradores do Trabalho).

A auséncia de planejamento torna-se ainda mais inacreditavel quando comparada com
as discussdes que ensejaram no Codigo Civil de 2002 e no Codigo de Processo Civil de 2015.

As audiéncias publicas ndo permitiram a construcdo de um consenso regido por um
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didlogo social, como também ndo contribuiram com o texto legal. Percebe-se entdo uma
atitude grave, que contradiz todos os conceitos inerentes ao Estado Democratico de Direito,
pois este paradigma constitucional do direito reflete a ideia de participacdo e inclusdo dos
cidaddos, repudiando a nogdo de exclusdo e segregacdo, tipicas do liberalismo originario®.
No final, o objetivo do Senado foi concretizado, o texto foi aprovado sem alteracGes e ndo
retornou para novos debates na Camara dos Deputados.

O teor apresentado pela reforma assemelha-se ao padrdo que foi abandonado pelo
continente europeu ha mais de 100 anos. No Brasil, essa afronta aos direitos trabalhistas ja
havia sido superada h& pelo menos 60 anos. Contudo o projeto ultraliberal em questao insiste
em ressuscitar esse pensamento retrogrado, violando com intensidade os principios da
protecdo e da vedacdo ao retrocesso social. Portanto, a Lei 13.467/2017 ignora o patamar
juridico assegurado pela Constituicdo Democratica e ressuscita um ideal juridico baseado na
predominancia do poder econdmico no &mbito da relagéo de emprego®.

E importante destacar que o referido documento almeja impor um tipo de relagdo
empregaticia desigual, ferindo, assim, o principio basilar da Justica do Trabalho: o principio
da protecdo. Por meio desse esclarecimento, ndo restam duvidas de que a reforma trabalhista
de 2017 propGe um aparelho que se assemelha a um contrato de adeséo.

Portanto, o documento ultraliberal almeja disponibilizar ao empregador um tipo de
poder individual tipico do Cédigo Civil de 1916, diploma este que se encontra revogado, pois
foi substituido pelo Cddigo Civil de 2002. Sendo assim, o referido documento constréi uma
relacdo de emprego que se equipara a uma locacédo de servicos.

Para ANA FRASAO, submeter o trabalhador a uma situacéo pior do que a dos demais
credores € inaceitavel. Além disso, sustenta a autora que seria menos tragico a revogacdo da
CLT em sua integra e, em face disso, a utilizacdo do Codigo Civil de 2002 e da Jurisprudéncia
para reger a relagio empregaticia do que a aplicacdo do texto da reforma trabalhista®.

Embora tal afirmacdo enseje polémica, é sabido que a eliminacdo de direitos ja
consolidados rebaixa o patamar civilizatorio minimo até entdo existente. Por meio da
institucionalizacdo da reforma, o principio da vedacgdo ao retrocesso social é simplesmente
esquecido. Além disso, percebe-se um verdadeiro atropelamento do principio tutelar.

Infelizmente, os prejuizos ndo afetam somente os direitos individuais do trabalho. O

“DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p.29.

SDELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 41.

% JOTA. Reforma Trabalhista e suas distorgdes. Disponivel em: https://jota.info/colunas/constituicao-empresa-e-
mercado/reforma-trabalhista-e-suas-distorcoes-20092017. Acesso em: 19/11/2017.
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direito coletivo do trabalho também sofre com as modificacGes, pois a reforma trabalhista
almeja reduzir, significativamente, a forca dos sindicatos.

E de conhecimento de todos que as ConvengBes n® 98, n°® 151 e n° 154 da OIT
defendem o instituto da negociacdo coletiva como forma de melhoria das condi¢des de
trabalho. O art. 7°, XXVI, da Constituicdo de 1988 também acompanha esse posicionamento.
Portanto, a negociagéo coletiva ndo pode ter como finalidade o estabelecimento de condigdes
menos favoraveis do que as estabelecidas em lei.

Cabe ressaltar que a reforma também prejudicou o instituto do direito processual do
trabalho. Com o advento da reforma, o judiciério torna-se completamente fechado para as
pessoas humildes.

Sendo assim, ao ferir o amplo acesso a justica, os direitos trabalhistas, o principio da
protecdo e o principio da progressividade social e da vedacdo ao retrocesso social, a Lei
13.467/2017 simplesmente acaba com o conceito de justica social, vastamente divulgado pela
oITY,

Por fim, cabe ressaltar que MARCIO TULIO VIANA ja havia alertado sobre o perigo

presente nas mudancgas contemporaneas no texto da CLT:

Desse modo, por exemplo, se 0s jornais e a televisdo comecam a ataca-la, os maus
empresarios se sentem mais a vontade para ndo cumpri-la, e o clima geral de pressao
pode, as vezes, influir nos prdprios personagens - até nos trabalhadores. O mais
importante, porém, é que o trabalhador foi se apropriando da CLT. Cada vez mais
foi se sentindo dono de seus direitos, como se os tivesse mesmo construido — por
isso sem dever favores a ninguém?®,

A Reforma Trabalhista também foi apresentada como resolucdo para 0s casos de
lacuna dentro do ordenamento juridico brasileiro. Contudo, durante o preenchimento das
lacunas, a mudanca perante a legislacdo trabalhista também agiu de maneira anti-humana e
antissocial®.

3.4.1 O TRABALHO INTERMITENTE

O contrato de trabalho intermitente foi, sem duvidas, a modalidade mais cruel imposta

pela Reforma Trabalhista. O principio tutelar foi amplamente desafiado pelo novo instituto

YDELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 74.

% VIANA, Marcio Tulio. 70 anos de CLT: uma histéria de trabalhadores. Brasilia: Tribunal Superior do
Trabalho, 2013, p.130.

9DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 53.
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apresentado pela Lei n. 13.467/2017.
Afim de regular a estrutura do contrato de trabalho intermitente, a Lei n. 13/467/2017
introduziu nova redacdo ao caput do art. 443 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Além

disso, foi incluido nesse dispositivo o novo §3°.

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou
indeterminado, ou para prestacdo de trabalho intermitente.

§ 3. Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacdo de
servicos, com subordinagdo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos
de prestacdo de servigos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para
0s aeronautas, regidos por legislacéo proprial®.

Em seguida, foi inserido o novo art.452-A no texto da CLT, também com o objetivo

de dispor sobre o instituto do contrato de trabalho intermitente:

“Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito e
deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo pode ser inferior ao
valor horério do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados do
estabelecimento que exergam a mesma funcdo em contrato intermitente ou néo.

8 1. O empregador convocard, por qualquer meio de comunicagdo eficaz, para a
prestacdo de servicos, informando qual sera a jornada, com, pelo menos, trés dias
corridos de antecedéncia.

§ 2. Recebida a convocagdo, o empregado terd o prazo de um dia Util para responder
ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

8§ 3. A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinacdo para fins do contrato de
trabalho intermitente.

8§ 4. Aceita a oferta para 0 comparecimento ao trabalho, a parte que descumprir, sem
justo motivo, pagara a outra parte, no prazo de trinta dias, multa de 50% (cinquenta
por cento) da remuneracdo que seria devida, permitida a compensacdo em igual
prazo.

8§ 5. O periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a disposicdo do
empregador, podendo o trabalhador prestar servicos a outros contratantes.

8 6. Ao final de cada periodo de prestacdo de servico, 0 empregado recebera o
pagamento imediato das seguintes parcelas:

| - remuneracao;

Il - férias proporcionais com acréscimo de um terco;

111 - décimo terceiro saléario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

§ 7. O recibo de pagamento deverd conter a discriminagcdo dos valores pagos
relativos a cada uma das parcelas referidas no 8 60 deste artigo.

§ 8. O empregador efetuard o recolhimento da contribuicdo previdenciéria e o
deposito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, na forma da lei, com base nos
valores pagos no periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do
cumprimento dessas obrigacdes.

100 BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Art. 443. Altera a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036,
de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relacGes de
trabalho. 2017.
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§ 9. A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir, nos doze meses
subsequentes, um més de férias, periodo no qual ndo podera ser convocado para
prestar servicos pelo mesmo empregador'®.”(NR)

Os autores MAURICIO GODINHO DELGADO e GABRIELA NEVES DELGADO
defendem que o contrato de trabalho intermitente fere dois direitos e garantias relevantes: a
duracéo do trabalho (incluindo a jornada de trabalho) e a nogéo de salario%.

A duracdo de trabalho é o periodo de trabalho ou de disponibilidade do empregado
perante seu empregador em virtude do contrato, levando em consideracdo parametros de
mensuragao%,

A jornada de trabalho possui um sentido mais restrito do que a ideia de duracdo de
trabalho. Aquela é caracterizada pelo tempo diario em que o empregado esta em
disponibilidade perante sem empregador®®,

A Lei n. 13.467/2017, maliciosamente, cria um conceito totalmente novo. A Reforma
Trabalhista adota a ideia de tempo a disposi¢cdo do empregador, todavia com a auséncia dos
seus efeitos juridicos.

O conceito de salario € o conjunto de parcelas contraprestativas pagas pelo
empregador ao empregado em funcéo do contrato de trabalho®®®. Sendo assim, tratam-se de
varias parcelas, e ndo de uma Unica verba. Percebe-se assim que a Lei n. 13.4677/2017
pretende atualizar o conceito de salario, pois ela almeja transformar a verba salarial em
unidade de obra, ou seja, um salario mensal variavel que depende da producédo efetuada pelo
trabalhador.

Portanto, como bem sustentam MAURICIO GODINHO DELGADO e GABRIELA
NEVES DELGADO, a Reforma Trabalhista deseja instituir um contrato trabalhista sem
salario. Na verdade, o salario pode até existir, desde que o empregado seja convocado para
comparecer ao ambiente de trabalho, tendo em vista que o pagamento apenas acontecera se 0
trabalhador exercer uma atividade produtiva®®.

Logo, nota-se que ndo fica garantido para o trabalhador nem o salario minimo fixado

101 BRASIL. Lei. 13.467, de 13 de julho de 2017. Art. 452-A. Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relacdes
de trabalho. 2017.
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em lei. Por consequéncia, a Lei n. 13.467/2017 desrespeita preceito constitucional (art. 7°,
V1) e dispositivo que esta expressamente previsto na CLT (art. 78, caput e paragrafo Gnico).

Tendo isso como pressuposto, é relevante destacar que o contrato de trabalho
intermitente apenas possibilita a desvalorizacdo do trabalho no @mbito da economia e da
sociedade brasileira, pois incentiva 0s empregadores a marginalizarem a sua conduta de
contratacdo, tendo em vista que aquele que ndo aderir ao instituto do contrato de trabalho
intermitente estara prejudicado no mercado concorrencial'®’.

A Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT, em conjunto com a
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA, a Associacao
Brasileira dos Advogados Trabalhistas — ABRAT e o Sindicato Nacional dos Auditores
Fiscais do Trabalho — SINAIT, apresentou a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania
do Senado Federal (CCJC) uma nota técnica abordando os aspectos de inconstitucionalidade e
antijuridicidade presentes na Reforma Trabalhistal®,

Um dos pontos debatidos na nota técnica faz referéncia a jornada de trabalho
intermitente. De acordo com o documento, o contrato de trabalho intermitente transforma o
empregado em uma maquina, que pode ser ligada ou desligada de acordo com a vontade do
empregador. Além disso, a nota técnica afirma em seu texto que com a Reforma Trabalhista,
trabalhadores como garcons, cozinheiros, vendedores serdo demitidos da modalidade de
contrato de trabalho a prazo indeterminado para serem recontratados como trabalhadores
intermitentes.

O Ministério Publico do Trabalho, cumprindo as suas atribuicdes, apresentou a nota
técnica nimero 01, instituida pela portaria PGT nimero 02, em 09 de janeiro de 2010. A
referida nota técnica pretendeu atacar o Projeto de Lei do Senado (PLS) nimero 218/2016,
qgue tem como finalidade alterar a Consolidacdo das Leis do Trabalho para inaugurar o
contrato de trabalho intermitente®.

A jornada de trabalho intermitente é caracterizada pela situagdo em que o trabalhador é
recompensado pelas horas efetivamente trabalhadas. Contudo, permanece ausente o ajuste
prévio da quantidade minima de horas a serem cumpridas em cada més e do valor

remuneratério mensal minimo a ser percebido.
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1, de 23 de janeiro de 2017, da secretaria de relagcdes institucionais de do Ministério Publico do Trabalho (MPT).
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O Ministério Pablico do Trabalho defendeu que a jornada intermitente de trabalho fere
0 principio da seguranga juridica, além de possibilitar o agravamento do quadro de
desemprego no pais.

Além disso, a modalidade intermitente de trabalho contradiz as Convencgdes n° 26 e
131 da OIT, que exigem a necessidade de determinagdo de um salario minimo aos
trabalhadores.

Segundo o MPT, a jornada de trabalho intermitente almeja equiparar o trabalhador aos
demais insumos de uma producéo, pois a referida jornada prevé o pagamento ao empregado
apenas quando houver producéo.

Ao relacionar o pagamento do trabalhador com os niveis de producdo da empresa, a
jornada intermitente coloca em risco as necessidades vitais do ser humano no ambiente do
trabalho.

Ademais, o MPT sustenta que a mudanca prejudica a funcdo social da propriedade.
Portanto, uma empresa ndo pode apenas visar o lucro, pois ela deve estabelecer condigdes
basicas capazes de preservar a dignidade da pessoa humana, ou seja, ela necessita
proporcionar protecdo a parte mais fraca, o trabalhador.

Além disso, com a jornada de trabalho intermitente, o trabalhador nédo tera
conhecimento do tempo em que ira trabalhar e, muito menos, do salario minimo que ira
receber. Sendo assim, percebe-se uma flagrante ofensa a estrutura da teoria geral dos
contratos, pois esta ressalta a necessidade de o contrato ser certo e determinado.

Com isso, nota-se 0 aumento da desigualdade entre as partes pertencentes da relacao
empregaticia, preceito este que contraria o principio da protecao.

Outra mudanca significativa faz referéncia ao tempo de disposicdo do empregado, que
devera ser indeterminado e ndo remunerado. Logo, a reforma trabalhista viola o dispositivo do
art. quarto da CLT, pois decreta o fim da remuneracgdo do tempo em que o empregado estiver
a disposicéo da empresa.

Como bem ressalta o MPT, a reforma trabalhista ndo ocasionara reducdo do
desemprego. De acordo com a nota técnica numero 01, ha pouco tempo, a OIT realizou um
estudo intitulado de “Emprego mundial e perspectivas sociais 2015: a natureza cambiante do
trabalho”. O referido estudo levou em consideracao dados e estatisticas de mais de 60 paises e
concluiu que a reducédo da protecdo do trabalhador ndo ocasiona uma diminuicdo da taxa de

desemprego*'®.Logo, a Lei n. 13.467/2017 n&o possibilita 0 aumento de empregos, mas sim a

110 International Labour Organization, World employementena social outlook. Geneva: I1LO, 2015, p. 15.
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fragilizacdo do principio da protecdo.

Em 14 de novembro de 2017, o presidente da republica adotou a Medida Provisoria
n.808 para fazer mais modificacdes no texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho!l. O
instituto do trabalho intermitente sofreu modificagdes. Além do art.452-A, foram instituidos
0s artigos 452-B e 452-C:

"Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente sera celebrado por
escrito e registrado na CTPS, ainda que previsto acordo coletivo de
trabalho ou convencao coletiva, e contera:

| - identificacdo, assinatura e domicilio ou sede das partes;

Il - valor da hora ou do dia de trabalho, que ndo podera ser inferior ao
valor horério ou diario do salario minimo, assegurada a remuneracao
do trabalho noturno superior a do diurno e observado o disposto no §
12; e

I11 - o local e 0 prazo para o pagamento da remuneracéao.

8 2° Recebida a convocagdo, o empregado terd o prazo de vinte e
quatro horas para responder ao chamado, presumida, no siléncio, a
recusa.

8 6° Na data acordada para o pagamento, observado o disposto no §
11, o empregado receberd, de imediato, as seguintes parcelas:
§ 10. O empregado, mediante prévio acordo com o empregador,
podera usufruir suas férias em até trés periodos, nos termos dos § 1° e
§ 2°do art. 134.

§ 11. Na hipdtese de o periodo de convocacdo exceder um més, 0
pagamento das parcelas a que se referem o § 6° ndo podera ser
estipulado por periodo superior a um més, contado a partir do primeiro
dia do periodo de prestacao de servico.

§ 12. O valor previsto no inciso Il do caput ndo sera inferior aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma funcao.

8 13. Para os fins do disposto neste artigo, o auxilio-doenca sera
devido ao segurado da Previdéncia Social a partir da data do inicio da
incapacidade, vedada a aplicacéo do disposto § 3° do art. 60 da Lei n°
8.213, de 1991.

8§ 14. O salério maternidade sera pago diretamente pela Previdéncia
Social, nos termos do disposto no 8§ 3° do art. 72 da Lei n® 8.213, de
1991.

8 15. Constatada a prestacdo dos servicos pelo empregado, estardo
satisfeitos os prazos previstos nos § 1°e § 2°." (NR)

"Art. 452-B. E facultado as partes convencionar por meio do contrato
de trabalho intermitente: | - locais de prestacdo de servigos; Il - turnos

111 BRASIL. Medida Provisoria n. 808, de 14 de novembro de 2017. Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho
- CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n? 5.452, de 1° de maio de 1943. 2017.
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para 0s quais 0 empregado sera convocado para prestar servigos; Il -
formas e instrumentos de convocacao e de resposta para a prestacdo de
servicos; IV - formato de reparacdo reciproca na hipotese de
cancelamento de servicos previamente agendados nos termos dos 8 1°
e § 2°do art. 452-A." (NR)

"Art. 452-C. Para fins do disposto no § 3° do art. 443, considera-se
periodo de inatividade o intervalo temporal distinto daquele para o
qual o empregado intermitente haja sido convocado e tenha prestado
servigos nos termos do § 1° do art. 452A.

8 1° Durante o periodo de inatividade, o empregado podera prestar
servigos de qualquer natureza a outros tomadores de servigo, que
exercam ou ndo a mesma atividade econdémica, utilizando contrato de
trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de trabalho.

8§ 2° No contrato de trabalho intermitente, o periodo de inatividade n&o
sera considerado tempo a disposicdo do empregador e ndo serd
remunerado, hipdtese em que restara descaracterizado o contrato de
trabalho intermitente caso haja remuneracdo por tempo a disposicao
no periodo de inatividade.” (NR)

Ainda com as mudancgas propostas pela Medida Provisoria, ndo restam duvidas que o
contrato de trabalho intermitente continua ignorando o propdsito do principio da protecéo,
pois a precarizacdo da relacdo de trabalho proposta pelo instituto contribui com o aumento
desenfreado da desigualdade entre os dois polos contratantes, na medida em que possibilita ao
empregador reger a relacdo empregaticia como bem entender.

3.4.2 0 TRABALHO DE GESTANTES EM CONDICOES INSALUBRES

O texto original da Lei n. 13.467/2017 introduziu uma nova redacdo para o art. 394-A
da CLT. O caput do referido artigo foi alterado e, além disso, foram apresentados 0s novos
incisos I, 11 e 111, juntamente com os § 2° e § 3°.

O dispositivo passou a ter a seguinte redacao:

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

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto
durar a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo,
quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianga
da mulher, que recomende o afastamento durante a gestagéo;

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
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apresentar atestado de salde, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento durante a lactacgéo.

8 L s

8§ 2 Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a
lactante, efetivando-se a compensacdo, observado o disposto no art.
248 da Constituicdo Federal, por ocasido do recolhimento das
contribui¢bes incidentes sobre a folha de saldrios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
Ihe preste servigo.

8 3 Quando ndo for possivel que a gestante ou a lactante afastada nos
termos do caput deste artigo exerca suas atividades em local salubre
na empresa, a hipotese serd considerada como gravidez de risco e
ensejard a percepcao de salario-maternidade, nos termos da Lei no
8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o periodo de
afastamento.'? (NR)

E relevante destacar que o § 1° permanece vetado desde a Lei n. 13.287, de 11.5.2016
(paragrafo Unico do art. 394-A).

De acordo com o dispositivo em questdo, ocorre o afastamento da mulher de
ambientes considerados insalubres apenas no caso de insalubridade em grau méaximo.

Sendo assim, nos casos de insalubridade em grau minimo e médio, o afastamento
apenas podera acontecer se a mulher apresentar atestado de satde emitido por médico de sua
confiangca. Em outras palavras, é necessdria uma recomendacdo para que ocorra 0
afastamento.

O art. 394-A ressalta que o afastamento também podera acontecer no decorrer do
periodo de amamentacdo. Nesse caso, a Lei determina que ocorrerd o afastamento de
atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando a trabalhadora apresentar
atestado assinado por médico de sua confianca, que recomende o afastamento durante a
lactacdo.

E importante destacar que em todas as trés possibilidades de afastamento a mulher tera
sua remuneracao garantida, em conjunto com o adicional de insalubridade. Ademais, também
¢ necessario afirmar que a expressao “emitido por médico de confianca da mulher” significa,
meramente, um médico de escolha da gestante ou lactante. Sendo assim, ndo ha, por exemplo,
uma ordem de preferéncia entre médicos como enuncia a Simula 282 do TST*2,

A Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT, por meio de nota

112 BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Art. 394-A. Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relagdes
de trabalho. 2017.

113 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 150.
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técnica, sustentou que a redacdo do art. 394-Acompromete a prote¢do da vida humana e 0s
direitos do nascituro, pois, ainda que dispositivo previsto no citado Lei n. 13.467 faca mengéo
a necessidade de atestado médico — de profissional de confianca da gestante -, 0 mais sensato
seria 0 incondicional afastamento da gestante de toda e qualquer funcdo insalubre,
independentemente do grau de risco“.

A nota técnica ainda esclarece que é necessario respeitar o principio da protecao
integral que é conferido as criancas e adolescentes, além de disponibilizar garantia juridica ao
feto -de forma ampla e irrestrita. Sendo assim, o labor de mulheres gravidas sob condigdes
insalubres deve ser impossibilitado, como o intuito de precaver danos a salude da crianga em
gestacéo.

Portanto, o teor legislativo proposto pela reforma trabalhista viola pressupostos
constitucionais que garantem protecdo integral a vida, inclusive no estagio intrauterino. Logo,
percebe-se que a Lei. 13.467/2017 prejudica diversos principios defendidos pela Constituicdo
Federal, tais como a dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso Ill), o valor social do
trabalho (art. 1°, inciso 1V), a inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, caput), A funcao social
da propriedade (art. 5°, inciso XXIII), a protecdo do mercado de trabalho da mulher (art. 7°,
inciso XX) e a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho (art. 7°, inciso XXII).

A Medida Proviséria n.808 também prop0s alteracdes para o art. 394-A:

"Art. 394-A. A empregada gestante serd afastada, enquanto durar a gestacdo, de
quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres e exercerd suas atividades em
local salubre, excluido, nesse caso, 0 pagamento de adicional de insalubridade.

§ 2° O exercicio de atividades e operac¢des insalubres em grau médio ou minimo,
pela gestante, somente sera permitido quando ela, voluntariamente, apresentar
atestado de salde, emitido por médico de sua confianga, do sistema privado ou
publico de salde, que autorize a sua permanéncia no exercicio de suas atividades.

§ 3° A empregada lactante serd afastada de atividades e operagdes consideradas
insalubres em qualquer grau quando apresentar atestado de salde emitido por
médico de sua confianga, do sistema privado ou publico de salde, que recomende o
afastamento durante a lactagdo." (NR)5.

Como o novo texto, a empregada gestante sempre sera afastada de qualquer atividade
considerada insalubre. Contudo, a trabalhadora gestante podera apresentar atestado de saude,
emitido por médico de sua confianca, caso deseje trabalhar em locais insalubres em grau

médio ou minimo. Ou seja, a gestante pode realizar operacgdes insalubres, desde que ela se

14 ANAMATRA. Nota Técnica PLC 38/2017 — Reforma Trabalhista Aspectos de Inconstitucionalidade e de
Antijuridicidade. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/files/Nota-tcnica-Conjunta-Reforma-Trabalhista--
-aspectos-de-constitucionalidade-e-antijuridicidade.pdf. Acesso em: 18/11/2017.

115 BRASIL. Medida Provisdria n. 808, de 14 de novembro de 2017. Altera a Consolidagéo das Leis do Trabalho
- CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n? 5.452, de 1° de maio de 1943. 2017.
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voluntarie.

O novo enunciado apresenta uma situacdo grave, pois aproveita-se da vulnerabilidade
da trabalhadora gestante para coloca-la em um ambiente insalubre, tendo em vista que, caso
ela seja realocada para trabalhar em um ambiente salubre, a empregada ndo recebera o
adicional de insalubridade.

O dispositivo proposto pela Medida Provisoria € extremamente maldoso, pois forca a
trabalhadora que ndo possui condi¢do financeira estavel a permanecer em local ndo salubre.
Em outras palavras, o novo texto do art. 394-A aproveita-se da condi¢do financeira das
empregadas, haja vista que atualmente o Brasil passa por uma forte crise econdmica, para

pressiona-las a trabalhar em um ambiente insalubre.

3.4.3 PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

A Reforma Trabalhista concorda com o principio da intervencdo minima na autonomia
da vontade coletiva. O art. 7°, inciso XX VI, da Constitui¢do Federal declara que “sao direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social: XXV — reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”. Percebe-se
gue a Carta Magna determinou gque os acordos e convencgdes coletivas de trabalho possuem
forca de Leis.

O instituto da negociacdo coletiva desempenha relevante fungdo no Direito do
Trabalho, pois € um objeto de melhoria e aperfeicoamento das condi¢cdes de contratagdo e
gestdo trabalhista'?®.

Entretanto, essa postura somente pode ser aceita quando o teor da negociagao coletiva
apresentar situacdes mais favoraveis do que o texto da legislagéo, haja vista que o objetivo do
caput do art. 7° do texto constitucional € viabilizar melhores condi¢des sociais para 0s
trabalhadores por meio do principio da protecao.

Contudo, a finalidade da Lei 13.467/2017 € contrariar o dispositivo constitucional,
proporcionando uma prevaléncia do negociado sobre o legislado. A Reforma Trabalhista
proporciona uma verdadeira precarizacao e rebaixamento da forca valorativa do trabalho. O

art. 611-A da referida Lei corrobora isso em todos os seus 15 incisos, pois pretende utilizar a

116 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 248.
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negociacao coletiva para excluir direitos trabalhistas, ao inves de criar ou ampliar beneficios.
Além disso, o referido dispositivo descumpre o principio da norma mais favoravel,
constitucionalizado pelo art. 7° do texto constitucional.

Os autores MAURICIO GODINHO DELGADO e GABRIELA NEVES DELGADO
defendem que o conjunto normativo presente na Constituicdo de 1988 aplica-se a negociagdo
coletiva trabalhista. Logo, a negociagéo coletiva é um instituto que possui amplos poderes. No
entanto, ndo se trata, jamais, de um super poder da sociedade civil, capaz de desconsiderar 0s
principios humanisticos do proprio texto constitucional’.

O art. 611-A, responsavel por rebaixar as condi¢fes de vida e trabalho do trabalhador,
possui a seguinte redagéo:

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

| - pacto quanto & jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

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

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

V - plano de cargos, salarios e fungbes compativeis com a condicdo pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fungdes de
confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

V11 - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

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

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

X1 - troca do dia de feriado;

XI1 - enquadramento do grau de insalubridade;

XIIl - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

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

XV - participacéo nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1°No exame da convencao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justi¢a do
Trabalho observard o disposto no § 32 do art. 8° desta Consolidag&o.

§ 2°A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejard sua nulidade por nédo
caracterizar um vicio do negocio juridico.

§ 3¢Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convengao coletiva
ou o0 acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos empregados contra
dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 4°Na hipotese de procedéncia de ac¢éo anulatoéria de clausula de convencgéo coletiva
ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatdria, esta
devera ser igualmente anulada, sem repeti¢do do indébito.

117 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&do Paulo: LTr, 2017, p. 252.
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§ 5%0s sindicatos subscritores de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em acao individual ou
coletiva, que tenha como objeto a anulagdo de clausulas desses instrumentos*,

Sendo assim, percebe-se que a mudanca afronta o principio da protecdo e normas
constitucionais, principalmente as que estdo previstas no artigo 7° do texto constitucional. A
reducdo de direitos somente é possivel: com a reducdo justificada de salarios (artigo 7°, inciso
VI), com a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada (artigo 7°, inciso XIII), e com a
instituicdo de turnos ininterruptos de revezamento (artigo 7°, inciso XIV).

Portanto, tendo como base a excecdo dessas trés hipoteses, mais nada pode ser
negociado pelos sindicatos. Entretanto, o art. 611-A da Lei n.13.467/2017 apresenta incisos
que violam o art. 7° da Constituicdo de 1988, pois fortificam de forma desproporcional os
poderes da negociagédo coletiva. Por exemplo, o inciso Il possibilita a reducdo do intervalo
intrajornada para 30 minutos, descumprindo as normas de ordem publica de saude e
seguranca no trabalho. Consequentemente, o inciso 11l do art. 611-A ignora o inciso XXII do
art. 7° da Constituicdo Democratica, pois, com a diminui¢do do intervalo intrajornada,
contribui com o aumento do indice de doencgas e acidentes no ambiente de trabalho,
impactando ainda mais o sistema de salde brasileiro e os alarmantes nimeros de infortinios
do trabalho no Brasil**®.

Além disso, a previsdo da possibilidade de definicdo de funcBes de confianca,
introduzida pela Reforma Trabalhista no inciso V do art. 611-A, autoriza que funcbes
especificas de determinadas empresas sejam definidas como “de confianga”. Todavia, 0O
objetivo dessa mudanca é o ndo pagamento das horas extraordinarias, barateando a mao-de-
obra e sonegando o pagamento de adicional de horas extras para os trabalhadores. Como
exemplo, é possivel citar o setor bancario, onde, quando é determinada funcéo de confianca, o
trabalhador bancério, que possui uma jornada de 6 horas diarias, passara a nao receber
adicional de horas extraordinarias sobre a 72 e 82 horas trabalhadas*?°.

Continuando a andlise do art. 611-A, o inciso VIII viabiliza que todas as normas legais

relativas ao regime de sobreaviso, ao teletrabalho e ao trabalho intermitente, podem ser

118 BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Art. 611-A. Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relag6es
de trabalho. 2017.

9ANAMATRA. Nota Técnica PLC 38/2017 — Reforma Trabalhista: Aspectos de Inconstitucionalidade e de
Antijuridicidade. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/files/Nota-tcnica-Conjunta-Reforma-Trabalhista--
-aspectos-de-constitucionalidade-e-antijuridicidade.pdf. Acesso em: 18/11/2017.

120 Referéncia idem a nota de 111.
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distanciadas caso tenha prévia negociacdo coletiva. Essa préatica afronta, mais uma vez, o art.
7° da Carta Magna, além de ndo possibilitar seguranca juridica!?!,

Além disso, de acordo com o inciso I1X do art. 611-A, a remuneracdo também podera
ser negociada tendo como base a produtividade do trabalho. O referido inciso estimula as
empresas a explorarem ao maximo o trabalhador que, para ter uma remuneracdo melhor, tera
que trabalhar acima dos limites legais de jornadal?2,

Por fim, o inciso XII do art. 611-A possibilita 0o reenquadramento do adicional de
insalubridade, ou seja, o trabalhador que exerce atividade em locais insalubres em grau

maximo, tendo direito ao adicional de 40%, podera receber um adicional de 10%.

3.4.4 SOBRE O ACORDO INDIVIDUAL

O artigo 59-A da Lei n. 13.467/2017 apresentou outra novidade. Agora, a jornada
12x36 pode ser definida a partir de um acordo entre patrdo e empregado, inclusive em
atividades insalubres. Percebe-se assim o descumprimento da garantia constitucional de
limitagdo da jornada e de reduc&o dos riscos inerentes ao trabalho!?.

O art. 59-A possui a seguinte redacéo:

“Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacdo, é facultado as
partes, mediante acordo individual escrito, convencéo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis
horas ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos para
repouso e alimentacéo.

Paragrafo Unico. A remuneracdo mensal pactuada pelo horario previsto no caput
deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e
pelo descanso em feriados, e serdo considerados compensados os feriados e as
prorrogacgdes de trabalho noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do
art. 73 desta Consolidaggo.”

A Constituicdo Federal determina que a duracdo do trabalho deve ser de oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, com excecdo da compensagdo e reducdo da jornada,
negociada através de acordo coletivo de trabalho ou convencdo coletiva. Sendo assim, de
acordo com a nota técnica emitida pela Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho,
em conjunto com a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho, o texto do

121 Referéncia idem a nota de 111.
122 Referéncia idem a nota de 111.
123 Referéncia idem a nota de 111.
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artigo 59-A da Lei n. 13.467/2017 é inconstitucional, pois a jornada 12x36 horas ndo pode ser
estabelecida por simples acordo entre o empregador e 0 empregado??.

De acordo com o texto do referido dispositivo, sera permitida a fixacdo da referida
jornada por meio de acordo individual - inclusive para atividades insalubres e perigosas. O
trabalhador ter& duas escolhas: trabalha 24 horas seguidas e descansa 24 horas ou trabalha 12
horas e descansa 12 e ndo36 horas. Isso certamente trard um aumento do adoecimento de
trabalhadores e de acidentes de trabalho.

Portanto, a jornada doze por trinta e seis horas (12x36) € um regime de compensacao,
em que o aumento da jornada diéria para 12 horas é recompensada com uma folga de 36
horas. Ademais, o regime também adota jornadas de trabalho semanais alternadas de 38 e 48
horas.

A Constituicdo Federal, em seu art. 7°, inciso XV, determina o repouso semanal
remunerado, preferencialmente aos domingos. Além disso, os feriados do calendario oficial
também s&o dias de repouso. O direito fundamental ao descanso esta intimamente ligado com
0 conjunto de protecdo de Medicina e Seguranca do Trabalho.

A medida provisoria n. 808 acrescentou os §1° e §2° no texto do art. 59-A. Todavia,

em nada melhorou a situacdo do empregado:

8 1° A remuneracdo mensal pactuada pelo horério previsto no caput abrange os
pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso em feriados
e serdo considerados compensados os feriados e as prorrogagdes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do art. 73.

§ 2° E facultado as entidades atuantes no setor de salde estabelecer, por meio de
acordo individual escrito, convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, horario
de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso,
observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentagdo.” (NR)

Nota-se que a principal finalidade do art. 59-A é precarizar e flexibilizar as condi¢bes
dos trabalhadores, ofendendo com intensidade o principio da protecéo, pois constata-se um
aumento da desigualdade entre 0 empregado e o empregador.

124 Referéncia idem a nota de 111.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n. 13.467/2017entrou em vigor no dia 11 de novembro de 2017. O texto da
reforma trabalhista reflete um padréo que foi abandonado pelo continente europeu ha mais de
100 anos.

O projeto ultraliberal insiste em ressuscitar um pensamento retrogrado, violando com
intensidade o principio da vedacdo ao retrocesso social. A tramitacdo da reforma foi efetivada
sem 0 necessario debate, pois ndo foi levada em consideracdo nenhuma proposta ou nota
técnica apresentadas pelos mais diversos segmentos sociais (trabalhadores e suas
representacdes, professores, pesquisadores, auditores fiscais, juizes e procuradores do
trabalho).

A auséncia de planejamento torna-se ainda mais inacreditavel quando comparada com
as discussdes que ensejaram no Codigo Civil de 2002 e no Cadigo de Processo Civil de 2015.
Além disso, as audiéncias publicas ndo permitiram a construcdo de um consenso regido por
um dialogo social. Percebe-se entdo uma atitude grave, que contradiz com todos os conceitos
inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, a Lei n. 13.467/2017 afrontou o patamar civilizatério minimo proposto
pela Constituicdo de 1988, fruto de duras batalhas.

O texto da Reforma Trabalhista pretende fragilizar em varios aspectos o principio
tutelar, pois retira a protecdo da parte mais fraca da relacdo empregaticia, o trabalhador.
Percebe-se, assim, a gravidade trazida pelo texto da Reforma Trabalhista.

O principio da protecdo é caracterizado pela indicacdo de condutas juridicas que fixam
um complexo normativo relacionado com institutos, regras juridicas, principios que possuem
0 objetivo de estruturar uma rede de protecdo a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia,
visando reduzir a desigualdade e desestabilizacdo ligadas ao plano fatico do contrato firmado
entre o empregador e o obreiro.

Logo, o principio tuitivo e responsavel pela fundacdo do Direito do Trabalho. O
principio da protegdo promove a atenuagdo da inferioridade econdmica e hierarquica dos
trabalhadores

Portanto, nota-se a extrema relevancia do principio protetivo frente o ordenamento
juridico brasileiro. O principio da protecdo rege a logica justrabalhista e é pardmetro para
formagéo e aplicacdo de todos os outros principios do Direito do Trabalho.

O texto ultraliberal ndo almeja apenas possibilitar a retirada de direitos de forma

inteligente, ele vai além, pois aspira pela fragmentagdo do principio que influi em todos os
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segmentos do Direito Individual do Trabalho, o principio da prote¢do. Portanto, o documento
ultraliberal apenas possui uma Unica finalidade: acabar com a ideia protetiva-retificadora do
Direito do Trabalho.
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