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RESUMO

GUIMARAES, Denise de Almeida. Politicas de austeridade e as reformas trabalhistas
transatlanticas: os casos Brasil e Espanha. 2018. 181 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Constitucional). Programa de Pos-graduagdo stricto sensu em Direito Constitucional.
Universidade Federal Fluminense, Niter6i, Rio de Janeiro, 2018.

Esta pesquisa insere-se na discussdo sobre a suposta necessidade e inevitabilidade da adogao
de medidas austeras, que resultam em retragdo de direitos sociais dos trabalhadores, como
forma de barateamento da mao de obra para gerar mais empregos e, assim, conter crises
econOmicas. Pretende-se analisar, especificamente, a Reforma Trabalhista ocorrida no Brasil
em 2017 (Lei n° 13.467 e Medida Provisoria n° 808), enquanto fendmeno ligado as politicas
de austeridade e o seu impacto em relacdo aos direitos fundamentais dos trabalhadores
previstos no texto constitucional e nas Convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho.
Para tanto, serdo examinadas como as politicas de austeridade por reformas na legislagao
trabalhista, capitaneadas por um modelo econdmico neoliberal, foram introduzidas com base
na culpabiliza¢do do Direito do Trabalho pelo elevado desemprego, ao ponto de transformar a
sua ideologia de um Direito de proteg¢do para um Direito de excegdo, na expressiao de Antonio
Casimiro Ferreira. A partir do Direito Comparado entre as Reformas Trabalhistas ocorridas na
Espanha (2012) e aquela implementada no Brasil (2017), se pretende averiguar o desenho
institucional das principais inovagdes legislativas que maculam a base principiologica
protetiva da norma trabalhista brasileira. A escolha da Reforma Trabalhista espanhola (2012) é
em razdo de que foi o modelo pretensamente utilizado como parametro legislativo para a
reforma brasileira. A metodologia envolveu pesquisa bibliografica e documental em fontes
primarias. O estudo permite concluir que a estratégia de austeridade através de reformas
legislativas laborais remodeladas, segundo interesses de mercado, ndo possui eficacia
comprovada e, ainda, compromete de sobremaneira todo um sistema juridico (que ndo apenas
o Direito do Trabalho) capaz de provocar um aprofundamento ainda maior nas desigualdades
sociais no pais.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Politicas de austeridade. Direitos fundamentais.



GUIMARAES, Denise de Almeida. Politicas de austeridad y las reformas laborales
transatlanticas: los casos Brasil y Espafa. 2018. XXX f. Disertacion (Maestria en Derecho
Constitucional). Programa de Postgrado stricto sensu en Derecho Constitucional. Universidad
Federal Fluminense, Niteroi, Rio de Janeiro, 2018.

RESUMEN

Esta investigacion se inserta en la discusion sobre la supuesta necesidad e inevitabilidad de la
adopcion de medidas austeras que resultan en retraccion de derechos sociales de los
trabajadores como forma de barateamiento de la mano de obra para generar mas empleos y asi
contener crisis econdémicas. Se pretende analizar especificamente la Reforma Laboral ocurrida
en Brasil en 2017 (Ley n°® 13.467 y Medida Provisional n° 808), como fenémeno vinculado a
las politicas de austeridad y su impacto en relacion a los derechos fundamentales de los
trabajadores previstos en el texto constitucional y en los Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Para ello se examinardn como las politicas de austeridad por
reformas en la legislacion laboral, capitaneadas por un modelo econdémico neoliberal, se
introdujeron sobre la base de la culpabilizacién del Derecho del Trabajo por el elevado
desempleo, hasta el punto de transformar su ideologia de un derecho de proteccion para uno
Derecho de excepcion, en la expresion de Antonio Casimiro Ferreira. A partir del Derecho
Comparado entre las Reformas Laborales ocurridas en Espafia (2012) y aquella implementada
en Brasil (2017) se pretende averiguar el disefio institucional de las principales innovaciones
legislativas que maculan la base principiologica protectiva de la norma laboral brasilena. La
eleccion de la Reforma Laboral espafola (2012) es en razén de que fue el modelo
supuestamente utilizado como parametro legislativo para la reforma brasilefia. La
metodologia involucrd investigacion bibliografica y documental en fuentes primarias. El
estudio permite concluir que la estrategia de austeridad a través de reformas legislativas
laborales remodeladas segun intereses de mercado, no tiene eficacia comprobada y atn
compromete de sobremanera todo un sistema juridico (que no s6lo el Derecho del Trabajo)
capaz de provocar una profundizacidén aun mayor en las desigualdades sociales en el pais.

Palabras clave: Reforma Laboral. Politicas de austeridad. Derechos fundamentales.
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INTRODUCAO

Os efeitos transversais da globalizacdo economica, aliados as politicas de austeridade
aplicadas como uma pretensa saida ao problema do desemprego e ao baixo crescimento
econdmico tém provocado mudangas sintomaticas de um discurso neoliberal, tais como
aumento de impostos e uma flexibilizagdo exacerbada da regulacdo do trabalho assalariado.
Neste sentido, na Espanha, reformas trabalhistas foram implementadas em 2012 a pretexto de
solucionar os efeitos da crise financeira de 2008, embora atualmente persistam os problemas
com os despedimentos, ainda que em menor percentual, porém com aumento dos empregos
precarios. Apesar disso, foi o modelo espanhol que aparentemente teria servido de inspiracao
para a recente Reforma Trabalhista no Brasil ocorrida em 2017.

Em cumprimento a agenda do atual governo brasileiro para atrair empresarios e
investidores estrangeiros, dizendo-se ser necessaria a modernizagdo da normativa trabalhista
para assegurar os atuais ¢ gerar novos empregos, em 13 de julho de 2017, foi entdo
promulgada a Lei n° 13.467 — a chamada Lei da Reforma Trabalhista —, que provocou
significativas alteracdes na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) aprovada pelo Decreto-
lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e na Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que regula o
trabalho temporario e a prestacdo de servigos a terceiros. Trés dias depois da entrada em vigor
da Lei n° 13.467/20172, foi editada a Medida Provisoria n® 808/2017, que introduziu novas
modificacdes legislativas ao Decreto-lei n°® 5.452/1943 (CLT) e que, no presente momento,
estd em tramitacdo no Congresso Nacional para a sua conversdo legislativa, com 967
(novecentas e sessenta e sete) propostas de emendas para apreciacio.’

Os defensores da Reforma Trabalhista argumentaram que a legislagdo entdo em vigor
constituia um verdadeiro obice a criacdo de mais empregos, considerando ser imprescindivel

aumentar a autonomia individual entre patroes e empregados, promover a descentralizacdo da

" O pronunciamento do Senhor Presidente da Republica Federativa do Brasil Michel Temer em cadeia de radio e
televisdo, no dia da sua posse, em 31 de agosto de 2016, foi neste sentido: “[...] Nossa missdo é mostrar a
empresarios e investidores de todo o mundo nossa disposi¢do para proporcionar bons negdcios que vao trazer
empregos ao Brasil. Temos que garantir aos investidores estabilidade politica e seguranga juridica. Para garantir
0s atuais e gerar novos empregos, temos que modernizar a legislacdo trabalhista. A livre negociagdo ¢ um avango
nessas relacdes. O Estado brasileiro precisa ser agil. Precisa apoiar o trabalhador, o empreendedor e o produtor
rural. [..]”. Disponivel em: <http://www2.planalto.gov.br/acompanhe-planalto/discursos/discursos-do-
presidente-da-republica/pronunciamento-do-senhor-do-presidente-da-republica-michel-temer-em-cadeia-de-
radio-e-televisao>. Acesso em: 20 fev. 2018.

2 A Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017 foi publicada no Diério Oficial da Unido (DOU) em 14 de julho de
2017, com vacatio legis de 120 dias, com producdo de efeitos somente a partir de 11 de novembro de 2017.
Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/sicon/#/pesquisa/lista/documentos>. Acesso em: 26 fev.2018.

? Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm> e
<https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/131611>. Acesso em: 6 abr. 2018.
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negociagao coletiva, flexibilizar a duragdo do trabalho e os contratos de trabalho a termo,
facilitar a dispensa de trabalhadores e, por fim, estimular a reducao da litigiosidade trabalhista
(no caso brasileiro). A contra argumentacdo a Reforma € no sentido de que, sendo ela fruto da
exigéncia de politicas de austeridade, as medidas ultraflexibilizadoras do Direito do Trabalho,
implementadas sob a presung¢do de inevitabilidade para o pior ndo acontecer, nao resolvem o
problema do desemprego ou tampouco a crise econOmica e aprofundam, ainda mais, as
desigualdades sociais, comprometendo o bem comum.

O objeto de investigacao desta pesquisa ¢, portanto, compreender melhor o fendémeno
da Reforma Trabalhista, a partir dos casos espanhol e brasileiro ocorridos em 2012 e 2017,
respectivamente. O problema deste estudo envolve analisar a Reforma Trabalhista brasileira e
as mudancas executadas por meio de uma regulagdo, em tese, “as avessas” do principio
protetivo, norteador do Direito do Trabalho, para entdo melhor equacionar as “modernidades”
apregoadas como pretensa solucdo para conter o desemprego. Mais especificamente, sera
avaliado se a Reforma Trabalhista brasileira compromete a estrutura ideoldgica protecionista
do direito ao trabalho, inserido como direito fundamental na Constitui¢do da Republica
Federativa Brasileira de 1988, a ponto de fragiliza-lo, sendo capaz de transformar o Direito do
Trabalho em um direito de exceg¢do, segundo doutrina de Antonio Casimiro Ferreira.

Como possiveis hipdteses a problematizagdo, tem-se que a Reforma Trabalhista
brasileira foi elaborada ndo como uma forma de retirar supostos “excessos” da rigidez da
norma juridica estatal, para que haja mais investimentos e postos de servigos sejam criados,
mas sim para transformar radicalmente os valores ditos de protecdo em algo extremamente
moldavel aos interesses de mercado. Vale dizer, argumenta-se que ndo houve pura e
simplesmente uma mudanca formal da lei trabalhista (Decreto-Lei n°® 5.452/1943 e Lei n° 6.
019/1974), mas sim uma verdadeira alteracdo de paradigma na principiologia do Direito do
Trabalho no Brasil, no ambito individual, coletivo e processual. A reforma trabalhista ¢
nociva as garantias constitucionais ¢ também estd em desconformidade com algumas
Convengdes da Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT), ratificadas pelo Brasil, a
exemplo da Convengdo n® 98, no tocante a possibilidade de flexibilizagdo negativa, com a
prevaléncia do negociado abaixo do patamar minimo social legislado.

O tema em estudo, além de atual, ¢ de grande relevancia tanto para a comunidade
internacional quanto para cada Estado-membro, em seu dmbito interno. O resultado social da
Reforma da Trabalhista nos moldes propostos e seu intuito de redugdo dos custos laborais,

através de um intenso e desmedido afrouxamento da regulagao do trabalho, poderdo gerar um
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efeito negativo para o Brasil, em termos de precarizacao das relagdes de trabalho assalariado e
de retrocesso social.

O objetivo geral ¢ examinar o fendmeno da Reforma Trabalhista, em especial, a do
Brasil (Lei n°® 13.467/20017 e Medida Provisoria n°® 808/2017), no contexto das medidas de
austeridade e sua repercussdo em relagdo aos direitos fundamentais do trabalho. De forma
especifica, serdo verificadas as possiveis incongruéncias da Lei n® 13.467/2017 e da Medida
Provisoria n® 808/2017 ante o texto constitucional e as Convengdes da OIT.

A dissertagdo, em sua composicdo, esta delineada em trés capitulos. O primeiro
capitulo é dedicado a fazer uma contextualizagdo das relagdes do trabalho diante da
globalizacdo, da crise do desemprego e das politicas de austeridade. A “ideia zumbi” da
austeridade (John Quiggin) espelha a proposi¢do de que, apesar de fracassada, a estratégia de
cortes em gastos publicos, principalmente os de carater social, continua a ser utilizada.
Discorreremos sobre a contraposi¢ao de interesses entre a liberdade do contrato de trabalho e
o papel do Estado na regulacdo dos direitos trabalhistas para o bem-estar social. Sera feita
uma reflex@o se e como o Direito do Trabalho subsiste diante das austeridades que o assolam.
Ao final, sera feita a analise do caso Lochner v New York (1905) que trata de um conflito
judicial centrado entre o direito a liberdade contratual e o poder regulatorio das relagdes
econdmicas e sociais. Esse precedente demonstrara como a regulagdo das relagdes de trabalho
assalariado se faz necessaria conforme padrdes justos e razoaveis de direitos dos
trabalhadores.

No segundo capitulo, serdo tragados alguns aspectos do Direito Comparado ¢ da sua
importancia na propagacao dos direitos humanos. Nesta parte, as Reformas Trabalhistas na
Espanha (2012) e no Brasil (2017) ganham destaque e serdo analisadas em seu conjunto, a
partir das alteragdes mais significativas as relagdes individuais e coletivas de trabalho.

O posicionamento do Tribunal Constitucional da Espanha a respeito da Reforma de
2012 e as Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade sobre alguns aspectos da Reforma brasileira
de 2017 e que tramitam no Supremo Tribunal Federal serdo examinadas no terceiro capitulo.
Ainda neste ultimo capitulo, serd visto se a Reforma Trabalhista brasileira implica em uma
modernizagdo da legislacdo ou se traduz em verdadeiro retrocesso social. Na conclusdo, serdo
apurados os resultados da investigacdo quanto a problematizacdo em relagdo a Reforma
Trabalhista no Brasil.

Para esta pesquisa, serd utilizada a comparacdo juridica para alcangcar um melhor
diagnoéstico quanto aos problemas de uma politica de austeridade aplicada as relagdes de

trabalho assalariado. Um estudo comparado entre as ideias centrais das Reformas Trabalhistas
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no Brasil (2017) e na Espanha (2012), com vias a apurar as convergéncias € as
rupturas/descontinuidades de ambas e apreender o desenho institucional das “novas” figuras
(a)tipicas introduzidas no ordenamento laboral (a hiperssuficiéncia de alguns empregados, o
alargamento da autonomia privada individual, a flexibilizacdo da dispensa individual e
coletiva, o contrato de trabalho intermitente, a imposi¢cdo da prevaléncia do negociado em
instrumentos coletivos de trabalho sobre a legislacao, entre outros), sera abordado de modo a
conduzir a verificagdo ou ndo de um cenario de distanciamento do direito ao trabalho
enquanto direito fundamental e de protegao.

No entanto, este trabalho ndo tem a pretensdo de adentrar na analise dos modelos
europeu e sul-americano de Reforma Trabalhista, se ¢ que hd algum padrao, ou mesmo tragar
as similitudes entre o Direito Constitucional do Trabalho da Espanha e do Brasil — devido a
limitagdo do presente estudo —, mas tdo somente trazer um substrato histérico do Direito
Comparado, de modo a testar a hipotese a respeito dos reflexos das Reformas Trabalhistas e
da inviabilidade do argumento de que a crise do desemprego se resolve com flexibilizagdes
heteronomas da lei trabalhista que beiram a desregulamentacdo. Como parametro de
investigacdo, foi adotado o ordenamento juridico brasileiro, porém considerando a
experiéncia do direito espanhol.

O método de abordagem perpetrado foi o de procedimento comparativo e a técnica de
pesquisa foi a bibliografica e a documental. A metodologia de trabalho utilizada recaiu sobre
a realidade documental, constituida através do exame de fontes bibliograficas primarias,

complementada com a pesquisa em doutrina e jurisprudéncia nacional e estrangeira.
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1 GLOBALIZACAO, POLITICAS DE AUSTERIDADE E AS RELACOES DE
TRABALHO ASSALARIADO

Neste capitulo, serd analisado como as politicas de austeridade, enquanto produto de
praticas monetaristas, foram por vezes implementadas como solugdo pretensamente inevitavel
as crises financeiras e, em vez de avangarem em dire¢do ao bem estar dos cidadados, seguem a
logica econdmica das necessidades de mercado de modo a aprofundar ainda mais as
desigualdades sociais. Serdo estudados os regimes do Welfare State e a importancia da
desmercantilizacdo das relagdes de trabalho assalariado para fins de regulagdo de politicas
sociais. Discutir-se-4 sobre a dissensdo entre a preservagao da liberdade contratual e a
necessidade de prote¢do das relagdes de trabalho assalariado através da regulagdo estatal,
principalmente diante de situagdes de vulnerabilidade econdmica que agravam o problema do
desemprego estrutural, gerando consequéncias gravosas tanto para os trabalhadores como
exclusdo social, quanto para o Estado, pela perda de arrecadacao. Questiona-se se, diante de
reformas trabalhistas “austeras” toda uma base principiologica do Direito do Trabalho ficard
fragilizada ao ponto de ser capaz de fazer com que perca o seu carater tuitivo para se tornar
um direito de excecdo, segundo a terminologia de Anténio Casimiro Ferreira. Por fim,
trazemos o caso Lochner v. New York (1905), em que se baseou a teoria econdmica do
laissez-faire que foi acolhida durante toda uma Era (1905-1937), e porque alguns de seus
elementos faticos e juridicos destacam a necessidade de haver uma regulacao da relagdo

Capital e Trabalho, mais condizente a um Estado social.

1.1 AS RELACOES SOCIAIS DO TRABALHO ASSALARIADO NO CENARIO DA
GLOBALIZACAO DA ECONOMIA E DAS POLITICAS DE AUSTERIDADE

A formagdo do mundo capitalista burgués, o liberalismo classico — enquanto expressao
politica e ideoldgica dos movimentos revoluciondrios do final do século XVIII, como a
Revolugdo Francesa —, a concep¢do do direito de propriedade e o contrato de locagdo de
servigos que impulsionaram o maquinismo industrial ocasionaram fortes repercussoes nas
relagdes de trabalho. Da mesma forma, na Revolugao Industrial, que formou a economia do
mundo e cujos efeitos sociais fez surgir o proletariado (HOWSBAWM, 2014, p.57, 97-112).
O modelo produtivo na Revolu¢do Industrial deixa de ser artesanal, tornando-se industrial e,
em matéria de construgdo socioecondmica, ocorre a disjunc¢do entre o Capital, constituido

pelos donos dos meios de producgdo, e o Trabalho, formado pela categoria dos trabalhadores
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assalariados, os quais, por sua vez, passam a viver da Unica “coisa” que lhes pertenciam, sua
forca de trabalho.

O Estado Liberal do século XIX caracterizava-se pelo quase total abstencionismo na
regulacdo das relacdes sociais trabalhistas, mas para conter a exploracdo exacerbada pelo
capital, tornou-se essencial a criacdo de normas proibitivas em face do tratamento patronal
desumano e perigoso para com os empregados, principalmente aqueles mais vulneraveis,
como mulheres ¢ criancas.

Na segunda metade do século XX, com o agravamento dos problemas sociais
decorrentes dos desequilibrios da relagdo Capital e Trabalho, desponta a questdo social que
sofreu impactos decorrentes dos processos de globalizacdo ainda em curso.! Conforme
Octavio lanni (1999, p. 11), a globaliza¢do retrata uma nova etapa do capitalismo e
compreende um processo abrangente em escala mundial “que envolve nac¢des, nacionalidades,
regimes politicos e projetos nacionais, grupos e classes sociais, economias e sociedades,
culturas e civilizagdes”. De igual forma, Boaventura de Sousa Santos (2002, p. 25) se refere a
globalizacdo como sendo um produto das interagdes transnacionais intensificadas ‘“dos
sistemas de producdo e das transferéncias financeiras, a disseminagdo mundial de
informagdes, deslocamentos em massa de pessoas” e que vem ocorrendo desde inicio dos
anos 1970. Eduardo Manuel Val (1997, p. 67) compreende a globalizacdo associada as
inimeras transformagdes tecnoldgicas “que modificam o sistema de producdo, dentro de
nossa sociedade, gerando uma série de efeitos transformadores nas esferas social, politica e
econdmica”. Clarissa Branddo Kowarski (2010, p.29) sustenta, inclusive, que o Direito
Internacional se reformulou com intuito de “acompanhar as transformagdes deste mundo
contemporaneo que contrapde de um lado intensa aproximacao entre as pessoas € coisas no
mundo (decorrente das inovagdes tecnoldgicas) e de outro a limitagdo dos classicos conceitos
de territorio e da soberania estatal”. Ulrich Beck (1998, p.34, 42-43, 228-229) contextualiza a
globalizagdo no ambito do neoliberalismo e a explica como sendo um projeto politico
neoliberal através da interferéncia de atores transnacionais nas identidades, nas redes de

comunicagio e na soberania dos Estados nacionais.’

* A doutrina nio ¢ unissona quanto a0 momento histérico exato em que teve inicio o fenémeno da globalizago.
Para este trabalho foi destacado o periodo po6s II Guerra Mundial, por ser aquele em que houve maior
repercussdo as relagdes de trabalho assalariado por conta da expansdo do capitalismo.

> Beck (1998, p.32-34, 228-229) faz uma distingio entre globalismo, globalidade e globalizagdo. No globalismo,
o mercado mundial desloca ou substitui a ag@o politica; “isto ¢, a ideologia do dominio do mercado mundial ou a
ideologia do liberalismo”. O conceito de globalidade expressa a ideia de que vivemos em uma sociedade
mundial na qual os espagos “fechados” sdo uma ficcdo, de modo a acarretar que as diferentes economias,
culturas e politicas se misturem. “A ‘sociedade mundial’ significa a totalidade das rela¢des sociais que ndo estdo
integradas na politica do Estado nacional nem sdo determinadas (nem sdo determinaveis) através dela”. E por
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Entretanto, o processo de globalizagao ndo foi unico, pois, houve, por assim dizer,
varias globalizagdes — um processo de globalizagdo das comunicac¢des; uma globalizagao
financeira; uma globaliza¢do cultural —, cada uma das quais obedecendo a sua propria logica e
seus proprios ritmos através do tempo e do espaco, com diferentes consequéncias a economia,
aos Estados e as relagdes sociais do trabalho. Dessa forma, os impactos da globalizagdo tém
variado de acordo com os campos afetados e também com os paises atingidos por suas
mudangas. A globalizagdo gerou ndo apenas praticas supranacionalizantes, mas também
resultados desintegrativos dentro de cada Estado nacional (CARBONELL, 2003, p.158).
Temas juridicos que eram tradicionalmente arraigados ao Direito Interno tornam-se cada vez
mais flexiveis, buscando solucionar problemas que conciliem a estraneidade surgida das
relacdes contemporaneas com as ideias de soberania e territorialidade de uma ordem juridica
nacional (KOWARSKI, 2010, p. 29). Ao tratar da mobilidade do capital em escala global,
Zygmunt Bauman (1999, p. 73, 128, destaques do autor) discorre sobre a “versao reduzida de
soberania estatal”, principalmente na esfera economica e na América Latina, ante os efeitos da

globalizacao:

O tripé da soberania foi abalado nos trés pés.6 Claro, a perna econdémica
foi a mais afetada. Ja incapazes de se manter se guiados apenas pelos
interesses politicamente articulados da populagdo do reino politico
soberano, as nagdes-estados tornam-se cada vez mais executoras e
plenipotenciarias de for¢as que ndo esperam controlar politicamente. No
veredito incisivo do radical analista politico latino-americano, gragas a
nova “porosidade” de todas as economias supostamente ‘nacionais” e a
condigdo efémera, ilusoria e extraterritorial do espaco em que operam, os
mercados financeiros globais “impdem suas leis e preceitos ao planeta. A
'globalizacdo' nada mais € que a extensdo totalitaria de sua logica a todos os
aspectos da vida.” Os Estados ndo tém recursos suficientes nem liberdade

de manobra para suportar a pressio — pela simples razdo de que
“alguns minutos bastam para que empresas e até Estados entrem em
colapso™|[...].

A transformagdo do sistema capitalista com a globalizagdo, estimulada pelas
inovagdes tecnologicas, informacionais e pelas politicas financeiras e industriais, trouxe

alteracdes na organizagdo industrial com a formacao de oligopdlios e a desconcentracdo da

isso que o citado autor afirma que a sociedade mundial pode ser entendida como uma pluralidade sem unidade.
Globalizaggo envolve um “projeto politico cujos agentes transnacionais, institui¢des e convergéncias no discurso
(Banco Mundial, OMC, OCDE, empresas multinacionais, bem como outras organiza¢des internacionais)
fomentam a politica econdmica neoliberal” (BECK, 1998, p.228-229).

6 Bauman (1999, p. 71-72) faz alusdo a autossuficiéncia militar, econdmica e cultural dos Estados que para
manterem a sua capacidade de policiar as leis e a ordem, acabam por entregar voluntariamente “partes” de sua
soberania.
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producdo em unidades produtivas espalhadas no mundo inteiro (PASTORINI, 2010, p. 40-
41). No tocante as relacdes de trabalho, a globalizacdo financeira que envolve a questdo social
e 0 movimento operario introduziu o modelo de “acumulagdo flexivel”, que se apoia na
flexibilizagdo dos processos do trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e dos
padroes de consumo (IANNI, 1999, p.125-127). O trabalho ¢ “‘flexivel’ na medida em que se
torna uma espécie de variavel econdmica que os investidores podem desconsiderar, certos de
que serdo as suas acdes e somente elas que determinardo a conduta da mao-de-obra”
(BAUMAN, 1999, p. 112, destaque do autor). Assim, de acordo com lanni (1999, p. 124)
“sob as mais diversas formas sociais e técnicas de organizagdo, o processo de trabalho e
producdo passou a estar subsumido aos movimentos do capital em todo o mundo”, originando
as formas maleaveis de contratacdo de mao de obra, tais como, a flexibilidade nas jornadas de
trabalho e nas dispensas e os trabalhos de curta duracdo. Esse ciclo de globalizacdo financeira
assinalou a mudanca do modelo de produgdo fordista-keynesiano (influéncia da Escola
Keynesiana) para o sistema toyotismo-neoliberal (influéncia da Escola Neoclassica).’

A universalizacdo de diretrizes minimas de condi¢des de trabalho dignas para o mundo
e o direito das organizacdes a ajustes coletivos, de forma a promover o didlogo social entre
Estado, empresas e trabalhadores como um instrumento de governabilidade democratica,
ocorreu quando da instituicao da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, pelo
Tratado de Versalhes — instrumento que pds fim a I Guerra Mundial — e que, posteriormente,
foi complementado pela Declaracdo da Filadélfia, em 1944 (SILVA, 2008, p. 50).

No mesmo ano da Declaracdo da Filadélfia, na Conferéncia dos Aliados da II Guerra
Mundial de Bretton Woods foram criados o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco
Internacional para Reconstru¢do e Desenvolvimento (BIRD) — que mais tarde se tornaria o
Banco Mundial —, para prestagdo de ajuda financeira aos paises em crise (CHANG, 2015, p.
81-82). Essas duas institui¢des de maior relevo no sistema financeiro internacional do pos-

guerra mais a Organizagao Mundial de Comércio (OMC), que surgiu oficialmente em 1994 na

7 O fordismo representou o aperfeicoamento do sistema taylorista da produgdo em série ¢ em massa, com
formagdo de grandes estoques para o consumo em larga escala, de linha de montagem moével e com tarefas
padronizadas que demandavam empregados que ndo precisavam ser especializados e que poderiam ser
facilmente substituidos. Apds a II Guerra Mundial, essa forma de organizagdo do trabalho foi adotada, tendo sido
inclusive responsavel por gerar o “mercado de massa” (CHANG, 2015, p 226-227). O toyotismo foi o sistema de
producdo enxuta, criado nos anos 1980 por influéncia dos avangos tecnoldgicos e do neoliberalismo,
caracterizado pelo modelo just in time para redug¢do dos custos de manutengdo de estoque, trabalhadores
polivalentes com multiplas habilidades de controlar defeitos e ao mesmo tempo diversas maquinas, eliminar
perdas, fomentar o relacionamento cooperativo com outros empregados através do trabalho em equipe e dos
circulos de controle de qualidade, tudo controlado pelo kanban e em prol da empresa (CHANG, 2015, p. 227-
228; DAL ROSSO, 2008, p. 67). As distingdes entre as principais abordagens das teorias econdmicas
Keynesiana e Neoclassica serdo desenvolvidas no subitem 1.3.
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Conferéncia de Marrakesh, em substitui¢ao do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT)
que teve inicio em 1947, passaram a influenciar a politica internacional e, principalmente, a
partir dos anos 1980, conceder financiamentos a outros Estados em troca da aceitacdo de
certas condicdes — entre elas a diminuicdo dos custos laborais — e de apoio a liberdade de
mercado.”

O estabelecimento do Welfare State ou Estado de Bem-Estar Social ° na “Era de Ouro
do capitalismo” (1947-1973), ou simplesmente “Os anos dourados”, como alude Hobsbawm
(1995, p.253), que compreendeu o periodo poés II Guerra Mundial (1947) até o primeiro
choque do petroleo (1973), proporcionou um grande crescimento populacional, econdmico, de
pleno emprego e de consumo, ainda que tivessem aumentado também a poluicdo ¢ a
deterioracdo ecologica. Um grande desenvolvimento das inovagdes tecnoldgicas, com adogao
e propaga¢do do modelo de producdo fordista ajudando a formar o mercado de massas, com
politicas econOmicas e sociais keynesianas e, ainda, a contencdo politica em relacdo a
pretensa ameaga mundial comunista vVersus a manutencao da supremacia americana na Guerra
Fria entre os Estados Unidos e a Unido Soviética foram acontecimentos importantes que
contribuiram para a relevancia historica da referida Era. Porém, embora fosse um fendmeno
mundial, a Era de Ouro nao foi uniforme, tendo sido mais intensificada nos paises capitalistas
desenvolvidos (HOBSBAWM, 1995, p 223-224, 233-236; 254-262).

O fim da Era de Ouro ocorreu com a suspensdo da conversdao do délar em ouro pelos
Estados Unidos (1970), o que gerou instabilidade na economia mundial e pelas crises do
petréleo (1973 e 1979), sendo que esse interregno foi caracterizado pela estagflagdo, com
aumento de inflacao e do desemprego, vindo a desacreditar o keynesianismo (CHANG, 2015,
p.87-89).

Nos anos 1980, sob os ideérios neoliberais capitaneados por economistas como Milton

Friedman, da Escola de Chicago'’, e Friedrich von Hayek, da Escola Austriaca'', perante a

¥ Trata-se do “programa de ajuste estrutural” que exigia o corte de gastos publicos, privatizagio de empresas
estatais, reducdo da regulamentagdo, principalmente do comércio internacional (CHANG, 2015, p. 92).

? Encontram-se na doutrina brasileira varias denominag¢des com o mesmo significado, tais como: Welfare State,
Estado de Bem-Estar Social, Estado Providéncia, Estado Social, Estado Assistencial. Neste trabalho serdo
utilizados os termos Welfare State ou Estado de Bem-Estar Social, apenas com finalidade pratica.

' A Escola Econdmica de Chicago tem sido associada a Universidade de Chicago desde a década de 1930 e da
énfase ao livre mercado como método de organizagdo econdmica. Algumas de suas principais ideias (até 1989)
foram: 1) A economia esta ligada ao comportamento de individuos bem informados que visam a maximizacdo da
utilidade em mercados de trocas competitivas; 2) As decisdes do governo e aquelas no ambito da economia
privada levam em consideragdo a maximiza¢do do agir individual de cada um, sem levar em conta o governo
para conseguir algum objetivo em particular; 3) A quantidade de dinheiro é um importante fator de influéncia
para os precos e para a estabilidade da producdo agregada. Milton Friedman, George Stigler e Ronald Coase
pertenceram a segunda geragdo, do periodo pos II Guerra Mundial (OUTHWAITE; BOTTOMORE, 1996, p.
245-246).
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perspectiva da exaltacao ao individualismo e ao mercado livre — ainda que cada qual com suas
peculiaridades —, os direitos sociais trabalhistas foram sendo, aos poucos, flexibilizados pela
regulacdo estatal. Por certo, o neoliberalismo como matriz ideoldgica da “politica de
globalizacdo” (NUNES, 2003, p.17) defendeu alteracdes de direitos trabalhistas sob a forma
de reducdo dos custos salariais, tais como a tentativa de aniquilamento da legislacdo sobre o
salario minimo visando o mercado externo. Sobre o assunto, Santos (2002, p. 34-35,

destaques do autor) elucida que:

No dominio da globalizagdo social, o consenso neoliberal ¢ o de que o
crescimento e a estabilidade econdmicos assentam na redugdo dos custos
salariais, para o que ¢ necessario liberalizar o mercado de trabalho,
reduzindo os direitos liberais, proibindo a indexacgdo dos salarios aos ganhos
de produtividade e os ajustamentos em relacdo ao custo de vida e eliminando
a prazo a legislag@o sobre salario minimo. O objectivo ¢ impedir "o impacto
inflacciondrio dos aumentos salariais". A contrac¢do do poder de compra
interno que resulta desta politica deve ser suprida pela busca de mercados
externos. A economia ¢, assim, dessocializada, o conceito de consumidor
substitui o de cidaddo e o critério de inclus@o deixa de ser o direito para
passar a ser a solvéncia. Os pobres sd3o os insolventes (o que inclui os
consumidores que ultrapassam os limites do sobreendividamento). Em
relacdo a eles devem adaptar-se medidas de luta contra a pobreza, de
preferéncia medidas compensatérias que minorem, mas nio eliminem, a
exclusdo, ja que esta ¢ um efeito inevitavel (e, por isso, justificado) do
desenvolvimento assente no crescimento econémico e na competitividade a
nivel global.

Para Alain Supiot (2014, p. 9, 27), a doutrina ultraliberal a qual o citado autor compara
ao totalitarismo, seja por governos de direita ou de esquerda, e que foi colocada em pratica
pelos governos de Ronald Reagan (1981-1989) nos Estados Unidos e de Margaret Thatcher
(1979-1990) no Reino Unido, provocaram o desmantelamento do Welfare State e¢ a
restauragdo de uma “ordem espontdnea do mercado”. Nos Estados Unidos ¢ no FMI na
década de 1980, o principio que predominou desde entdo foi a prevaléncia da integridade das
institui¢des financeiras e dos rendimentos dos detentores de titulos, ¢ ndo o bem-estar dos
cidaddos, ficando clara a posi¢do do governo segundo a qual cabia apenas “criar um clima de
negocios favoravel e ndo cuidar das necessidades e do bem-estar da populacdo em geral”
(HARVEY, 2008, p. 58). Reagan e Thatcher adotaram as filosofias politicas e econdmicas

neoliberais de Milton Friedman, cujas ideias principais eram a liberalizagdo dos mercados

" A Escola Austriaca ou Escola de Viena destacou-se por criticar a “cultura de dependéncia” do Estado de Bem-
Estar e, em seu lugar, defendia a “cultura do empreendimento” em um sistema de livre mercado e de livre
empresa. Carl Menger, Friedrich von Wieser, Ludwig von Mises e Friedrich August Hayek foram representantes
dessa Escola de Economia (OUTHWAITE; BOTTOMORE, 1996, p. 58, 241-242).
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domésticos, a desregulagdo, a austeridade orcamentaria, com reducdo dos gastos sociais, a
privatizacdo do servico publico ¢ a sujei¢do das empresas a concorréncia global.'> Apos uma
visita ao Chile, em 1975, a politica economica de Friedman também foi incorporada naquele
pais, por Augusto Pinochet, com o auxilio dos Chicago boys (HAAN, 2016, p. 15, 279-280).
A formulacido do pensamento de inevitabilidade e irreversibilidade para a adogao das
medidas neoliberais, materializadas no célebre slogan politico, There Is No Alternative (ou
simplesmente, “TINA”) de Margaret Thatcher, foi capaz de persuadir a crenca de um Estado
supostamente impotente diante da crise econdmica e social. Na pratica, visou a assegurar
“menos Estado Social” como que para justificar a preocupagdo do Estado mais com o capital
(financeiro) do que com os direitos sociais sendo diminuidos continuamente em sua prote¢ao.
A prevaléncia do enfoque econdmico ficou explicita com o Consenso de Washington
(1989), que propugnou aos paises endividados reformas econdmicas e sociais, tais como o
estimulo as privatizagdes, a criacdo de uma politica fiscal austera e o fim de mecanismos de
protecao ao emprego. A legislacdo trabalhista passa ser considerada draconiana, imperando a
necessidade de flexibilizacdo e mudancas para facilitar a liberdade de mercado. Contudo,
como esclarece Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva (2008, p. 99), o Consenso de
Washington e a adog¢do de suas “recomendacgdes” em troca de cooperagdo econdmica, com o
objetivo de implantar o desenvolvimentismo e os programas de a¢ao neoliberais nos paises da
América Latina, acarretaram, na verdade, o aumento do desemprego e o enfraquecimento da
coesdo social. Esse também ¢ o entendimento de Antonio Casimiro Ferreira (2012, p. 24),
quando afirma que é “na sedugdo hegemonica exercida pelo revisionismo do pensamento
liberal que se encontra uma importante fonte da erosdo tedrica dos modelos politicos
orientados pelo principio da solidariedade interclassista e intergeracional”. De fato, em
meados da década de 1990, o neoliberalismo havia se disseminado pelo mundo'’ (CHANG,

2015, p. 95).

12 Além dessas medidas, o governo Thatcher instituiu leis limitando o poder dos sindicatos ¢ o governo Reagan
(1981) promoveu a desregulamentacdo financeira, propiciando lucro para as empresas através da pratica do
downsizing, com redugdo do ntimero de empregados e de investimentos. Mas tanto Thatcher quanto Reagan
adotaram a “economia do lado da oferta”, diminuindo os impostos para os mais ricos e aumentando o corte de
gastos publicos, principalmente dos subsidios para os pobres, para gerar crescimento econdmico. Porém, o que
seu deu foi justamente o inverso, ou seja, recessdo entre 1979-1983 e desemprego no Reino Unido. Na América
Latina (incluindo o Caribe), o crescimento da renda per capita caiu de 3,1% entre 1960-1980 para 0,3% entre
1980-2000. Na pratica, isso representou a contengdo da Revolugdo Industrial do Terceiro Mundo, segundo
Chang (2015, p. 89-93).

5 Em 1994, o Brasil aceitou o acordo com o FMI para o perddo de parte de sua divida externa em troca de
reformas institucionais liberais. O resultado previsivel veio em 1998, quando enfrentou uma grande crise
econdmica (HARVEY, 2008, p. 85).
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Porém, a crise financeira em 2008 quase provocou a ruina do sistema capitalista
(HAAN, 2016, p. 34). Grandes institui¢des como os bancos Bear Stearns, Lehman Brothers e
as empresas de hipotecas Fannie Mae ¢ Freddie Mac'®, entraram em colapso financeiro e a
solucdo encontrada pelo governo estadunidense, com o apoio de paises do grupo internacional
das sete maiores economias do mundo (G7)", do FMI e do Banco Mundial, foi tentar a
recapitalizacio com dinheiro piblico'® e desenvolver um projeto de austeridade econdmica
(BLYTH, 2017, p.7, STIGLITZ, 2015, p. 30-49). Além da faléncia de bancos, de fusdes
forcadas e do congelamento dos mercados globais de crédito, a crise de 2008 afetou a
economia mundial de tal forma que resultou em mais de 80 milhdes de desempregados
(BLYTH, 2017, p. 96, HARVEY, 2011, p.10)."” Como forma de reacdo a grave crise, em
2010, na reunido do Grupo dos 20 (G20)' é acertada a “consolidagdo fiscal amigavel ao
crescimento”, o que, de acordo com Mark Blyth (2017, p.15), ¢ sindnimo de austeridade,
ficando clara a intengio deliberada de minimizar ainda mais o Estado de Bem-Estar Social."’

Ferreira (2012, p. 11-14) compreende austeridade como “o processo de implementacao
de politicas e medidas econdmicas que conduzem a disciplina, ao rigor e a contencao
econdmica, social e cultural”. Tais politicas e medidas econdmicas sdo apresentadas como
saida inevitavel para a crise financeira que assola os mercados financeiros e o proprio Estado.
Ferreira (2012, p. 13-14, 29) faz referéncia a existéncia de um projeto neoliberal de

austeridade, estruturado como um modelo politico-econdmico punitivo em relacdo aos

1 Stiglitz (2015, p. 30-49) noticia que o colapso do banco Lehman Brothers em 15 de setembro de 2008 foi o
evento estopim que provocou a recessdo norte-americana sem precedentes desde a crise de 1929. O Federal
Reserve e o Tesouro resgataram financeiramente o banco Bear Stearns, a seguradora American International
Group (AIG) e as empresas Federal National Mortgage Association (Fannie Mae) ¢ Federal Home Loan
Mortgage Corporation (Freddie Mac). Mas diversas outras institui¢des, inclusive o banco Lehman Brothers, ndo
foram resgatadas.

50 G7 é formado por Alemanha, Canad4, Estados Unidos, Franga, Italia, Japao e Reino Unido.

' Essa recapitalizagdo e de outras formas utilizadas para salvar o sistema bancario global fez com que os
governos absorvessem os custos do fracasso financeiro, consoante afirma Blyth (2017, p. 26-27).

' 'Na Espanha, depois da crise de 2008, o desemprego sofreu aumento de 26% em relacio aos quase 8% antes
dela. A principio, o Brasil ndo chegou a sofrer grandes consequéncias, conforme alude Mark Blyth (2017, p. 93)
em razdo da adogdo de algumas medidas preventivas de estimulo da economia e de frear a contrag@o da atividade
econdmica pelo entdo governo de Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2011).

'8 Grupo formado pelos ministros de finangas e chefes de bancos centrais das 19 maiores economias do mundo e
pela Unido Europeia.

" Neste mesmo sentido, Chang (2015, p. 101) ao esclarecer que: “Logo, porém, a ortodoxia do livre mercado
voltou com forga total. O ponto de virada foi maio de 2010. Nesse més, a elei¢do de um governo de coalizdo
liderado pelos conservadores no Reino Unido e a imposi¢ao de um programa de resgate da zona do euro para a
Grécia marcaram o retorno da velha doutrina do equilibrio or¢amentario. Orgamentos baseados na austeridade,
em que os gastos sdo cortados de maneira radical, foram impostos no Reino Unido e nas chamadas economias
PIIGS (Portugal, Italia, Irlanda, Grécia e Espanha). O sucesso dos republicanos em obrigar o governo Obama,
nos Estados Unidos, a aceitar um enorme programa de corte de gastos em 2011 e a reafirmagdo do viés
antideficitario dos principais paises europeus, sob a forma do Acordo Fiscal Europeu, assinado em 2012,
empurraram as coisas ainda mais nessa dire¢do. Em todos esses paises, ¢ em especial no Reino Unido, a direita
politica usa até o argumento do equilibrio orgamentario como desculpa para podar drasticamente o Estado do
bem-estar social, que sempre quiseram reduzir”.
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individuos, com o conddao de manter ainda mais frageis os vinculos laborais através da
minimizacdo dos salarios, da liberalizagdo do direito do trabalho, do enxugamento da
maquina estatal, da privatizacdo do setor publico, do aumento de impostos, com vias a

institucionalizar uma verdadeira “sociedade de austeridade”*’

, a qual, por sua vez, traduziria
“a logica sociologica de naturalizagdo das desigualdades” em que o intencionado
desequilibrio da esséncia da norma trabalhista ¢ uma das suas caracteristicas (FERREIRA,
2011, p.120).

A austeridade ¢ concebida por Blyth (2017, p. 22) como uma espécie de “deflacdo
voluntaria em que a economia se ajusta através da redugdo de salarios, precos e despesa
publica para restabelecer a competitividade, que (supostamente) se consegue melhor cortando
o or¢amento do Estado, as dividas e os déficits”. Mas, diferentemente do autor portugués
quanto a existéncia de um projeto neoliberal de austeridade, Blyth (2017, p. 42, 145) ndo vé a
austeridade como uma doutrina bem desenvolvida ou parte integrante de uma determinada
teoria econdmica, pois “antes, deriva de um conjunto mais amplo de convicgdes acerca do
papel apropriado do Estado na economia que se encontram espalhadas pela teoria economica
classica e contemporanea”.'

A questdo ¢ bem colocada por Armin Schifer ¢ Wolfgang Streeck (2013, p. 9-10),
para quem os defensores dessa politica, ao estimularem os “mercados financeiros”, tentam
transformar a divida publica que existia antes de 2008 em um estado de austeridade. O
diagnoéstico ndo € que a receita publica esteja aquém das necessidades funcionais de uma
sociedade moderna avangada, mas segundo os apoiadores da austeridade, “os gastos sdo
muito elevados em funcdo do comportamento individual irracional coletivo ou oportunista”,
motivo pelo qual o remédio mais eficaz estaria na contengdo rigorosa das despesas do que no
aumento de impostos.

De modo igual, David Stuckler e Sanjay Basu (2013, p.140-141), ao analisarem os
efeitos das politicas de austeridade no que tange a redugdo dos gastos publicos em programas
sociais voltados, principalmente, na area de saude publica e assisténcia aos desempregados,

afirmaram que, embora a austeridade seja considerada uma ideologia econdmica como um

medicamento destinado “a reduzir os sintomas de dividas e déficits e curar recessoes”, de

2% Ferreira (2011, p. 121) aponta ainda outras duas caracteristicas presentes na sociedade de austeridade no caso
de Portugal: uma combinacdo entre os atores sociais ndo eleitos (como a Troika, composta pelo Fundo
Monetario Internacional, pelo Banco Central Europeu e pela Comissdo Europeia que em troca de apoio
financeiro, influenciou decisivamente na constru¢do de regras a serem cumpridas) e eleitos (governo portugués)
e a mudanga politica de governanga através do medo.

21 Sobre as teorias econdmicas classicas e neoclassicas e suas influéncias na regulagdo das relagdes de trabalho
no contexto da sociedade de austeridade ver o subitem 1.3.
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fato, “as escolhas econdmicas ndo sdao apenas questdes de taxas de crescimento e déficits, mas
questdoes da vida e da morte”. Os autores chegaram a essa conclusdo a partir de dados
empiricos no sentido de que a situacdo dos individuos que perdem os empregos ou as suas
casas pode transformar-se em uma crise de satde, haja vista que um dos fatores determinantes
a boa saude ¢ justamente a forca da seguridade social.

Blyth (2017, p. 22-29, 40-41) denuncia que a politica de austeridade, além de fazer
parecer que o causador da crise de 2008 foi o Estado™ e seus maus investimentos, produz
ainda os resultados que pretende evitar”, ou seja, cortar o or¢amento do Estado para
pretensamente promover o crescimento econdmico, s6 agravara ainda mais o problema do
desemprego e das desigualdades sociais.”* Da mesma forma, David Harvey (2011, p. 217) ndo
acredita que a politica de austeridade resolva o problema do crescimento economico, mas que
as dificuldades economicas estdo sendo aprofundadas por motivos politicos que estdo ligados
ao “desejo de se livrar da responsabilidade do capital de cobrir os custos de reprodugdo
social”, como, v.g¢., o custo da educacdo, da satide, ambiental. Os individuos acabam por ser
obrigados a pagar por sua propria reproducdo social, ou seja, por sua propria educagdo, por
sua propria saude, o que significa a destruicdo de todo o Estado de Bem-Estar Social. Esse
tem sido o projeto neoliberal, externalizar esses custos para que o capital nao tenha que pagar
por nenhum deles.

A premissa falsa das politicas de austeridade ¢ que elas redundardo em confiabilidade
por parte do empresariado de que este fard mais investimentos, uma vez que as despesas do
Estado diminuirdo com o corte de gastos orcamentarios e, por conseguinte, haveria mais
crescimento econdmico, pois “o governo nao estara ‘esvaziando’ o mercado de investimentos
ao sugar todo o capital disponivel através da emissdo de divida, nem aumentando a ja

‘demasiada grande’ divida da na¢do” (BLYTH, 2017, p.22). Mas o trabalhador que, para

2 Para Blyth (2017, p 29), os responsaveis pelo inicio da crise de 2008 foram os bancos e nio o Estado. Trata-se
de uma crise politicamente transformada do setor financeiro numa crise do setor publico. Sua proposi¢do ¢é
fundamentada da seguinte forma: “O que comeg¢a como uma crise bancaria termina com uma crise bancaria,
mesmo que se passe para as contas dos Estados, de modo que aqueles que provocaram a bancarrota ndo tenham
de pagar por isso. A austeridade ndo ¢ apenas o prego da salvagdo dos bancos. E o preco que os bancos querem
que alguém pague”. Em outras palavras, a crise tem a sua origem na iniciativa privada, ndo ¢ uma crise de divida
soberana de forma a responsabilizar os governos dos Estados por déficits or¢amentarios que nao havia de fato
antes da crise em alguns Estados europeus, como por exemplo, a Espanha.

2 Trata-se de uma critica feita ao defensor da austeridade John Cochrane, da Universidade de Chicago, que disse
que “cada ddlar de aumento da despesa do Estado tem de corresponder a menos de um dolar de investimento
privado. Os empregos criados pelo investimento em incentivos sdo compensados pelos empregos perdidos
devido ao declinio de investimento privado. Podemos construir estradas em vez de fabricas, mas o incentivo
fiscal ndo pode ajudar-nos a construir mais de ambas as coisas.” (BLYTH, 2017, p. 22)

* Neste sentido, também, Stiglitz (2012, p.176), ao dizer que: “La cuestion esencial que hay que tener presente
cuando se piensa en reducir el déficit es que lo que lo provocd fue la recesion, y no al revés. Una mayor
austeridad tan solo empeorara la crisis, y la ansiada mejora en la situacion fiscal no se producira.”
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manter-se no emprego, ‘“aceita” um corte na sua remuneracdo (retracdo de direitos
trabalhistas), provoca uma baixa do seu consumo. Este efeito também ocorre em relacao aos
demais trabalhadores que estdo nas mesmas condicdes de escassez de recursos, pois “para que
alguém se beneficie de uma reducao dos salarios (tornando-se mais competitivo em termos de
custos), tem de haver alguém que esteja disponivel para gastar dinheiro naquilo que ele
produzir”, caso em que acarreta a baixa dos pregos e, diante de situagdes de incertezas, o
investidor recua e nao investe, seguindo-se a contracdo da economia e, portanto, prejuizo para
todos. Inclusive para o Estado, por conta da provavel baixa de arrecadacgdo tributaria diante
desse cenario. E o que aponta Blyth (2017, p. 30-32), como sendo uma “falicia de
composi¢do”, ou seja, “o que ¢ verdade em relagdo ao todo ndo ¢ verdade em relagdo as
partes”, a partir da “situacdo de soma zero perante as medidas de todas as outras pessoas”,
motivo pelo qual “ndo podemos ser austeros a0 mesmo tempo”.

Stuckler e Basu (2013, p. xii, tradugdo livre) advertem que a austeridade piora a divida

publica em longo prazo, visto que:

Quando o governo reduz seus gastos durante uma recessdo, reduz
drasticamente a demanda em um momento em que a demanda ja ¢é baixa. As
pessoas gastam menos; as empresas sofrem, levando em ultima instancia a
mais perdas de empregos e criando uma espiral viciosa de menos demanda e
mais desemprego. Ironicamente, a austeridade tem o oposto do seu efeito
pretendido. Longe de diminuir a divida publica, a austeridade aumenta a
medida que a economia diminui. E assim a divida piora a longo prazo
quando nao estimulamos o crescimento econdémico.

A austeridade ¢ uma “ideia econdmica zumbi”, afirma Blyth (2017, p.33), pois,
embora reprovada reiteradamente em termos empiricos, continua a aparecer.” E perigosa, nio
funciona na pratica® e ainda possui efeitos distributivos perversos (BLYTH, 2017, p. 32-33).
Tais entendimentos defluem a partir das consequéncias muito assimétricas das politicas de

austeridade, dado que serdo muito mais sentidas por aqueles individuos que estdo na base da

2 politicas de austeridade foram aplicadas na década de 1930, apoés a crise de 1929, nos Estados Unidos e, s6 na
década de 1940 o keynesianismo passou a ser mais pujante. De acordo com Blyth (2017, p. 279), na Alemanha
de 1930, foi a politica de austeridade desmedida que deu impulso para a chegada ao poder de Adolf Hitler.
Outros casos de insucesso da austeridade apontados por Blyth (2017, p. 255) para o periodo de 1920 ¢ 1930,
foram no(a): Reino Unido, Suécia, Japdo e Franca. Embora com ressalvas, Blyth (2017, p. 143, 256) faz mencao
de que a austeridade pode funcionar em condi¢des muito especificas, como foram os casos na década de 1930 da
Dinamarca, Irlanda, Australia e Suécia, mas que ndo condizem com o momento atual em que vivemos,
especialmente em rela¢do as economias dos PIIGS.

%6 Stuckler e Basu (2013, p. 140) constataram que: “Ultimately austerity has failed because it is unsupported by
sound logic or data. It is an economic ideology. It stems from the belief that small government and free markets
are always better than state intervention. It is a socially constructed myth — a convenient belief among politicians
taken advantage of by those who have a vested interest in shrinking the role of the state, in privatizing social
welfare systems for personal gain. It does great harm — punishing the most vulnerable, rather than those who
caused this recession”.
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piramide de distribuicdo de renda, os quais dependem mais dos servicos do governo do que
aqueles que estdo no topo da piramide social, que, por sua vez, necessitam pouco — ou quase
nada — desses servigos e até poderdo perder mais porque t€ém mais recursos financeiros. Se
estiver sendo demandado aos individuos da base da piramide que paguem a divida e estes nao
puderem ou ndo o fizerem, de nada adiantardo as politicas de austeridade, argumenta Blyth
(2017, p. 29-30).

Ao falar da “ideia econdmica zumbi”, Blyth vale-se da expressdo originaria de John
Quiggin (2012, p. 209), que revela o paradoxo da suposta superagdo da crise e ao
expansionismo econdmico com reducdo de gastos e servigos publicos, onerando os mais

pobres, ja vulnerados em sua capacidade minima em manter as suas despesas.”’

For anyone who has actually experienced a public austerity program (that is,
tight control over public expenditure and measures to put government
budgets into balance or surplus), the idea of expansionary austerity seems
like a contradiction in terms. Austerity involves reducing public expenditure,
firing government employees, and taking money out of people's pockets. The
poorest are always hit hardest and have the least capacity to maintain their
expenditure by drawing on savings. How can such measures, adopted in the
context of a depressed economy, possibly lead to economic expansion?

Ferreira (2012, p. 30-31, 46-47) concorda que as medidas de austeridade sdo perigosas
demais para os mercados de trabalho e que também acentuam as desigualdades sociais ante a
sua distribuicio desarmédnica entre ricos e pobres.”* Em razdo das politicas de austeridade, os
custos da crise aumentam muito com o passar do tempo, tornando-se mais dificil depois
enfrentar as dificuldades causadas pelo desemprego e pela mobilidade social descendente.
Além disso, pouco se discute quanto a necessidade de uma reforma das praticas bancarias que
foram o estopim para a crise de 2008, ndo havendo, portanto, uma resposta estanque que
conduza a solugdo dos efetivos problemas que originaram a crise, a ndo ser insistir na

reiteracao da austeridade.

" Quiggin (2012, p. 210-211) explica a “sua” expressdo: “Just as zombies are grim and distorted versions of
their living selves, so the ideology of expansionary austerity is a grim and menacing version of the ideology of
market liberalism. In the triumphalist 1990s, Thomas Friedman's metaphor du jour was the "Golden
Straitjacket." The idea was that, while governments now had no choice but to adhere: to the dictates of market
liberalism, their citizens would be richly rewarded when they did so. Now the claim is that we need to suffer the
pains of austerity, but that the eventual reward will be nothing better than to return the economy to the more-or-
less normal functioning that has delivered little or nothing to most of the population over the decades of market
liberalism”.

8 Neste sentido, Stuckler e Basu (2013, p. 79), ao afirmarem que: “A brutal dose of austerity, unlike any seen in
Europe since rationings during World War II, threatened the lives of the poorest and most vulnerable, who were
now paying for errors made by the government and banking sectors. As more and more news of public health
crises came in, government officials repeatedly met the evidence with open denial, failing to acknowledge, let
alone respond to, what was a growing catastrophe”.
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Stiglitz (2011) também parece compartilhar do mesmo entendimento de Blyth quanto
as consequéncias assimétricas da austeridade, pois, quanto mais ela se torna rigorosa, mais
aumenta a desigualdade social, visto que altas taxas de desemprego pressionam os saldrios
para baixo e os trabalhadores nessas condi¢des ficam ainda mais vulneraveis, haja vista que
sd0 0s que mais necessitam de programas sociais para o bem estar.”” Como pondera Stiglitz
(2012, prefacio), pode até ser que os capitalistas se beneficiem do achatamento dos salarios,
pois certo grau de desemprego pode traduzir alguma vantagem, visto que “exerce uma pressao
negativa sobre as reivindicacdes salariais dos trabalhadores, mas para os economistas, 0s
trabalhadores desempregados ilustram o mau funcionamento de uma economia”.

Duas doutrinas-chaves para compreender a austeridade estdo no “liquidacionismo” (ou
“doutrina do banqueiro”, como ¢ chamada nos Estados Unidos), e o que Blyth (2017, p. 148-
176) denominou de “visdo do Tesouro do Reino Unido”, sendo ambas as ideias advindas do
liberalismo classico de John Locke (1632-1704), de David Hume (1711-1776) e de Adam
Smith (1723-1790).*° O liquidacionismo, baseado também nas ideias de Joseph Schumpeter
(1883-1950), utiliza a ideia da inevitabilidade dos ciclos econdmicos que envolvem
depressdo/recessdo e que fazem parte do proprio capitalismo. A crise € importante para que se
(re)inicie o processo de investimento e, com isso, o crescimento da atividade econdmica,
razao pela qual a centralidade do empresario/investidor se destaca nesse processo que, por ser

ciclico, ndo pode ser interrompido. Caso isso ocorra, a crise poderd piorar e a Unica saida

¥ “Las crisis — sobre todo una depresion como la que esta padeciendo Espaiia en la actualidad — son malas para
la desigualdad. Los que estan desempleados, especialmente los parados de larga duracion, tienen mas
probabilidad de caer en la pobreza. El elevado indice de desempleo presiona los salarios a la baja, y los salarios
de la parte mas baja son especialmente vulnerables. Y, como la austeridad se ha hecho mas estricta, se recortan
los programas sociales que son esenciales para el bienestar de los de em medio y los de abajo.” (STIGLITZ,
2011, p.3).

30 As ideias classicas de John Locke estdo na defesa da propriedade como um direito legitimo que garantiria a
liberdade do homem e o Estado (governo) deve proteger os direitos de propriedade privada das pessoas. Locke
justificou a desigualdade do rendimento e da riqueza e a pouca intervengdo estatal nos assuntos privados ligados
a propriedade. David Hume destacou a importancia das classes mercantis na sociedade e era um ferrenho
opositor a divida publica porque esta debilita o Estado e destrdi a economia, motivo pelo qual deveria ser
combatida a qualquer custo. Adam Smith pregava o habito e a parcimonia (“austeridade’) para poupar e aumento
de impostos sobre o consumo como solu¢do ao problema do endividamento (BLYTH, 2017, p. 153-168). Nas
palavras de Blyth (2017, p. 166-167), que a partir dos referidos pensadores, sintetiza as bases da austeridade:
“Locke poe o liberalismo a limitar todos os custos do Estado. Hume ndo vé uma verdadeira necessidade do
Estado uma vez que os comerciantes sdo a classe produtiva para quem o dinheiro deveria fluir. Smith considera
que o Estado tem um papel, [...]. Quer pagar o minimo possivel de impostos, mas reconhece que sem esse apoio
o capitalismo que defende ndo pode ser politicamente sustentado. A parcimonia (poupanga) de Smith e ndo a
prodigalidade (consumo) comanda tudo, ¢ ainda assim a divida governamental, uma divida que serd emitida,
sendo os impostos insuficientes e os Estados prodigos, abala a nossa propensdo natural para poupar, ameagando
assim todo o esquema de Smith, tdo familiar que o vemos repetido sem modificagdes hoje em dia”.
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serdo as politicas de austeridade.’’ Essa austeridade liquidacionista foi a solug¢do para a crise
do final da década de 1920 adotada pelo governo estadunidense.

A “visdo do Tesouro” (Treasury view) britdnico introduziu a ideia de austeridade
or¢amentaria com relagdo as crises das décadas de 1920 e 1939. O governo do Reino Unido
acreditava na facilitagdo do livre comércio, sem regulagdo do capital e do trabalho ¢ em um
Estado liberal com gastos limitados, principalmente, em programas temporarios de obras
publicas para conter o desemprego. Visando ganhar a confianca dos investidores para que
estes financiassem as despesas das obras publicas para gerar empregos, o governo teria que
ofertar melhores condigdes para tal aporte, visto que a 6tica do Tesouro britanico era a de que
o dinheiro seria tirado do comércio para um gasto desinteressante (obras publicas), de modo
que as empresas prefeririam outros investimentos, inclusive no estrangeiro, sendo necessario,
portanto, que o governo oferecesse algo em troca, que foi justamente o corte de gastos
publicos com programas sociais. Porém, ao longo do periodo de 1918-1938, essas ideias ndo
trouxeram resultado algum para os Estados que as adotaram, segundo Blyth (2017, p. 177-
182).%

No entendimento de Ferreira (2012, p. 26), houve sim um processo de legitimacdo das
escolhas politicas para a adequagao dos direitos laborais e sociais aos ciclos econdmicos, mais
parecendo a intervencao estatal pela via das reformas da austeridade estar atrelada a um
Estado subordinado ao bem comum “do mercado” e ndo da sociedade em geral. O referido
autor alude a formag¢ao de um “modelo de ordem social da sociedade da austeridade” baseado
na concepg¢ao neoliberal do Estado, que segue uma logica de natureza duplice, em que ele
aparece como o detentor do monopolio da austeridade legitima, pois ¢ o executor das medidas
austeras para a solucdo da crise e, a0 mesmo tempo, torna-se o responsavel por influenciar o
desmantelamento do Estado social, cujo cerne estd na “protecdo coletiva dos danos
particulares através do triplo processo de privatizacdo dos bens publicos, da individualizagao
dos riscos sociais ¢ da mercadorizagdo da vida social” (FERREIRA, 2012, p. 34-36). De
acordo com Ferreira (2012, p.37):

31 O raciocinio do liquidacionismo era baseado em que “[...] a confianca empresarial, chave do crescimento do
lado da oferta, so seria restabelecida se o governo a assinalasse de modo credivel, permitindo que o processo
emético se desenrolasse como tinha de se desenrolar através da austeridade. Ao mesmo tempo que se podia
apoiar o alivio temporario dos sintomas do desemprego, o papel do Estado nesses momentos voltava a ser o de
equilibrar o orgamento, [...]”, porém o Presidente Hoover fez isso em 1931 e o resultado foi a pior depressdao da
historia norte-americana (BLYTH, 2017, p. 176).

32 Quiggin (2012, p. 211-214) também se manifesta sobre a “Visio do Tesouro” como sendo a origem da
austeridade.
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O Estado de austeridade, por sua vez, ndo carece de trocas entre a questao
social e as questdes da lei ¢ da ordem, na medida em que afirma ndo
existirem alternativas de combate a crise, a ndo ser as que residem numa
transferéncia clara dos seus custos para a sociedade. Pde, deste modo, termo
a ambivaléncia associada a avaliagdo dos mecanismos de protecdo social,
uniformizando sob o signo da austeridade o repertério de medidas da nova
ordem social: impostos; cortes salariais; cortes nas pensdes e subsidios;
reforma no sistema de saude; flexibilizagdo negativa do direito do trabalho,
etc.

Blyth (2017, p. 217-221) relaciona algumas ideias ativadoras a austeridade que
representam as mudangas ideoldgicas e institucionais mais amplas que paulatinamente
trouxeram a austeridade de volta a agenda econdémica. Uma delas foi o monetarismo de
Milton Friedman (Estados Unidos) e Patrick Minford (Reino Unido), principalmente nas
décadas de 1960-1970, que se basearam em dois argumentos. O primeiro ¢ que a politica
equivocada do banco central dos Estados Unidos (Federal Reserve), que resultou em uma
queda da oferta de dinheiro, foi o que ocasionou a Grande Depressao, e nao uma insuficiéncia
de consumo como defende o keynesianismo.>® O segundo argumento foi que as tentativas do
governo de estimular a economia para o pleno emprego resultaram no aumento de inflagdo.
Friedman considerava que o desemprego era voluntario € ndo em razdo de uma demanda
deficiente, pois para o referido economista ha uma taxa natural de desemprego.

Outra ideologia ativadora da austeridade ¢ a da escolha publica, que esta relacionada a
democracia e a abertura de espaco politico. Seus principais defensores George Stigler,
William Niskanem e James Buchanam, veem a democracia como um problema, ja que os
agentes internos do Estado ndo conduzem a economia de forma neutra, mas sim com 0s
caprichos do ciclo econdmico politico, em que a despesa estatal coincide com o calendario
eleitoral de acordo com a procura de maximiza¢do dos votos, pois “sdo as eleicdes que
determinam o contetido da politica econémica” (BLYTH, 2017, p.222). Os monetaristas
apresentam como solugdo a esse problema a independéncia do banco central e o
expansionismo do espago publico.

Como parte do processo de austerizagdo, o regresso do slogan “TINA” mais uma vez
estabeleceu o consenso coletivo de sua inevitabilidade, fazendo com que os trabalhadores-

consumidores se sentissem culpados ao ponto de se converterem ao acatamento as medidas —

33 Conforme ressalta Nunes (2003, p.4), “Keynes mostrou que a Grande Depressdo ndo poderia explicar-se em
termos monetarios, defendendo que sdo as forgas reais da economia (os planos do governo, cios empresarios e
dos consumidores), e ndo a oferta de moeda, os factores determinantes do comportamento do nivel dos pregos. A
crise s6 podia entender-se como o reflexo de um colapso no investimento privado e/ou de uma situagdo de
escassez de oportunidades de investimento e/ou de um excessivo espirito de economia por parte do publico, o
que legitimava a sua conclusdo de que a politica monetaria era inadequada para contrariar a depressao”.
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ainda que desconhecidos os seus limites — em decorréncia do medo. Consoante observa
Ferreira (2012, p. 43, 56-61), o maior dos males da sociedade de austeridade estd na
instrumentalizagdo do medo, seja como forma de aumentar o controle social, seja para
legitimar uma politica de governanga. O medo refletido da inseguranca no trabalho pode
derivar da influéncia de trés fatores: a) a percep¢do da possibilidade de perda iminente do
emprego, que abrange o capital humano individual, a empregabilidade, a influéncia no
trabalho, bem como a situag@o socioecondmica do individuo dentro da empresa e no pais onde
reside; b) a subjetividade e o grau emocional relativamente & insegurangca no emprego, que
envolve o temor das consequéncias de sua perda na vida profissional e pessoal do trabalhador;
e ¢) o contexto cultural da austeridade que desenvolve um “novo habitus” (do conceito de
Pierre Bourdieu)** provocando um modo quase que obrigatorio de atuar ou de se comportar a
partir do medo e da insegurancga subjetiva. Ferreira (2012, p.61) sintetiza a situacdo do “novo

habitus” provocado pela austeridade da seguinte forma:

[...] o contexto de austeridade da origem a situagdes de inseguranga que sdo
toleradas ou suportadas pelos individuos, dado ndo terem alternativa
possivel. A situagdo de inseguranca atras descrita combina-se com as faces
do medo da precariedade, de perder o emprego, da necessidade de assegurar
um salario, facilitando-se a troca de direitos pela subsisténcia. Assim, a
relacdo anteriormente estabelecida ndo pode ser dissociada das medidas
exigentes, de cortes abruptos e de “ameacas” constantes de que o futuro
depende da austeridade do presente. [...] A taxa de desemprego alimenta a
ideia de que devido a dificuldade de encontrar um emprego, a qualidade do
trabalho seja sacrificada, constituindo a precariedade mais uma variavel de
ajustamento para a saida da crise.

Para estimular a geragdo de empregos, ndo precdrios, de maneira a assegurar a justa
inclusdo social dos individuos mais vulneraveis, mesmo em periodos de crise ou recessdo, ha
de se buscar outras solu¢des que ndo as politicas de austeridade, justamente, para que o 6nus
da solucao do problema nao recaia ao final “em trabalhadores comuns, nos servigos publicos,
nos idosos e doentes”, conforme ressalta Quiggin (2012, p. 231).> Para Stuckler ¢ Basu

(2013, p. 144) os programas de saude, educagdo e protecao social estdo entre os mais altos

34 Para uma explicagdo do conceito de habitus, vide Bourdieu (1989, p. 59-73).

% Assim, entende Quiggin (2012, p. 231): “The reanimation of expansionary austerity represents zombie
economics at its worst. Having failed utterly to deliver the promised benefits, the financial and political elite
raised to power by market liberalism has pushed ahead with even greater intensity. In the wake of a crisis caused
entirely by financial markets and the central banks and regulators that were supposed to control them, the burden
of fixing the problem has been placed on ordinary workers, public services, the old, and the sick”.
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multiplicadores fiscais.’® Segundo Blyth (2017, p. 323-324, 337), uma boa escolha estd numa
distribuicao equitativa da carga tributaria. Assim, ao invés das politicas de austeridade, o
autor sugere como uma possivel saida para a crise, a repressao fiscal e o esfor¢o para coletar
impostos, de forma aplicada, em escala global. A saida da crise encontrada por Stiglitz (2011,
p. 176-177, 180) também reside em um sistema tributario justo e progressivo, tributando o
setor financeiro como forma de refletir em parte os custos que ele repetidamente tem ditado
ao resto da economia, sendo certo que ¢ melhor tributar os ativos toxicos de empresas
financeiras a tributar o trabalho (um elemento produtivo).*’

Portanto, ndo ha nada de inevitavel na austeridade, havendo sim alternativas.

1.2 A QUESTAO SOCIAL E OS WELFARE STATES

Em termos historicos, a questdo social esta ligada ao problema da exploragdo do
trabalho pela burguesia capitalista, ao aparecimento de novas formas de pobreza (pauperismo)
na Europa ocidental, provocada pela crescente industrializagdo, e a crise do sistema capitalista
internacional decorrente do modelo de acumulagdo “fordista-keynesiano”, que perdurou até o
inicio dos anos 1970 do século XX (PASTORINI, 2010, p. 36-39). Mas, como visto acima, a
questdo social reflete a crise de um modo de acumulacdo capitalista aliada a mudanca
ideologica de agdo do Estado, em termos regulatorios, do intervencionismo do Welfare State
para o Estado minimo, no sentido de reduzir a intervencdo estatal na esfera econdmica a
pretexto de proporcionar maior participagdo governamental no mundo privado para a protegao
das liberdades individuais. A a¢ao reguladora do Estado, no que tange a uma maior disciplina
no contrato de trabalho, passa a ficar mais retraida, o que ndo quer dizer que houve um
rompimento com o intervencionismo estatal, apenas “¢ um Estado minimo para o social e
maximo para o capital” (PASTORINI, 2010, p. 46-48). Assim, em razdo dos muitos excessos
do capitalismo, a maioria dos paises industrializados comegou a abandonar o laissez-faire ¢ o
Estado passou a regular os monopolios, instituir impostos sobre o rendimento e criar um
sistema de seguridade social para os idosos, os desempregados e os pobres, sendo entdo

criado um sistema do Welfare State (SAMUELSON; NORDHAUS, 2005, p. 24).

36 As pesquisas realizadas por Stuckler e Basu (2013, p. xii) apontaram que os gastos com satude publica
auxiliam a redugdo da divida publica, provocando um novo crescimento econdmico e para aqueles paises que
efetuam cortes profundos em curto prazo, terminam em um futuro ndo préximo em declinio econémico.

7 “Un principio basico en economia es que es mejor gravar las cosas malas que las cosas buenas. En
comparacion con gravar el trabajo (un elemento productivo), es mejor gravar la contaminacion, ya sea el
petroleo que contamina nuestros mares por los vertidos de las compaiiias petroliferas, o los residuos toxicos
producidos por las empresas quimicas, o los activos toxicos creados por las compaiiias financieras” (STIGLITZ,
2011, p. 178).
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Saber o que foram os Welfare States ou os Estados de Bem-Estar Social decorre de
uma analise integrada entre a economia politica e a cidadania social. Para Asa Briggs (2006,
p.16, destaques do autor, traducdo livre) o Estado de Bem-Estar Social ¢ aquele “minimo” em

que

o poder organizado ¢ usado deliberadamente (através da politica e da
administragdo) em um esfor¢o para modificar o jogo das forcas do mercado
em pelo menos trés diregdes: primeiro, garantindo aos individuos e as
familias um rendimento minimo, independentemente do valor de mercado do
seu trabalho ou dos seus bens. Em segundo lugar, reduzindo o nivel de
inseguranca, colocando individuos e¢ familias para que atendam a certas
"contingéncias sociais" (por exemplo, a doenca, a velhice e o desemprego)
que de outra forma criaria problemas individuais ou familiares; e em terceiro
lugar, garantindo que todos os cidaddos sem distingdo de status ou classe,
sejam oferecidos os melhores padrdes disponiveis em relagdo a um conjunto
de servicos sociais.*®

No entanto, como apontou Gosta Esping-Andersen (1991, p. 97-101), o conceito dos
Welfare States ultrapassava o contexto do comprometimento estatal com o bem estar basico
ou minimo dos cidaddos e da realiza¢do de gastos sociais, pois, além de garantias e direitos
sociais para fins de fortalecimento da cidadania social — sendo esta o pilar de um Welfare
State equilibrado —, ha de se considerar também o entrelagamento das atividades do Estado
com o papel do mercado e da familia no sortimento de politicas sociais. O mencionado autor
explicou os Welfare States com base nas abordagens estruturalista e institucional. A primeira
abordagem considera a logica do desenvolvimento do Welfare State como produto do sistema
no qual ele se insere e tende dar maior importancia as semelhancas entre as nagdes do que as
diferengas. A visdo institucional, que teve em Polanyi o seu maior representante, destaca a
integracdo da economia com as institui¢des sociais e politicas (ESPING-ANDERSEN, 1991,
p. 91-93).

Karl Polanyi (1886-1964), que foi historiador e antropdlogo econdmico, economista
politico, socidlogo historico e filosofo social, afirmava que o tratamento coisificado de seres
humanos e da natureza, cujo preco era determinado pelas for¢as do mercado, revelava que as

pessoas tornaram-se subordinadas ao mercado autorregulador de forma que “a sociedade

3% «A “welfare state’ is a state in which organized power is deliberately used (through politics and administration)
in an effort to modify the play of market forces in at least three directions — first, by guaranteeing individuals and
families a minimum income irrespective of the market value of their work or their property; second, by
narrowing the extent of insecurity by enabling individuals and families to meet certain ‘social contingencies’ (for
example, sickness, old age and unemployment) which lead otherwise to individual and family crises; and third,
by ensuring that all citizens without distinction of status or class are offered the best standards available in
relation to a certain agreed range of social services.” (BRIGGS, 2006, p.16, destaques do autor).
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servia como um complemento ao mercado” (HAAN, 2016, p. 158, 161-163). Conforme
elucida Stiglitz (2012), uma das teses principais de Polanyi ¢ a de que ndo ha mercados
autorregulados que operem bem de maneira a ndo gerar consequéncias gravosas para o0s
pobres, razdo pela qual a intervengdo do governo se faz necessaria. A teoria do trickle-down,
por exemplo, utilizada no governo estadunidense (Reagan), promoveu a diminui¢do de
impostos para os individuos de renda mais alta, para incentivar os ricos a investir e criar
riqueza.” Partia-se do pressuposto de que quanto mais riqueza gerada, mais os ricos
gastariam, maior quantidade de empregos seriam criados e haveria mais rendas para todos.
Porém, esse beneficio em comum ndo se verificou de fato e, ao mesmo tempo, os subsidios
para habita¢do foram cortados, o saldrio minimo congelado, tudo como “estimulo” para que
os individuos (baixa renda) trabalhassem mais, dentro de uma logica que alicercou a politica
econdmica americana durante muito tempo (CHANG, 2015, p. 90-91). Para Stiglitz (2012),
isso confirma como a ideologia do livre mercado estava atrelada a interesses particulares, mas
que recorria a intervengdo do governo sempre que os seus interesses demandavam.

Para um Estado ser considerado um Welfare State, este poderia ser estruturado a partir
de trés concepgdes. A primeira delas seria através de uma transformacgdo histérica que
chegasse a um Welfare State “puro”, em que todas as atividades estatais convergiriam para o
bem-estar de familias. Esse critério atribuido a Géran Therborn (1983) nao ¢ absoluto, haja
vista que o Estado desenvolve outras atividades relativas a defesa, a administracdo e outras
que fogem dessa categorizagdo. O segundo conceito leva em consideracdo a extensdo de
beneficios sociais para toda sociedade (Welfare State institucional) ou somente para
determinados grupos marginais (Welfare State residual). Neste ultimo caso, o encargo do
Estado ¢ unicamente para suprir a auséncia do mercado ou da familia. O ultimo conceito se
baseia na escolha de critérios para avaliar os tipos de Welfare State consoante um modelo
abstrato para s6 entdo escolher o programa ou o tipo de Welfare State (ESPING-ANDERSEN,
1991, p. 99-101).

A partir das politicas sociais na estruturacao dos sistemas de protecdo social, Esping-

Andersen (1991, p. 101-102) propde a reconceituagdo do Welfare State com base no que

%% Segundo John Quiggin (2012, p.2, 161) o trickle-down economics, ou seja, a concepgio de que as politicas que
beneficiam os ricos ajudarfio, em 0ltima instancia, a todos, é até hoje uma “ideia zumbi” ainda que sob outras
formas e que resultam em problemas na mobilidade social. O referido autor ressalta que: “The renewed
popularity of trickle-down economics coincided with a resurgence of the political right, and with financial
globalization, which constrained the ability of governments to redistribute income from capital to labor.[...] A
good zombie movie needs a sequel, and so, it is almost inevitable that some zombies will survive to carry on the
tradition. The best candidate for zombie immortality is probably the trickle-down hypothesis. As we’ve seen it
can be traced back, under that name, at least to the early twentieth century, and in other forms, back to ancient
times” (QUIGGIN, 2012, p. 137, 167).
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denominou de “desmercantilizagdo"* das relagdes sociais, com fortalecimento do trabalhador
através dos direitos sociais modernos ¢ da sua autonomia em relacdo ao mercado,

fundamentado nos seguintes termos:

Nas sociedades pré-capitalistas, poucos trabalhadores eram propriamente
mercadoria no sentido de que sua sobrevivéncia dependia da venda de
sua forg¢a de trabalho. Quando os mercados se tornaram universais e
hegemoénicos é que o bem- estar dos individuos passou a depender
inteiramente de relagdes monetarias. Despojar a sociedade das
camadas institucionais que garantiam a reproducdo social fora do
contrato de trabalho significou a mercadorizagdo das pessoas. A
introdugdo dos direitos sociais modernos, por sua vez, implica um
afrouxamento do status de pura mercadoria.

O “afrouxamento” mencionado por Esping-Andersen (1991, p. 102-103), possibilitado
pela criagdo de direitos sociais modernos e de politicas sociais por parte do Estado,
asseguraria a desmercantilizacdo da forg¢a de trabalho, que “ocorre quando a prestacao de
um servigco ¢ vista como uma questdo de direito ou quando uma pessoa pode manter-
se sem depender do mercado” e isso retrata um verdadeiro Welfare State
desmercadorizante. Nao seriam apenas os beneficios da previdéncia ou da assisténcia social
que resultariam uma desmercantilizacdo efetiva, mas a expansdo das politicas sociais que
permitissem os trabalhadores de gozarem de emancipagdo nas escolhas de forma
independente do mercado.

Na mercantilizacdo, os trabalhadores dependendo completamente do mercado ficam
mais frageis em seu poder de negociacdo com o empregador, inclusive coletivamente, pois ha
uma quebra na acao de solidariedade, com enfraquecimento dos movimentos reivindicatorios,
entre aqueles que estdo fora e os que estdo inseridos no mercado, porque estes sdo for¢ados a
se submeterem a autoridade absoluta do empregador (ESPING-ANDERSEN, 1991, p. 102).
De outra forma, a desmercantilizagdo propicia uma efetiva redistribuicdo de poder, pois

fortalece o trabalhador — tanto individualmente quanto coletivamente —, conferindo-lhe maior

Ao longo deste trabalho, ndo foram adotadas as expressdes “desmercadoriza¢do” e “mercadorizagdo”
empregadas pela tradutora do artigo “As trés economias politicas do Welfare State” de Esping-Andersen, e sim
“desmercantilizacdo” e “mercantilizagdo”. De modo igual, Silva (2018, p.1), em seu artigo Le Brésil des
réformes du travail et I’institutionnalisation de la précarité utiliza a palavra démarchandisation, que se
aproxima de desmercantilizacdo. Zimmermann e Silva (2009, p. 346) escolheram o termo desmercantilizagdo
porque entendem que no texto original de Esping-Andersen a palavra “Dekommaodifizierung” (em aleméo) deriva
de Karl Marx.

*! Embora Esping-Andersen (1991, p. 102-104) ndo seja explicito em especificar em que consistem essas
medidas sociais, fornece alguns exemplos, tais como: seguro-doenga que seja igual aos ganhos normais, direito
de ausentar-se no trabalho com uma comprovagéo minima de impedimento médico, licenga para cuidar de filhos,
licenga educacional, seguro-desemprego.
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autonomia, ¢ diminui o poder pleno do empregador. Trata-se de um mecanismo capaz de
conferir a igualdade de direitos e estimular a solidariedade coletiva entre os trabalhadores para
a pretendida realiza¢do da justica social.

Através de uma abordagem interativa entre as causas do Welfare State e da
desmercantilizacdo da forga de trabalho, Esping-Andersen (1991, p.104-115) observou que o
Welfare State, além possibilitar a corre¢do de desigualdades, ¢ também um sistema de
estratificacdo social. Assim, com base na relacdo entre o Estado e os individuos beneficiarios
na provisdo social, no grau de desmercantilizagdo e suas consequéncias na estratificagdo
social, o dito autor classifica os Welfare States em trés tipos de regimes*” capitalistas: o
conservador/corporativo, o liberal e o social-democrata.

No Welfare State conservador, a protecdo ¢ a familia tradicional, os servigos sociais
sao insuficientes e subdesenvolvidos e a interferéncia estatal s6 acontece quando a capacidade
da familia se esgota (ESPING-ANDERSEN, 1991, p.108-109). De acordo com Clovis
Roberto Zimmermann e Marina da Cruz Silva (2009, p. 348-349), como a maioria das
pessoas ndo eram completamente dependentes do salario para sua subsisténcia, sua forca de
trabalho estava menos “mercantilizada”, porém a mercantilizagdo era vista como algo
moralmente degradante. Apesar disso, a visdo conservadora deixa claro que os individuos
devem ser subordinados ao poder das autoridades e das instituigdes.

No regime liberal, os beneficiarios a assisténcia sdo os comprovadamente pobres®,
com planos modestos de previdéncia social para pessoas de baixa renda e com beneficios
igualmente modestos. A classe trabalhadora ¢ dependente do mercado que, por sua vez, ¢
estimulado pelo Estado. A desmercantilizagcdo ¢ baixa e, portanto, hd pouca intervencao do
Estado no ambito das politicas sociais (ESPING-ANDERSEN, 1991, p. 108). No mesmo
sentido, Zimmermann e Silva (2009, p 349-350) afirmam que os liberais sdo defensores do
laissez-faire, pois para eles o mercado ¢ emancipador, o qual, sem interferéncia, se
autorregula e propicia emprego de forma que todos poderdo garantir o seu sustento e protecao

social. Assim, o mercado ¢ o centro da provisdo social e as politicas sociais devem seguir o

2 Por regime compreendem-se as politicas sociais empregadas pelos Estados (incluindo a qualidade dos direitos
sociais, com a estratificacdo social e o relacionamento Estado, mercado e familia), em determinado tempo, de
acordo com as experiéncias histdricas interativas (ESPING-ANDERSEN, 1991, p. 111-115). Por ndo fazer parte
do objeto desta pesquisa se optou por ndo incluir as questdes da familia, do género e a perspectiva do
desenvolvimentismo na estruturacéo dos tipos de Welfare State.

# Trata-se do principio da “menor elegibilidade”, cujo exemplo no Brasil é o BPC (Beneficio de Prestagdo
Continuada), citado por Zimmermann e Silva (2009, p 350,) cujo critério de renda por pessoa da familia deve ser
menor que Y do salario minimo e que ndo receba outro beneficio previdenciario. A critica que os referidos
autores fazem a tal principio é que “o sistema de protecdo social orientado pela logica da comprovagdo da pobreza
visa a assegurar que os beneficios sociais sejam reservados apenas para os denominados incapacitados de participar do
mercado”.
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principio meritocratico, ou seja, os individuos devem, por eles mesmos, buscar a sua
subsisténcia através da inser¢cao no mercado de trabalho. A interferéncia social aceita pelos
liberais ¢ minima como, por exemplo, em servigos de saneamento publico. Os problemas
sociais decorreriam da falta de motivacdo e poupanca individual e a protecdo social causaria
corrupg¢ao moral, desperdicio, ociosidade das pessoas a quem se pretendia proteger.

No regime social-democrata, a sociedade se beneficia como um todo, haja vista que a
igualdade promovida ndo estéd restrita as necessidades minimas, mas representa os melhores
padrdes de qualidade tanto para a classe média quanto para a classe trabalhadora através de
programas desmercantilizantes e universalistas, com isonomia de direitos sociais entre 0s
trabalhadores assalariados. O nivel de desmercantilizacao da forca de trabalho ¢ elevado e,
por conseguinte, o grau de emancipac¢do dos trabalhadores em relacdo ao mercado e a familia
¢ significativo também.** A divisio em classes sociais é consequéncia da mercantilizagdo.
Assim, no regime social-democrata a desmercantilizagdo desincentiva a estratificacdo social
em classes. Isso porque o Welfare State universal ¢ uma fonte de poder tal que possibilita a
mobilizacdo de classe e a solidariedade coletiva (ESPING-ANDERSEN, 1991, p. 95, 109-
110).

Porém, nenhum desses trés regimes pode ser considerado um tipo puro, podendo
haver, por exemplo, elementos sociais-democratas em regimes liberais e tragos liberais e
social-democratas em regimes do tipo conservador.” Do mesmo modo, o modelo social e
politico do Welfare State nio foi unico para todas as regides.”® Para os paises latino-
americanos, notadamente os da América do Sul, o modelo do bem-estar social se mostrou
muito limitado diante de um quadro social marcado pelo desemprego, pobreza e
desigualdades sociais (PASTORINI, 2010, 50-51). A classificagdo de Esping-Andersen ¢
indispenséavel para uma melhor compreensdo dos direitos sociais no Brasil, para sabermos
qual o modelo efetivamente conquistado, principalmente a partir da constitucionalizagdo dos

direitos sociais com a CRFB/&8.

* Quanto a emancipagdo em relagdo a dependéncia da familia trata-se do fendmeno da desfamiliarizagio.
(ZIMMERMANN; SILVA, 2009, p 352).

* Esping-Andersen (1991, p. 100-101) cita como exemplo os Estados Unidos como exemplo de Welfare State
liberal com elemento do regime do tipo social-democrata em razdo do sistema de previdéncia social norte-
americano ser redistributivo.

% Esping-Andersen (1991, p. 108-111) cita como exemplos de Welfare States Liberais, os Estados Unidos,
Canada, Australia. Franga, Alemanha e Italia integram o regime de Welfare State conservador enquanto os paises
escandinavos sdo dominantemente social-democratas. Verifica-se que a excecdo da Italia, Esping-Andersen
(1991) nio incluiu no seu estudo, outros paises da Europa Meridional, como a Espanha e tampouco algum pais
da América do Sul.
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1.3 A LIBERDADE CONTRATUAL VERSUS A REGULACAO DAS RELACOES DE
TRABALHO ASSALARIADO DIANTE DO DESEMPREGO

Ap6s a II Guerra Mundial, os Estados Unidos liderou a reconstru¢do da economia e da
sociedade dos paises aliados na Europa através do Plano Marshall, mas mesmo antes disso, a
intervencgao estatal em termos regulatérios no dominio econdmico para fins sociais ja tinha
ocorrido.”” Diversas leis regulando o trabalho ja tinham sido elaboradas desde os anos 1870
(CHANG, 2015, p. 70). O primeiro sistema de seguridade social foi criado em 1880 na
Alemanha por Otto von Bismarck, um reformista conservador, e objetivava a protecdo dos
trabalhadores industriais face os riscos de doencas, acidentes, invalidez e velhice. Entretanto,
a politica social de Bismarck, que foi criticada no sentido de que tornaria os trabalhadores
dependentes do Estado, pretendeu, na verdade, conter o0 movimento operario € o pensamento
socialista, ou seja, tornar a social-democracia menos atraente para a classe trabalhadora, tendo
em vista o temor da luta de classes (BRIGGS, 2006, p. 28-30). No mesmo sentido, Esping-
Andersen (1991, p. 105) esclarece que o modelo bismarckiano corporativista de seguridade

social foi instituido como uma politica de classe a partir da estratificagdo em dois planos:

O primeiro era consolidar as divisdes entre os assalariados aplicando
programas distintos para grupos diferentes em termos de classe e status, cada
qual com um conjunto bem particular de direitos e privilégios, que se
destinava a acentuar a posi¢do apropriada a cada individuo na vida. O
segundo objetivo era vincular as lealdades do individuo diretamente a
monarquia ou a autoridade central do Estado. Esta era a motivacdo de
Bismarck ao promover urna suplementagdo estatal direta as pensdes ou
aposentadorias.

Outro momento historico relevante ao protecionismo laboral foi a instituicdo da
doutrina social da Igreja Catdlica, através da Enciclica Rerum Novarum, escrita pelo Papa
Ledo XIII em 1891, com a ideia de intervencdo estatal na regulacdo da relag@o entre patrdes e
empregados para a realizacdo da justica social. Embora a dita Carta tivesse reconhecido a
propriedade como sendo um direito natural que devia ser garantido e desincentivado a greve,
temendo os avangos do socialismo, proclamou a unido das classes capital e trabalho e tratou

de temas para coibir a exploracdo exacerbada dos trabalhadores, tais como saldrio justo,

47 Vital Moreira (1997, p. 23) explica que “A interven¢do do Estado no dominio econémico e no dominio social
¢ em alguns casos anterior a I Guerra mundial (proteg@o infantil, seguros sociais, repouso semanal). Mas era
esporadica e assistematica. A intervengdo econdmica raramente era directa, sendo a maior parte das vezes
reflexo de intervengdes de finalidade e protecdo social. A era da interveng¢do economica do Estado comegou,
como se referiu, com a I Guerra Mundial e acentuou-se depois da crise de 1929”.
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repouso dominical (ainda que para ser consagrado a religido), limitacdo do tempo de trabalho,

encorajando o Estado a se preocupar com a dignidade do trabalho, sendo vejamos:

18. [...] Em relagdo aos bens ¢ o direito de trabalho, a equidade manda, pois,
que o Estado se preocupe com os trabalhadores, [...]

20. [...] que os patrdes esmagam os trabalhadores sob o peso de exigéncias
iniquas, ou desonram neles a pessoa humana por condigdes indignas e
degradantes; que atentam contra a sua saide por um trabalho excessivo ¢
desproporcionado com a sua idade e sexo: em todos estes casos ¢
absolutamente necessario aplicar em certos limites a for¢a e autoridade das
leis. Esses limites serdo determinados pelo mesmo fim que reclama o
socorro das leis, isto ¢, que eles ndo devem avangar nem empreender nada
além do que for necessario para reprimir os abusos e afastar os perigos. [...]
22.[...] O Estado deve cuidar para que os operarios sejam bem assistidos em
todos os ambitos, destacamos aqui o cuidado para que ndo haja greve que
pode ser ocasionada por um trabalho muito prolongado e pesado e uma
retribui¢do mesquinha. E preciso que o Estado cobre esta desordem grave e
frequente, porque estas greves causam dano ndo sé aos patrdes € a0s mesmos
operarios, mas também ao contrario ¢ aos interesses comuns. |...]

23. [...] A ninguém ¢ licito violar impunemente a dignidade do homem. [...]
24. [...] Nessa perspectiva fica claro que nao deve ser violada a necessidade
do repouso festivo, um repouso consagrado a religido. [...]**

Logo, as mudancas nas legislacdes trabalhistas e sociais para o bem estar contribuiram
para o crescimento econdmico, haja vista que na Europa ocidental, de 1820-1870, a taxa de
crescimento da renda per capita era de 1% e entre 1870 e 1913 — periodo também conhecido
como a “Era de Ouro liberal” — subiu para 1,3%. Na América Latina, o percentual foi de -
0,04% de 1820-1870 para 1,86% no periodo de 1870-1913. O mesmo ocorreu na “Era de
Ouro do capitalismo”, que ndo s6 teve um expansionismo econdmico notavel, com a Europa
ocidental aumentando a sua renda per capita em 4,1% ao ano entre 1945 e 1973, como
também o desemprego tinha sido praticamente eliminado no Japao, Estados Unidos e paises
da Europa ocidental (CHANG, 2015, p. 69-71, 80-81, 422).

Assim, enquanto que o Estado Liberal do século XIX se caracterizava pelo
distanciamento do Estado na regulacdo das relagdes sociais trabalhistas, 0 mesmo nao ocorreu
no Welfare State. Para viabilizar a promo¢do do bem-comum, seria necessaria uma atuagao
mais ativa do Estado em termos regulatorios, que posteriormente refletiu em outros ramos do
Direito, como o Direito do Trabalho, conforme Antonio Carlos dos Santos, Maria Eduarda

Gongalves [et al.] (2016, p. 15, destaques dos autores) esclarecem:

* Disponivel em: <https://w2.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf 1-xiii_enc 15051
891 rerum-novarum.html>. Acesso em: 30 dez.2017.
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Grande parte desta regulagdo publica, operada por formas mais
intervencionistas de Estado (Welfare State/Estado Providéncia/Estado
Social) e com repercussdes também noutros ramos de direito como o Direito
do Trabalho, teve a sua origem na transformagdo do sistema capitalista e,
mais propriamente, na passagem do “capitalismo de concorréncia perfeita”
ao “capitalismo oligopolista” [...].

Luis S. Cabral de Moncada (2012, p. 51) faz uma distingdo entre regulacdo e
intervencionismo proprio do Estado de Bem-Estar, pois enquanto neste o Estado “¢é parte da
economia e dirige-a a partir de dentro”, naquela hd uma separagdo entre a economia € o
Estado, embora se admita certo grau de intervengao estatal.

Cabe entdo conceituarmos o termo regulagdo® para procedermos a analise das
medidas, do grau e das estratégias que t€m sido tomadas para combater o desemprego de
forma a atingir a consecucdo dos valores humanos e realizar a Justica Social. Conforme Vital
Moreira (1997, p. 34, destaque do autor), que adota a classificagdo de Hans Dieter Jarass, o

termo regulacdo comporta trés acepcdes distintas, explicadas da seguinte forma:

(a) Em sentido amplo, ¢ toda forma de interven¢ao do Estado na economia,
independentemente dos seus instrumentos ¢ fins; (b) num sentindo menos
abrangente, ¢ a intervengdo estadual na economia por outras formas que nao
a participacdo directa na atividade econdmica, equivalendo, portanto, ao
condicionamento, coordenagdo e disciplina da atividade econdmica privada;
(¢) num sentido restrito, ¢ somente o condicionamento normativo da
atividade econdmica privada (por via de lei ou outro instrumento normativo).

O conceito aplicavel ao trabalho assalariado ¢ o da atividade regulatoria do Estado em
sentido restrito, na medida em que € necessaria a edicdo de leis trabalhistas ou de outra fonte
normativa, a exemplo dos instrumentos coletivos de trabalho na seara do Direito do Trabalho,
para conferir certo equilibrio a sociedade enquanto organismo social dentro do sistema
capitalista.”® Os fundamentos da regulacio dependem do papel do Estado na economia de

, . . . 51 . ,
acordo também com diversos interesses em jogo.” Basicamente, a grande celeuma estd na

* 0 significado do termo “regulagdo” empregado neste trabalho e que guiara o raciocinio da anélise a respeito da
extensdo ¢ do conteudo aplicavel as relagdes de trabalho assalariado ante a reforma trabalhista é aquele
apresentado por Vital Moreira, a despeito de haver outras possiveis conceituacdes existentes na literatura
nacional e estrangeira.

% A expressdo “organismo social” é no sentido atribuido por Emile Durkheim (1999), que compreendeu a
sociedade como um organismo vivo em que todos os individuos contribuem através de suas proprias agdes e de
forma solidaria para o bem estar comum.

>! Cabe aqui fazer duas observagdes, consoante a ligdo de Diogo R. Coutinho (2014, p. 108-112) sobre o termo
(genérico) “regulag@o”: a primeira é a de que ndao ha uma teoria geral ou uniforme da regulacdo, podendo esta
decorrer de razdes econdmicas e ndo-econdmicas (sociais). Dependendo do sistema juridico de cada pais ¢ que
se dardo os contornos mais ou menos sociais ou redistributivos da acdo estatal. A outra observacdo ¢ a de que o
papel redistributivo da regulacdo verificou-se até os dias atuais em paises desenvolvidos, em relagdo aos quais, a
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atuacdo estatal sobre a economia alicercada a partir dos idearios conflitantes principalmente
de duas Escolas™, uma voltada para o intervencionismo governamental (Escola Keynesiana) e
a outra, de defesa do auto equilibrio de mercado (Escola Neocléssica).

O keynesianismo foi a doutrina econdmica utilizada como apoio ao programa do New
Deal (1933-1937) para a reconstrugdo da economia norte-americana, devastada em razao da
quebra da bolsa de Valores de Nova York em 1929, no periodo conhecido como a Grande
Depressao (1929-1939) e, também, no p6s II Guerra Mundial até quase o final da Era de Ouro
do capitalismo (1947-1973). Para o economista fundador desta teoria econdmica John
Maynard Keynes, a economia ndo se autorregulava, devendo ser administrada pelo Estado
para corrigir ou evitar desequilibrios a fim de garantir o pleno emprego (HAAN, 2016, p.
46).” Keynes rejeitava a Lei de Say (Lei do mercado), em que a oferta cria sua propria
demanda (NUNES, 2003, p. 4). Ha-Joon Chang (2015, p. 111) esclarece que a Lei de Say era
o pensamento da escola classica, que rejeitava qualquer restri¢ao por parte do governo ao livre
mercado através do protecionismo ou da regulamentacdo, pois “toda atividade econdmica
gera rendimentos (saldrios, lucros etc.) equivalentes ao valor da sua producdo”. No
Keynesianismo o governo devia ser ativista com os gastos publicos de forma a sustentar o
nivel da demanda e alcangar o pleno emprego™, pois este s6 acontece quando os “espiritos
animais” (confianga) dos investidores sao acionados ou estimulados (CHANG, 2015, p. 139-
140). Assim, Keynes era favordvel a interven¢do do Estado (governo) para fomentar o
desenvolvimento econdmico e social, assegurando o Welfare State através de beneficios
sociais, tais como, o seguro desemprego ¢ a reducdo da jornada de trabalho. A critica ao

keynesianismo ¢ que a politica econdmica se restringe ao exame dos problemas de curto

priori, a redistribuicdo por meio da regulacao tem um status secundario ou residual, considerando o alto grau de
desenvolvimento socioeconémico e de distribuicdo de renda.

2 H4 uma série de teorias econdmicas com diferentes abordagens, tais como: a Classica, a Marxista, a
Desenvolvimentista, a Austriaca, a Behaviorista e a Institucionalista e a (Neo-)Schumpeteriana (CHANG, 2015,
p.110).

>3 Segundo Keynes (1996, p. 341), “os principais defeitos da sociedade econdmica em que vivemos sio a sua
incapacidade para proporcionar o pleno emprego e a sua arbitraria e desigual distribuicdo da riqueza e das
rendas”.

>* «As grandes linhas da nossa teoria podem expressar-se da maneira que se segue. Quando o emprego aumenta,
aumenta, também, a renda real agregada. A psicologia da comunidade ¢ tal que, quando a renda real agregada
aumenta, o consumo de agregado também aumenta, porém ndo tanto quanto a renda. Em consequéncia, os
empresarios sofreriam uma perda se o aumento total do emprego se destinasse a satisfazer a maior demanda para
consumo imediato. Dessa maneira, para justificar qualquer volume de emprego, deve existir um volume de
investimento suficiente para absorver o excesso da produgdo total sobre o que a comunidade deseja consumir
quando o emprego se acha em determinado nivel. A ndo ser que haja este volume de investimento, as receitas
dos empresarios serdo menores que as necessarias para induzi-los a oferecer tal volume de emprego. Daqui se
segue, portanto, que, dado o que chamaremos de propensdo a consumir da comunidade, o nivel de equilibrio do
emprego, isto ¢, o nivel em que nada incita os empresarios em conjunto a aumentar ou reduzir o emprego,
dependera do montante de investimento corrente” (KEYNES, 1996, p.62).
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prazo>’, mas ndo aborda as questdes de longo prazo como, V.g., 0 progresso tecnologico e as
mudangas institucionais (CHANG, 2015, p. 141-142).

Embora a Escola Neoclassica tenha surgido na década de 1870 e tenha ficado
conhecida em 1890 com Alfred Marshall, segundo Chang (2015, p. 109), foi com Milton
Friedman (e seu livro Capitalismo e Liberdade de 1962) que ganhou reputagdo principalmente
a partir do final na década 1970.”° Com a estagflacdo no final da década de 1970, Friedman
acusou o governo estadunidense de mau gestor dos ciclos econdmicos e trouxe a sua politica
monetdria através da no¢do de uma taxa natural de desemprego. O seu argumento ¢ o de que
se o desemprego estiver abaixo dessa taxa natural, os trabalhadores pediriam aumento de
salarios, o que aumentaria os precos. Combater a inflagdo era diminuir a circulagao de
dinheiro para ndo gerar muita demanda para aquisicdo de bens (HAAN, 2016, p. 14-15). A
economia neocldssica investiga o otimismo do comportamento econdomico de individuos
racionais e bem informados que s6 investem seus recursos de forma eficiente, avalia os custos
de transacdo.”’ Néo haverd desemprego, pois o mercado de trabalho se ajustard através do
movimento descendente dos saldrios e a economia sempre atingira uma situacao de equilibrio
porque a economia se autorregula (HAAN, 2016, p. 14-20). A Escola neocldssica se
autoproclama sucessora da Escola Classica, mas ha diferencas de abordagens. Para Chang
(2015, p. 72-73), em termos econdmicos, o liberalismo (Escola Cléssica), também conhecido
como doutrina laissez-faire, da importancia a liberdade do individuo e a protegdo do direito de
propriedade para que o sujeito possa dispd-la como lhe aprouver, de preferéncia para lucrar.
O governo ideal ¢ aquele que defende o Estado minimo, mantendo a lei e a ordem e
permitindo o exercicio do direito de propriedade. O neoliberalismo (Escola Neoclassica) tem
a sua hegemonia mais evidenciada com inicio dos anos 1980 e também defende o Estado
minimo, mas com algumas diferengas, como por exemplo, admitindo o monopo6lio do banco
central para emissdo de papel-moeda. Ao contrario dos liberais classicos, os neoliberais
aceitam a democracia, “mas com a possibilidade de sacrifica-la em prol da propriedade
privada e do livre mercado”.

Chang (2015, 120-121) faz uma critica a economia neocldssica que aceita muito

facilmente o status quo quanto a estrutura social e a distribuicdo do dinheiro e poder e cita,

> E célebre a frase de Keynes “in the long run we are all dead”, escrita em 1923 (NUNES, 2003, p. 6).

*% Friedman contestou as ideias keynesianas, principalmente em relagdo a Curva de Phillips e o seu apontamento
de que um pouco de inflagdo promove o emprego ¢ a sua reducgdo afeta negativamente o desemprego (HAAN,
2016, p.14).

°7 Keynes sustenta que “as situagdes de equilibrio com ‘desemprego involuntario’ sdo situagdes inerentes as
economias que funcionam segundo a logica do lucro e ndo segundo a logica da satisfagdo das necessidades”,
conforme esclarece Nunes (2003, p. 5, destaques do autor).
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como exemplo, a posi¢do de economistas liberais que aceitam perfeitamente os baixos
salarios em paises pobres, porque a alternativa pode ser a de ndo ter emprego algum. Mas
Chang (2015, p. 121) elucida que € possivel a geragdo de empregos a partir de novas leis que

reforcem os direitos trabalhistas:

Mas se estivermos dispostos a alterar a propria estrutura, existem muitas
alternativas para os empregos de baixa remuneragdo. Com novas leis
trabalhistas que fortalecam os direitos dos trabalhadores, uma reforma
agraria que reduza a oferta de mao de obra barata para as fabricas (com mais
gente permanecendo no campo), ou politicas industriais que criem empregos,
a opgdo para os trabalhadores pode ser entre baixo saldrio e maior salario, e
ndo entre baixo salario e falta total de empregos.

Ainda que as reformas trabalhistas para o barateamento de mao de obra, como fruto de
politicas de austeridade sob influéncia da ideologia da Escola Neoclassica, sejam feitas a fim
de manter o status quo de parciais interesses particulares ou do mercado, a norma reguladora
da relacao Capital e Trabalho deve ser resguardada em sua proteg¢ao para que os trabalhadores

mantenham ndo apenas os seus empregos como também a sua dignidade.

1.4 O DIREITO DO TRABALHO COMO DIREITO DE PROTECAO OU DIREITO DE
EXCECAO?

O Direito do Trabalho nasceu a partir da institucionalizagdo de duas dindmicas
diferentes, porém interligadas: uma desenvolveu-se no campo privado, em que o processo da
atuacdo coletiva pelos trabalhadores foi capaz inclusive de gerar normas juridicas autdbnomas
que vinculam as partes negociantes € a0 mesmo tempo solucionam o conflito coletivo, e de
outro, na seara publica, a acdo positiva do Estado, produzindo de forma heteronoma normas
juridicas, com coercibilidade e subordinagdo a todos (DELGADO, 2012, p. 98).

O contetido normativo regulado pelo Estado ndo se refere a um trabalho humano
qualquer, mas ao trabalho produtivo prestado com conta alheia em que os frutos desse
trabalho livremente exercido sdo revertidos a titulo oneroso para outra pessoa (empregador)
distinta do prestador do servigo (carater de alienidade no trabalho) (PALOMEQUE LOPEZ,
2001, p. 43). Esse trabalho produtivo, segundo Manuel Carlos Palomeque Lopez (2001, p.
43) em regime de liberdade exclui as hipoteses de trabalho forcado e se da de forma
dependente ou subordinada aquele que o contratou, ou seja, a prestacdo pessoal do servigo

pelo empregado estd submetida “ao poder contratual da organizacdo produtiva.”
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Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 100-104) apresenta duas tipologias de ordens
juridicas trabalhistas criadas de acordo com certos padrdes em termos de estruturagao
normativa do mercado de trabalho e das relacdes de produg¢do. No modelo justrabalhista
democratico a normatizagdo pode ser autdbnoma ou privatistica (modelo negociado) em que
norma juridica surge a partir da criatividade privatistica, basicamente através dos acordos e
convencgodes coletivas de trabalho, como ¢ o caso dos Estados Unidos e da Inglaterra. Mas ha
ainda o modelo de normatizacdo privatistica, porém subordinada (modelo legislado) a uma
fonte de producdo estatal. “Ressalta-se que o intervencionismo estatal que caracteriza o
padrdo de normatizagdo privatistica, mas subordinada ndo ¢ substitutivo ou impeditivo da
criatividade e dinamismo privados, mas condicionador dessa criatividade” (DELGADO,
2012, p.102). O modelo justrabalhista autoritario ¢ aquele em que a normatiza¢do provém
exclusivamente da vontade estatal, seja como uma exteriorizacdo de uma vontade nacional
suposta como no caso da Alemanha nazista ou em colaboragdo com a sociedade suposta
também, como foi o caso da Italia facista. Esse modelo de normatizag¢ao teve uma influéncia
marcante na formac¢ao do modelo brasileiro e no espanhol (DELGADO, 2012, p.103 e 112).

A reforma na legislagdo do trabalho assalariado propde um questionamento quanto a
existéncia de uma nova “nova” estrutura regulatéria — mais flexivel ainda — para as relagdes
de trabalho assalariado como remédio para a crise do desemprego. Mas, o que deve ser
avaliado em periodos de crise econdmica ¢ justamente a funcdo da regulagdo estatal do
trabalho assalariado. Delgado (2012, p. 58, destaque do autor) aponta que uma das fungdes
centrais do ramo justrabalhista, sob uma otica tanto do trabalhador individualmente
considerado quanto do “ser coletivo obreiro”, ¢ o seu “intento democratico e inclusivo de
‘desmercantilizacao’ da forca de trabalho no sistema socioecondmico capitalista, restringindo
o livre império das for¢as de mercado na regéncia da oferta e da administragdo do labor
humano”.

O ordenamento juridico laboral estd vinculado a diversas funcdes, conforme leciona
Palomeque Lopez (2001, p. 32-35), assim sintetizadas: a) fun¢do integradora do Direito, na
medida em que o ordenamento juridico-laboral possui a missdo de ser um instrumento de
mediagdo e institucionalizagdo ou juridificagdo do conflito entre Capital e Trabalho, havendo
a necessidade social da intervengao estatal na regulacao das relagdes de producao por meio de
normas de protecdo das condi¢des de trabalho; b) esta fun¢do essencial se apoia sobre um
“delicado equilibrio” da relagdo como forma de compensagdo das desigualdades economicas
entre a liberdade da empresa e o poder empresarial, de um lado, e o trabalhador assalariado,

do outro; c) a funcdo historica da legislacdo laboral demonstra que o direito do trabalho
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propiciou o assentamento do Estado social de direito, como garantia para o bem-estar dos
trabalhadores assalariados, seja em relacao ao reconhecimento dos instrumentos coletivos de
autotutela dos trabalhadores, seja pela norma estatal engajada com a democracia, “sem que
em nenhum caso a acc¢do legislativa possa desmantelar o ‘nticleo essencial’ do pacto
constitucional, sob pena de privar o corpo juridico-laboral da sua fungdo legitimadora
primaria”; d) a existéncia de transformagdes institucionais decorrentes de causas politicas e
econdmicas faz parte da evolucdo do ordenamento laboral; e e) a fun¢do de permitir a
legitimagdo do sistema social e da sua ordem economica. Palomeque Lopez (2001, p. 39-40)
ressalta que a crise econdmica faz parte da realidade que tem acompanhado o Direito do

Trabalho, e que exerce a sua influéncia em seu quadro institucional da seguinte forma:

O Direito do Trabalho sai de cada crise econdmica, certamente, com
cicatrizes visiveis, mas a sua fungao objectiva de instrumento de mediacdo e
institucionalizagdo do conflito entre o trabalho assalariado e o capital
permanece inalterada e incoélume. E tal papel ¢ consubstancial, assim, ao
sistema de produgdo capitalista e ao seu conflito social de base, pelo que o
destino historico do Direito do Trabalho esta ligado de modo estrutural as
relagdes sociais sobre as quais atua. Sem deixar, por isso, de reconhecer,
enfim, o caracter ambivalente ou contraditorio do seu papel integrador. O
empresariado, a0 mesmo tempo que necessita dele, considera-o como
obstaculo as adaptagdes do mercado; e os trabalhadores, por seu lado,
sentem-no como um muro de contengdo das transformacdes sociais
qualitativas, sem renunciar, nem coisa que o valha, as medidas de luta que na
sua versao democratica, garante.

Conforme esclarece Ferreira (2012, p. 15), diante de uma crise econdmica, o que esté
em xeque ¢ a escolha entre trés modelos politicos que servem de fundamento para a regulagao
das relacdes de trabalho. O primeiro deles estd associado a dimensao social do trabalho e das
relacdes sociais, que envolve a desmercantiliza¢do das relagdes de trabalho, motivo pelo qual
estas carecem de maior protecdo quanto a sua regulacdo tanto internamente quanto pelas
normas internacionais. O segundo modelo, parte de uma concepgdo neoliberal, moldada no
principio da flexibilidade, sendo esta necesséaria e inevitavel para a defesa do mercado. O
terceiro modelo, de origem dinamarquesa, estd relacionado ao conceito de “flexiseguranga”,
uma combinagdo entre a flexibilizagdo do mercado de trabalho e as normas de protecao e
seguranca de trabalhadores. Dar-se-ia através de uma regulamentagdo legal para as formas
flexiveis de trabalho, que ndo somente a relacdo de emprego, mas sem precarizagdo das

relacdes de trabalho (REZENDE FILHO, 2013, p. 54-55). Na visdo de Ferreira (2012, p.26),
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flexisegurangca “¢ uma combinagdo entre politicas de emprego social-democrata e um
mercado de trabalho neoliberal”.”®

A austeridade provoca uma aceleragdo do tempo em relagdo ao Direito, que ndo ¢ um
tempo novo, consoante elucida Ferreira (2012, p. 85-86), j& que insiste em que a
“flexibilizacdo e a desregulamentagdo das relagdes laborais e do Direito do Trabalho
produzem o efeito de aumentar a competitividade dos paises, diminuir o desemprego e criar
mais emprego”. Essa acelera¢do se d4 em trés ordens: a) na pressdo para a revisdo dos textos
constitucionais e legislativos a partir de maiorias conjunturais; b) no ‘“esquecimento
proposital” quanto a norma constitucional, a exemplo, da vedacdo ao retrocesso social; e c) o
conflito de temporalidades que aparece da tensdo entre uma decisdo rapida e uma decisdo
ponderada, podendo ser traduzido que o tempo da austeridade busca o imediatismo das
solugdes por via do “provisorio-definitivo” (FERREIRA, 2012, p. 83-85).

O Direito do Trabalho constitui dentro de uma loégica cldssica um ordenamento de
“redistribuicao” dos recursos, mas em um quadro de crise econdmica, ele pode transformar-se
em um direito de “producdo de riqueza”, chegando, inclusive, a se transformar em um Direito
“da crise”, de forma a provocar a modificacdo da estruturagdo histérica de um sindicalismo de
massas para uma “fase de retirada” do movimento sindical do cendrio social, consoante

analisa Palomeque Lopez (2001, p. 37, destaques do autor):

A margem da teia ideologica que acompanha sempre o “discurso da crise” e
das supostas exigéncias da transformacdo que a mesma provoca no
ordenamento juridico-laboral, o Direito do Trabalho “da crise” mostra
efetivamente uma dupla mutagdo no seu seio. Assiste-se, subitamente, a uma
mudanga do papel que assumem as organizagdes sindicais. De um
sindicalismo de massas dedicado a contestacdo dos fundamentos da

%% Essa proposta seria proxima ao estabelecimento de um modelo cooperativo com definicdo e garantia dos
direitos e obrigacdes entre patrdes e empregados. Contudo, ha quem entenda que esse modelo representa mesmo
¢ a garantia da flexibilizagdo para os trabalhadores, enquanto que a seguranga ficaria reservada somente para os
empregadores. A proposito, este € o entendimento contido no “Manifesto Precario” da Associagdo portuguesa de
Combate a Precariedade, denominada “Precarios Inflexiveis”, publicado em 18 de julho de 2007: “Somos
precari@s no emprego e na vida. Trabalhamos sem contrato ou com contratos a prazos muito curtos. Trabalho
temporario, incerto e sem garantias. Somos operadores de call-center, estagiarios, desempregados, trabalhadores
a recibos verdes, imigrantes, intermitentes, estudantes-trabalhadores... Nao entramos nas estatisticas. Apesar de
sermos cada vez mais e mais precarios, os Governos escondem este mundo. Vivemos de biscates e trabalhos
tempordarios. Dificilmente podemos pagar uma renda de casa. Nao temos férias, ndo podemos engravidar nem
ficar doentes. Direito a greve, nem por sombras. Flexiseguranca? O ‘flexi’ é para nds. A ‘seguranga’ € sO para os
patrdes. Esta ‘modernizagdo’ mentirosa ¢ pensada e feita de maos dadas entre empresarios e Governo. Estamos
na sombra, mas ndo calados. Ndo deixaremos de lutar ao lado de quem trabalha em Portugal ou longe daqui por
direitos fundamentais. Essa luta ndo é s6 de niimeros, entre sindicatos e governos. E a luta de trabalhadores e
pessoas como nods. Coisas que os ‘nimeros’ ignorardo sempre. NOs ndo cabemos nesses numeros. N&o
deixaremos esquecer as condi¢des a que nos remetem. E com a mesma forga com que nos atacam os patroes,
respondemos e reinventamos a luta. Afinal, somos muito mais do que eles. Precari@s, sim, mas inflexiveis”.
Disponivel em: <http://www.precarios.net/manifesto-precario/>. Acesso em: 04 jan. 2018.
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sociedade capitalista, passa-se por momentos, na realidade, sem abjurar
nominalmente, no seu caso, dos postulados estatutarios de transformacgdo
social, a um sindicalismo cada vez mais implicado no funcionamento do
aparelho institucional do Estado (politicas de concertacdo social,
representagdo institucional, moderacdo salarial, neo-contratualismo, etc...).
Abre-se a porta, assim, a uma “fase de retirada” do movimento sindical face
aos devastadores efeitos de uma falta de trabalho massiva e de uma crise
economica de todo o sistema.

As consequéncias da crise econdmica serviram para alimentar, segundo Palomeque
Lopez (2001, p. 38, destaques do autor), uma verdadeira operacao de culpabiliza¢ao do direito
do trabalho, pois para respaldar as pretensas exigéncias da crise, houve “o desarme da fun¢ao
dos indicios de identidade essenciais do ordenamento juridico-laboral e, portanto, o ‘assalto’ a
algumas das expressdes mais caracterizadas do Estado social [...]”.

Ferreira (2012, p. 16), por sua vez, alerta para a existéncia de um processo de
juridificacdo ligado a producdo e aplicagcdo de um direito de excegdo. Isso porque a politica de
austeridade implantada pela via “legal” serve para conferir um pretenso carater de
legitimidade para que entdo haja uma submissdo voluntaria dos trabalhadores, os quais sem
alternativa nao tém, de fato, um legitimo direito de escolha. Ainda de acordo com Ferreira
(2012, p. 17, 90), a politica de austeridade estimula as reformas que, por sua vez, fomentam o
que chama de “Direito do Trabalho de excec¢do”, transferindo os custos da crise econdmica
para a sociedade e que pode gerar consequéncias ndo democraticas da aplicagdo de suas
medidas. Para Ferreira (2012, p. 37, 90) o tempo de austeridade e a afirmagao do Direito do
Trabalho de excegdo sinalizam uma nova direcdo “pautada pela redugdo, ou mesmo
resolugdo, das descoincidéncias entre o law in the books ¢ o law in action, ao fundirem no
direito do trabalho de exce¢do o aprofundamento da flexibilidade legal das praticas sociais
ilegitimas”.

Porém, o perigo de reformas trabalhistas norteadas pela “inevitavel” austeridade em
razdo de crises econdmicas ¢ que elas constituem verdadeiras “medidas de flexibilizacao
negativa”, pois, para atender ao bom desempenho do mercado, ¢ necessaria a diminuigao total
da fungdo tuitiva do direito do trabalho através do distanciamento da democracia laboral
caracterizada pelos didlogos sociais, negociagdo coletiva, participacdo dos trabalhadores
(FERREIRA, 2012, p. 30). E ndo hd comprovacdo inequivoca de que a “flexibiliza¢do
negativa” do Direito do Trabalho e a “neoliberalizacdo das relagdes laborais” por meio do
barateamento do trabalho suplementar, da facilitagdo do despedimento e da fragilizagcdo da
negociagao coletiva provocarao, de fato, o aumento dos postos de trabalho e o crescimento

econdmico.
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O maior receio ¢ de que as praticas de austeridade e suas consequéncias as relagdes
laborais, uma vez “legitimadas” e arraigadas nas rotinas da sociedade resultem em levar o
trabalhador assalariado a ser coisificado e que acabe por corromper a propria razao de ser do

direito do trabalho enquanto um direito de protegao.

1.5 A TEORIA ECONOMICA DO LAISSEZ-FAIRE E A ERA LOCHNER

A politica do laissez-faire capitalista, em seu sentido mais puro™ e a ordem social da
“mao invisivel” de mercado, baseadas nas ideias de Adam Smith, dominaram o pensamento
econdmico e politico desde 1880 até o final do século, traduzida pela auséncia de intervengao
do Estado na economia e na regulagdo das relacdes de trabalho entre empregados e
empregadores, sendo comparada, conforme Paul Kens (1998, p. 69-70), ao darwinismo
social.®’ J4 para Paul A. Samuelson ¢ William D. Nordhaus (2006, p. 24) a maior parte da
Europa ¢ da América do Norte do século XIX se converteu na Era do laissez-faire,
pensamento econdmico na qual a intervencdo do Estado na economia deveria ser minima,
deixando que as decises econdmicas fossem tomadas livremente pelos atores privados.’’

A Era Lochner refere-se a um periodo de 1905 a 1937, em que varias leis estaduais e
federais de carater econdomico ou social foram invalidadas pela Suprema Corte Norte-
Americana ao argumento de que eram irrazoaveis e que violavam dispositivo constitucional

relativo a liberdade contratual, direito pretensamente assegurado na cldusula do devido

* A politica do laissez-faire “puro” inserida aqui exprime a separagdo entre Estado e Economia quanto a
regulacdo das relagdes sociais trabalhistas, sendo certo que uma interferéncia estatal minima era resguardada
para a protegdo dos direitos de propriedade. Blyth (2017, p. 173) também esclarece que, ja em 1930, havia um
certo intervencionismo do Estado na economia e cita como exemplo as Leis Sherman que proibiam os trustes e
algumas intervenc¢des do governo do Presidente Herbert Hoover (1929-1933) para conter o desemprego, e em
razdo disso afirma que o liberalismo estava presente nos Estados Unidos fosse aquele que adequava o Estado ou
aquele que procurava restringi-lo para ampliar o mercado.

0 darwinismo social é uma adaptagdo da teoria da evolugdo e do principio de selegdo natural de Charles
Darwin (“A origem das espécies”, de 1859) utilizada por Herbert Spencer (“Principios de biologia”, de 1864),
para quem “a sobrevivéncia dos mais aptos” refletiria “a luta pela vida” das espécies para “a luta direta entre
racas e entre classes” (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 50-56). Apesar do abandono do evolucionismo bioldgico,
esta doutrina ainda estd marcada no neoliberalismo, sintetizado na ideia de concorrencialismo social, relatado
por Laval e Dardot (2016, p. 54, destaques dos autores) da seguinte forma: “O tdo mal denominado ‘darwinismo
social’ estd mais para um ‘concorrencialismo social’, que institui a competi¢do como norma geral da existéncia
individual e coletiva, tanto da vida nacional como da vida internacional. A adaptacdo a uma situagdo de
concorréncia vista como natural tornou-se, assim, a palavra de ordem da conduta individual, assimilada a um
combate pela sobrevivéncia”.

! Samuelson e Nordhaus (2005, p. 715) conceituaram o laissez-faire com um sentido atribuido a uma
intervencdo menor possivel do Estado na economia e de ampla liberdade do mercado, sendo vejamos:
“Laissez.jaire (‘dejar hacer’). Enfoque que sostiene que el Estado debe interferir lo menos posible en la actividad
econdmica y dejarle las decisiones al mercado. Tal como lo expresaron economistas clasicos como Adam Smith,
este enfoque sostiene que el papel del Estado debe limitarse al mantenimiento de la ley y el orden, de la defensa
nacional y a la provision de determinados bienes publicos que una empresa privada no produciria (por ejemplo,
los servicios de salud publica y de limpieza municipal).”
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processo legal (due process of law) contida na 14* Emenda da Constituigdo de 1787, segundo
a qual ninguém poderia ser privado do direito a vida, a liberdade ou a propriedade sem o
devido processo legal®®. Conforme aduz Lawrence Baum (2016, p. 160), no periodo da Era
Lochner mais de 200 leis foram declaradas inconstitucionais pela Suprema Corte.*

O caso Lochner versus Nova York (198 U.S. 45)**, que trata da inconstitucionalidade
de uma lei trabalhista, denominada Bakeshop Act, de 12 de fevereiro de 1895, foi julgado em
1905 pela Suprema Corte Norte-Americana® e envolve a controvérsia entre o estimulo ao
mercado livre (free market), consubstanciado no direito do individuo a liberdade
pessoal e de contrato com os seus empregados, ¢ o poder dos Estados americanos de
regular as relagdes econdmicas e sociais (regulatory state). Como simbolo do
ativismo judicial, de acordo com Kens (1998, p. 4), é discutida a utilizacdo do due
process of law para a protegdo judicial dos direitos de propriedade com suporte na
interpretagdo laissez-faire adotada pela maioria dos Justices da Suprema Corte,
enquanto perdurou aquela “Era”.®

Trata-se de um caso paradigmatico nos Estados Unidos da América que repercutiu por
mais de trés décadas na relagdo Capital e Trabalho, tendo como cenério os efeitos do pds-
guerra de Secessdo (1861-1865), a Revolugdo Industrial que estimulou o maquinismo
industrial, o crescimento econdmico. Todavia, aprofundou o desequilibrio entre as classes de
empregados em seu poder de negociacdo por melhores condicdes de trabalho e de
empregadores, interessados em manter o seu direito de propriedade e a redu¢do méaxima de

custos em prol a aumentar o lucro.

62 Amendment XIV. Section 1. “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the state wherein they reside. No state shall make or
enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any
state deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within
its jurisdiction the equal protection of the laws.” Disponivel em:
<https /Iwww .law.cornell.edu/constitution/amendmentxiv> Acesso em: 10 mar. 2017.

53 E certo, porém, que o ativismo da Suprema Corte ndo foi uniforme em toda Era Lochner.
64198 U.S. 45. Lochner v. New York (n. 292) Argued: February 23, 24, 1905. Decided: April 17, 1905 —
Syllabus; Opinion, Peckham; Dissent, Harlan; Dissent, Holmes. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/198/45>. Acesso em: 04 nov. 2016 ¢ 01 jan.2018.
% E considerado por Bernard Schwartz (1997, p. 89) como uma das piores decisdes da Suprema Corte, ficando
atras somente dos casos Dred Scott v Sandford, 19 How. 393 (U.S. 1857) em que foi negada a cidadania aos
negros e Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896), sobre o direito de segregacdo racial em locais publicos
consagrado na doutrina separate but equal. Para o citado autor as decisdes dos casos Dred Scott e Plessy ficaram
em primeiro e segundo lugar, respectivamente.
% Para este trabalho foi utilizado o conceito de Lawrence Baum para ativismo judicial, ou seja, os casos em que
a Suprema Corte realiza o controle de constitucionalidade ¢ interpretacdo de lei federal, fazendo mudangas nas
politicas publicas estabelecidas por outros Poderes. Para Baum (2016, 159) “The term judicial activism has
multiple meanings, and people most often use the term simply as a negative label for decisions they dislike.
What I mean by activism is that a court makes significant changes in public policy especially in policies
established by the other branches. The most important form of activisrn is the use of judicial review: the power
to overturn acts of other policymakers on the ground that they violate the Constitution”.
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Apds a Guerra Civil Americana, o desenvolvimento da industrializagao, da
urbanizagao e a expansao do mercado interno fez com que o crescimento econOmico
aumentasse o segmento da induastria da panificagdo (cracker industry). Porém, o caso
Lochner envolveu as pequenas padarias, de pouca mecanizagao, que necessitavam
apenas de forno e de um pequeno espaco®’, o mais barato possivel, para alugar, ¢ ndo
tinham como se tornarem em grandes empresas, pois lidavam com produtos
pereciveis, de rapido consumo. Em 1899, esses pequenos proprietarios de padarias,
chamados de “padeiros mestres” (master bakers) ou “padeiros chefes” (boss bakers),
eram ex-empregados que conseguiram montar 0 seu proprio negdcio € empregavam
poucas pessoas, em sua maioria, do género masculino, jovens e de origem
estrangeira. Esses master bakers tinham pouco poder para negociar o prego da
farinha ou fazer estoque e sua forma de reducao de custos era justamente os salarios,
os termos ¢ as condigdes do emprego (KENS, 1998, p. 8-12).

Os trabalhadores tinham a esperanca de participar do aumento da riqueza, mas
as horas de trabalho eram um problema em razdo do salério, primeira preocupagao
dos empregados, embora ndo houvesse uma correlacdo entre a remuneracdo € 0O
numero de horas por dia de trabalho, que normalmente era de 12-14 horas em 6-7
dias na semana. Os salarios eram muito baixos e as condi¢des de trabalho péssimas.
O ambiente de trabalho era insalubre por causa das constru¢des de esgoto na época,
da fumaca dos fornos, do local com pouca luz e com ma ventilagdo, muito calor ou
frio, os utensilios, os equipamentos ¢ o proprio local eram raramente limpos.®® O
trabalho nesse ambiente facilitava o contagio de uma doenga chamada Consumption69
que foi considerada o grande mal do século XIX. Além disso, o trabalho muitas vezes
era realizado a noite e extremamente fatigante, pois os empregados ainda carregavam
os sacos ou toneis de farinha e ndo havia muito tempo para o descanso ou para o lazer
(KENS, 1998, p. 6-10, 12-16,73).

Embora o grande temor desses trabalhadores fosse o desemprego, teve inicio

uma reacdo com atuag¢ao dos movimentos sindicais. Os trabalhadores passaram a se

57 Essas padarias (cellar bakeries) normalmente ficavam nos pordes das casas (tenente-house cellars) e nio
estavam preparadas para o uso comercial (KENS, 1998, p. 8).

% De acordo com Kens (1998, p. 9, tradugdo livre), “O lavatério e os sanitarios eram geralmente inadequados e
os trabalhadores raramente lavavam as maos antes de trabalharem com os alimentos. Um relatorio observou que
ao mover massa pesada, os padeiros carregavam-na frequentemente de encontro a seus torsos nus ¢ suados e
aquelas facas utilizadas para cortar os paes eram transportadas na boca dos padeiros. A impureza era agravada
em algumas lojas, onde os empregados faziam suas camas em bancadas, barris ou sacos de farinha”.

% Os dicionarios médicos modernos definem a consumption como sendo uma palavra arcaica para tuberculose,
porém com algumas diferengas (KENS, 1998, p.10).
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sindicalizar para aumentar o seu poder de barganha em favor de melhores salarios e
condigdes laborais, inclusive quanto a limitagao dajornada de trabalho.

A demanda por um dia de oito horas de trabalho levou a constitui¢do da Unido
Nacional dos Trabalhadores, primeira organizagao sindical nacional, criada em 1866.
A situagdo laboral era tao drastica que, em 1881, foi realizada uma greve dos padeiros
de Nova York para que fosse fixado um limite de doze horas de trabalho por dia, as
quais considerando o trabalho em seis a sete dias na semana daria uma carga horéaria
semanal de 72 a 84 horas, respectivamente (KENS, 1998, p. 13-17).

E mais do que argumentos sociais, de higiene e de seguranga do trabalho, a
redugcao das horas de trabalho era amparada também com base em fundamentos de
carater econdmico. Uma das teorias defendidas por lideres trabalhistas na época, como
Ira Steward, era a de que aumentando empregos e riquezas, haveria mais trabalhadores
e uma jornada de trabalho com menos horas sustentaria de forma permanente o
mercado, pois esse acréscimo de trabalhadores também traduziria em mais
consumidores dos produtos manufaturados, sendo o consumo a base econOmica da
producao. Ao contrario do que havia sido ensinado pela economia classica, o bem-estar
da classe trabalhadora nao dependia do bem-estar dos empregadores, mas, ao revés,
para o bem-estar dos empregadores era necessario assegurar a capacidade de consumo
das massas de maneira a garantir mercados mais estaveis (KENS, 1998, p.18-19).

Acreditava-se que a mecanizagdo melhoraria a produtividade, os pregos
diminuiriam, a demanda subiria, mais capital seria investido e mais empregos criados e
at¢ mesmo as pessoas que estavam fora do mercado de trabalho em razao da
mecanizacdo, encontrariam empregos. Porém, o motivo que estimulava os
empregadores que pretendiam mostrar a sua posi¢do hierarquica de comando, que
consideravam que menos horas de trabalho levaria a reducdo da producgao era o lucro
(KENS, 1998, p. 19).

Mesmo antes da aprovagdo da Bakeshop Act (1895), Illinois, Wisconsin,
Missouri, Connecticut, Pensilvania e o proprio Estado de Nova York (em 1868), ja

tinham instituido leis sobre a jornada de trabalho de oito horas.”’ Porém, para nio

" £ bem verdade que em Holden v. Hardy (169 U.S. 366) julgado em 1898, e, portanto, antes do caso
Lochner, a Suprema Corte considerou valido o exercicio do poder de policia do Estado de Utah, sem
violagdo da 14* Emenda, em relag@o a Lei de 30 de margco de 1896, que estabelecia que a jornada de
trabalho dos empregados em minas deveria ser de oito horas por dia, exceto nos casos de emergéncia
em que a vida ou a propriedade estivesse em perigo iminente.”’ Tratava-se da presuncio de
constitucionalidade da legislagdao social, o que foi modificado com o julgamento do caso Lochner,
momento em que a Suprema Corte passou a absorver a “presuncdo de inconstitucionalidade” das leis
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conferir efetividade a tais regulacdes, setenta empresas manufatureiras de Chicago,
concordaram entre elas e instituiram a pratica de pagar os trabalhadores por hora,
mantendo as mesmas condi¢des de trabalho, de forma que os empregadores apenas
diziam como os trabalhadores estavam sendo pagos.”' Os trabalhadores reagiram e
fizeram uma manifestacdo em 1° de maio de 1867, mas logo depois foram obrigados a
retornarem ao cumprimento da antiga jornada de trabalho. Mais uma vez, houve
algumas reagdes como greves em algumas industrias, seguidas de motins, o que levou
a opinido publica a se posicionar contra os trabalhadores. Essas primeiras legislagdes’”
também continham uma clausula de contrato livre, ou seja, dispunha sobre o limite
diario de oito horas de trabalho, salvo se fosse acordado de outra maneira pelo
empregado e pelo empregador (KENS, 1998, p. 20-21).

Porém, apos a decis@o do caso Lochner, a Suprema Corte em Hammer v. Dagenhart
(247 U.S. 251) invalidou, em 1918, a Keating-Owen Labor Act de 1916, que proibia
transferéncia interestadual de bens produzidos pelo trabalho infantil, contudo, tendo se
baseado para tanto de uma cldusula de comércio e, portanto, pouco tinha a ver com o caso
Lochner.” Entretanto, isso significava o Estado negativo, no sentido de que o ideal do laissez-
faire-social darwinismo ainda nao tinha sido abandonado pela interpretagdo majoritaria da
Suprema Corte. Em Adkins v. Children’s Hospital (261 U.S. 525), julgado em 1923 a
Suprema Corte anulou uma lei federal que criou um salario minimo para mulheres e criancas

que trabalhavam no Distrito da Columbia (KENS, 1998, p.172-173).

sociais, cabendo ao Estado o 6nus de provar a necessidade do implemento das medidas de restricao a liberdade
contratual amparada pela 14* Emenda (RAMOS; OLIVEIRA JUNIOR, 2014, p. 33-34).

"' Em termos politicos, havia uma oposicio a legislacio de horas de trabalho, que estava ligada a nogio
tradicional de liberdade, dentro do pensamento Jacksoniano, mais préxima ao americano comum
(KENS, 1998, p. 20).

2 Outros casos importantes da Era Lochner que repercutiram para o enfraquecimento da organizagio
sindical dos trabalhadores foram: Danbury Hatters’ Case ou simplesmente Loewe v. Lawlor (208 U.S. 274)
julgado em 1908, em que a Suprema Corte determinou a aplicagdo da lei antitruste americana Sherman Act, de
1890 contra os sindicatos ou associa¢des trabalhistas, atingindo o poder de negociagdo dos trabalhadores; e,
também no mesmo ano, o caso Adair v. United States (208 U.S. 161), no qual foi declarada a
inconstitucionalidade da Erdman Act, de 1898, que proibia os chamados yellow dog contracts, ou seja,
empregadores ndo poderiam dispensar seus empregados com base unicamente na participagdo ou filiagdo destes
em sindicatos. Neste ultimo caso, as alegacdes utilizadas eram liberdade contratual entre empregados e
empregadores e a violacdo da 5* Emenda que impede a privagdo da liberdade de um particular ou de propriedade
sem o devido processo legal. Loewe v. Lawlor, 208 U.S. 274 (1908). N. 388. Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/208/274/case.html>. Acesso em: 1 jan. 2018. Adair v. United
States, 208 U.S. 161 (1908). N. 293. Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/208/161/case.html>. Acesso em: 1 jan. 2018.

3 Hammer v. Dagenhart, 247 U.S. 251 (1918). N. 704. Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/247/251/case.html>. Acesso em: 1 jan. 2018.
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Somente em 1937, durante o periodo de reestruturagdo econdomica do New Deal, o
caso West Coast Hotel v. Parrish (300 U.S. 379)"* evidenciou o fim da Era Lochner.”” Ao
defender o saldrio minimo no Estado de Washington, a Suprema Corte rejeita a doutrina da
liberdade irrestrita de contratagdo e expressamente anula a decisdo em Adkins v. Children’s
Hospital (KENS, 1998, p.173-176).

A Era Lochner demonstrou como a maioria da composi¢ao da Suprema Corte estava
fora de contato com os anseios e as necessidades da sociedade americana como um todo. A
Corte estava ainda distanciada da reforma econdmica ¢ social da Progressive Era (1890-
1920), periodo em que mudancas na economia com expansao das industrias, da construcdo de
ferrovias, do comércio em geral, com acentuada imigragao de europeus demandavam por leis
que proporcionassem um maior grau de prote¢do as relacdes de trabalho e ao bem-estar

geral.”®

1.5.1 O caso Lochner v. NewYork e suas peculiaridades

Joseph Lochner era proprietario de uma pequena padaria em Utica, Nova York. Em
1902, ele foi multado no valor de 50 (cinquenta) ddlares por ter violado uma Lei do Estado de
Nova York, a Bakeshop Act (1895), que limitava os trabalhadores de padarias de trabalhar

mais de dez horas por dia ou sessenta horas por semana.

™ Em West Coast Hotel v. Parrish a Suprema Corte entendeu que era constitucionalmente legitimo o
estabelecimento de salario minimo para as mulheres. O fundamento utilizado foi que a Constituigdo norte-
americana ndo mencionava especificamente da liberdade contratual. A Suprema Corte também entendeu que
empregados e empregadores ndo eram igualmente “livres” na negociacdo de contratos, uma vez que o0s
empregados muitas vezes sofriam restrigdes econdmicas. West Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937).
No. 293. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/300/379/case.html>. Acesso em: 01 jan.
2018.

7 Essa mudanga jurisprudencial foi fruto do embate e pressio do presidente democrata Franklin Delano
Roosevelt (1933-1945) para garantir que as suas medidas econdmicas implementadas no New Deal ndo fossem
invalidadas pela Suprema Corte. Roosevelt chega a elaborar em 1937 o Court-Packing Plan que era um projeto
de lei prevendo a nomeacdo de mais um Justice para cada outro que ultrapassasse a idade de 70 anos, que tivesse
servido pelo menos dez anos, até um maximo de seis Justices extras, mas depois ndo acabou sendo aprovado
pelo Congresso. De fato, Roosevelt s6 consegue o seu intento quando sucedeu uma nova composi¢do dos
Justices na Suprema Corte em razio da aposentadoria de alguns juizes (BAUM, 2016, p. 22-23). Daniel
Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2012, p. 311) citam Roosevelt como exemplo de mutacdo
constitucional pelo poder executivo, mas reconhece que o New Deal ndo acarretou “uma mudanga formal da
Constituigdo estadunidense, que levasse a incorporagdo de uma dimensdo mais social aquele texto, nem
tampouco ao reconhecimento, pela via jurisprudencial, de algum dever estatal constitucionalmente imposto de
garantia de direitos sociais ou de promogao de justica distributiva”.

" Na época da administragdo do Presidente democrata Grover Cleveland (periodos de 1885-1889 e
1893-1897), que era um firme opositor do protecionismo, adotava uma politica de néo interferéncia
governamental, de modo que ndo houve o desenvolvimento de uma politica econémica que
fortalecesse a confianga publica, traduzindo-se em uma politica fria para os americanos (KENS, 1998,
p- 39-40).
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O poder de policia do Estado visava coibir o abuso dos empregadores para com os
trabalhadores em padarias, quanto as condigdes minimas de satide no que se referia as
condicdes sanitarias, encanamentos, armazenamentos de produtos, padrdes minimos para os
dormitorios, etc. e a limitacdo da jornada de trabalho. As sangdes para quem violasse a
Bakeshop Act variavam de cinquenta délares ou dez dias na cadeia para a primeira violagdo a
duzentos cinquenta dolares e até mais de trinta dias na cadeia para a terceira ofensa (KENS,
1998, p. 2-3, 49, 67).

Lochner queria que seus empregados trabalhassem além das dez horas previstas na lei
novaiorquina, alegando que a sua conduta era licita, porque ele tinha liberdade para contratar
e também porque havia a concordancia dos seus empregados. Apos uma segunda infragao,
Lochner contratou como seu advogado um ex-lider sindical, Henry Weismann’’, para
contestar a multa aplicada. Antes de apelar a Suprema Corte, Lochner chegou a recorrer
a Divisdo de Recursos da Suprema Corte de Nova York e depois a Corte de Apelagdes do
referido Estado, tendo sido mantida a condenacdo em ambas as instancias.”

Os argumentos em defesa de Lochner foram no sentido de que ele possuia o
direito “comprar ou vender mao de obra” em condi¢des razoaveis, com base na sua
autonomia da vontade de fazer um contrato em relagdo ao seu negocio, € que esse
direito fazia parte da liberdade do individuo protegida pela 14* Emenda da
Constitui¢do de 1787, a menos que houvesse alguma circunstiancia que excluisse o
direito, como aquelas que dizem respeito a segurancga, a saude, & moral e ao bem-estar geral

do publico. Mas,

quando o Estado, por sua legislatura, no exercicio assumido de seus poderes
de policia, aprovou uma lei que limita seriamente o direito ao trabalho ou o
direito de contrato em relacdo aos meios de subsisténcia entre pessoas que
sdo sui juris (ambos empregador e empregado), torna-se de grande
importancia determinar quais prevalecerdo, - o direito do individuo de
trabalhar pelo tempo que ele escolher, ou o direito do Estado de impedir que
o individuo trabalhe ou de pactuar qualquer contrato para trabalhar, além de
um certo tempo prescrito pelo Estado.”

7 Henry Weismann nasceu na Alemanha, tornou-se um padeiro e foi para os EUA ja adulto. Ele foi dono de
duas padarias e lider sindical da Journeymen Bakers’ ¢ da Confectioners’ International Union of America.
Mesmo tendo se formado em Direito, ele contou com ajuda do advogado Frank Harvey Field para a confecgo
do recurso que chegou a Suprema Corte (KENS, 1998, p. 52-53).

® Maiores informagdes processuais sobre o caso Lochner v. New York estio disponiveis em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/198/45> e <http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-
court/198/45.html>. Acesso em: 10 mar. 2017.

7 Tradugdo livre de: “Therefore, when the state, by its legislature, in the assumed exercise of its police powers,
has passed an act which seriously limits the right to labor or the right of contract in regard to their means of
livelihood between persons who are sui juris (both employer and employee), it becomes of great importance to
determine which shall prevail,-the right of the individual to labor for such time as he may choose, or the right of
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A Suprema Corte entendeu pela inconstitucionalidade da lei que limitava as horas de
trabalho e, por via de consequéncia, promoveu a liberdade contratual de acordo com a
autonomia da vontade privada, baseada na 14* Emenda. Porém, desde o julgamento do caso
mais famoso que revelou com mais énfase a concepgao do controle de constitucionalidade em
Marbury vs. Madison (1807) a interpretagdo da Suprema Corte de que a Constitui¢do seria “a

lei suprema da terra™®’

, ho caso Lochner significou uma interpretacao liberal da autonomia da
vontade de acordo com o devido processo substantivo.

O devido processo substantivo (Substantive due process) nada mais era do que o uso
da clausula do devido processo para proteger direitos substantivos a propriedade. A Suprema
Corte entendia que a regulacao pelo Estado sem equidade ndo poderia violar os direitos de

liberdade e de propriedade sem o devido processo legal®'.

Como esclarece Bernard Schwartz (1997, p. 73, tradugdo livre),

Lochner estabeleceu o tema para a interpretacdo da Suprema Corte como
uma restri¢do substantiva. O devido processo substancial ¢ essencialmente
uma proibi¢do contra uma a¢do governamental arbitraria. A acdo arbitraria é
sindnimo de uma a¢ao desarrazoada e o devido processo se torna um teste de
razoabilidade.

Porém, na pratica, observou-se que a intengdo de usar o devido processo legal como
um argumento nao foi para garantir, de fato, a imparcialidade ou a isonomia de julgamento
em que verdadeiramente houvesse uma extrapolacdo ou ilegitimidade do poder legiferante do
Estado. Foi utilizado, de outra forma, para examinar o conteudo da lei (Bakeshop Act)
conforme um critério substantivo que levou a invalidagao desta.

A decisao da Suprema Corte desconsiderou que os trabalhadores a época nao detinham
quaisquer chances de obterem maiores éxitos na conquista de melhores condi¢des de trabalho
através de negociagdes voluntdrias por parte dos empregadores, dai a necessidade da

intervengdo estatal na criagdo da norma de prote¢do. A maioria da Suprema Corte Norte-

the state to prevent the individual from laboring, or from entering into any contract to labor, beyond a certain
time prescribed by the state”. Disponivel em: <http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/198/45.html>.
Acesso em: 10 mar. 2017.

% Kens (1998, p. 95, tradugio livre, destaques do autor) afirma que: “O poder dos tribunais federais de declarar
as leis estaduais inconstitucionais ndo era uma nova cria¢do. Esta implicito no proprio documento, como
aplicaggo logica da sua declaragdo no artigo 6° de que a Constituic@o e as leis dos Estados Unidos serdo ‘a lei
suprema da terra’”.

¥ No caso Lochner, a Suprema Corte, na relatoria do Juiz Peckham afirmou que “A lei deve ter uma relagio
mais direta entre meios ¢ fins, ¢ a finalidade mesma precisa ser apropriada e legitima, antes que possa ser
considerada valida uma lei que interfira com o direito geral de um individuo de ser livre em sua pessoa e em seu
poder de contratar quanto ao seu proprio trabalho.” (tradugdo livre) Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/constitution/amendmentxiv> Acesso em: 26 mar. 2017.
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Americana parecia nao compreender que a doutrina da liberdade contratual escondia ou
ignorava o poder de barganha desigual entre empregador e empregados.®

O caso Lochner envolveu questdes nao apenas no trato econdmico e do social,
mas no proprio sistema politico americano, pois o poder de policia tinha por escopo
fiscalizar e se necessario, conter a autoridade estadual. Neste sentido, esclarece Kens (1998,

p. 155-156, traducao livre):

E importante enfatizar que a ideia do poder de policia como parte de um
esquema de limitagdes da autoridade estatal ndo existia antes da Guerra
Civil. Tradicionalmente significava simplesmente o poder de governar. A
no¢ao do devido processo substantivo ¢ a doutrina da liberdade de contrato
também foram relativamente novas ideias. Nenhum destes conceitos sera
encontrado nas palavras da Constitui¢do e durante a era do laissez-faire, eles
ndo eram aplicados em nada como a maneira tradicional. [...] Estas trés
doutrinas estavam firmemente ligadas. O devido processo legal substantivo
aparelhou o judiciario com um veiculo para supervisionar a legislacdo
estadual. Liberdade de contrato deu a Suprema Corte um ideal, ou valor,
para aplicar. Ele ficou como um padro fixo, mas obviamente ndo poderia
ser absoluto. O poder de policia foi a varidvel e, portanto, a chave para
compreender as decisdes daquela Era.

O que fez o caso Lochner ser importante consoante Schwartz (1997, p.73, traducao
livre) foi que o controle judicial tinha um propdsito particular de invalidar leis estaduais que
conflitassem com o pensamento laissez-faire dominante na virada do século e “qualquer
invasdo legislativa a ordem econdmica existente tornou-se suspeita”. Dessa forma, quando
uma determinada lei social ndo se ajustava as nogdes da maioria dos Justices como legislagao
apropriada para um sistema de livre iniciativa, era invalidada pela Suprema Corte.* Como
Kens (1998, p. 183, tradugdo livre) argumenta, “a versdo da liberdade encontrada no
constitucionalismo laissez-faire enfatiza um desejo de ser livre da interferéncia do governo”,
mas o problema da teoria laissez-faire que se baseava em certo tipo de liberdade econémica
era saber para quem ela deveria ser assegurada e ndo discutir se ¢ com ou sem liberdade.

Mas como veremos a seguir, ao analisar o voto dissidente do Justice Holmes no caso

Lochner, uma Constitui¢do ndo ¢ idealizada para incorporar uma determinada teoria

82 Cf. critica no prefacio do livro Lochner v. New York. Economic Regulation on Trial. University Press of
Kansas, 1998.

83 «Court control was directed to a particular purpose—the invalidation of state laws that conflicted with the
laissez-faire thinking that prevailed at the turn of the century. To a Court that adopted the Lochner approach, the
"liberty" protected by the Fourteenth Amendment became synonymous with governmental hands-off in
economic affairs. Any legislative encroachment on the existing economic order became suspect. "For years," the
Supreme Court itself conceded in 1952, "the Court struck down social legislation when a particular law did not
fit the notions of a majority of Justices as to legislation appropriate for a free enterprise system” (SCHWARTZ,
1997, p.73).
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econdmica, mas ¢ elaborada para pessoas com visdes diferentes, o que abarca o pluralismo na

sociedade.

1.5.1.1 A decisdo majoritaria e os votos dissidentes da Suprema Corte Norte-Americana

Por cinco votos a quatro o pedido de Lochner foi acolhido e declarada a
inconstitucionalidade da Baskeshop Act.* O relator do caso foi o Justice Peckham que
invalidou a referida lei trabalhista sob o fundamento de que era uma “interferéncia
desarrazoada, desnecessaria e arbitraria com o direito e a liberdade do individuo de contrair-se
em relacdo ao trabalho, e, como tal, estd em conflito com a Constituicdo Federal”.** Peckham
de posicdo conservadora, favoravel ao ndo intervencionismo estatal na regulacao das relagdes
sociais trabalhistas e a liberdade contratual entendeu que jornada de trabalho dos padeiros nao
tinha qualquer relagdo com a saide publica ou seguranga dos trabalhadores ou dos
consumidores, motivo pelo qual a Lei Bakeshop configurava exercicio ilegitimo do poder de
policia do Estado de Nova York.® Para fundamentar o seu entendimento quanto & sua
interpretacdo constitucional, Peckham cita o caso Allgeyer v. Louisiana (165 U.S. 578),
julgado em 1897 pela Suprema Corte que entendeu que nenhum Estado pode privar qualquer

pessoa de vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal previsto na 14*

% Na época da decisdo do caso Lochner (1905) compunham a Corte Suprema os Justices Rufus W. Peckham,
Oliver Wendell Holmes, John Marshall Harlan, William R. Day, Edward D. White, Melville Weston Fuller,
David Brewer, Henry B. Brown e Joseph Mckenna. A maioria vencedora foi composta pelos Justices Peckham
(indicado pelo presidente democrata Grover Cleveland), acompanhado por Fuller, Brewer, Brown e Mckenna.
Os votos dissidentes foram dos Justices Holmes (indicado pelo Presidente republicano Theodore Roosevelt) e
Harlan (indicado pelo Presidente republicano Rutherford Bichard Hayes), acompanhado por White e Day
(GREENHOUSE, 2012, p. 97-98).

¥ “Section 110 of the labor law of the State of New York, providing that no employes shall be required or
permitted to work in bakeries more than sixty hours in a week, or ten hours a day, is not a legitimate exercise of
the police power of the State, but an unreasonable, unnecessary and arbitrary interference with the right and
liberty of the individual to contract in relation to labor, and, as such, it is in conflict with, and void under, the
Federal Constitution”. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/198/45#writing-
USSC_CR 0198 0045 ZO>. Acesso em: 23 mar. 2017.

% O direito geral de fazer um contrato em relagdo ao seu negocio faz parte da liberdade protegida pela Décima
Quarta Emenda, o que inclui o direito de comprar e vender mao-de-obra, exceto quando controlada pelo Estado
no exercicio legitimo de seu poder de policia. A liberdade de contrato de trabalho inclui ambas as partes; um tem
tanto direito de comprar como o outro tem para vender o trabalho. Nao ha fundamento razoavel, em termos de
saude, por interferir com a liberdade da pessoa ou o direito de livre contrato, determinando as horas de trabalho,
na ocupac¢ao de um padeiro. Tampouco pode ser justificada uma lei que limite essas horas uma lei de satide para
salvaguardar a satde publica ou a saide dos individuos que seguem essa ocupagdo. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/198/45#writing-USSC_CR 0198 0045 ZO> e
<http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/198/45.html>. Acesso em: 23 mar. 2017. Peckham também
afirmou que: “There is no contention that bakers as a class are not equal in intelligence and capacity to men in
other trades or manual occupations, or that they are able to assert their rights and care for themselves without the
protecting arm of the State, interfering with their independence of judgment and of action”. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/198/45#writing-USSC_CR_0198 0045 ZO>. Acesso em: 23
mar. 2017.
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Emenda.?’” Ressalta-se, porém, que o devido processo legal até o caso Allgeyer v. Louisiana
significava uma garantia de que para a aplicacdo da lei certos procedimentos deveriam ser
observados e ndo a interpretagio do devido processo substantivo.®

Para Schwartz (1997, p. 37) a jurisprudéncia de Peckham atingiu o seu ponto
culminante em Lochner v. New York através do entendimento fundado no que o mencionado
Justice chamaria de "os direitos mais sagrados da propriedade e da liberdade individual do
contrato", que ndo deveria haver qualquer interferéncia com eles e que os abusos econdmicos

deveriam ser tratados por leis gerais do comércio e pela lei da oferta e procura e ndo por uma

lei.*” E Schwartz (1997, p. 37, tradugdo livre) ainda prossegue:

O que tornou a jurisprudéncia de Peckham tdo importante é que tanto refletiu
como definiu o tom para o pensamento juridico dominante da €poca. Por tras
disso, o poder corporativo poderia operar sem interferéncia legal. Na
abordagem de Peckham, a concepgdo negativa da lei chegou ao seu climax
judicial. Os juizes agora viam sua tarefa ndo como um fazer leis para atender
as necessidades em mudanga, mas de estabilizacdo e formalizagdo. A propria
lei tornou-se o grande baluarte contra a mudanga econdmica e social.

A Suprema Corte no caso Lochner discordou da teoria economica em que o legislador
tinha agido que considerou a lei nova-iorquina como sem razoabilidade. O Tribunal indicou
que a razoabilidade devesse ser determinada como um fato objetivo pelo julgamento
independente do juiz. Ao tornar invalida uma lei que prescreve horas maximas para os
padeiros, a Suprema Corte substituiu a decisdo do legislador e inferiu que a lei ndo estava
razoavelmente relacionada com os fins para os quais o poder governamental pudesse ser

validamente exercido (SCHWARTZ, 1997, p. 73).

8 0 Justice Peckham também foi o relator do caso Allgeyer v. Louisiana. Disponivel em:

<http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/198/45 . html>. Acesso em: 10 mar. 2017.

% Kens (1998, p. 140, tradugdo livre) esclarece que: “A mutagio inicial da garantia do devido processo legal da
14" Emenda forneceu os meios pelos quais a Suprema Corte foi capaz de rever o conteudo das leis relativas a
gestdo de seus assuntos internos por um Estado. Entdo a liberdade de contrato forneceu uma teoria constitucional
extra sobre o qual o limite do laissez-faire foi erguido em torno do poder de policia do Estado.”

% peckham's jurisprudence reached its culmination in Lochner v. New York, where the Peckham opinion pushed
freedom of contract to its zenith. Lochner was, however, merely illustrative of the Peckham jurisprudence,
founded as it was on what he called "the most sacred rights of property and the individual liberty of contract."
Any effort to interfere with them "should [not] be indulged in." Economic abuses, declared a Peckham opinion,
should be dealt with not by a law, which "will not, as seems to me plain, even achieve the purposes of its
authors," but by "the general laws of trade [and] the law of supply and demand." (SCHWARTZ, 1997, p. 37).
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No voto de dissidéncia do Justice Harlan, que ja estava ha vinte ¢ seis anos na
Suprema Corte quando da decisdao do caso Lochner (KENS, 1998, p. 134), foram destacadas
as péssimas condi¢des de saude dos trabalhadores em padarias.”

No entendimento do Justice Harlan, a Lei Bakeshop tratava de um exercicio razoavel
do poder de policia do Estado principalmente porque regulava as condig¢des de trabalho e
sanitarias afetando o bem estar geral, motivo pelo qual a lei em aprego representava a propria
vontade do povo nova-iorquino.”’ Por conseguinte, a unica questio que a Corte deveria
atentar ¢ saber se os meios concebidos pelo Estado para a lei sdo relevantes para um fim
valido.

Embora o Justice Holmes, que estava ha menos de dois anos na Suprema Corte
quando o caso Lochner teve a sua decisdo (KENS, 1998, p. 136), fosse descrito como um
defensor da autocontengio judicial’®, ele forneceu a melhor e a mais condizente interpretagio
da 14* Emenda no sentido de que a Constituicdo norte-americana ¢ feita para pessoas de

pontos de vista diferentes ¢ que ela ndo absorveu a ideia do darwinismo social laissez-faire ou

de outra determinada teoria econdmica:

[...] A decis@o de manter uma lei de oito horas para os mineiros ainda ¢
recente. Hardy, 169 U.S. 366. Algumas dessas leis incorporam convicg¢des
ou preconceitos que os juizes provavelmente compartilhardo. Alguns nao
podem. Mas uma Constituicdo ndo pretende encarnar uma teoria economica
particular, seja do paternalismo e da relagdo organica do cidaddo com o
Estado ou do laissez-faire. E feita para pessoas de pontos de vista
fundamentalmente diferentes ¢ o acidente de nds acharmos de certas
opinides naturais e familiares ou novas e até¢ chocantes, ndo deve influir no
nosso julgamento quanto a questdo de estar ou no a lei que as incorpora em
conflito com a Constitui¢do dos Estados Unidos.”

% “professor Hirt, in his treatise on the "Diseases of the Workers," has said: The labor of the bakers is among the
hardest and most laborious imaginable, because it has to be performed under conditions injurious to the health of
those engaged in it. It is hard, very hard work, not only because it requires a great deal of physical exertion in an
overheated workshop and during unreasonably long hours, but more so because of the erratic demands of the
public, compelling the baker to perform the greater part of his work at night, thus depriving him of an
opportunity to enjoy the necessary rest and sleep, a fact which is highly injurious to his health. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/198/45#writing-USSC_CR 0198 0045 ZO>. Acesso em: 23
mar. 2017.

°! Léda Boechat Rodrigues Rodrigues (1992, p.131) expde: “[Juiz Harlan] chamava a atengdo para a abundancia
de testemunhos médicos demonstrativos de ser a duragdo de vida dos padeiros abaixo da média e de estarem eles
mais sujeitos a irritagdes dos olhos, dos pulmdes e dos bronquios, o que bastava para colocar a lei na orbita da
discrigdo legislativa”.

2" A autocontengdo judicial foi empregue no sentido oposto ao ativismo judicial, no sentido de que a
interpretacdo judicial nfo pode criar uma politica publica ou substitui-la por outra. Disponivel em:
<http://www.nlnrac.org/critics/oliver-wendell-holmes>. Acesso em: 24 mar. 2017.

% «[...] The decision sustaining an eight hour law for miners is still recent. Holden v. Hardy, 169 U.S. 366.
Some of these laws embody convictions or prejudices which judges are likely to share. Some may not. But a
constitution is not intended to embody a particular economic theory, whether of paternalism and the organic
relation of the citizen to the State or of laissez-faire. It is made for people of fundamentally differing views, and
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Além do entendimento de Holmes de que a Suprema Corte nao poderia interferir no
poder do legislador quanto a regulacao da economia, o seu voto dissidente também esclarece
que o texto da Constitui¢do norte-americana ndo consagrou a liberdade contratual ampla e

irrestrita;

As proposicdes gerais ndo decidem casos concretos. A decisdo dependera de
um julgamento ou intui¢do mais sutil do que qualquer premissa maior
articulada. Mas penso que a proposicdo que acabamos de afirmar, se for
aceita, nos levarad muito para o fim. Toda opinido tende a se tornar uma lei.
Eu penso que a palavra liberdade na Décima Quarta Emenda ¢é pervertida
quando ¢ realizada para impedir o resultado natural de uma opinido
dominante, a menos que se possa dizer que um homem racional e justo
necessariamente admita que a lei proposta violaria principios fundamentais
assim como eles foram compreendidas pelas tradi¢des de nosso povo e da
nossa lei. [...]"*

Rodrigues (1992, p. 131-133) entende que o Juiz Holmes aceitou o principio da

constitucionalidade da Lei Bakeshop e explica que:

Se a Corte estava disposta a manter as medidas protetoras do trabalhador,
como em certos casos ligados as leis limitativas das horas de trabalho,
afirmava estarem os fatos suficientemente provados; se, ao contrario, queria
invalidar legislacdo comparavel aquela, como a referente ao salario-minimo
para as mulheres e criangas, declarava, simplesmente, ndo ver relacao
razoavel entre a lei e os legitimos objetivos da satide ou seguranca e a
invalidava sob o fundamento de constituir interferéncia arbitraria na
liberdade de contrato.

Verifica-se nas proposi¢des de Holmes acima transcritas que o ativismo ndo atuou a
favor da democracia na medida em que o entendimento majoritario da Suprema Corte acabou
por conferir uma nova interpretacdo ao texto da 14* Emenda, sem que, entretanto, houvesse
modificacdo formal do texto origindrio. Embora houvesse entendimentos em sentido contrario
quanto ao caso Lochner, a escolha de valores através da interpretacdo judicial pode ser feita

através da razoabilidade a ser definida com apoio de critérios objetivos em cada caso

the accident of our finding certain opinions natural and familiar or novel and even shocking ought not to
conclude our judgment upon the question whether statutes embodying them conflict with the Constitution of the
United States”. (traducao livre) Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/198/45#writing-
USSC_CR_0198 0045 ZO>. Acesso em: 23 mar. 2017.

% “General propositions do not decide concrete cases. The decision will depend on a judgment or intuition more
subtle than any articulate major premise. But I think that the proposition just stated, if it is accepted, will carry us
far toward the end. Every opinion tends to become a law. I think that the word liberty in the Fourteenth
Amendment is perverted when it is held to prevent the natural outcome of a dominant opinion, unless it can be
said that a rational and fair man necessarily would admit that the statute proposed would infringe fundamental
principles as they have been understood by the traditions of our people and our law.[...]”. (tradugdo livre).
Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/198/45#writing-USSC_CR_0198 0045 ZO>.
Acesso em: 24 mar. 2017.



61

concreto, e ndo pela impressdo subjetiva dos juizes, sem qualquer neutralidade.”” Alias, ndo
caberia a Suprema Corte definir os critérios para ditar o que seria uma politica de regulagdo
econdmica razoavel, haja vista que a funcdo judicial ndo é coadundvel com decisdes que
requerem andlise econdmica, motivo pelo qual deveria ter sido considerada, neste caso, certa

autocontengio judicial (judicial restrain).”®

1.5.2 As “licdes” do caso Lochner para as reformas de austeridade

O posicionamento majoritario relativo a tese da liberdade contratual absoluta no caso
Lochner v. New York simplesmente ignorou a desigualdade do poder de negociagdo individual
entre empregados e empregadores por melhores condi¢des de trabalho e até mesmo a
necessidade de prote¢do da saude publica. A Suprema Corte norte-americana, ao tentar saber
qual a finalidade da lei criada pelo Legislativo Nova-iorquino, ndo pareceu estar usando do
critério de razoabilidade do poder de policia do Estado, mas sim tentando controlar a politica
econdmica desse Estado. O direito de contratar trabalhadores de forma livre baseado tdo
simplesmente na autonomia privada ndo era um direito respaldado pelo devido processo legal
da 14* Emenda, porém esse foi o entendimento que veio a prevalecer durante uma Era.

A oposi¢do a qualquer politica publica de interven¢do na economia e a leitura
ultralibertdria da Constituigdo Americana por parte da Suprema Corte no caso Lochner
(SARMENTO e SOUZA NETO, 2012, p.79) foram prejudiciais para as relagdes sociais
trabalhistas norte-americanas justamente em razdo da mutagdo constitucional ocorrida com a
transformagdo dos valores sociais, 0 que s6 veio a ocorrer na administragdo do Presidente
Roosevelt, na segunda metade da década de 1930.”” Foi constatado que a auséncia de

restrigdes a liberdade contratual para conter o poder exploratério patronal exacerbado nao se

% Stephen M. Griffin (1996, p. 168) considera que Lochner era justificavel pelos padrdes prevalentes na virada
do século. David A. Strauss (2003, p. 375) entende como defensavel a liberdade de contrato, mas ndo a sua
exaltagdo, ao afirmar que: “My conclusion, in a word, is that the Lochner-era Court acted defensibly in
recognizing freedom of contract but indefensibly in exalting it. Freedom of contract, judged by the standards that
developed in the last half of the twentieth century, is a plausible constitutional right It might merit careful, case-
by-case enforcement, undertaken with sensitivity to the limitations of the right as well as its value [...].”

% E o que parece entender Cass Sunstein (1987, p. 874) quando afirma que o caso Lochner deve ser analisado a
partir dos conceitos como neutralidade constitucional e inacdo do governo em respeito pelo comportamento de
atores privados.

?7 Foi no governo de Franklin D. Roosevelt como politica do New Deal que a Fair Labor Standards Act (FLSA)
foi aprovada pelo Congresso norte-americano em 1938. Esta lei trabalhista que vigora até os dias atuais, apesar
de ter sofrido algumas alteragdes, estabeleceu um salario minimo, uma compensagdo para o empregado que
trabalhasse além de 40 horas semanais e determinou a proibigdo do trabalho infantil. Cf. Jonathan Grossman,
historiador do United States Department of Labor. Disponivel em:
<https://www.dol.gov/oasam/programs/history/flsal938.htm#40> e
<https://www.dol.gov/whd/regs/statutes/FairLaborStandAct.pdf>. Acesso em: 01 jan.2018.
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justificava porque a norma protetiva ao trabalho serviu até mesmo como forma de assegurar
que valores mais importantes como a pessoa humana fossem preservados.

Como assevera Bruce Ackerman (2006, p. 89-90), ainda nos dias “atuais” o direito de
liberdade individual dos estadunidenses nas escolhas profissionais prevalece em muitas
situacdes, mas quanto a certas condi¢cdes de trabalho os trabalhadores, apesar de terem
determinados direitos fundamentais bdasicos assegurados, ndo negociam “livremente”.

Segundo Ackerman (2006, p.87-88),

Para a maioria massiva dos estadunidenses de hoje, a dentncia
constitucional do caso Lochner sobre o limite maximo de horas de trabalho,
limitando a classe dos padeiros a sessenta (!) horas de trabalho por semana,
fala com uma voz alheia. Ainda valorizamos muito o direito individual
estadunidense de liberdade na escolha profissional. Cinquenta anos apos o
New Deal, entretanto, acreditamos que ha algumas coisas que os
trabalhadores ndo deveriam ser forcados a negociar ou tolerar — como, por
exemplo, subordinacdo racial ou sexual, sem contar com os abusos do
trabalho for¢cado. Muitos de nos ndo cremos que os empregadores devam
colocar tais exigéncias na mesa de negociacdes. NoOs atribuimos
determinados direitos basicos como garantias juridicas aos trabalhadores
antes que eles possam negociar com auto-respeito sobre as demais condi¢des
de trabalho. Enquanto o escopo adequado desses direitos fundamentais ¢ um
assunto infindavel para o debate democratico, os esforcos do caso Lochner
para retirar o assunto da agenda, que faz parte da politica usual, parecem
uma solugdo ideologicamente extrema para um problema multifacetado.
Embora alguns libertarios acreditem que o laissez-faire seja a melhor
filosofia para as relagdes trabalhistas, pouquissimos reconhecem que pode
haver pontos de vista diferentes. E o que tenho em mente quando afirmo que,
segundo os padrdes atuais, o caso Lochner ¢ moralmente obtuso enquanto
que o caso Dred Scott é moralmente incorreto.

Ao analisar o caso Lochner v. New York, deparamos com algumas questdes que
guardam relagdo com o tema da Reforma Trabalhista, sobre a liberdade contratual e em que
medida o Estado pode ou deve intervir na regulag¢do das relagdes de trabalho assalariado, uma
vez que a finalidade da lei criada pelo Legislativo deve atender aos anseios do povo para o
bem estar geral.

Presume-se que a liberdade de contrato deva refletir as escolhas feitas por aqueles que
se beneficiardo mutuamente. Porém, tal premissa ndo se aplica a relacdo entre empregado e
empregador quando celebram um contrato de trabalho, pois neste instrumento ndo estdo
refletidos os interesses de ambas as partes de forma equilibrada. Por isso que a legislagdo
trabalhista normalmente implica em estabelecer certas restricdes a liberdade contratual, para
fins de protegdo e para conferir alguma isonomia, pois o trabalhador assalariado esta

permanentemente em condi¢do de desigualdade, porque dependente da manutencdo do
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emprego para a sua subsisténcia, suas escolhas sdo limitadas, assim como eram as escolhas
dos trabalhadores nos Estados Unidos durante a Era Lochner.

O ensinamento que o caso Lochner deixa para as Reformas Trabalhistas ¢ que, ao
contrario da interpretacdo laissez-faire que representa o liberalismo econémico, uma politica
intervencionista por parte do Estado na regulacdo Capital e Trabalho se faz necessaria de
acordo com padrdes justos e razoaveis de direitos dos trabalhadores, com amparo nas
Convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho dentro daquilo que ¢ considerado o
patamar “minimo” civilizatorio trabalhista, ainda que persista a alegacdo de que o custo da
forca de trabalho assalariado compromete o negdcio e que, por conseguinte, inviabiliza a
concessdo desses direitos.”

Entretanto, para que as Reformas trabalhistas, para fins de mutagdo constitucional
quanto a atribuicdo de um maior valor a liberdade contratual decorrente da prevaléncia da
livre iniciativa dentro da légica empresarial, fosse amplamente considerada, estas deveriam
estar adstritas conforme ocorressem de forma paulatina os avancos dos direitos sociais
previstos ou nao nas Constitui¢cdes, tomando-se em consideragdo as suas efetivas concretudes.
Por outro lado, ndo hé critério algum que diga que a concessdao ou ampliacdo dos direitos
sociais coibe a livre iniciativa ou a liberdade contratual. Para que isso acontecesse, nao
bastaria a mera alegacao de baixos lucros ou perda na competitividade no mercado, ja que

isso faz parte da liberdade de se administrar uma empresa, dos riscos do empreendimento e ¢

% E de se observar que, durante a discussdo do Projeto de lei que deu origem a Fair Labor Standards Act
(FLSA) de 1938, o argumento utilizado em varios Estados americanos, principalmente os do sul, era o de que os
empregadores fechariam os seus estabelecimentos porque perderiam competitividade e ndo conseguiriam pagar
os custos do seu negodcio com os saldrios minimos a serem pagos aos seus empregados, com a fixacdo de uma
compensag¢do caso as 40 horas semanais fossem ultrapassadas, e que de nada adiantaria haver esses direitos para
aqueles que perderiam seus empregos. Neste sentido, reproduzimos parte da gravagdo da discussdo da FLSA de
1938 (U.S. Department of Labor, p. 873, 915, 929): “Proponents of the wage-hour, child-labor bill pressed the
attack. They continued to point to “horror stories.” One Congressman quoted a magazine article entitled “All
Work and No Pay” which told how, in a company that paid wages in scrip for use in the company store, pay
envelopes contained nothing for a full week's work after the deduction of store charges. The most bitter
controversy raged over labor standards in the South. “There are in the State of Georgia,” one Indiana
Congressman declaimed, "canning factories working ... women 10 hours a day for $4.50 a week. Can the
canning factories of Indiana and Connecticut of New York continue to exist and meet such competitive labor
costs?" Southern Congressmen, in turn, challenged the Northern "monopolists" who hypocritically "loll on their
tongues" words like "slave labor" and “sweat-shops” and support bills which sentence Southern industry to
death. Some Southern employers told the Department of Labor that they could not live with a 25-cent-an-hour
minimum wage. They would have to fire all their people, they said. Adapting a biblical quotation, Representative
John McClellan of Arkansas rhetorically asked, “What profiteth the laborer of the South if he gain the enactment
of a wage and hour law -- 40 cents per hour and 40 hours per week -- if he then lose the opportunity to work?”
Disponivel em: <https://www.dol.gov/oasam/programs/history/flsal 938 htm#40>. Acesso em: 01 jan. 2018.
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bem certo que os participantes desse processo conhecem — ou deveriam conhecer — as regras

de mercado.”

% 0 economista do Nobel de economia em 2012, Alvin E. Roth (2016, p. 16-23), contesta 0 mito de um mercado
totalmente livre, sem controle, pois entende que os “mercados livres” atuais diferem do laissez-faire, em que a
liberdade ndo ¢ um vale-tudo, mas ao revés, os participantes conhecem que o mercado possui as suas regras as
quais, por sua vez, sdo bem elaboradas para o seu bom funcionamento.
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2 AS REFORMAS TRABALHISTAS NO BRASIL E NA ESPANHA: O CONTEXTO
DA MACRO E DA MICROCOMPARACAO

Apresentam-se neste capitulo a ferramenta do Direito Comparado que ndo se resume a
mero instrumento metodologico de estudo juridico, mas constitui recurso crucial na
propagacdo dos direitos humanos trabalhistas. O Direito Comparado sera utilizado como
método de pesquisa em relagdo as principais mudangas das Reformas Trabalhistas ocorridas
na Espanha (2012) e no Brasil (2017)." Assim, recorrer-se-a ao Direito Comparado para
analisar se, em alguma medida, o modelo protecionista laboral brasileiro restou prejudicado
diante da reforma laboral que pretensamente recebeu influéncia daquela realizada pelo
governo Espanhol. Primeiramente, serd feita a macrocomparagdo a partir da anélise de alguns
aspectos importantes dos dois modelos justrabalhistas assentes nos ordenamentos do Estado

Unitario Regional da Espanha'”’

e do Estado Composto Federal do Brasil, por representarem
duas importantes economias, com Constituicdes que agregam valores democraticos
comuns.'® A seguir, o confronto sera feito entre algumas regras, normas e institutos juridicos
relacionados ao Direito do Trabalho e das Reformas trabalhistas implementadas
(microcomparagao) nos dois Estados. Nesta parte, o estudo se atera ao exame das Reformas
Trabalhistas na Espanha (2012) e no Brasil (2017), em seus principais aspectos, que

decorreram do texto normativo escrito (law in the books).

2.1 O DIREITO COMPARADO E A SUA IMPORTANCIA NA PROPAGACAO DOS
DIREITOS HUMANOS

1% Primeiramente, serd apresentada a reforma trabalhista ocorrida na Espanha em 2012, por questio de
cronologia dos fatos relativos as mudangas legislativas e que supostamente teria influenciado a ocorrida no
Brasil em 2017.

'"TA forma politica do Estado espanhol é a monarquia parlamentarista (art. 1°, 3 CE/78). De acordo com o art.
137 da CE/78, a organizacdo territorial do Estado espanhol ¢ assentada em municipios, provincias e nas
Comunidades Autonomas (que ndo constituem Estados federados, conforme prevé o art. 145, 1da CE/78) e todas
essas entidades gozam de autonomia para a gestdo de seus respectivos interesses. Apesar disso, o art. 2° da
CE/78 prevé a unidade da Nagdo Espanhola: “Articulo 2 CE/78. La Constitucion se fundamenta en la indisoluble
unidad de la Nacion espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas.”
Disponivel em: <https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229>. Acesso em 4 mar.2018.

120 Produto Interno Bruto (PIB) em bilhdes de dolares do Brasil e Espanha, em 2017, colocam os referidos
Estados na 9* e na 14* colocacdo, respectivamente, no ranking mundial, conforme dados obtidos no World
Economic Outlook Database, de 2016. Disponivel em: <https://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2017/02/weo
data/weorept.aspx?sy=2015&ey=2022&scsm=1&ssd=1&sort=country&ds=.&br=1&prl.x=61&prl.y=13&c=22
3%2C184&s=NGDPD%2CLUR%2CLE%2CLP%2CGGR_NGDP%2CGGX NGDP%2CBCA%2CBCA_NGD
PD&grp=0&a=> e <http://www.funag.gov.br/ipri/index.php/o-ipri/47-estatisticas/94-as-15-maiores-economias-
do-mundo-em-pib-e-pib-ppp>. Acesso em 8 fev. 2018.
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O estudo juscomparativo realiza um papel importante na aproximagao sistematica dos
ordenamentos juridicos, através de um processo de harmonizagdo, dado que possui a aptidao
de ser uma via de aquisi¢do de conhecimento do Direito, de institutos e normas. Esse também
¢ o entendimento de Willis Santiago Guerra Filho (2009, p. 115), para quem o Direito

. A e, TR | .
Comparado possui uma relevancia impar na ciéncia juridica'®, visto que:

[...] € uma disciplina metodologica, com a funcdo essencial de emprestar ao
Direito o carater universal de toda ciéncia, [...], resultando, entre outras
coisas, em um melhor conhecimento do direito nacional, bem como no
aperfeicoamento da linguagem juridica, por favorecer a formagdo de uma
terminologia aceita internacionalmente, de maneira semelhante ao que se da
nos demais ramos do conhecimento.

O Direito Comparado envolve o estudo dos sistemas juridicos, com vias a coteja-los
para identificacdo e justificacdo das suas semelhancas e diferengas. Mas ndo ¢ so,
compreende, ainda, a andlise dos fenomenos de circulacio dos modelos juridicos ou das
recepcoes de direito, na medida em que os sistemas juridicos ndo sdo estaticos, conforme
salienta Ana Lucia Lyra Tavares (2001, p.156, 179), para quem o Direito Comparado nado ¢
simples método no direito. Alids, a questdo relativa a compreensdo do Direito Comparado
como simples método comparativo aos estudos juridicos ou como ciéncia que possui
peculiaridades proprias ¢ uma discussao superada no século XX, segundo Tavares (2001, p.
179).

Além disso, o Direito Comparado contribui para a aproximagdo e unificagdo
normativa, conforme afirma Giuseppe de Vergottini (2004, p. 20). Lyra Tavares (2001, p.
185) nao vé o Direito Comparado como um meio de unificagdo, mas de harmonizacao de
certos pontos para a convivéncia regional ou internacional, mantendo-se preservadas as
identidades dos sistemas juridicos. A referida autora aponta varios fatores para o aumento da
importancia do Direito Comparado, tais como: a) razdes de natureza econdmica em face da
intensificacdo do intercambio econdomico multinacional ante a politica neoliberal; b) politicas,
em decorréncia da formag¢do dos grupos regionais de Estados e dos organismos
supranacionais que ddo aqueles grupos as diretivas politicos-juridicas; c) sociocultural e
sociopolitica, pois os conflitos bélicos provocam o grande movimento de pessoas que buscam

outros locais para sobreviverem e terem melhores condi¢des de vida; d) razdes de ordem

' Para Guerra Filho (2009, p. 113), além da legislagdo comparada, possuem relevancia na Ciéncia juridica os
estudos da historia, da doutrina e da jurisprudéncia.
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tecnologica diante da facilitagdo do acesso e troca de informacgdes pela rede mundial de
computadores (TAVARES, 2001, p. 185-186).

No entanto, convém esclarecer que o Direito Comparado ndo ¢ direito positivo, mas
diz respeito ao confronto, através de uma metodologia especifica, entre diversos
ordenamentos juridicos positivados, seus institutos e regras, conduzido por operagdes
intelectuais e logicas de contraste, andlise e sintese, levadas em consideracdo de maneira
sistemdtica, o que proporciona cientificidade a referida d4rea de conhecimento
(VERGOTTINI, 2004, p.29-30). Dentre as suas diversas funcdes, destaca-se a de ajudar a
criar e a aperfeicoar os textos normativos, aprimorando os institutos ja existentes no
ordenamento em comparagdo com outros, trazendo a tona coincidéncias, afinidades e
diferencas. Se a fung¢do priméria do Direito Comparado ¢ a aquisicdo de conhecimentos
através da comparacao juridica de ordenamentos, institutos e normas juridicas diferentes, a
funcdo secundaria permite a utilizacdo dos resultados obtidos para demarcar as diferentes
realidades constitucionais, com uma analise em ambito internacional; conhecer dados de
outros ordenamentos e utiliza-los como um elemento de controle, ou seja, para constatar a
exatiddo dos resultados de outros métodos de investigacdo, como o empirico, estatistico e
historico; propicia a classificacdo e o agrupamento das diversas categorias de ordenamentos;
auxilia a interpretacao das institui¢cdes constitucionais (VERGOTTINI, 2004, p. 50-52).

O Direito Comparado desempenha um importante papel na propulsdo dos direitos
humanos. A partir do iluminismo europeu do século XVIII e das ideias de liberdade
individual e do uso da razio e da Ciéncia foi que os direitos humanos nasceram. A Declaragao
de Direitos da Virginia (1776), também de inspiracdo iluminista, assegurou os direitos
naturais do homem, mas foi a Declaracdo de 1948 e depois dois Pactos de Direitos Humanos
das Nacgdes Unidas de 1966 que deram a universalidade aos direitos humanos, reconhecendo
as liberdades fundamentais a todo ser humano (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 18-20).

Conforme destaca Antonio Augusto Cangado Trindade (1997, p. 20) o Direito
Internacional dos Direitos Humanos ¢ essencialmente um direito de protecdo, “marcado por
uma logica propria, e voltado a salvaguarda dos direitos dos seres humanos e ndao dos
Estados”. Um arcabou¢o normativo foi construido em prol dos direitos da pessoa humana, os
quais estao presentes em todas as areas de sua atividade, mas que, ao mesmo tempo, estao
interligados pela democracia e pelo desenvolvimento do Estado (CANCADO TRINDADE,
1997, p. 20-21). As ideias iluministas presentes na Declaragdo dos Direitos do Homem na
Franca, em 1789 e depois, o universalismo na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem

em 1948 ndo foram suficientes para impedir a nacionalizagdo do direito. O direito nacional
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surgiu da aplicagdo de um direito comum, que era utilizado como um método de
racionalidade.

Contra a nacionalizagdo do direito produzido no século XIX foi que o Direito
Comparado se desenvolveu (DAVID, 2002, p. 3). Ja em 1900, no Congresso Internacional de
Direito Comparado, verificou-se que caberia ao Direito Comparado a tarefa de pesquisar e
formular principios comuns as nagdes civilizadas, o que realizaria a aspiracdo de um direito
comum da humanidade. No entanto, esses acontecimentos historicos ndo foram suficientes
para evitar as atrocidades praticadas contra a humanidade, por duas guerras mundiais, no
século XX, envolvendo as ditas “nag¢des civilizadas” (DELMAS-MARTY, 2003, p. 26).

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos, originarios da declaracao de
principios, passaram a ser oponiveis aos Estados e eram dotados de extrema heterogeneidade
em suas cargas valorativas. Posteriormente, alteragcdes sofridas na sociedade contemporanea
como a globalizagdo, a Revolucdo Informacional, a formagdo dos blocos econdmicos, a
internacionalizagdo do comércio e do trabalho trouxeram fortes impactos a relagdo entre
direitos humanos e os direitos econdmicos e sociais. Embora muitos paises tenham assinado a
Declaragao de 1948, o fizeram de forma a ajustar o seu contetdo universal as suas realidades
culturais, legais e até religiosas, como foi o caso de paises africanos e¢ arabes. A diferenca
residiria na criagdo de um mecanismo de controle, de ordem mais politica do que juridica,
segundo Mireille Delmas-Marty (2003, p. 23) estipulado por convencdo regional para a
protecdo de direitos humanos.

Delmas-Marty (2003, p. 41) aponta como sendo prejudicial a universalizacdo dos
direitos humanos, o uso excessivo do instituto da reserva para a ratificagdo de tratados
internacionais e sugere que os paises que o utilizam visam a ‘“nacionalizacdo” daquele
conteudo. Dai a necessidade de preservar o “nucleo duro” de determinados direitos, isto ¢, o
nucleo intangivel dos direitos do homem, considerados inderrogaveis, a exemplo do que
acontece em relacdo aos direitos fundamentais protegidos pela OIT, como a protecao do
trabalho infantil ou a proibi¢do do trabalho escravo. Nao se trata de uma protecdo enumerativa
de direitos e sim de um conjunto protetor estabelecido como fonte comum a todos os direitos
de “igual dignidade” pela comunidade internacional. Os direitos do homem devem ser
interpretados e aplicados como um conjunto coerente e indivisivel e estao ligados a economia,
apesar de possuirem finalidades distintas. O principio da indivisibilidade dos direitos do
homem importa em reconhecer as relagdes ndo apenas civis e politicas, mas também,
econdmicas, sociais e culturais. Existe uma tensdo entre os direitos do homem, com suas

diversas particularidades culturais e religiosas, de amplitude regional e nacional e a
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globalizag¢do, com sua padronizacao e desigualdades econdmicas e sociais. Ao mesmo tempo,
existe uma interdependéncia entre os direitos humanos e os direitos econdmicos, sendo
necessario haver uma harmonizagdo entre eles (DELMAS-MARTY, 2003, p. 7). Essa
compatibilidade entre direitos humanos e direitos econdmicos e sociais ¢ possivel e podera
ocorrer através do estabelecimento da oponibilidade de direitos fundamentais em face da
economia através de clausulas sociais.

Apesar dos obstaculos, € possivel a universalizacao dos direitos humanos, visto que os
direitos econdmicos e sociais também integram os direitos humanos, mas as caracteristicas e
finalidades de cada um devem ser respeitadas, sem unifica-los ou sobrep6-los. Delmas-Marty
(2003, p. 72) acredita que ¢ juridicamente racional a criagdo de um direito mundial “razoavel”
e que apesar da aparente desordem normativa, poderd haver uma conexdo entre o que
denomina por soft law (direito “suave”), proprio da economia e o fuzzy law (direito “vago”),
proprio dos direitos do homem. Nesse processo de universalizagdo destaca-se o papel do
Direito Comparado que possui a aptidao de ser uma via de conhecimento reciproco e critico
do direito e facilitar os canais de comunicacdo, permitindo uma melhor integracdo entre
diferentes ordenamentos juridicos a fim de melhorar as relagdes internacionais € a0 mesmo

tempo responder as exigéncias do mundo moderno.

2.2 0 METODO DO DIREITO COMPARADO

No item anterior foram examinadas a relevancia e as fungdes do Direito Comparado,
destacando-se a sua contribui¢ao para o melhor desenvolvimento, interpretacao e aplicacao da
legislacdo patria e das normas internacionais sobre direitos humanos trabalhistas. Neste
sentido, restou demonstrado que o Direito Comparado possibilita o conhecimento
aprofundado de varios sistemas e institutos juridicos de forma a estimular a difusdo do
conhecimento juridico e permite o seu aperfeicoamento através da criagdo, da transformagao e
da reforma, além de facilitar a recepcao de direitos.

A expressao “recepcao de direitos” refere-se ao acolhimento por um sistema juridico
de institutos, regras e principios vindos de outro(s) sistema(s), mas possui também outros
significados como “circulagdo de modelos juridicos”, “transplantes legais”, “importagdes
juridicas”, “empréstimos legislativos” (legal borrowing), embora Tavares (2009, p. 102)
diferencie entre a “recepcdo de direitos” que denota “um movimento de dire¢do unica de
influéncias juridicas” e a “circulagdo de modelos juridicos” que pressupde “um retorno, com

elementos novos, as fontes originais de inspiragao”. Conforme esclarece Lucio Pegoraro
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(2013, p. 35-37) que adota a expressao circulacdo de modelos juridicos, hé outras distingdes
entre as terminologias “empréstimos legislativos”, “transposi¢dao”, “migracao”, “legal
tourism”, “inxerto”, “fertilizagdo cruzada” (cross fertilization), “dialogos” e “transplantes”
(esta ultima, com a critica de que muitas vezes ¢ utilizada pela doutrina para indicar qualquer
modalidade de circulagdo, com um alcance ampliado, quando o sentido origindrio do termo
pressupde que houve um explante, relacionado ao fendmeno da extirpagdo do corpo
original).'"™® Segundo o referido autor, "transplante", "transposi¢do", "migracio” e também
"legal tourism" referem-se a axiologias taxondmicas, traduzem a ideia de dominagdo, de
superioridade, de unidirecionalidade. "Fertilizagdo cruzada" e "didlogo" s3o usadas em
situacdes conjuntas, de troca reciproca (PEGORARO, 2013, p. 38).'®

Esin Oriicii (2007, p. 172-174) propde considerar todos os sistemas juridicos como
oriundos de sobreposi¢des e combinagdes e agrupa-los de acordo com a mistura proporcional
dos elementos, a partir da predominancia das fontes dos elementos de onde cada sistema ¢
formado.'” Para a referida autora foram varias as combinagdes que ocorreram entre sistemas
e subsistemas de diferentes origens de modo a dificultar o saber com exatiddo os graus de
hibridismo, motivo pelo qual conclui que ndo ha sistemas puros no mundo juridico.'”’

O sistema juridico brasileiro possui natureza hibrida, haja vista que fazem parte dele,
recepcoes de institutos juridicos advindos da familia do Common Law, notadamente na
CRFB/88 e de matriz romano-germanica (Civil Law), no que tange ao direito privado.
Justamente em razdo dessa hibridez e das dificuldades de implementa¢do dos institutos e

principios transplantados ¢ que Tavares (2009, p. 104) entende que tais aspectos devem ser

1% pegoraro (2013, p.35-36) cita autores, como Pierre Legrand (In: The Impossibility of Legal Transplants", en
Maastricht journ. eur. and camp. law, n. 4, 1997, p. 111ss) que rejeita a ideia de transplante juridico, sob o
argumento de que a diferenca da norma “ndo pode ser ‘compreensivelmente’ transplantada, pois em contextos
diferentes, qualquer lei sempre sera uma lei distinta”.

195 Na “fertilizagdo cruzada” se discute a “importagdo de elementos de ordenamentos de familias culturalmente
diferentes, e as vezes, até se a tabela de valores é compartilhada no direito ocidental.” (PEGORARO, 2013, p.
39).

1% Oriicii (2007, p. 172) argumenta que: “Surely what is necessary today is a re-assessment of individual legal
systems according to the old and new overlaps, combinations and blends, and of how the existing constituent
elements have mingled and are mingling with new elements entering them. I propose a scheme that regards all
legal systems as mixed and overlapping, overtly or covertly, and groups them according to the proportionate
mixture of the ingredients. To do this, it is essential to look at the constituent elements in each legal system and
to re-group legal systems on a much larger scale according to the predominance of the ingredient sources from
whence each system is formed. The starting point is appreciation of the fact that all legal systems are overlaps,
combinations and mixes to varying degrees.”

17 Oriicii (2007, p. 174) esclarece que: “So we see that combinations have taken place between systems and sub-
systems of different origins. It may be difficult to determine with exactitude the degrees of hybridity when there
is much overlap, cross-fertilisation, reciprocal influence, fusion, infusion, grafting and the like. The simple
conclusion is that there are no pure systems in the legal world and that there are various degrees of hybridity
arising from difterent levels and layers of crossing and internvining between the roots and branches of adjacent

199

'family trees'.
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considerados nos processos de recep¢ao no nosso ordenamento juridico. No Common Law, a
jurisprudéncia (case law) através dos precedentes oriundos da interpretagdo judicial ocupa
posicao primeira nas fontes formais do Direito.

A cultura juridica da Espanha também estd inserida no dmbito do sistema juridico
romano-germanico, sendo historicamente estranha ao sistema do Common Law e com muito
pouca influéncia da lei mugulmana (VELEZ, SERRANO, 2010, p. 27). No entanto, sdo
reconhecidos institutos e normas na Constituigio espanhola de origem anglo-saxdnica.'”™ Mas
embora a Espanha seja um exemplo tipico do sistema romano-germanico, cuja principal fonte
¢ a lei, o papel da jurisprudéncia constitucional no sistema juridico espanhol que ¢
formalmente complementar, vem aumentando. Além disso, o Direito espanhol também
incorporou o Direito europeu através da recepcao, do Tratado de Adesdo a entdo Comunidade
Europeia em 1985, por autorizagio da Lei Organica 10/1985, de 02 de agosto.'” A Espanha
ao aderir & organizagdo supranacional da Comunidade Europeia passa entdo a assumir o seu
acervo comunitario seja em sua origem (os tratados europeus constitutivos da Comunidade
Europeia) como aqueles derivados (regulamentos e diretivas internas, recomendagdes e outras
normas europeias) (VELEZ, SERRANO, 2010, p. 44-45).

A comparacdo pode referir-se a ordenamentos analisados em seu conjunto, ou seja,
comparando ordens juridicas ou sistemas globalmente considerados (macrocomparacao). No
entanto, a comparagdo pode ser realizada entre regras, normas ou institutos juridicos de
diferentes sistemas juridicos (microcomparagio). E possivel a comparagio tanto de
ordenamentos homogéneos, pressupondo-se que pertencam a mesma forma de Estado quanto
heterogéneos, sendo que a macrocomparagdo entre distintas formas de Estado deve ser
funcional aos objetivos da comparacdo, atentando para as diferengas entre as realidades
constitucionais efetivas. Na comparacao dos ordenamentos juridicos ¢ importante o enfoque
funcional, sendo necessaria a constru¢ao de um modelo abstrato de referéncia para a analise
comparativa. A fungdo ¢ um tertium comparationis, ponto de partida ¢ a base de toda
comparagao juridica (VERGOTTINI, 2004, p. 37-40).

1% Um exemplo é o controle incidental de constitucionalidade de origem anglo-saxdnica. Lucio Pegoraro (2005,
p. 60) esclarece que o controle incidental de constitucionalidade na Espanha se realiza por um 6rgao judicial que
pode invalidar uma norma por violagdo a Constitui¢do, mas também pode ser deflagrado pela “agdo direta
apresentada pelo Presidente do Governo ou pelo ‘Defensor del Pueblo’ por 50 deputados ou 50 senadores e pelos
orgdos colegiados e executivos das Comunidades Auténomas”. Qualquer pessoa do povo também pode fazer uso
do “recurso de amparo”, com base no art. 14, da CE/78.

1% Ley Organica n. 10, de 2 de agosto de 1985, de Autorizacion para la Adhesion de Espaiia a las Comunidades
Europeas. Boletin Oficial del Estado, n. 189, de 8 de agosto de 1985, p. 25119. (BOE-A-1985-16659).
Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-16659>. Acesso em: 4 mar. 2018.
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Além disso, para o reconhecimento metodoldgico juscomparativo € necessario
conforme afirma Tavares (2009, p. 99-100) o estabelecimento de varidveis da matéria que
serdo cotejadas, pois caso contrario, haverd mera justaposi¢do de descrigdes dos
ordenamentos estrangeiros, sem o correspondente delineamento dos aspectos sobre os quais
serdo analisadas as semelhancas e as diferengas.

Assim, para a comparagao e a analise dos sistemas da Espanha e do Brasil em prol de
verificar, em termos gerais, as similitudes e diferengas das Reformas Trabalhistas ocorridas
em 2012 e 2017, respectivamente, foram escolhidas como variaveis: a) as fontes normativas:
investigar o tratamento dado ao direito social ao trabalho na Constituicao espanhola de 1978 e
no Estatuto dos Trabalhadores refundido, na Espanha; e, na CRFB/88 e na CLT, no Brasil; e
b) a dimensdo ou abrangéncia da prote¢do conferida ao trabalhador: apuracdo pds Reformas
ocorridas em 2012, na Espanha e em 2017, no Brasil.

A seguir, serd explorado o processo legislativo das Reformas, com énfase naquele que
originou a Lei n® 13.467/2017 e nas principais caracteristicas do Direito trabalhista espanhol e

i A ~ o 110
brasileiro. Na sequéncia, serdo demonstradas as varidveis “a” e “b”.

2.3 AS REFORMAS TRABALHISTAS

O Projeto de Lei sobre medidas urgentes para a reforma do mercado de trabalho,
procedente do Real Decreto-Lei (RDL) n°® 3/2012, de 10 de fevereiro, foi apresentado ao
Congreso de los Diputados em 08/03/2012, com tramitagdo de urgéncia. Na Comissdo de
Emprego e Seguridade Social, o Projeto de Lei foi avaliado no periodo de 13/03/2012 a
24/05/2012, sendo o texto final aprovado em 04/06/2012. O Projeto de Lei seguiu, entdo, para
o Senado, em 12/06/2012, e 14 permaneceu entre emendas e deliberacdes até 04/07/2012. Em
06/07/2012, a Lei n° 3, de medidas urgentes para a reforma do mercado de trabalho (BOE
162, 07/07/2012), ¢ finalmente aprovada e, em seguida, sancionada pelo Rei Juan Carlos L'
Tal qual na Espanha, o processo legislativo para a aprovacao da Reforma Trabalhista

no Brasil foi muito rdpido. Através da Mensagem n° 688, de 22/12/2016, a Presidéncia da

Republica encaminhou ao Congresso Nacional texto de Projeto de Lei que propos alterar o

%0 contendo da variavel exposta na letra “c” ser4 analisado no capitulo 3 desta dissertagio.

" Congreso de los Diputados. Proyecto de Ley de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
(procedente del Real Decreto-Ley n. 3, de 10 de febrero de 2012). Disponivel em:
<http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas? piref73 2148295 73 1335437 13
35437 next_page=/wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IW10&FMT=INITXDSS.fmt&DOCS=1-
1&DOCORDER=FIFO&OPDEF=ADJ&QUERY=%28121%2F000004* NDOC.%29>. Acesso em: 10 abr.
2018.
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Decreto-lei n°® 5.452/1943 (CLT) e a Lei n® 6.019/1974 para dispor sobre eleicdes de
representantes de trabalhadores no local de trabalho e sobre o trabalho temporario.''
Originariamente, tratava-se de um Projeto de lei que visava introduzir 7 (sete) alteragdes
legislativas ao texto consolidado e 8 (oito) a Lei n® 6.109/1974."'* O referido Projeto de Lei
de iniciativa do Poder Executivo, através do entdo Ministro de Estado do Trabalho e Emprego,
Ronaldo Nogueira de Oliveira, teve regime de tramitagdo de urgéncia com base no artigo
155 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, e que durou pouco mais que dois
meses.''* Em 12/04/2017, foi apresentado pelo Relator Deputado Rogério Marinho
(PSDB/RN), da Comissao Especial criada para dar parecer ao PL n°® 6787/2016, um primeiro
“Substitutivo ao Projeto de Lei n® 6.787/2016”, do qual resultaram varios pedidos de Emendas

e, em 25/04/2017, um segundo Substitutivo.'"> No total, foram incluidas no PL n°® 6.787/2016
modificacdes em 95 (noventa e cinco) artigos no Decreto-lei n® 5.452/1943 (CLT), 5 (cinco)

"> Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=3A4FEB231115

EE55C61171EFB70DAS2F .proposicoesWebExterno2?codteor=1520056& filename=Tramitacao-
PL+6787/2016>. Acesso em: 4 mar. 2018.

'3 As alteragdes a reforma da CLT pelo Projeto de lei “inicial” eram: 1) aumentar as multas administrativas por
empregado ndo registado nos termos do art. 41 no valor de R$ 6.000,00 (seis mil reais), acrescido de igual valor
em cada reincidéncia, com diminuigdo para R$ 1.000,00 (um mil reais) no caso de microempresa ou empresa de
pequeno porte (art. 47); 2) fixar multa por auséncia de informagdo de dados do paragrafo tnico do art. 41 no
valor de R$ 1.000,00 (um mil reais) (art. 47-A); 3) aumentar a carga horaria para o trabalho em regime de tempo
parcial de 25 (vinte e cinco) horas semanais para 30 (trinta) horas semanais (sem horas extras) ou 26 horas
semanais, podendo haver mais 6 (seis) horas extras semanais (art. 58-A); 4) assegurar a eleigdo de representante
dos trabalhadores na empresa, conforme o disposto no art. 11 da CRFB/88, podendo haver a inscri¢do de
candidatura, independentemente de filiagao sindical, sendo assegurado o voto secreto, mandato de duragdo de
dois anos, permitida uma reeleigdo, com garantia de emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa,
desde o registro da candidatura até seis meses ap6s o final do mandato (art. 523-A); 5) assegurar convengao ou
acordo coletivo com forca de lei em certos temas trabalhistas (art. 611-A CLT); 6) prever o reajuste anual das
multas administrativas pelo IPCA do IBGE (art. 634); 7) estabelecer a contagem dos prazos processuais
trabalhistas em dias uteis (art. 775). Com relagdo a Lei n° 6.019/74 as principais modifica¢des foram para
aumentar a duragdo do contrato de trabalho temporario referente a um mesmo empregado para cento e vinte dias
(art. 10), podendo haver uma unica prorrogacdo (§ 1°, art. 10), com autorizacdo para a adogdo do regime de
tempo parcial (art. 18-A), sendo vedada a aplicacdo da Lei do trabalho temporario para os empregados
domésticos (art. 18-B). Projeto de lei n° 6787/2016. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb
/prop_mostrarintegra;jsessionid=3 A4FEB231115EE55C61171EFB70DAS52F .proposicoesWebExterno2?codteor
=1520055&filename=Tramitacao-PL+6787/2016>. Acesso em: 4 mar. 2018.

"% Ronaldo Nogueira de Oliveira foi Ministro de Estado no governo do presidente Michel Temer no periodo de
12/05/2016 a 27/10/2017, com algumas interrupc¢des de licenga para reassumir o mandato como deputado federal
pelo PTB/RS, cargo que ocupa atualmente para a legislatura 2015-2019. Disponivel em:
<http://www.camara.leg.br/internet/deputado/Dep Detalhe.asp?id=5830723>. Acesso em: 4 mar. 2018. O
processo de tramitagdo do PL n° 6.787/2016 na Camara dos Deputados até a sua aprovagdo em Plenario
abrangeu o periodo de 23/12/2016 a 26/04/2017 enquanto que o PLC n° 38/2017 no Senado Federal durou de
28/04/2017 a 11/07/2017.

15 A Comissdo Especial foi criada por Ato da Presidéncia da Camara dos Deputados (em 03/02/2017), sendo
constituida e instalada em 09/02/2017, com fundamento no inciso II, do art. 34 do Regimento Interno da Camara
dos Deputados (RICD). O Presidente da Comissdo Especial foi o Deputado Daniel Elias Carvalho Vilela
(PMDB/GO). Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=
2122076>. Acesso em: 4 mar. 2018.
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artigos na Lei n® 6.019/1974, 1 (um) artigo na Lei n° 8.036/1990 ¢ 1 (um) artigo na Lei n°
8.212/1991.'"°

A justificativa apresentada no PL n® 6.787/2016 (comum ao projeto original do
Executivo, e no 1° e 2° Substitutivos) foi uma pretensa necessidade de atualizagdo e
modernizagdo da legislacdo trabalhista prevista na CLT. No fundamento contido no Parecer
da Comissao Especial da Camara dos Deputados sobre o PL n°® 6.787/2016 que foi a votagdo
no Plendrio, consta como motivagdo para a premente “moderniza¢do” da legislacdo trabalhista
o fato do grande numero de desempregados em face da responsabilizacdo, pelo que foi
chamado de “equivocos cometidos por governos anteriores”.'"’

O traslado acima e outras partes do referido Parecer sobre o PL n°® 6.787/2016 deixam
claro a intengdo deliberada dos congressistas da Camara dos Deputados de valorizar a
autonomizacdo do trabalho e de aumentar o empreendedorismo e a autonomia da vontade das
partes contratantes baseada na liberdade individual, como forma de modernizagdo a dita
“rigidez” da legislacao trabalhista, que, até entdo, segundo o Parecer, gerava impedimentos a
contratagdo de trabalhadores.'”® O referido Parecer ainda foi enfatico ao imputar ao Direito do
Trabalho (material e processual) e a Justica do Trabalho uma culpabilizagdao pelo nimero de

acoes trabalhistas decorrentes de “muitas obrigacdes laborais” e com regras processuais “que

estimulam o ingresso de agdes”.'”” E curioso observar que, da mesma forma que o Parecer da

1% Além disso, no primeiro Projeto de lei substitutivo foram revogadas disposicdes de 6 (seis) artigos do
Decreto-lei n® 5.452/1943 (CLT) e 2 (dois) artigos da Lei n® 6.019/1974. No segundo Projeto de lei substitutivo,
as revogagdes as disposi¢des da CLT aumentaram para 16 (dezesseis) artigos do Decreto-lei n° 5.452/1943, um
artigo da Lei n° 8.212/1991 e wum artigo da MP n° 2226/2001. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2122076>. Acesso em: 4 mar.
2018.

"7 «Sustentamos o entendimento de que a CLT tem importancia destacada na sua fungdo de estabilizar as
relacdes de trabalho, mas que, evidentemente, sofreu desgastes com o passar dos anos, mostrando-se
desatualizada em vérios aspectos, o que ndo ¢ de se estranhar. E com essa visdo particular que vislumbramos a
presente modernizagdo: a necessidade de trazer as leis trabalhistas para o mundo real, sem esquecer dos seus
direitos basicos e das suas conquistas historicas que, por sua importancia, estdo inseridos no artigo 7° da
Constituigdo da Republica.[...] O nosso compromisso é com o Brasil. E com os mais de 13 milhdes de
desempregados, 10 milhdes de desalentados ¢ subempregados totalizando 23 milhdes de brasileiros e brasileiras
que foram jogados nessa situagdo por culpa de equivocos cometidos em governos anteriores. Temos o dever de,
dentro dos limites que nos impde a nossa Constitui¢ao, propor medidas legislativas que permitam as pessoas
alcangar os seus desejos. Nos parece muito claro quais sdo esses desejos. O povo anseia por liberdade, anseia por
emprego, deseja poder empreender com seguranga. [...]” Parecer da Comissdo Especial da Camara dos
Deputados ao Projeto de Lei n° 6.787/2016, do Poder Executivo, p.18. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>. Acesso em: 4 mar. 2018.
18 “Em nosso pais, além do excesso de normas trabalhistas, elas sdo muito rigidas. E essa rigidez, por sua vez,
provoca um alto grau de inseguranca juridica na contratagio do trabalhador, fazendo com que, primeiro, o
empregador tenha receio de contratar a mdo de obra e, depois, que investimentos importantissimos para o
crescimento do Pais sejam direcionados a outros paises”. Parecer da Comissdo Especial da Camara dos
Deputados ao Projeto de Lei n° 6.787/2016, do Poder Executivo, p.21. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>. Acesso em: 4 mar. 2018.
"% “No que tange ao excesso de processos tramitando na Justica do Trabalho, é certo que muitos deles decorrem
do descumprimento intencional da lei pelo empregador, mas ndo podemos desprezar uma grande quantidade que
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Comissdao Mista da Camara dos Deputados, posteriormente, o Parecer da Comissdo de
Assuntos Sociais (CAS) do Senado Federal, da relatoria do Senador Ricardo Ferrago (PSDB-
ES), utilizaria um argumento falacioso, atribuido ao Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Luis Roberto Barroso, que afirmou que o Brasil era responsavel por 98% das agdes
trabalhistas do planeta.'”

Além disso, pelo Parecer da Comissao Mista da Camara, a “modernizacao” da
legislacdo trabalhista seria necessdria também para desestimular o ativismo judicial que
ocorre com frequéncia pelos tribunais trabalhistas, que extrapolam a funcdo interpretativa da

lei emitindo decisdes contra legem. !

decorra do detalhamento acentuado das obrigagdes trabalhistas, em conjunto com regras processuais que
estimulam o ingresso de acdes e a interposi¢do de infindaveis recursos, apesar dos esforgos empreendidos pelo
TST para redugdo do tempo de tramitagdo dos processos”. Parecer da Comissdo Especial da Camara dos
Deputados ao Projeto de Lei n° 6.787/2016, do Poder Executivo, p. 22. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>. Acesso em: 4 mar. 2018.

120 «“Segundo o Ministro da Suprema Corte Luis Roberto Barroso, em declaragio recente, o pais é responsavel
por 98% das agoes trabalhistas do planeta, tendo apenas 3% da populacdo mundial. Todos os anos, produzimos
mais agdes judiciais na area do que a soma de outros paises. Provoco uma reflexao: somos tdo especiais assim?
O mundo esta errado?” Parecer da Comissao de Assuntos Sociais do Senado. Brasilia, 25 de junho de 2017,
p.58-59. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5333909&disposition=inline>.
Acesso em: 10 de abr. 2018. Céssio Casagrande (2017) ao comentar sobre a faldcia da proposicdo de que o
Brasil era o campedo de agdes trabalhistas, explica: “Eu diria que Luis Roberto Barroso é possivelmente o
homem publico mais culto do pais e uma rara inteligéncia. Exatamente por isso, causou-me um grande espanto o
que o Ministro disse a propdsito da Reforma Trabalhista. Ele foi a Londres participar de um seminario sobre o
Brasil e declarou naquele coloquio o seguinte despautério (transcrevo literalmente, esta no You Tube, a partir do
minuto 55:08): A gente na vida tem que trabalhar com fatos e ndo com escolhas ideoldgicas prévias. O Brasil,
sozinho, tem 98% das aces trabalhistas do mundo. Bem, segundo minha calculadora, os ‘fatos’ apresentados
pelo Ministro Barroso indicariam o seguinte: se as quatro milhdes de agdes trabalhistas nacionais representam
98% do total mundial, e se todos os demais paises do mundo reunidos tém somente 2% delas, restam apenas ...
81 mil agdes trabalhistas anuais! Em todo o planeta! Nao existe nenhum estudo nacional ou internacional que
respalde tamanha bizarria. Com o devido respeito que merece o Ministro e Professor Barroso, a afirmagio ¢
surreal.”

12 «Ocorre, porém, que temos visto com frequéncia os tribunais trabalhistas extrapolarem sua funcio de
interpretar a lei por intermédio de simulas, para, indo além, decidirem contra a lei. Assim, um instrumento que
deveria ter a finalidade precipua de trazer seguranca juridica ao jurisdicionado, garantindo a previsibilidade das
decisdes, ¢ utilizado, algumas vezes, em sentido diametralmente oposto, desconsiderando texto expresso de lei.
Exemplo evidente disso ¢ o entendimento esposado pelo TST quanto a ultratividade da norma coletiva, segundo
o qual as clausulas normativas serdo mantidas incorporadas ao contrato individual de trabalho até que novo
acordo coletivo ou convengdo coletiva seja firmado (Simula n°® 277), enquanto a CLT prevé expressamente que
a vigéncia desses instrumentos ndo ultrapassara o prazo de dois anos (§ 3° do art. 614).” Parecer da Comissao
Especial da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei n° 6.787/2016, do Poder Executivo, p. 23. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>. Acesso em: 4 mar. 2018.
E de se observar, entretanto, que o Ministro Gilmar Mendes, concedeu liminar em Medida Cautelar em
14/10/2016, na ADPF n° 323/DF ajuizada pela Confederagdo dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEM),
para suspender todos os processos ¢ efeitos de decisdes no ambito da Justica do Trabalho que discutam
a aplicac¢do da ultratividade de normas de acordos e de convengdes coletivas prevista na Sumula 277 do TST,
que diz: “CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE TRABALHO.
EFICACIA. ULTRATIVIDADE (redagio alteradana sessio do Tribunal Pleno realizada em 14/09/2012).
Resolugdo n°® 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 € 27/09/2012. As clausulas normativas dos acordos coletivos
ou convengdes coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas
ou suprimidas mediante negociag@o coletiva de trabalho”.
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Para o Parecer da Comissao Mista, as solucdes extrajudiciais na composi¢ao dos
conflitos devem ser privilegiadas e um risco decorrente do ingresso com a acao judicial
estabelecido através da sucumbéncia reciproca.'* Isso, independentemente do autor da acdo
normalmente tratar-se de um trabalhador desempregado, hipossuficiente, que foi justamente
se socorrer ao Poder Judicidrio para obtencdo dos seus direitos trabalhistas conferidos pela lei.

O PL n° 6.787/2016 foi aprovado pelo Plendrio da Camara dos Deputados, em
26/04/2017, contando com 296 (duzentos e noventa e seis) votos pela anuéncia.'”
Posteriormente, no Senado Federal, por meio do Projeto de Lei da Camara (PLC) n° 38/2017,
ndo obstante as 864 (oitocentos e sessenta ¢ quatro) emendas parlamentares apresentadas no
periodo de 04/05/2017 a 06/07/2017, o PLC obteve um total de 50 (cinquenta) votos de
aprovacao integral do texto da Camara pelos Senadores, apesar do resultado final da consulta
publica ter revelado que 172.166 (cento e setenta e duas mil, cento e sessenta e seis) pessoas

A

votaram “N2o” quanto a aprovagdo do referido projeto e 16.789 (dezesseis mil, setecentos e

oitenta e nove) pessoas “Sim”.'**

Embora o PLC n° 38/2017 tivesse sido primeiramente aprovado pela Comissdo de
Assuntos Econdmicos (CAE) em 06/06/2017, foi inicialmente rejeitado pela Comissdo de
Assuntos Sociais (CAS) em 20/06/2018. Somente quando submetido ao parecer da Comissao
de Constituigdo, Justica e Cidadania, em 28/06/2017, foi que o PLC n°® 38/2017 obteve, entdo,
a sua aprovacdo, sendo posteriormente submetido ao Plenario do Senado Federal e

definitivamente aprovado em 11/07/2017.'%

Em seguida, o texto (integral do PL n°
6787/2016) foi remetido a sang¢do presidencial em 12/07/2017, vindo a ser incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro como Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017 (DOU
14/07/2017), mas com eficacia somente apos 120 dias (conforme art. 2° da referida lei), ou

seja, a partir de 11/11/2017.

122 «Além de valorizar e fortalecer os mecanismos alternativos de resolugio de conflitos, a nossa sugestio
também prevé algum “risco” para quem ingressar com uma a¢do judicial. [...] Portanto, no que se refere ao
objetivo de garantir a seguranca juridica, a primeira linha de ag@o ¢ a de se estimular a solugdo extrajudicial do
conflito; depois, a proposta visa a estabelecer um risco decorrente do ingresso com a agdo. Por fim, propde-se
que haja um fortalecimento da negociagéo coletiva, conferindo maior eficacia as clausulas que forem acordadas
entre as partes. Em suma, é urgente a alteracdo da legislacdo vigente, que configura um verdadeiro convite a
litigancia, como ja tivemos a oportunidade de nos referir”. Parecer da Comissdo Especial da Camara dos
Deputados ao Projeto de Lei n° 6.787/2016, do Poder Executivo, p. 25. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>. Acesso em: 4 mar. 2018.

2 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122076>.
Acesso em: 4 mar. 2018.

124 Dados obtidos na pagina oficial do Senado Federal, em consultas publicas do “e-cidadania”. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaomateria?id=129049>. Acesso em: 4 mar. 2018.

'3 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>. Acesso em: 6 abr.
2018.
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Quando o PLC n° 38/2017 ainda estava em tramitacao no Senado Federal, o Presidente
da Republica enviou carta aquela Casa em 28/06/2017, afirmando que a Camara dos
Deputados tinha melhorado o projeto inicial do Executivo e propondo um acordo politico no
sentido de que assumiria o compromisso de fazer os ajustes sugeridos durante os debates no
Senado, por meio de vetos e da edi¢do de uma medida provisoria em razdo “da urgéncia das
medidas para enfrentar o alto desemprego no pais”, com a finalidade de viabilizar a reforma e
a moderniza¢do da legislagao trabalhista.'?

E assim foi feito. Ante a aprovacdo, sem emendas parlamentares, pelo Senado Federal
do PLC n° 38/2017, o Presidente Michel Temer editou a Medida Provisoria n® 808, de 14 de
novembro de 2017 (DOU 14/11/2017), que fez alteragdes ao Decreto-Lei n® 5.452/1943
(CLT) em relagdo a uma série de dispositivos que haviam sido introduzidos pela Lei n°
13.467/2017, relativos aos seguintes temas: estabelecimento da jornada “12 x 36” mediante
negociacdo coletiva (art. 59-A); ampliacdo dos bens inerentes a pessoa fisica que sdo
juridicamente tutelados (art. 223-C); fixagdo da dosimetria do dano extrapatrimonial com
previsdo de pardmetros indenizatorios de acordo com o limite méximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) (§§ 1° a 3°, com inclusdo dos §§ 4° e 5°, ao art.
223-G); afastamento das empregadas gestantes e lactantes em ambientes insalubres (caput e
§§ 2° e 3° ao art. 394-A); vedacdo da clausula de exclusividade e outras condigdes para o
trabalho autonomo (caput e inclusao dos §§ 1° e 7°, ao art. 442-B); contrato de trabalho
intermitente (caput e §§ 2° e 6° e inclusdo dos §§ 10 ao 15, ao art. 452-A e acrescentou os
artigos 452-B a 452-H); verbas remuneratoérias (§§ 1° e 2° e inclusdo dos §§ 12 ao 23, ao art.
457); a comissdao de representantes dos empregados nao substitui as fungdes do sindicato
(inclusdo do art. 510-E); possibilidade de convencdo ou acordo coletivo de trabalho dispor
sobre enquadramento dos graus de insalubridade e da prorrogacdo da jornada (caput e inciso
XII, e inclusdo do §5° ao art. 611-A); recolhimento das contribuigdes previdenciarias do
empregador e do trabalhador e do depdsito do FGTS, com base nos valores pagos no mes,
quando o tipo de contrato ou de quantidade de horas trabalhadas no més for inferior ao salario
minimo (inclusdo do art. 911-A). E, por fim, além de revogar dois dispositivos do Decreto-Lei

n® 5.452/43 (que tinham sido alterados pela Lei n® 13.467/2017), a MP n° 808/2017

126 <[ ] Durante esses entendimentos vislumbrou-se a possibilidade, de que, devido a urgéncia das medidas para
enfrentar o alto desemprego no pais, haveria a possibilidade de, através de vetos e da edi¢do de uma medida
provisoéria, agregar as contribuigdes e realizar os ajustes sugeridos durante todo o debate no Senado. Esta decisdo
cabe as senhoras e aos senhores Senadores, mas quero aqui reafirmar o compromisso de que os pontos tratados
como necessarios para os ajustes, ¢ colocados ao lider do governo, Senador Romero Juca, e a equipe da Casa
Civil, serdo assumidos pelo governo, se esta for a decisdo final do Senado da Reptblica. [...]”. Carta enviada
pelo Presidente da Republica Federativa do Brasil ao Senado Federal em 28 de junho de 2017. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=>5374460&disposition=inline>. Acesso em: 4 mar. 2018.
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estabeleceu que o disposto na Lei n° 13.467/2017 se aplica, integralmente, aos contratos de
trabalho vigentes.

A MP n° 808/2017, em sua justificativa, afirma que o seu objetivo € o “aprimoramento
de dispositivos pontuais, relacionados a aspectos discutidos durante a tramitagdo do PLC n°
38, de 2017, no Senado Federal”. No entanto, a propria Exposicdo de Motivos da MP n°
808/2017 considerou desnecessaria a alteracao do projeto de lei vindo da Camara para nao
atrasar a eficicia da norma, preferindo aguardar a entrada em vigor da Lei n° 13.467, em
11/11/2017. Estranhamente, a motivagdo dada pela MP n° 808/2017 para “a urgéncia e a
relevancia do conjunto das medidas apresentadas” foi a de conceder seguranga juridica e
clareza aos dispositivos da dita “modernizacao da legislacao trabalhista”, com a entrada em
vigor da Lei n°® 13.467/2017."%

Atualmente, a MP n°® 808/2017 estd em tramitacdo em regime de urgéncia no
Congresso Nacional e possui até o presente momento 967 (novecentos e sessenta e sete)
propostas de emendas para apreciacao. De acordo com os §§ 3° e 4° do art. 62 da CRFB/88, a
referida Medida Provisoria perderd a sua eficcia se, desde a sua edicdo, ndo for convertida
em lei no prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogavel por igual prazo.'*® Considerando a edigdo
da MP n° 808, em 11/11/2017, ¢ o recesso parlamentar no periodo de 23/12/2017 a
01/02/2018, o prazo para transformacdo em lei terminara no proximo dia 23 de abril.
Ocorrendo esta hipotese, o Congresso devera disciplinar por decreto legislativo as relagdes
juridicas decorrentes da MP n° 808/2017 até 60 (sessenta) dias apos a rejeicdo ou perda da
eficacia da MP. Caso isso ndo aconteca, “as relacdes juridicas constituidas e decorrentes de
atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas” (§11 do art. 62 da
CRFB/88).

O que chama a ateng¢do ao estudar o PL n°® 6.787/2016, que deu origem a Lei n°
13.467/2017, foi a extrema rapidez de sua tramitacdo em cada uma das Casas do Congresso
Nacional, ndo obstante a realizacdo de audiéncias publicas e a duvidosa emergéncia
apregoada, seja para a aprovacdo integral do projeto de lei da Camara dos Deputados sem

emendas pelo Senado Federal, seja para a edi¢do da MP n°® 808/2017. Isso porque a alegacao

27 A MP n° 808/2017 constitui certo abrandamento do rigor da ultraflexibilidade de alguns temas da Lei n°
13.467/2017, os quais serdo examinados no item 2.3.2.

128 A prorrogacio de 60 (sessenta) dias da MP n° 808/2017 se deu com o Ato n° 5, de 19/02/2018 (D.O.U. de
20/02/2018), do Presidente da Mesa do Congresso Nacional. Em 21/02/2018 foi constituida a Comissdo Mista
para emitir parecer ¢ em 06/03/2018 ela foi instalada, sendo composta pelo Senador Gladson de Lima Cameli
(Progressista/AC) como Presidente e o Deputado Pedro Fernandes Ribeiro (PTB/MA) como Vice-presidente.
Em 14/03/2018, o Senador Gladson Cameli renunciou a Presidéncia da Comissdo Mista. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2162296>. Acesso em: 6 abr.
2018.
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do elevadissimo desemprego, como justificacdo para tanta celeridade no processo de
aprovacao legislativa, ja ndo correspondia ao fato de que a taxa de desemprego da populagdo
brasileira vinha sofrendo uma pequena queda ao longo dos quatro trimestres do ano de 2017,
conforme divulgado na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) do IBGE.'”
Por nao terem sido levadas em consideracdo as emendas suscitadas tanto no processo
legislativo no Senado Federal quanto na MP n°® 808/2017, questiona-se inclusive a afirmagado
de que a Reforma Trabalhista tenha sido de fato amplamente discutida por todos os segmentos
da sociedade brasileira ou que seja fruto de um consenso democratico. Esse distanciamento
entre a atual classe politica e a sociedade brasileira, da qual faz parte um grande contingente
de trabalhadores hipossuficientes, torna-se ainda mais evidente quando examinado o perfil
socioeconomico dos congressistas que aprovaram a Lei n° 13.467/2017. De acordo com
pesquisa realizada em 2014 pelo Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar
(DIAP), o perfil socioecondmico da classe politica eleita em 2014, que aprovou o PL n°
6.787/2017, ¢ formado majoritariamente por parlamentares autodeclarados empresarios."*’ No
entanto, pelo nosso ordenamento juridico em vigor, os referidos parlamentares ndo se
enquadram no conceito juridico de empresario (seja como empresario individual, na forma do
art. 966, caput do Codigo Civil, seja como sociedade empresaria, que é a pessoa juridica que

explora a atividade econdmica).””’ Esse aspecto de auto identificacio pode denotar um

129 1° trimestre/2017 (janeiro-margo) — 13,7%; 2° trimestre/2017 — 13,0%; 3° trimestre/2017 — 12,4; 4°
trimestre/2017 — 11,8%, p. 8. Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho ¢ Rendimento/Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios continua/Trimestral/Novos_Indicadores Sobre a Forca de Trabalho/pnadc 201

201 201704 trimestre novos_indicadores.pdf>. Acesso em: 6 abr. 2018

1% Desde a Constituinte de 1988, o DIAP pesquisa as bancadas congressuais e a cada legislatura publica a sua
“radiografia” do congresso. Conforme a atividade econémica e a profissdo declarada, o DIAP classificou os
parlamentares eleitos para a legislatura 20015-2019, incluindo os 27 Senadores (que possuem o mandato de oito
anos), da seguinte forma: a) empresarios; b) profissionais liberais; c) assalariados; d) natureza diversa, incluindo
bispos, pastores, estudantes etc.; e e) agricultores. O maior grupo dos 540 parlamentares eleitos em 2014 para as
duas Casas Legislativas se declararam empresarios, urbanos ou rurais (incluindo comerciantes, pecuaristas,
agropecuaristas e industriais) no total de 200 integrantes. O segundo grupo é formado por profissionais liberais
com 169 integrantes. No terceiro grupo estdo os assalariados com 136 parlamentares, no quarto grupo, 26
integrantes e, por ultimo, no quinto grupo, ¢ composto por nove deputados agricultores. A Casa do Senado
Federal ¢ formada por 81 integrantes, com renovagdo de um ter¢o das suas vagas numa elei¢do, o que aconteceu
em 2014 e dois tergos, na eleicdo subsequente, que acontece a cada quadriénio. De acordo com o perfil
socioecondomico do Senado Federal, ressalta-se a sua composi¢do liderada por profissionais liberais (33
Senadores), a seguir de empresarios (28 Senadores), depois de assalariados (19 Senadores) e o restante (1)
outros. DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ASSESSORIA PARLAMENTAR (DIAP). Radiografia do
Novo Congresso: Legislatura 2015-2019. Estudos Politicos do DIAP. Brasilia, DF: DIAP, 2014, p.40-41, 99-
105. Disponivel em: <http://www.diap.org.br/index.php/publicacoes/viewcategory/41>. Acesso em: 1 abr. 2018.
1 Apesar da autointitulagdo, o conceito juridico de “empresario” ndo se aplica a esses parlamentares, que
provavelmente sdo socios de sociedade(s) empresaria(s). O Codigo Civil Brasileiro (CCB) conceitua empresario
como o profissional exercente de atividade econdmica organizada para a producdo ou circulagdo de bens ou de
servigos (art. 966). Para ser empresaria, a pessoa deve possuir plenitude de gozo da capacidade civil e nédo ter
impedimento legal (art. 972 CCB) e no caso dos parlamentares, ha vedagdo para atuar como gerente ou
administrador de sociedade privada, personificada ou ndo, exceto na qualidade de acionista, cotista ou
comanditario (art. 117, inciso X da Lei n°® 8.112/91). Conforme leciona Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 64,
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posicionamento decisorio mais comprometido com a ideologia € com os interesses comuns
proprios da classe empresaria, o que explica, em tese, a aprovagao da Lei n® 13.467/2017, mas

~ . . 132
nao os motivos que a enscjaram.

2.3.1 Na Espanha

A Constitui¢ao espanhola de 1978 (CE/78) ¢ a norma suprema do sistema legislativo
espanhol e afirma em seu preambulo o objetivo da agdo estatal para a realizagdo de uma
ordem econdmica e social justa e a protecdo no exercicio dos direitos humanos de todos os
espanhois e povos da Espanha. O artigo 1° da CE/78 define o Estado como um "estado social
e democratico de direito" que estabelece os direitos de liberdade, de justica, de igualdade e do
pluralismo politico, como sendo os mais elevados valores do seu sistema juridico. Além disso,
o artigo 9° (item 2) da CE/78, fixa como finalidade do Estado a promog¢do da igualdade
substancial dos cidaddos com vias a assegurar sua participagdo na vida politica econdmica,
cultural e social. O pleno emprego ¢ um objetivo da politica (art. 40.1 da CE/78), mas a sua
concretizacdo depende de uma intervencdo regulatoria na economia. Da mesma forma, os
poderes publicos promoverdo uma politica que garanta a capacitagdo e readaptagdo
profissional, garantirdo a seguranca e a higiene no trabalho, o descanso, a limitagdo da jornada
de trabalho, as férias pagas regulares (art. 40.2 CE/78).

A Constitui¢ao de 1978 assegura o direito ao trabalho protegido pela legislacdo, com
tratamento isonomico em termos de uma remuneracao suficiente para atender as necessidades
do trabalhador ¢ de sua familia, vedando a discriminagdo em razao do sexo. A liberdade

sindical, negociagdo coletiva e protecdo social restam igualmente asseguradas.

destaques do autor), “A pessoa juridica empresaria é cotidianamente denominada ‘empresa’, e os seus socios sdo
chamados ‘empresarios’. Em termos técnicos, contudo, empresa ¢ a atividade, ¢ ndo a pessoa que a explora; e
empresario ndo é o socio da sociedade empresarial, mas a propria sociedade. E necessario, assim, acentuar, de
modo enfético, que o integrante de uma sociedade empresaria (o sécio) ndo € empresario; nio estd, por
conseguinte, sujeito as normas que definem os direitos e deveres do empresario. Claro que o direito também
disciplina a situag@o do sdcio, garantindo-lhe direitos e imputando-lhe responsabilidades em razdo da exploragdo
da atividade empresarial pela sociedade de que faz parte. Mas ndo sdo os direitos e as responsabilidades do
empresario que cabem a pessoa juridica; sdo outros, reservados pela lei para os que se encontram na condicdo de
socio”.

132 Henrique Rangel e Carlos Bolonha (2016, p. 495, destaques dos autores) examinaram a questdo da “distorgdo
majoritaria” no Congresso Nacional na definicdo da matéria trabalhista e tributaria no pais no ano de 2014, a
partir da elevada capacidade de organizagdo politica da bancada empresarial que embora seja um grupo
minoritario da sociedade aprova ou reprova projetos politicos a partir dos seus proprios interesses: “No Brasil,
particularmente, existem grupos minoritarios, sobretudo aqueles que compdem a elite econémica do Pais, de
profunda capacidade de organizagdo politica. As principais distor¢des majoritarias, no desenho constitucional
brasileiro, estdo relacionadas a expressiva influéncia do poder econdmico na politica. Entre os principais atores
responsaveis por este fato, caracteristico do sistema politico brasileiro, ha uma bancada empresarial, que atua no
Congresso Nacional, com especial influéncia em matéria trabalhista e tributaria, ¢ a Confederagdo Nacional da
Industria (CNI), geralmente utilizada para fins de representagdo judicidria da categoria empresarial”.
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Na Espanha ha Justica do Trabalho (desde 1940) que integra o Poder Judiciario. A
Justica do Trabalho esta vinculada ao Conselho Geral do Poder Judiciario. O “juizado social”
¢ 0 6rgdo de primeira instancia composto pelo juiz (ou tribunal) do trabalho, com competéncia
para apreciar causas individuais quanto coletivas, inclusive em matéria de seguridade social
(ou ainda contra o Estado se a legislagdo do Estado lhe atribuir essa competéncia). Em
segunda instancia hd o Tribunal Supremo (4* Camara, que ¢ especializada em direito do
trabalho) que julga os recursos de cassagdo, revisdao ou qualquer outro recurso extraordinario
previsto em lei.

Em termos de regulamentacao geral aplicavel aos trabalhadores na Espanha, vigora a
Lei do Estatuto dos Trabalhadores (Ley del Estatuto de los Trabajadores ou LET) que tinha
sido aprovada pela Lei n® 8/1980, de 10 de marco, posteriormente revogada e que sofreu
varias reformas, até a mais recente feita pelo Real Decreto Legislativo n® 2/2015, de 23 de
outubro, pelo qual se aprovou o texto refundido da referida lei.'*

O Estatuto dos Trabalhadores que regula a legislacdao trabalhista espanhola j& havia
passado por reformas trabalhistas até chegar a de 2012, destacando-se aquelas que ocorreram

nos anos de 1984, 1994, 1996, 2001, 2006 ¢ 2010.'**

133 Para melhor compreenséo do tema, faz-se um esclarecimento quanto aos principais atos juridicos na Espanha
que sdo: a Constitui¢do de 1978 e as leis em sentido amplo (leis aprovadas pelo Parlamento nacional, atos do
governo e leis dos Parlamentos das comunidades autonomas). Cada comunidade auténoma possui competéncias
legislativas diferentes previstas no respectivo estatuto de autonomia. Ndo ha hierarquia entre as leis nacionais e
aquelas adotadas pelos Parlamentos das comunidades auténomas, estando a diferenga fixada nas competéncias.
No sistema legislativo espanhol ha trés tipos de leis: a) Leis organicas (Leyes orgénicas) relativas aos direitos
fundamentais e das liberdades publicas, a aprovagdo dos estatutos das comunidades autdnomas, e sistema
eleitoral geral; b) Leis (Leyes) aprovadas pelo Plenario do Parlamento por maioria simples, a respeito de matérias
legislativas que ndo sejam de competéncia da lei orginica; c) Reais Decretos-lei (Real Decreto-ley) expedidos
pelo Governo espanhol em casos extraordindrios e de urgéncia, mas com restricdes de matéria (funcionamento
das instituicdes mais importantes do Estado, aos direitos, deveres e liberdades dos cidaddos, ao regime das
comunidades auténomas, ao direito eleitoral geral); d) Reais Decretos legislativos (Real Decreto-legislativo) que
dizem respeito as delegacdes do Parlamento espanhol ao Governo para adotar atos legislativos sobre
determinadas matérias ndo reservadas a lei orgénica e de alta complexidade técnica. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/n-lex/info/info-es/index pt>. Acesso em: 4 mar. 2018

13 Dos atos normativos do periodo 1984-2011, destacam-se: 1) Lei n® 32/1984, de 2 de agosto, que modificou
determinados artigos da Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE 4-8); 2) Lei n® 10/1994, de 19 de maio,
sobre medidas urgentes de promog¢do do emprego (BOE 23-5); 3) Lei n°® 11/1994, de 19 de maio, pela qual
determinados artigos do Estatuto dos Trabalhadores sdo modificados (BOE 23-5 e 15-6); 4) Lei n° 42/1994, de
30 de dezembro, sobre medidas de ordem fiscal, administrativa e social (BOE 31-12); 5) Real Decreto
Legislativo n° 1/1995, de 24 de margo, que aprovou o texto reformulado da Ley del Estatuto de los Trabajadores
(BOE 29-3); 6) Real Decreto-Lei n° 8/1997, de 16 de maio, de Medidas urgentes para a melhora do mercado de
trabalho e para o fomento da contratagdo por prazo indeterminado (BOE 17-5, republicada em 24-5); 7) Lei n°
60/1997, de 19 de dezembro, de modificacdo do Estatuto dos Trabalhadores em matéria de cobertura do Fundo
de Garantia Salarial (BOE 20-12); 8) Lei n° 63/1997, de 26 de dezembro, de Medidas urgentes para a melhora do
mercado de trabalho e para o fomento da contratagdo por prazo indeterminado (BOE 30-12); 9) Real Decreto-Lei
n°® 15/1998, de 27 de novembro, de Medidas urgentes para a melhora do mercado de trabalho em relagdo com o
contrato a tempo parcial e para o fomento de sua estabilidade (BOE 28-11); 10) Lei n°® 24/1999, de 6 de julho,
que modificou o artigo 92.2 do texto reformulado da Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprovado pelo Real
Decreto Legislativo n° 1/1995, de 24 de margo, referente a extensdo das convengdes coletivas (BOE 7-7); 11)
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Ja em 1984, o objetivo da Lei n° 32, de 2 de agosto, era a redugdo do desemprego
através da contratacdo temporaria com diversas modalidades de contratos de trabalho, tais
como o contrato eventual por circunstancias de produgdo, contrato de trabalho en practicas,
contrato de formacion, contrato a tempo parcial, contrato para langamento de nova atividade.

Ainda para combater o desemprego, a Reforma de 1994 (Lei n® 10/1994, de 19 de
maio) visou a promoc¢ao da negociacdo coletiva e a utilizacdo de mecanismos mais flexiveis
as relacdes de trabalho. Assim, o contrato de promog¢do do emprego foi assegurado somente
para alguns casos como para trabalhadores com deficiéncia e para aqueles maiores de 45
(quarenta e cinco) anos de idade e com mais de um ano de desemprego, ampliou os contratos
de formacion (estagios e aprendizagem), a flexibilidade de horarios, a mobilidade geografica,
o despedimento objetivo (por razdes econdmicas).

A Reforma de 1996 (Real Decreto-Lei n° 8/1997, de 16 de maio; Lei n® 60/1997, de 19
de dezembro; e Lei n® 63/1997, de 26 de dezembro) intentou aumentar a contratagdo por
tempo indeterminado e, para isso, foi criado o contrato de fomento de la contratacion
indefinida, estabelecendo uma indeniza¢gdo menor em caso de despedimento objetivo sem
justa causa, que correspondia a 33 (trinta e trés) dias por ano de servigo, com um limite
maximo de 2 (dois) anos.

Na Reforma de 2001(Real Decreto-Lei n° 5/2001, de 2 de margo), tem-se a promogao
de medidas para estimular a contratacdo a tempo parcial, a redu¢do da duracdo méaxima dos
contratos temporarios devido a circunstancias de producdo de treze meses e meio a doze
meses, a criagdo de uma nova modalidade de contrato temporario para o pessoal da
Administragdo Publica (o contrato de inser¢do), para a realizagdo de um trabalho ou servigo

de interesse geral ou social como forma de aquisi¢do de experiéncia de trabalho, e a

Lei n® 39/1999, de 5 de novembro, para promover a conciliagio da vida familiar e laboral das pessoas
trabalhadoras (BOE 6-11); 12) Real Decreto-Lei n® 5/2001, de 2 de margo, de Medidas urgentes para o
incremento do emprego e melhora de sua qualidade (BOE 3-3; republicada em 10-3); 13) Lei n® 33/2002, de 5 de
julho, que modificou o artigo 28 do texto reformulado da Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE 6-7); 14)
Real Decreto-Lei n° 5/2002, de 24 de maio, sobre Medidas urgentes para a reforma da protecdo por desemprego
para a melhora da ocupagdo (BOE 25-5); 15) Lei n° 35/2002, de 12 de julho, de Medidas para o estabelecimento
de um sistema de aposentadoria gradual e flexivel (BOE 13-7); 16) Lei n° 43/2006, de 29 de dezembro, para a
melhora do crescimento e do emprego (BOE 30-12); 17) Lei n°® 38/2007, de 16 de novembro, que modifica o
texto reformulado da Ley del Estatuto de los Trabajadores, em matéria de consulta dos trabalhadores e de
protecdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empresario (BOE 17-11); 18) Lei n°® 40/2007,
de 4 de dezembro, de medidas em matéria de Seguridade Social (BOE 5-12); 19) Real Decreto-Lei n° 10/2010,
de 16 de junho, de medidas urgentes para a reforma do mercado de trabalho (BOE 17-6, republicada em 18-6);
20) Lei n°® 35/2010, de 17 de setembro, de medidas urgentes para a reforma do mercado de trabalho (BOE 18-9);
21) Real Decreto-lei n° 7/2011, de 10 de junho, de medidas urgentes para a reforma da negociagdo coletiva (BOE
11-6); 22) Real Decreto-lei n® 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para a promogdo do emprego dos
jovens, o fomento da estabilidade no emprego ¢ a manutengdo do programa de requalificagdo profissional das
pessoas que esgotam sua protecdo contra o desemprego (BOE 30-8). Disponivel em:
<http://www.empleo.gob.es/es/sec_leyes/trabajo/estatuto06/>. Acesso em: 4 mar. 2018.
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conversao de contratos temporarios em contratos por prazo indeterminado, diminuindo o
custo da demissao para contratos fixos.

A Reforma de 2006 (Lei n°® 43/2006, de 29 de dezembro), a0 mesmo tempo em que
limitou o uso sucessivo de contratos temporarios, pretendeu impulsionar os contratos
permanentes (contratos fixos) com a conversao dos contratos temporarios € com a diminui¢ao
das contribui¢des do empregador ao fundo de garantia salarial e por desemprego, todavia isso
somente se aplicou aos contratos extintos antes de 1° de junho de 2006, que se tornaram
indefinidos (por prazo indeterminado) antes de 1° de janeiro de 2007.

Em razdo da crise financeira de 2008, ja explanada no primeiro capitulo, a Reforma
de 2010 (Real Decreto-Lei n° 10/2010, de 16 de junho, e Lei n® 35/2010, de 17 de setembro)
tinha o escopo de frear o elevado desemprego e, para isso, flexibilizou as dispensas, reduzindo
a indenizagdo por despedimento.

Nao ¢ a toa que a exposicao de motivos do Real Decreto-Lei n® 3/2012 afirma que as
reformas trabalhistas anteriores fracassaram e que a necessidade de recriar o emprego e dar
seguranga para trabalhadores e empresdrios, para mercados e investidores fundamenta a
urgéneia para legislar por meio de um decreto-lei com guarida no artigo 86 da CE."’ A
agenda reformadora do “projeto de austeridade neoliberal” se fez presente na Espanha,
segundo Ferreira (2012, p. 29), e, mais uma vez, através de toda uma normativa trabalhista
mais flexivel na tentativa de diminuir o desemprego estrutural, muito elevado em 2012,
principalmente entre os trabalhadores mais jovens. A taxa de desemprego atingia, no terceiro
trimestre de 2010, o percentual alarmante de 22,85%, sendo que, entre os jovens de 25 anos,
essa estimativa chegava a quase 50%. A duracdo média do desemprego e a taxa de
temporalidade no emprego também eram maiores na Espanha se comparada a outros paises
europeus. *° A reforma trabalhista em suas razdes visava a assegurar a flexibilidade para os
empregadores na gestdo dos recursos humanos da empresa e a dar seguranca dos

trabalhadores empregados e “niveis adequados de protecao social”.

13 A Exposi¢do de Motivos da Lei n° 3/2012 é a mesma do RDL n°® 3/2012.

136 « os datos de la ultima Encuesta de Poblacion Activa describen bien esta situacién: la cifra de paro se sitia
en 5.273.600 personas, con un incremento de 295.300 en el cuarto trimestre de 2011 y de 577.000 respecto al
cuarto trimestre de 2010. La tasa de paro sube en 1,33 puntos respecto al tercer trimestre y se sittia en el 22,85%.
[...] La duracion media del desempleo en Espafia en 2010 fue, segiin la OCDE, de 14,8 meses, frente a una
media para los paises de la OCDE de 9,6 y de 7,4 meses para los integrantes del G7. Este ajuste ha sido
especialmente grave para los trabajadores temporales. Mantenemos una tasa de temporalidad de casi el 25%,
mucho mas elevada que el resto de nuestros socios europeos. La temporalidad media en la UE27 es del 14%, 11
puntos inferior a la espafiola”. Disponivel em: <https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-2076>.
Acesso em: 10 abr. 2018.
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Assim, a reforma trabalhista espanhola que utilizaremos para analise comparativa, em
termos gerais, foi aquela introduzida no ordenamento laboral pelo Real Decreto Lei n°® 3/2012,
de 10 de fevereiro, e pela Lei n° 3/2012, de 6 de julho, de medidas urgentes para a reforma do
mercado de trabalho. Em linhas gerais, essa reforma trabalhista estabeleceu a facilitagdo da
dispensa individual (por razdes econdmicas objetivas) e coletiva (também por razodes
econdmicas e sem autorizagao prévia da autoridade do trabalho).

O objetivo da Reforma espanhola de 2012, segundo a exposi¢do de motivos, ¢ a
flexiseguranca (flexiseguridad)'®’. Para atingir esse fim foram estabelecidas medidas que
visavam a promocao da empregabilidade dos trabalhadores, da seguinte forma: a) incentivar a
contratacao por tempo indeterminado e outras formas de trabalho, com énfase especial na

138
e de

promoc¢do do recrutamento por parte das pequenas e médias empresas (PYMEs)
jovens; b) as agéncias de trabalho temporario passam a ser autorizadas a operar como
agéncias de colocacdo para a intermediacdo de mao de obra; c) estimular a flexibilidade
interna da empresa como medida alternativa a dispensa; d) favorecer a eficiéncia do mercado
de trabalho como elemento vinculado a reducdo da dualidade do trabalho, com medidas que
afetam principalmente o término dos contratos de trabalho; e e) favorecer a aprendizagem
permanente dos trabalhadores, principalmente para impulsionar o emprego jovem. O intuito
foi o de aumentar inser¢do dos jovens de 25 (vinte e cinco) anos no mercado de trabalho,
flexibilizando a contratagdo, a suspensao e a rescisdo do contrato de trabalho.

Dentre as principais modifica¢cdes do RDL n° 3/2012 e da Lei n°® 3/2012, destacam-se
as seguintes. A primeira foi o pagamento da indenizagdo pela rescisdo do contrato por prazo
indeterminado sem justa causa foi reduzido com limite maximo de 24 (vinte e quatro)
pagamentos mensais (isso se aplicou aos novos contratos de trabalho e de forma parcial para
os contratos em vigor na época) e considerando uma indenizagao pela rescisdo do contrato de
trabalho de 33 (trinta e trés) dias de salario por ano trabalhado apods a dispensa injusta.'”

Antes da reforma de 2012, os empregados recebiam 45 (quarenta e cinco) dias de salario por

7 Vide o topico 1.4 acerca do conceito de flexiseguranga.

8 PYME 6 0 acrénimo de pequenas e médias empresas (pequena y mediana empresa). Diccionario de la Lengua
Espaiola de la Real Academia Espafiola (2014). Disponivel em: <http://dle.rae.es/?id=UKRCZQL>. Acesso em:
10 abr. 2018.

1 Articulo 56 del Texto Refundido de la LET (RDLeg. n® 1/1995): “1. Cuando el despido sea declarado
improcedente, el empresario, en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la
readmision del trabajador o el abono de una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de
servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro
mensualidades. El abono de la indemnizacion determinaré la extincion del contrato de trabajo, que se entendera
producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.”
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ano trabalhado apos a dispensa sem justa causa, com um maximo de 42 (quarenta e dois)
meses.

A Reforma fortaleceu, também, o mecanismo da “suspensdo do contrato de trabalho
ou reducdo da jornada de trabalho por razdes economicas, técnicas, organizacionais ou de
produgdo”, no caso da suspensdo por situacdo econdmica negativa persistente em dois
trimestres consecutivos, sem exigéncia de autorizagdo administrativa, bastando a
comunicagdo e a abertura de um periodo de consultas com os representantes legais dos
trabalhadores.'*” A autorizagdo administrativa, que era necessaria para as dispensas coletivas e
para a rescisdo de contrato de trabalho por prazo indeterminado, também foi eliminada.

Outrossim, um contrato de trabalho por prazo indeterminado para pequenas e médias
empresas com menos de 50 (cinquenta) empregados, mas com um periodo experimental de
um ano (denominado de “contrato de trabalho de apoio aos empreendedores”), foi criado e
estabelecida incentivos fiscais na cota empresarial para a Seguridade Social em relacdo a
contratagao de jovem trabalhador entre 16 (dezesseis) e 30 (trinta) anos e para maiores de 45
(quarenta e cinco) anos.'*' O contrato a tempo parcial passa a permitir a realizagdo de horas
extras'® e o teletrabalho ¢ regulamentado.'® A alterag@o contratual das condi¢des de trabalho

(jornada de trabalho, horario e distribui¢ao do tempo de trabalho, regime de trabalho a turnos,

0Articulo 47 del Texto Refundido de la LET (RDLeg.1/1995): “Suspension del contrato o reduccion de jornada
por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor. 1. El empresario
podra suspender el contrato de trabajo por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion.[...] El
procedimiento, que sera aplicable cualquiera que sea el numero de trabajadores de la empresa y del namero de
afectados por la suspension, se iniciard mediante comunicacion a la autoridad laboral competente y la apertura
simultanea de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores de duracion no superior
a quince dias.[...]2. La jornada de trabajo podra reducirse por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccién con arreglo al procedimiento previsto en el apartado anterior. A estos efectos, se entenderd por
reduccion de jornada la disminuciéon temporal de entre un 10 y un 70 por ciento de la jornada de trabajo
computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual. Durante el periodo de reduccion de
jornada no podran realizarse horas extraordinarias salvo fuerza mayor.[...].”

1 Articulo 4 del Texto Refundido de la LET (RDLeg. 1/1995): “Contrato de trabajo por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores. 1. Con objeto de facilitar el empleo estable a la vez que se potencia la iniciativa
empresarial, las empresas que tengan menos de 50 trabajadores podran concertar el contrato de trabajo de apoyo
a los empreendedores [...]. 2. El contrato se celebrara por tiempo indefinido y se formalizara por escrito. 3. El
régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que de él se deriven se regiran, con caracter general,
por lo dispuesto en el Texto Refundido de la LET, aprobado por RDLeg. 1/1995, y en los convenios colectivos
para los contratos por tiempo indefinido, con la Unica excepcion de la duracion del periodo de prueba a que se
refiere el articulo 14 del LET, que serd de un afio en todo caso. No podra establecerse un periodo de prueba
cuando el trabajador haya ya desempenado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier
modalidad de contratacion.”

12 Articulo 12 del Texto Refundido de la LET (RDLeg. 1/1995: “c) Los trabajadores a tiempo parcial podran
realizar horas extraordinarias. El nimero de horas extraordinarias que se podran realizar sera el legalmente
previsto en proporcion a la jornada pactada.”

43 Art. 13 do Texto Refundido da LET (RDLeg. 1/1995): “Trabajo a distancia. Tendra la consideracion de
trabajo a distancia aquél en que la prestacion de la actividad laboral se realice de manera preponderante en el
domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial
en el centro de trabajo de la empresa.”
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sistema de remuneracdo e salario, sistema de trabalho e rendimento) torna-se facilitada
quando houver comprovadas razdes econdmicas, técnicas, organizacionais ou de producgdo
que sdo aquelas relacionadas a competitividade, produtividade ou organizacdo técnica ou
trabalho na empresa, conforme art. 41 sobre as “Modificacdes substanciais das condigdes de
trabalho” da LET.'"*

A reforma autoriza, enfim, a dispensa coletiva sendo esta compreendida como a
rescisdo de contratos de trabalho com base em causas econdmicas, técnicas, organizacionais
ou de producdo quando, no prazo de noventa dias, a rescisdo afetar, no minimo: a) dez
trabalhadores, em empresas que empregam menos de cem trabalhadores; b) dez por cento do
numero de trabalhadores da empresa naqueles que ocupam entre cem e trezentos
trabalhadores; e c) trinta trabalhadores em empresas que empregam mais de trezentos
trabalhadores (art. 51da LET).

Como ja dito acima, a dispensa coletiva prescinde de autorizacdo governamental para
que ocorra. No entanto, a dispensa coletiva deverd ser precedida de um periodo de consultas
com os representantes legais dos trabalhadores em um trintidio ou 15 (quinze) dias, no caso
de empresas com menos de 50 empregados, e comunicagdo de todo o processo consultivo a
autoridade do trabalho.'* Esse periodo de consulta prévia podera ser substituido por um
procedimento de mediagdo ou arbitragem que seja de aplicagdo no ambito da empresa (art.
51.2 da LET). A consulta aos representantes legais dos trabalhadores deve ser, pelo menos,
sobre as possibilidades de evitar ou reduzir as demissdes coletivas e mitigar as suas
consequéncias através do uso de medidas sociais de acompanhamento, tais como recolocagao
de trabalhadores, a¢des de treinamento ou reciclagem profissional.'*® Apos a decisdo dos
representantes dos trabalhadores, o empregador poderd notificar as demissdes

individualmente aos trabalhadores, mas devera ter transcorrido pelo menos trinta dias entre a

144 Art. 41 do Texto Refundido da LET (RDLeg. 1/1995): “Modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo. 2. Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo podran afectar a las condiciones
reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por éstos
en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos.”

5 Nos casos de auséncia de representagdo legal dos trabalhadores da empresa os trabalhadores poderdo atribuir
sua representacdo pelo periodo de consultas a uma comissdo designada para esse fim na forma do art. 41.4 da
LET (art. 51.2 LET).

1% Art. 51 do Texto Refundido da LET (RDLeg. 1/1995): “2. [...] La comunicacién de la apertura del periodo de
consultas se realizard mediante escrito dirigido por el empresario a los representantes legales de los trabajadores,
una copia del cual se hara llegar a la autoridad laboral. En dicho escrito se consignaran los siguientes extremos:
a) La especificacion de las causas del despido colectivo conforme a lo establecido en el apartado 1; b) Numero y
clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido; ¢) Numero y clasificacion profesional de
los trabajadores empleados habitualmente en el ultimo afo; d) Periodo previsto para la realizacion de los
despidos; e e) Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por los despidos. [...]
La comunicacion a los representantes legales de los trabajadores y a la autoridad laboral debera ir acompafiada
de toda la informacion necesaria para acreditar las causas motivadoras del despido colectivo en los términos que
reglamentariamente se determinen.”
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data de comunicacao da abertura do periodo consultivo com a autoridade trabalhista e a data
dos efeitos da dispensa coletiva (art. 51.4 LET). Em caso de dispensa coletiva, a lei determina
que os representantes legais dos trabalhadores tenham prioridade de permanéncia na empresa,
sendo que outras prioridades de permanéncia, V. g., trabalhadores com responsabilidades
familiares, acima de certa idade ou pessoas com deficiéncia, poderdo ser estabelecidas através
de um acordo coletivo durante o periodo consultivo (art. 51.5 LET). A decisdao empresarial
pode ser contestada, individualmente e a autoridade de trabalho podera impugnar os acordos
adotados no periodo de consulta, se considerar que estes foram alcangados por meio de
fraude, dolo, coacdo ou abuso de direitos (art. 51.6 LET).

Em matéria de negociagdo coletiva, a Reforma prevé a possibilidade de derrogacdo da
convengdo coletiva em vigor, dando-se prioridade ao acordo coletivo da empresa, e também
regula o regime de ultratividade dos instrumentos coletivos de trabalho. Foi estabelecido que
“cabe as partes interessadas prever a duragdo das convengdes coletivas, com a possibilidade
de pactuarem diferentes periodos de vigéncia para cada matéria ou grupo homogéneo de
matérias dentro do mesmo acordo” (art. 86.1 da LET). Caso ndo ocorra dentincia expressa de
qualquer das partes, a exce¢do de disposi¢cdo em sentido contrario, o instrumento tem o seu
prazo prorrogado de ano em ano (art. 86.2 da LET). Mas, se houver a denuincia da convencao
coletiva ou o seu prazo exaurir-se, cessa a vigéncia das cladusulas obrigacionais, mas ndo em
relacdo as clausulas normativas que continuardo em vigor, salvo quanto as cliusulas
concebidas em troca da renuncia do direito de greve, até a celebracdo de uma nova convengao
que substitua aquela denunciada. As partes poderdo celebrar acordos parciais em meio a
negociagao, com vigéncia por elas estabelecida. Transcorridos dois anos a partir da dentincia
da convencdo coletiva, sem que se conclua a negociacdo coletiva ou se recorra a um laudo
arbitral, a convengdo coletiva “perdera, salvo pacto em sentido contrério, a sua vigéncia e se

aplicara, se houver, convengao coletiva de ambito superior” (art. 86.3 da LET).""

7 Art. 86 do Texto Refundido da LET (RDLeg. 1/1995): “3. La vigencia de un convenio colectivo, una vez
denunciado y concluida la duraciéon pactada, se producird en los términos que se hubiesen establecido en el
propio convenio. Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se
mantendra su vigencia, si bien las clausulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga durante
la vigencia de un convenio decaerdn a partir de su denuncia. Las partes podran adoptar acuerdos parciales para la
modificacion de alguno o algunos de sus contenidos prorrogados con el fin de adaptarlos a las condiciones en las
que, tras la terminacion de la vigencia pactada, se desarrolle la actividad en el sector o en la empresa. Estos
acuerdos tendran la vigencia que las partes determinen.[...] Mediante los acuerdos interprofesionales de ambito
estatal o autonomico, previstos en el articulo 83, se deberan establecer procedimientos de aplicacion general y
directa para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes tras el transcurso del procedimiento de
negociacion sin alcanzarse un acuerdo, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un
arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia juridica que los convenios colectivos y solo sera
recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91. Dichos acuerdos
interprofesionales deberan especificar los criterios y procedimientos de desarrollo del arbitraje, expresando en
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O RDL n° 3/2012 e depois a Lei n° 3/2012 modificaram a ultratividade ou
sobrevigéncia da norma coletiva para pretensamente estimular a negociagao das condi¢des de
trabalho, pois a vigéncia indefinida de prazo “petrificava” as relagdes de trabalho e nao
condizia com uma politica de flexiseguranca. Além disso, havera a prevaléncia dos acordos
de empresa sobre as convengdes coletivas setoriais em quase diversas matérias da relagdo de
emprego (salario, horas extras, jornada de trabalho, sistema de trabalho, classificagdo
profissional, contratacdo), o que, em tese, podia significar que o acordo coletivo da empresa

regularia condigdes inferiores as da convengao coletiva (de setor).

2.3.2 No Brasil

O Direito do Trabalho no Brasil ¢ baseado no principio da prote¢ao, cujo alicerce esta
nos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito na CRFB/88, ao consagrar o valor
social do trabalho e da livre iniciativa, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana e ao
colocar diversos direitos sociais trabalhistas nos planos individual e coletivo, como
integrantes do rol de direitos fundamentais (artigos 1°, incisos I, III; 6°, 7°, 8°, 9° da
CRFB/88). Além disso, nossa ordem econdmica ¢ baseada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, de acordo com os imperativos da justi¢a social (art. 170 da CRFB/88). A
CRFB/88 conferiu um grau de prote¢do maior aos direitos fundamentais ao inseri-los como
“clausulas pétreas” (art.60 § 4°, inc. IV), ndo permitindo emenda constitucional para abolir
direitos e garantias fundamentais. Além disso, a nossa Republica Federativa possui como
objetivos fundamentais, a constitui¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e da marginaliza¢do, e a promog¢do do
bem-estar de todos (art. 3° incisos I, II, III, IV da CRFB/88). As normas dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata (art. 5°, § 1°, CRFB/8S).

Importante salientar que na Constitui¢do brasileira de 1934 e mesmo nas Constituigdes
de 1937, 1967 e 1969 os diretos sociais trabalhistas chegaram a ser contemplados, porém o

maior destaque foi com a Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. A

particular para el caso de imposibilidad de acuerdo en el seno de la comision negociadora el caracter obligatorio
o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral por las partes; en defecto de pacto especifico sobre el
caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral, se entendera que el arbitraje tiene
caracter obligatorio. Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un
nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perderd, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicara, si lo
hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de aplicacion. 4. El convenio que sucede a uno
anterior deroga en su integridad a este ultimo, salvo los aspectos que expresamente se mantengan.”
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estruturacdo do Estado Democratico de Direito na pessoa humana e em sua dignidade bem
como na valorizagdo do trabalho assalariado, desempenham um papel central na CRFB/88.

No ambito infraconstitucional, o diploma principal no qual estdo reguladas as relacdes
individuais e coletivas do trabalhador assalariado ¢ a Consolidagdao das Leis do Trabalho
(CLT), inserida no nosso ordenamento pelo Decreto-lei n® 5.452, de 01/05/1943, no qual
foram feitas as Reformas trabalhistas instituidas pela Lei n® 13.467/2017 e pela Medida
Proviséria n° 808/2017.

O Codigo Penal brasileiro, introduzido pelo Decreto-lei n® 2.848, de 07/12/1940, prevé
como crimes certas violagdes aos direitos dos trabalhadores relacionadas principalmente a sua
liberdade individual e sindical, como aqueles tipificados como reducao a condi¢do analoga ao
trabalho escravo (art. 149), trafico de pessoas (art. 149-A) e contra a organizacdo do trabalho
(arts. 197 a 207), tais como, os crimes de atentado contra a liberdade de trabalho (art. 197), de
atentado contra a liberdade de associagdo (art. 199) e de frustragdo de direito assegurado por
lei trabalhista (art. 203).

No plano internacional destaca-se a influéncia dos Tratados internacionais no Direito
do Trabalho, notadamente, as Convengdes da OIT, que quando ratificadas pelos Estados-
Membros, tém for¢a normativa de lei. Das 189 Convengdes da OIT, o Brasil ratificou 96;
sendo 7 (das 8) Convengdes fundamentais. A tunica Convengdo fundamental da OIT nao

.M No Brasil, os Tratados e as

ratificada ¢ a de n® 87 que trata sobre liberdade sindica
Convengdes internacionais sobre direitos humanos, aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, equivalerdo as
emendas constitucionais (art. 5°, § 3° da CRFB/88), caso contrario, serdo considerados norma
supralegal.

A CLT criada na década de 1943 ja sofreu diversas alteragdes legislativas nesses 75
anos de existéncia. Na década de 90, muitas dessas alteragdes foram verdadeiras
flexibilizagdes, a exemplo da Participagdao nos Lucros ou Resultados (PLR) prevista no art. 7°,
inciso XI da CRFB/88, instituida no final do governo do Presidente Itamar Franco (1992-
1994), através da Medida Provisoria n° 794 (DOU 30/12/1994). Essa verba foi desvinculada
do salario, ou seja, sem encargos sociais, sendo-lhe atribuida natureza indenizatéria, mas com

retencdo na fonte pelo Imposto de Renda. A referida Medida Provisoria possibilitava a

pactuacdo da PLR somente mediante negociacdo coletiva, mas apds varias reedigdes da

'8 Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 30 ago. 2017. A
Espanha ratificou 133 Convengdes da OIT, incluindo as 8 Convengdes fundamentais. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/madrid/espa%C3%B1ay-los-convenios/lang--es/index.htm>. Acesso em: 30 ago. 2017.
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Medida Provisoria, a tutela sindical foi substituida por uma comissdo escolhida pelos
empregados até ser editada a Medida Provisoria n® 1982-77 (24/11/2000). Posteriormente,
essa Medida Provisoéria foi convertida na Lei n° 10.101, de 19/12/2000, que autorizou, em seu
art. 2°, a negociagdo entre a empresa e seus empregados mediante convencdo ou acordo
coletivo (inciso II) ou comissdo escolhida pelas partes, integrada por um representante
indicado pelo sindicato da respectiva categoria (inciso I).'*’

Outro exemplo que também compreendeu o periodo do governo do Presidente
Fernando Henrique Cardoso (1995-2002) ¢ o da Lei n° 9.601, de 21/01/1998, e do Decreto n°
2.490, de 04/02/1998, sobre o contrato de trabalho por prazo determinado e o estabelecimento
do sistema “banco de horas” por acordo ou convengao coletiva para compensagdo no prazo de
cento e vinte dias. Apos varias reedi¢cdes da Medida Provisdria n® 1.709 (DOU 7/08/1998), a
Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 24/08/2001, dispos, entre outras providéncias, sobre o
banco de horas criado por acordo ou convengdo coletiva para a compensacdo no periodo
maximo de um ano e a contratagdo a tempo parcial até¢ o limite de vinte e cinco horas
semanais, mas com a veda¢do da realizacdo de horas extras, a suspensdo do contrato de
trabalho por um periodo de dois a cinco meses, para o empregado participar em curso ou
programa de qualificagdo profissional oferecido pelo empregador.

Esses exemplos de medidas flexibilizadoras ndo tiveram o resultado de conter o
desemprego. Embora ndo haja uma pesquisa especifica sobre o reflexo das flexibilizagdes
trabalhistas e o impacto no desemprego, dados do IBGE — PNAD (do periodo de 1992 a
2007) apontam que a taxa de desocupac¢dao do brasileiro continuou alta mesmo apos as
alteragdes legislativas que ocorreram de 1998 a 2003: 6,09% em 1995; 6,95% em 1996;
7,82% em 1997; 9% em 1998; 9,65% em 1999; 9,35% em 2001; 9,16% em 2002; 9,73% em
2003."°

Desde o advento da Lei n° 13.429 (DOU 31/03/2017), que alterou substancialmente a
Lei n° 6.019/1974, a contratacao de trabalhadores temporarios foi ampliada e a terceirizagao
de servicos “determinados e especificos” por fim regulada, j4 que a lacuna legal era
preenchida com a Stimula 331 do TST, cujo entendimento nela perfilhado foi mantido em
vigor. Antes da Lei n° 13.429/2017, a terceirizacdo de duragdo determinada era permitida em

caso de necessidade transitéria da empresa tomadora/contratante para substituicdo de pessoal

149 Em 20/06/2013 a Lei n® 12.832 alterou a redagdo do inciso I, do art. 2° da Lei n® 10.101/2000 para constar que
a comissdo devera ser paritaria.

150 Fonte: IBGE-PNAD. Periodo: 1992-2007. Taxa de desocupagdo. Populagio de 10 anos ou mais de idade.
Disponivel em:  <http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=7&op=2&Vcodigo=FDT222 &t=taxa-
desocupacao-populacao-10-anos-mais>. Acesso em: 30 ago.2017.



91

regular e permanente ou acréscimo extraordinario de servigos. Com a Lei n°® 13.429/2017, foi
mantida a necessidade de substituicdo transitoria de pessoal permanente, porém com o
alargamento da hipotese de “‘acréscimo extraordindrio de servicos” para “demanda
complementar de servigos”, compreendida como aquela “oriunda de fatores imprevisiveis ou,
quando decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza intermitente, periddica ou sazonal”
(art. 2°, § 2° da Lei n® 6.019/1974)."!

Porém, pouco mais que trés meses depois de publicada a Lei n® 13.429/2017, o
Congresso Nacional muda o seu posicionamento e promulga a Lei n® 13.467/2017, que
alterou pela segunda vez a Lei n° 6.019/74, e passa autorizar a terceiriza¢do de servicos em
carater permanente para execu¢ao de quaisquer atividades da empresa contratante, inclusive
sua atividade principal, a prestadora de servico. Trata-se da legalizacdo da pratica de
marchandage de forma irrestrita, contraria ao que preconiza o art. 1° da Declaragdo da
Filadélfia (“o trabalho ndo ¢ uma mercadoria”), que foi anexada a Constitui¢do da OIT,
ratificada pelo Brasil com o Decreto n°® 25.696 (20/10/1948), norma juridica supralegal. A
radical mudanca de posicionamento de nitido cardter de redugdo dos custos de producao
desconsidera os perigos que pode representar aos trabalhadores.'>

Um dos primeiros questionamentos que a Lei n® 13.467/2017 suscita ¢ em relagdo a
sua aplicabilidade aos contratos de trabalho que ja se encontravam em vigor antes de 11 de
novembro de 2017, data em que a referida lei passou a ter eficacia.”> A MP n° 808/2017
(DOU 14/11/2017) prevé em seu art. 2° que o “disposto na Lei n® 13.467, de 13 de julho de
2017, se aplica, na integralidade, aos contratos de trabalho vigentes”. As leis de prote¢do ao

trabalho tém aplicacdo imediata e nao atingem os efeitos de atos juridicos praticados

51 Além disso, apds a Lei n® 13.429/2017, a efemeridade desse contrato de trabalho temporério, que até entdo
era limitada a 90 (noventa) dias com possibilidade de prorrogacdo por igual prazo, passou para 180 (cento e
oitenta) dias, consecutivos ou ndo, podendo ser prorrogado por até 90 (noventa) dias, consecutivos ou nao
(art.10, §§ 1° ¢ 2° da Lei n°® 6.019/1974). Deste modo, o limite objetivo deste contrato de trabalho pode chegar a
270 (duzentos e setenta) dias. A empresa prestadora de servicos a terceiros, que for contratada para executar
servigos determinados e especificos, podera utilizar da forca de trabalho de seus empregados, ou subcontratar
outras empresas para realizacdo desses servigos (art. 4°-A, § 1° da Lei n® 6.019/1974).

12 Desprezou, por exemplo, o grande niimero de acidentes do trabalho envolvendo trabalhadores terceirizados
no setor elétrico. De acordo com pesquisa “Terceirizagdo e morte no trabalho: um olhar sobre o setor elétrico
brasileiro” do DIEESE (2010), 58,3% da forca de trabalho (em 2008) no setor elétrico era formada por
trabalhadores terceirizados. Em 2008, a taxa de mortalidade da for¢a de trabalho do setor elétrico foi de 32,9
mortes por grupo de 100 mil trabalhadores. Em 2010, a analise segmentada da for¢a de trabalho aponta taxa de
mortalidade 3,21 vezes superior entre os trabalhadores terceirizados em relagdo ao verificado para o quadro
proprio. Disponivel em: <https://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2010/estPesq50Tercerizacao
Eletrico.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2017.

133 Para Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017, p. 370) em razdo da Lei n° 13.467/2017
tratar ndo s6 de Direito material, mas também de Direito processual do trabalho, a data de vigéncia foi, a rigor,
em 13/11/2017, tendo em vista que 11/11/2017 foi sdbado e ndo se inicia prazo processual neste dia da semana,
por ser considerado feriado para efeito forense, conforme dispde o art. 216 do Codigo de Processo Civil.
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anteriormente ao inicio de sua vigéncia (art. 5°, XXXVI, da CRFB/88 e art. 6°, LINDB).
Além disso, o art. 912 da CLT também assegura o principio da irretroatividade das normas
trabalhistas."*

Para Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017, p. 370-371), essa
questdo pode comportar duas interpretagdes, sendo uma no sentido de que o contrato de
trabalho ¢ de trato sucessivo, cuja execucdo e prestacdes se reiteram no tempo. Assim, as
parcelas anteriores a 13/11/2017 restariam resguardadas, mas aquelas apos a referida data
seriam atingidas pela Lei n° 13.467/2017. Outra interpretagdo da qual os referidos autores
comungam ¢ a de que a Lei n® 13.467/2017, embora de efeito imediato (art. 6° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), deve respeitar o direito adquirido dos
trabalhadores antes da entrada em vigor da Lei n® 13.467/2017, conforme artigos 5°, inciso
XXXVI (principio da irretroatividade das leis) e paragrafo 2° (principio da vedacdo do

1 o
5 e inciso VI

retrocesso social), e 7°, em seu caput (principio da norma mais favoravel)
(principio da irredutibilidade salarial), todos da CRFB/88."*

A Lei n° 13.467/2017 alterou significativamente a configuracdo do grupo econdmico
para fins de responsabilizagdo soliddria, sendo necessdria a comprovagdo do interesse
integrado, a efetiva comunhao de interesses e a atuagdo conjunta das empresas integrantes do
grupo (art. 2° e §§ 2° e 3°), requisitos que nao havia antes da Reforma, quando bastava apenas
a demonstra¢do dos atos de subordinacdo ou coordenagdo para acarretar a responsabilidade
solidaria por grupo econdmico.

No que se refere a dura¢ao do trabalho, a norma contida no art. 59 da CLT alterada
pela Lei n® 13.467/2017, insere a validade de prorrogacao de horas de trabalho, nao excedente
a duas horas por acordo individual, entre empregado e empregador; viabiliza o acordo de
compensa¢do de forma tacita ou escrita, para compensagdo no mesmo més, € permite o
sistema de compensa¢do denominado banco de horas, também por ajuste individual pela
modalidade escrita, com a condi¢cdo de que a compensacao ocorra no periodo maximo de seis

meses (caput e §§ 5° e 6° do art.59 da CLT). Essa flexibilizagdo, fazendo valer a autonomia

134 “Art. 912 CLT. Os dispositivos de carater imperativo terdo aplicagio imediata as relagdes iniciadas, mas nao

consumadas, antes da vigéncia desta Consolidagao”.

135 Américo Pla Rodriguez (2000, p.107) compreende o principio da norma mais favoravel como uma expressao
do principio da protegdo, sendo aquele o que “determina que, no caso de haver mais de uma norma aplicavel,
deve-se optar por aquela que seja mais favoravel, ainda que nio seja a que corresponda aos critérios classicos de
hierarquia das normas”.

3¢ A jurisprudéncia consolidada na Stimula 191, item III do TST (“A alteragdo da base de calculo do adicional
de periculosidade do eletricitario promovida pela Lei n® 12.740/2012 atinge somente contrato de trabalho
firmado a partir da sua vigéncia, de modo que, nesse caso, o célculo sera realizado exclusivamente sobre o
salario basico, conforme determina o § 1° do art. 193 da CLT”), ilustra esse segundo entendimento, que também
¢ compartilhado por Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2018, p. 45).
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individual, despreza a desigualdade economica das partes e o entendimento dominante no
Tribunal Superior do Trabalho (TST), na Simula 85, item V, no sentido de que o regime
compensatdrio de horas sob a modalidade “banco de horas” somente pode ser instituido por
negociagdo coletiva."’

O art. 4° da CLT, em seu § 2° deixa de considerar como tempo a disposi¢ao do
empregador e, por conseguinte, como trabalho remunerado o periodo em que o empregado,
por escolha propria, buscar protecao pessoal em caso de inseguranca nas vias publicas ou mas
condi¢des climaticas, bem como adentrar ou permanecer nas dependéncias da empresa para
exercer atividades particulares, entre outras, as atividades de praticas religiosas, descanso,
lazer, estudo, alimentagdo, atividades de relacionamento social, higiene pessoal, troca de
roupa ou uniforme, quando ndo houver obrigatoriedade de realizar a troca na empresa. A
discricionariedade da norma, ao inserir ndo exaustivamente varias atividades que podem vir a
fazer parte da jornada de trabalho (como estudo, por exemplo) sem considerar como tempo
trabalhado, configura o objetivo de eliminar qualquer “porosidade” da jornada, o que,
provavelmente, levard a intensificagdo do trabalho."”® O mesmo ocorrerd em relagio ao
contrato individual para prestacdo de trabalho intermitente (art. 443, § 3° da CLT), com
periodos de atividade (prestacdo de servi¢o) e de inatividade, determinados em horas, dias ou
meses, independentemente do tipo de atividade do empegado e do empregador, exceto para
aeronautas.

Outra flexibilizag@o originariamente prevista na Lei n® 13.467/1017 quanto a duracdo
do trabalho é a permissao da jornada de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso, denominada “12 x 36, de forma regular, por acordo individual
escrito, observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentacdo, incluindo, na
contraprestagdo remuneratoria mensal, o descanso semanal remunerado e o descanso em
feriados, e compensados os feriados e as prorrogagdes de trabalho noturno (art. 59-A, caput e
paragrafo tnico da CLT). O referido normativo contraria a jurisprudéncia consolidada na
Stmula 444 do TST, que valida a jornada “12 x 36” somente em carater excepcional e
assegura a remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. Com a Medida Proviséria n°

808/2017, alterou-se o caput do art. 59-A do Decreto-Lei n® 5.452/1943 (CLT) e foram

157 Varios dispositivos da Lei n° 13.467/2017 sdo contrérios a interpretagio consolidada nas Stimulas do TST,
ndo se tratando de correcdo legislativa da jurisprudéncia porque a premissa ndo ¢ fatica ou tampouco juridica e,
sim, politica.

%8 Segundo Karl Marx (1996), a jornada possui momentos de trabalho (tempo vivo) e ndo-trabalho (tempo
morto) ¢ que o intento patronal é justamente eliminar as “porosidades” (tempos mortos) da jornada através da
diminuicdo desses tempos mortos, aumentando, porém, a intensidade do trabalho. Neste processo, os
trabalhadores sofrem as consequéncias fisicas e sociais e os capitalistas apropriam-se dos novos valores
produzidos com a intensifica¢do do trabalho (DAL ROSSO, 2008, p. 47-49).
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incluidos ao referido dispositivo os §§ 1° e 2°, ficando estabelecido que a jornada de doze
horas de trabalho, seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, podera ser
estipulada por meio de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, conforme
jurisprudéncia do TST, mas com a ressalva de que, no caso de entidades atuantes no setor de
saude, essa jornada podera ser pactuada por meio de acordo individual escrito.

O art. 59-A da CLT nao ampara a prote¢do minima consagrada no caput do art. 7° da
CRFB/88 (“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social”), pois possibilita a majoragdo do limite didrio
constitucional de 8 (oito) horas, além do limite legal de duas horas diarias por dia trabalhado.
Por sua vez, o paragrafo unico do art. 60 da CLT exclui da exigéncia de licenca prévia das
autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho, quando houver atividades
insalubres desenvolvidas em jornada “12 x 36”. O trabalho continuo de 12 (doze) horas
didrias (ainda que em trés ou quatro dias na semana) ¢ extenuante para varias atividades
realizadas em locais insalubres ou em horario noturno, ou que exijam um maior esforgo fisico,
mental ou psicologico do trabalhador e ndo poderia simplesmente depender da fragil ou
inexistente for¢a negocial do empregado.'™

Da mesma forma, o § 2°, do art. 58 da CLT, alterado pela Lei n® 13.467/2017, decreta
o fim das horas in itinere ao estabelecer que ndo sera computado na jornada de trabalho o
tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupacao do posto de
trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o
fornecido pelo empregador. A referida previsao legal desconsidera que, mesmo quando o
transporte for fornecido pelo empregador e em relacao a local de dificil acesso ou ndo servido
por transporte publico, ndo sera considerado tempo a disposi¢do do empregador, o que

contraria inclusive entendimento contido na Stmula 90 do TST.'®°

139 A respeito da jornada “12 x 36”, o STF ja se pronunciou ao julgar improcedente (por maioria) a ADI n°
4.842/DF (nos termos do voto do Relator, Min Edson Fachin) que tratou do art. 5° da Lei n° 11.901/2009 que
dispde sobre a jornada de trabalho do bombeiro civil: 1. A jornada de 12 (doze) horas de trabalho por 36 (trinta e
seis) horas de descanso ndo afronta o art. 7°, XIII, da CRFB/88, pois encontra-se respaldada na faculdade,
conferida pela norma constitucional, de compensag@o de horarios. 2. A protegdo a satde do trabalhador (art. 196
da CRFB) e a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho (art. 7°, XXII, da CRFB/88) ndo sdo ipso facto
desrespeitadas pela jornada de trabalho dos bombeiros civis, tendo em vista que para cada 12 (doze) horas
trabalhadas ha 36 (trinta e seis) horas de descanso e também prevalece o limite de 36 (trinta e seis) horas de
jornada semanal.

160 «Simula n° 90 do TST. HORAS IN ITINER". TEMPO DE SERVICO (incorporadas as Simulas n® 324 ¢ 325
e as Orientagdes Jurisprudenciais n° 50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
I - O tempo despendido pelo empregado, em conducdo fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de
dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico regular, ¢ para o seu retorno ¢ computavel na jornada de
trabalho; II - A incompatibilidade entre os horarios de inicio ¢ término da jornada do empregado e os do
transporte publico regular é circunstincia que também gera o direito as horas in itinere; III - A mera
insuficiéncia de  transporte  publico nfo enseja o pagamento de horas in itinere;
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O regime de tempo parcial'® (art. 58-A da CLT) deixa de ser de 25 (vinte e cinco)
horas semanais, com vedacao de prestacao de horas extras, e passa a ser de 30 (trinta) horas
semanais, sem a realizagdo de horas extras, ou 26 (vinte e seis) horas semanais, com
possibilidade de horas extras até o limite de 6 (seis). Essas horas extras poderdo ser
compensadas diretamente até a semana imediatamente posterior & da sua execugdo, com
quitacdo na folha de pagamento do més subsequente, caso ndo sejam compensadas.'®

A Lein® 13.467/2017 insere o art. 59-B e paragrafo tinico na CLT, que prescreve que a
prestacdo de horas extras habituais ndo descaracteriza o acordo de compensagao de jornada e
o banco de horas.'®” Para Delgado e Delgado (2017, p. 76), esse dispositivo ¢ um desrespeito
a saude e seguranca do trabalhador, bem como afronta o art. XXIV da Declaracao Universal
dos Direitos do Homem (1948), o art. 7°, “d”, do Pacto Internacional Relativo aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) e o art. 5° da Convengdo n° 155 da OIT (ratificada
pelo Brasil em 1993).'%*

Quanto ao tempo de pausa destinada a refei¢ao e ao descanso, o § 4° do art. 71 da CLT

prevé que a ndo concessdo, ou a concessdo parcial, do intervalo intrajornada minimo implica

IV - Se houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em condugao da empresa, as horas in
itinere remuneradas limitam-se ao trecho ndo alcangado pelo transporte ptblico; V - Considerando que as horas
in itinere sdo computaveis na jornada de trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal ¢ considerado como
extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional respectivo”.

1! Releva destacar que a Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), no relatorio
intitulado "ln it together: Why less in equality benefits all", de 2015, alerta que nos seis anos apds a crise
econdmica de 2008, varios empregos de tempo integral diminuiram enquanto o trabalho a tempo parcial
continuou a crescer, e isso levou a piorar a desigualdade econdmica e social. Foi apurado no referido relatorio
que trabalhadores em tempo parcial recebem menos treinamento que os trabalhadores em contratos de tempo
integral e recebem menos, dado o quantitativo das horas trabalhadas. A OCDE ainda faz um alerta aos paises a
promover politicas publicas com base ndo s6 na quantidade, mas na qualidade de empregos, ou seja, empregos
que oferecam possibilidades de carreira e ndo que sejam um "beco sem saida" (dead ends). Disponivel em:
<http://www.oecd.org/social/in-it-together-why-less-inequality-benefits-all-9789264235120-en.htm>.  Acesso
em: 10 abr. 2018.

12 A regra contida no paragrafo 4° do art. 59 da CLT, expressamente revogada pela Lei n° 13.467/2017, vedava
que trabalhadores submetidos ao regime de tempo parcial prestassem horas extras.

163 Rgge entendimento, inclusive, ¢ contrario aquele contido no item IV, da Stimula 85, do TST: “A prestacao de
horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensagdo de jornada. Nesta hipdtese, as horas que
ultrapassarem a jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordindrias e, quanto aquelas
destinadas a compensacdo, devera ser pago a mais apenas o adicional por trabalho extraordinario”.

164 Art. XXIV da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: ”Todo ser humano tem direito a repouso e
lazer, inclusive a limitagdo razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas perioddicas”. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2017.

Art. 7° do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966): Os Estados Membros no
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condi¢des de trabalho justas e favordveis, que
assegurem especialmente: 4. Condi¢des de trabalho seguras e higiénicas. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ%C3%B3
micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf>. Acesso em: 30 de ago. 2017.

Art. 5° item 2 da Convengdo 155 da OIT: 2. Ndo se admitira qualquer restrigdo ou suspensdo dos direitos
humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de leis, convengdes, regulamentos
ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou os reconhega em menor grau. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 30 ago. 2017.
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apenas o pagamento do periodo suprimido, com acréscimo de cinquenta por cento sobre o
valor da remunera¢do da hora normal de trabalho. De acordo com a nova redagao, a parcela
suprimida do intervalo alimentar deixa de ter carater salarial e, portanto, ndo repercute nos

consectarios legais. Porém, Delgado e Delgado (2017, p. 76) esclarecem que:

As normas juridicas que regulam os intervalos intrajornadas sdo imperativas e
direcionadas a preservacdo da satde e seguranca obreiras. Seu desrespeito, na
pratica contratual, implica o pagamento do referido periodo como se tempo
efetivamente trabalhado fosse. Como esse lapso temporal assume a natureza de
componente da propria jornada de trabalho, ele deve ser remunerado como salario (e
nao como indenizagdo, obviamente).

Ha4, ainda, a possibilidade de fracionamento até o limite minimo de trinta minutos para
a jornada superior a seis horas, mediante instrumento coletivo de trabalho (art. 611-A, inciso
III, da CLT), o que contraria o entendimento firmado pelo TST na Sumula 437, j4 que a
supressdo parcial do intervalo, ainda que por negociacdo coletiva, ndo leva a melhoria da
condicdo social do trabalhador e nem constitui medida de higiene, saude e seguranca do
trabalho, conforme art. 7°, caput (Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicédo social) e inciso XXII (reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca), da CRFB/88.

A Lei n° 13.467/2017 introduziu a regula¢do do dano extrapatrimonial decorrente da
relacdo de trabalho aos titulares “exclusivos” do direito a repara¢do do referido dano, com o
estabelecimento de aplicacdo “apenas” dos artigos 223-A a 223-G (Titulo II-A) da CLT e
dosimetria maxima fixada com base no ultimo salario contratual do ofendido, inclusive em
caso de morte. Trata-se de uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
111, da CRFB/88) porque o legislador tenta afastar a incidéncia de outras normas com maior
grau de protecdo, como o Codigo Civil Brasileiro e, ainda, as normas internacionais de
direitos humanos. Também insere de forma abstrata o dano extrapatrimonial para englobar o
dano moral e o dano estético, cujos fatos geradores sdo distintos, na tentativa visivel de
excluir o dano moral reflexo ou em ricochete devido aos sucessores do trabalhador falecido
em acidente de trabalho, por exemplo. A absurda tarifagdo da reparacdo dos danos
extrapatrimoniais com base no saldrio contratual do ofendido viola frontalmente, a um so6
tempo, os principios da igualdade substancial e da ndo discriminagdo a teor dos artigos 5°,
caput, e 7°, incisos XXX, XXXI e XXXII, da CRFB/88. Em um contexto hipotético de

falecimento simultaneo de dois empregados, decorrente de acidente do trabalho, sendo um

deles ocupante de cargo de confianga e, portanto, percebendo uma remuneragdo maior, havera
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a teratoldgica situacdo de valoragao distinta da vida humana, simplesmente porque, para o
legislador, a vida do trabalhador que aufere mais saldrio vale mais do que a daquele que ganha
menos. A esse respeito a MP n° 808/2017 fez alteragdes nos §§ 1° e 3°, além das inclusdes dos
§§ 4° e 5° do art. 223-G da CLT, apresentando dosimetria para a fixacdo da reparacdo a ser
paga aos ofendidos em casos de dano moral ou existencial, estabelecendo o valor do limite
maximo dos beneficios do RGPS como parametro de reparacdo no lugar do ultimo salario
contratual do ofendido previsto na Lei n® 13.467/2017. A MP n° 808/2017 estipula, também,
que havera reincidéncia se idéntica ofensa ocorrer em até 2 (dois) anos do transito em julgado
da condenagdo e que os limites propostos no caso de danos extrapatrimoniais decorrentes de
morte do ofendido.

No que tange ao trabalho da mulher e a protecdo a maternidade, a Lei n® 13.467/2017
¢, conforme Delgado e Delgado (2017, p. 149), “contraria ao espirito constitucional de 1988,
uma incompreensdo a respeito da sociedade livre, justa e solidaria que a Constitui¢do da
Republica quer ver instaurada no Pais”. A Lei da Reforma revogou expressamente o artigo
384 da CLT, que dispunha sobre a obrigatoriedade de concessdo, exclusivamente para as
mulheres, de um descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo
extraordinario.'® A respeito dos principios constitucionais de prote¢do ao trabalho da mulher,
de isonomia entre os géneros ¢ da nao discriminagao (artigos 5°, 1 e 7°, XXX), o Supremo
Tribunal Federal (STF), em 27/11/2014, havia se pronunciado no leading case Recurso
Extraordinario n° 658.312/SC (Tema 528 da Repercussdao Geral), sobre a recep¢ao do entdo
dispositivo do artigo 384 da CLT.'®® Naquela oportunidade, por 5 votos a 2, tendo como
Relator o Ministro José Antonio Dias Toffoli, o entendimento majoritario foi no sentido de
que o discrimen positivo da norma infraconstitucional se justificava a partir da verificacdo de
dois componentes ainda existentes nos dias atuais: um organico/bioldgico, pela menor

resisténcia fisica da mulher, e outro social, em razdo da dupla jornada, que somados levam ao

1% A redagdo do revogado art. 384 CLT era: “Em caso de prorrogagdo do horario normal, sera obrigatério um
descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho”.

1 0 RE 658.312/SC esta pendente de um novo julgamento. Em 03/09/2015, o Plendrio do STF deu efeito
modificativo aos embargos declaratdrios opostos pela empresa recorrente no Recurso Extraordinario para
decretar a nulidade do julgamento de 27/11/2014, tendo em vista o equivoco na notificacdo e intimagdo do
representante da empresa que atuava no feito, visto que sua defesa oral na sessdo de julgamento ficou
impossibilitada. No julgamento originario, os votos prevalentes foram dos Ministros Dias Toffoli, Gilmar
Mendes, Carmen Lucia e Rosa Weber, sendo vencidos os Ministros Luiz Fux e Marco Aurélio. Em 14/09/2016,
o Relator Ministro Toffoli manteve o seu entendimento, mas o Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos autos
que estdo em seu poder desde 03/02/2017. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=658312&classe=RE-
RG&codigoClasse=0&origem=JUR &recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 10 jan. 2018.
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desgaste maior da mulher em relagdo ao homem diante do actimulo de atividades no
lar/familia e no ambiente de trabalho.'®’

O art. 394-A da CLT, modificado pela Lei n® 13.467/2017, com uma mens legis
diametralmente oposta a anterior, ndo preserva a saude da trabalhadora gestante ou em
periodo de lactagdo e a do nascituro, pois autoriza o trabalho em atividades consideradas
insalubres em grau médio ou minimo, sendo ilidida apenas quando a empregada apresentar
atestado de satide, emitido por médico da sua confianga que recomende o afastamento durante
a gestacdo ou a lactacdo. E notavel perceber que os congressistas que chancelaram tal
mudanga legislativa sdo os mesmos que, em 2016, aprovaram o Projeto de Lei n® 814/2007'%,
que deu origem a Lei n°® 13.287, de 11/05/2016 (DOU 11/05/2016), que introduziu o artigo
394-A na CLT.'” O fundamento constante no referido PL foi, justamente, o fato de que o
trabalho em ambientes insalubres por empregadas gravidas ou lactantes era inegavelmente
prejudicial para o feto e para a crianga, restando incognita a mudanga repentina de
entendimento, em tdo curto espago de tempo, para admitir como inofensivo ou indécuo o
trabalho de gestantes ou lactantes em local ou atividade insalubre, ainda que em grau médio
ou minimo.

A MP n° 808/2017 promoveu alteracdes no caput e no § 2°, além de incluir os §§ 3° e
4° ao art. 394-A da CLT, para determinar o afastamento da mulher gestante de atividades
insalubres em grau maximo, porém, permite que, nos casos de atividades insalubres em grau
médio e minimo possam ser exercidos pela trabalhadora gestante, quando esta,
voluntariamente, apresentar atestado de saude emitido por médico de sua confianga que
autorize sua permanéncia no exercicio das atividades. Quanto ao exercicio de atividades e
operacdes insalubres por mulheres lactantes, a referida MP dispde que a mulher seja afastada
da atividade insalubre em qualquer grau, caso apresente atestado de satide emitido por médico

de sua confianga que recomende o seu afastamento durante o periodo de lactacao.

17 A desigualdade entre os géneros no mercado de trabalho no Brasil persiste ¢ ainda é forte e ndo poderia ter
sido ignorada pelos legisladores da Reforma. De acordo com o indice Global de Desigualdade de Género
publicado no Féorum Econdémico Mundial, em 2015, a diferenga salarial entre homens e mulheres fez com o
nosso pais ocupasse o 133° lugar no quesito igualdade salarial para trabalhos similares, levando em conta 134
paises. No tocante a dupla jornada, dados da Sintese de Indicadores Sociais (SIS) - Uma analise das condigdes de
vida da populacdo brasileira de 2014, a partir da PNAD/IBGE, demonstram que as mulheres possuiam uma
jornada média em afazeres domésticos mais que o dobro da observada para os homens (Mulheres — 20,6
horas/semana; Homens — 9,8 horas/semana). Considerando a jornada no mercado de trabalho e aquela com a
realizacdo de afazeres domésticos, tem-se uma jornada semanal total de 56,4 horas para as mulheres, superior em
quase cinco horas a jornada semanal total de 51,6 horas para os homens. Disponivel em:
<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv91983.pdf>. Acesso em: 11 jan. 2018.

18 O PL 814/2007 foi de autoria do Deputado Sandes Janior do PP-GO.

1 Redagdo conferida pela Lei n® 13.287/2016 ao art. 394-A da CLT: “Art. 394-A. A empregada gestante ou
lactante sera afastada, enquanto durar a gestagdo e a lactacdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais
insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre”.



99

A Lei n° 13.467/2017 acrescentou a CLT o art. 442-B, que passou a albergar a
contrata¢ao do trabalhador auténomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, “com
ou sem exclusividade”, de forma continua ou ndo, afastando a qualidade de empregado,
conforme conceito estabelecido no art. 3° do mesmo diploma normativo, que dispde sobre os
elementos configuradores da relagdo de emprego. Com a inclusdo dos §§ 1° ao 7° ao art. 442-
B da CLT pela MP n° 808/2017, apesar da vedacao da clausula de exclusividade em contratos
dessa natureza, sob pena de reconhecimento de vinculo empregaticio, caso sejam cumpridos
os requisitos contidos no art. 3° da CLT, permite que autdnomo preste servi¢o a apenas um
tomador de servico e, ainda, que exerca atividade fim vinculada ao negocio da empresa
contratante.

A nova tutela do trabalho autébnomo pelo art. 442-A da CLT, embora ndo estabeleca
uma presuncao absoluta quanto a inexisténcia de vinculo empregaticio (art. 9° da CLT), revela
uma insolita preocupacio do legislador em inserir em um diploma legal, que ¢ sistematizado
entorno do trabalho subordinado, uma possivel prevaléncia da forma para exclusdo do
reconhecimento do liame empregaticio. O risco de tal previsdo € que isso possa ser utilizado
para desregulamentar as relagdes de trabalho subordinado.

O paragrafo unico do art. 444 da CLT permite a superioridade da autonomia individual
de empregados portadores de diploma de nivel superior, que percebam salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do RGPS, na negociagdo direta com os
empregadores das condi¢gdes de trabalho nas hipoteses previstas no art. 611-A da CLT, com
preponderancia dessa alteracdo contratual sobre as normas coletivas de trabalho. Nos
contratos individuais de trabalho, cuja remuneragcdo do empregado seja superior a duas vezes
o limite estabelecido para os beneficios do RGPS, poderd ser pactuada clausula
compromissoria de arbitragem (art. 507-A da CLT). Tais dispositivos, além de criarem a
categoria de empregados “hiperssuficientes” e ignorarem a auséncia de equilibrio entre as
partes, culminam por menosprezar os principios da irrenunciabilidade de direitos pela via da
negociag¢ao individual (art. 9° da CLT) e da prote¢do. A arbitragem ndo se compatibiliza com
o Direito Individual do Trabalho, cujo arcabouco normativo ¢ formado, em sua maioria — ou
pelo menos era até a Reforma Trabalhista —, por direitos indisponiveis e irrenunciaveis, sendo
aplicavel apenas no ambito coletivo, conforme autoriza o art. 114, §§ 1° e 2°, da CRFB/8S.

A Lei n° 13.467/2017 prevé a regulamentacdo do novissimo contrato de trabalho
intermitente (art. 452-A, §§ 1°a 9°, da CLT), que, segundo Delgado e Delgado (2017, p. 54),
trata-se de um conjunto de regras “claramente instigadoras de grave precarizagdo no mundo

do trabalho do Pais”, uma vez que visam a desestrutura¢ao do arcabouco minimo de protecdo
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dos direitos e garantias justrabalhistas relativos a jornada de trabalho e ao salério
(DELGADO; DELGADO, 2017, p.154).

O art. 452-A da CLT foi modificado pela MP n° 808/2017 que estabeleceu que o
contrato de trabalho intermitente devera ser registrado em carteira de trabalho, ainda que
previsto em acordo ou convengdo coletiva, e prevé também requisitos formais para o
conteudo desse contrato de trabalho (identificacao, valor da hora ou do dia de trabalho, que
ndo podera ser inferior ao valor horario ou diario do saldrio minimo, as parcelas integrantes
do pagamento imediato tais como remuneracdo, férias proporcionais com acréscimo de um
terco, décimo terceiro salario proporcional, repouso semanal remunerado e adicionais legais).
A MP n° 808/2017 tentou, ainda, amenizar os provaveis efeitos nocivos da contratacao do
trabalho intermitente, ao estabelecer, no § 13 do art. 452-A da CLT, que o auxilio-doenca sera
devido ao segurado da Previdéncia Social, empregado com contrato de trabalho intermitente,
a partir da data do inicio da incapacidade, ndo se aplicando o disposto no § 3° do art. 60 da
Lei n°® 8.213, de 24 de Julho de 1991, quanto a necessidade de haver um afastamento da
atividade laborativa por motivo de doenca de 15 (quinze) dias consecutivos, os quais serdo
remunerados pelo empregador. Por outro lado, o §14 do art. 452-A da CLT, incluido pela MP
n® 808/2017, dispds que o salario maternidade da contratada para prestacdo de trabalho
intermitente serd pago diretamente pela Previdéncia Social, aplicando-se o disposto no §3° do
art. 72 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991.

A MP n° 808/2017 alterou o art. 452-B ao Decreto-Lei n® 5.452/1943 (CLT) para
acrescentar a possibilidade de as partes convencionarem, no contrato de trabalho intermitente,
os locais de prestacao de servigos, os turnos para os quais o empregado sera convocado para
prestar servigos, as formas e instrumentos de convocagdo e de resposta para a prestacdo de
servigos e o formato de reparagdo reciproca em caso de cancelamento de servigos previamente
agendados (§§ 1° e 2° do art. 452-A CLT). Originariamente, havia a previsao de multa de 50%
(cinquenta por cento) da remuneracdo que seria devida, em caso de descumprimento, sem
justo motivo, quanto ao comparecimento ao trabalho quando aceita a oferta (§ 4° do art. 452-
A, revogado pela MP n° 808/2017).

No art. 452-C da CLT, com as alteragdes da MP n°® 808/2017, durante o periodo de
inatividade, o empregado podera prestar servigos de qualquer natureza a outros empregadores,
utilizando contrato de trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de trabalho,
inclusive aqueles que exercam a mesma atividade econdmica. No contrato de trabalho

intermitente, o periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a disposicdo do
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empregador e ndo sera remunerado, restando descaracterizado o contrato como intermitente
caso haja remuneragao por tempo a disposi¢ao no periodo de inatividade.

Ainda de acordo com a MP n°® 808/2017, sera considerado rescindido de pleno direito
o contrato de trabalho intermitente caso decorrido 1 (um) ano sem qualquer convocagdo do
empregado pelo empregador, contado a partir da celebracio do contrato, da ultima
convocacao ou do ultimo dia de prestagao de servicos, o que for mais recente (art. 452-D
CLT). Além disso, ressalvadas as hipoteses de resolug@o do contrato por culpa do empregado
(justa causa) ou do empregador (despedida indireta), pelo art. 452-E da CLT (com redacao da
MP n° 808/2017), a extingdo do contrato intermitente dard ao trabalhador metade do aviso
prévio e da indenizacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), que acessara
apenas 80% (oitenta por cento) do seu saldo na conta vinculada do mesmo Fundo e ndo tera
direito ao seguro-desemprego.

O art. 452-G da CLT estabelece mecanismo de “quarentena” de 18 (dezoito) meses
entre a demissdo e a contratacdo do mesmo trabalhador em regime de contrato intermitente
pelo mesmo empregador. Essa regra valerd até 31 de dezembro de 2020, caso a MP n°
808/2017 seja convertida em lei. Por fim, o art. 452-H da CLT acrescentado pela MP n°
808/2017 estipula que, no contrato de trabalho intermitente, o empregador efetuard o
recolhimento das contribui¢gdes previdenciarias proprias e do trabalhador, o depdsito do
FGTS, na forma da lei, com base nos valores pagos no periodo mensal, e fornecerd ao
empregado comprovante do cumprimento dessas obrigacdes, observado o disposto no art.
911-A da CLT. O trabalho intermitente pode gerar ganhos remuneratdrios inferiores ao salario
minimo e reconhecendo isso, a MP n° 808/207 determina, no § 1° do art. 911-A da CLT, aos
segurados empregados a obrigagdo de recolherem por conta propria ao RGPS, com base na
diferenga entre a remuneracao recebida ¢ o valor do salario minimo mensal, utilizando-se a
mesma aliquota aplicada a contribuicdo do trabalhador retida pelo empregador. Porém, nio
sendo feito o recolhimento, os valores inferiores ao salario minimo mensal nio serdo
considerados para fins de aquisi¢do e manuten¢do da qualidade de segurado do RGPS, bem
como para o cumprimento dos periodos de caréncia para concessdo dos beneficios (§ 2° do
art. 911-A CLT).

O art. 457 da CLT, sobre as parcelas que integram a remuneracdo do empregado, ja
havia sofrido alteragdo pela Lei n° 13.419, de 13 de margo de 2017, no tocante as gorjetas.
Com a Lei n° 13.467/2017, o legislador retirou, incompreensivelmente, a indole salarial de
verbas que sabidamente t€m essa natureza, a exemplo, dos abonos e dos prémios, ainda que

habituais. As diarias para viagem, independentemente do percentual em relacdo a
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remuneracdo mensal, seguiram a mesma sorte, de modo que, a remuneracdo de um
trabalhador podera ser composta de 70% (setenta por cento) de didrias para viagem, que, por
vontade do legislador, ndo constituirdo base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista e
previdenciario. A MP n° 808/207 alterou a redacao dada pela Lei n® 13.4672017 aos §§ 1° e 2°
e incluiu os §§ 12 e 21 (referente as gorjetas) no art. 457 da CLT. A referida medida dispos
que as ajudas de custo, limitadas a 50% da remuneracdo mensal, ndo integram a remuneragao
do empregado, e eliminou o conceito de “abono” como verba de natureza nao salarial.

A Lei n°® 13.467/2017, para facilitar a dispensa dos trabalhadores, libera o pagamento
de verbas rescisorias sem tutela sindical ou administrativa, mesmo para os empregados com
mais de um ano de vigéncia do contrato de trabalho (art.477 da CLT); prescreve a dispensa
em massa sem necessidade de negociagdo coletiva prévia (art. 477-A da CLT); da quitagdo
plena e irrevogéavel dos direitos decorrentes da relagdo empregaticia em caso de dispensa
individual, plarima ou coletiva através de Plano de Demissdo Voluntiria ou Incentivada,
previsto em norma coletiva (art.477-B da CLT); e oportuniza a extingdo do contrato de
trabalho por mutuo acordo, com pagamento por metade do aviso prévio, se indenizado, e da
multa dos 40 % sobre o FGTS (§ 1°, do art. 18 da Lei n° 8.036/90), podendo levantar apenas
oitenta por cento dos depdsitos da conta vinculada do FGTS e sem habilitagdo ao seguro
desemprego (art. 484-A da CLT). A eliminacao da homologagdo das verbas rescisorias e da
dispensa da negociacao coletiva prévia para o despedimento em massa revela ter um proposito
mais significativo ao de mero facilitador de rescisdes, que €, também, o de promover o
distanciamento do Sindicato profissional em relagio aos seus representados.'”

O art. 507-B da CLT faculta a empregados e empregadores, na vigéncia ou ndo do
contrato de trabalho, a firmarem termo de quitacdo anual de obrigacdes trabalhistas perante o
sindicato dos empregados da categoria. A finalidade da norma aparenta ser a diminui¢ao de
passivo trabalhista e dar mais “seguranca” ao empregador, em verdadeira assimetria
desfavoravel ao trabalhador, que, apesar da tutela sindical, estara desassistido por advogado.

Na seara do Direito Coletivo do Trabalho, a vedagdo da ultratividade das normas
coletivas (art. 614, § 3° da CLT); a superioridade permanente das “condigdes estabelecidas em
acordo coletivo de trabalho sobre as estipuladas em convencgao coletiva (art. 620 da CLT); a
prevaléncia das normas coletivas sobre a lei (art. 611-A da CLT), tais disposi¢des nao atentam

para a fragilidade da participacdo dos trabalhadores assalariados no movimento sindical para

170 A necessidade de negociagdo coletiva para a dispensa em massa de trabalhadores ¢ tema de repercussio geral,
sendo 0 RE 999435, 0 leading case. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4 104046 &numeroProc
ess0=647651&classeProcesso=ARE&numeroTema=638#>. Acesso em: 10 abr. 2018.
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conseguir ¢ até manter direitos ja conquistados. Tanto a CRFB/88 (art. 7°, caput) quanto a
CLT (art. 9°) reconhecem a autonomia privada coletiva das entidades sindicais para
celebrarem convencgdes ou acordos coletivos de trabalho, desde que observadas as normas de
protecdo ao trabalho.

Delgado e Delgado (2017, p. 272) ao comentarem o § 3° do art. 614 da CLT, com as
alteragdes da Lei n° 13.467/2017, enfatizam que a “ultratividade proviséria ou relativa das
clausulas coletivas negociadas™ até que novo instrumento seja pactuado é a “condi¢do sine
qua nom para mais bem se assegurar o principio da equivaléncia entre os contratantes
coletivos™.!”! Caso contrario, podera haver o desinteresse da empresa ou da categoria
econdmica em negociar condi¢des de trabalho que impliquem em aumento de custos ou
diminui¢do dos lucros. Neste caso, obviamente, serd preferivel para o patronato, aguardar o
término da vigéncia das normas coletivas ou, ante a proximidade do seu termo final,
pressionar o operariado para aderir a condi¢cdes de trabalho mais flexiveis. Essa regra ¢ um
desestimulo a negociagao coletiva, inclusive, em descompasso com as Convengdes da OIT de
n. 98 (relativa a aplicacdo dos principios do direito de organizagdo e de negociagdo coletiva) e
154 (sobre o incentivo a negociacdo coletiva), ratificadas pelos Decretos n® 33.196, de
29/06/1953 e 1.256, de 29/09/1994, respectivamente.' >

A nova redacdo do artigo 620 da CLT conferida pela Lei n°® 13.467/2017 que
determina a obrigatoriedade permanente da prevaléncia do conteudo negocial do acordo
coletivo (de ambito da empresa, conforme § 1° do art. 611 da CLT) sobre a convengao
coletiva (de ambito intersindical, conforme caput do art. 611 da CLT) rejeita o principio da
norma mais favoravel anteriormente consagrado no referido dispositivo legal.'”® E podera
haver o estabelecimento de clausulas in pejus ou mais desfavoraveis, em seu conjunto, para
certos trabalhadores porque adequadas unicamente ao critério financeiro de determinadas

empresas, € essa situacao ser inserida como uma pratica de concorréncia desleal através da

"I A ultratividade da norma coletiva significa que “as clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes
coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas
mediante negociacdo coletiva de trabalho”, ndo perdendo a sua eficacia pelo simples término de sua vigéncia.
Esse é o entendimento contido na Stmula 277 do TST, mas que estd suspenso conforme decisdo liminar do
Ministro Gilmar Mendes do STF. Vide nota 121, deste capitulo.

172 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d1256.htm> e
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1950-1959/decreto-33196-29-junho-1953-337486-norma-pe.html>.
Acesso em: 10 abr. 2018.

'3 0 art. 620 da CLT antes da Lei 13.467/2017 possuia a seguinte redagdo: “As condi¢des estabelecidas em
Convengdo quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em Acordo”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art620>. Acesso em: 10 abr. 2018.
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fixagdo de clausulas com menor grau de prote¢do até resultar em um verdadeiro dumping

social.'™ Neste sentido, Delgado e Delgado (2017, p. 276) alertam que:

Na esteira da logica constitucional prevalecente, ainda importa destacar os riscos da
previsdo do novel art. 620 da CLT que, ao determinar a prevaléncia, sempre, das
condigdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sobre as estipuladas em
convencdo coletiva de trabalho, assume a possibilidade de real precarizagdo das
relagdes de trabalho regulamentadas pela via negocial coletiva, em sentido antitético
as normas de protegdo social firmadas pela Constitui¢do da Republica e pelas
normas internacionais de Direitos Humanos Sociais imperantes no Brasil.

Em sintese, a alteracdo legislativa incorporada ao art. 620 da Consolidagio
vislumbra na negociagdo coletiva de trabalho um instrumento adicional de regressdo
no patamar civilizatério minimo assegurado pelo Direito Individual do Trabalho na
ordem juridica do Pais. Ao invés de ser um instrumento de harmonizagdo, agregagdo
e, em certas situagdes, de adequacdo em face do patamar civilizatério minimo fixado
no Direito Individual do Trabalho, a negociag@o coletiva passaria a se firmar como
instrumento de refluxo e de redu¢do do patamar civilizatério minimo trabalhista
garantido pela ordem juridica especializada da Republica brasileira.

Dados do IBGE'” apontam que, em 2015, havia no Brasil 94,4 milhdes de
trabalhadores, sendo 18,4 milhdes (19,5%) sindicalizados — sendo este o maior percentual
desde 2004 —, com crescimento de 11,4% em todos os grupamentos de atividades do trabalho
principal em relacdo ao contingente de sindicalizados de 2014. Dos 19,5% de trabalhadores
associados, 57,7% declararam sua filiagdo a sindicatos de empregados urbanos e, quando
indagados sobre o motivo da associacdo, 50,8% disseram que era “por acreditar que o
sindicato defendia os direitos dos trabalhadores”.'”®

Porém, ainda de acordo com a referida pesquisa, 81,8% dos trabalhadores associados
disseram ndo participar das atividades oferecidas pelo sindicato. O que chama aten¢ao nesses
dados ¢ que, dos 18,2% de trabalhadores associados a sindicatos no Brasil que afirmaram que
participavam das atividades oferecidas, apenas 76,8% desses filiados envolviam-se nas
assembleias e, 33,0% deles, nas manifestacdes. O pior indice estd na Regido Sudeste, pois
87,6% dos trabalhadores associados ndo participavam nas atividades promovidas pelo

sindicato, e apenas 12,4% participavam, sendo 68,1% nas assembleias e 29,9% em

7% A titulo de exemplificagdo, a teor do art. 611-A da CLT (Lei n° 13.467/2017) a prevaléncia da norma coletiva
sobre a lei permitird que haja prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério Publico do Trabalho (inciso XIII).

!5 Pesquisa feita pelo IBGE em parceria com o Ministério do Trabalho e Previdéncia Social ¢ com a OIT
contida no suplemento Aspectos das Relagdes de Trabalho e Sindicalizagdo divulgada em 26/04/2017, e que
toma como base dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) de 2015. Disponivel em:
<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv100322.pdf>. Acesso em: 26 ago.2017.

176 Aspectos das Relagdes de Trabalho e Sindicalizagio da Coordenagdo de Trabalho e¢ Rendimento (IBGE,
2017). Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv100322.pdf>. Acesso em: 26 ago.
2017.
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manifestacdes.'”’ Esse baixo indice de participacdo de trabalhadores associados nas atividades
sindicais assembleares e em manifestagdes causa certa surpresa, se considerarmos que ¢
justamente na regido sudeste onde estdo as pessoas com melhor renda média do pais. A
pesquisa do IBGE (2015) revela ainda que 82,5% dos empregados associados a sindicatos nao
tiveram participagdo em negociacao ou dissidio coletivo, sendo que, por regido, os maiores
percentuais sdo: 85,5% no Nordeste; 83,9% no Norte; 82,9% no Sudeste; 80,0% no Centro-
Oeste; e 78,3% no Sul.'”®

Esse cenario aponta para o fato de que melhores condi¢des de trabalho poderdao ndo ser
garantidas pela organizacdo dos trabalhadores em sindicatos com pouca ou nenhuma forca de
negociagao com os empregadores, haja vista que o seu poder de barganha se resume a
clausula de manutencdo dos empregos, ainda que em condi¢des de trabalho muitas vezes
precarias. A situacdo de prevaléncia do negociado sobre o legislado ndo se afigura
fortalecedora do movimento sindical, cuja representatividade, no geral, apresenta problemas
estruturais que perpassam por uma reforma. Para Silva (2016, p. 423, grifo da autora), o
negociado sobre o legislado poderd acarretar a reformulagdo do sistema de fontes do direito,
através do qual os interessados poderdo escolher as regulagdes aplicaveis, e essa “selecdo
natural feita pelos predadores econdmicos aponta para um possivel desaparecimento futuro
do sistema normativo menos interessante para os objetivos empresariais”.

Impende considerar, ainda, a extrema fragilidade da classe trabalhadora que, em sua
maioria, ndo esta organizada em potentes entidades sindicais que tenham um grande poder de
negociacao para conseguir melhores condi¢des de trabalho. A prépria Justica do Trabalho foi
inibida pela Lei n° 13.467/2017 de examinar o conteudo negocial dos instrumentos coletivos
de trabalho, haja vista que a mens legis restringe a sua atuagdo a analisar, exclusivamente, a
conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico, primando pelo principio da
interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva (art.8°, § 3° da CLT). Neste sentido, a
mens legislatoris se apresenta clara quanto ao futuro cenario de desregulamentagdo do Direito
do Trabalho no Brasil que pretende firmar.

No campo processual, ao examinar os artigos 844, §§ 2° e 3% 790-B, § 4% e 791-A, §
4°, da CLT, a restricdo a direitos e garantias fundamentais afigura-se mais evidente. Na

redacao do § 2° do art. 844 da CLT, na hipotese de auséncia injustificada legalmente do

77" Aspectos das Relagdes de Trabalho e Sindicalizagio da Coordenagdo de Trabalho e Rendimento (IBGE,
2017). Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv100322.pdf>. Acesso em: 26 ago.
2017.
'8 Aspectos das Relagdes de Trabalho e Sindicalizagio da Coordenagdo de Trabalho e Rendimento (IBGE,
2017). Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv100322.pdf>. Acesso em: 26 ago.
2017.
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reclamante na audiéncia trabalhista, este sera condenado ao pagamento de custas judiciais,
ainda que beneficidrio de justi¢a gratuita e, na do § 3° do referido artigo, o recolhimento de
custas ¢ condi¢do para a propositura de nova demanda. O art. 790-B da CLT prevé a
responsabilidade pelo pagamento de honorérios periciais da parte sucumbente na pretensao
objeto da pericia, apesar de ser beneficidria da justi¢a gratuita, com possibilidade de empenho
de crédito trabalhista que porventura venha a receber, ainda que em outro processo trabalhista
(§ 4°). Serdo devidos, também, honorarios advocaticios sucumbenciais pela parte, mesmo que
beneficidria de justica gratuita (art. 791-A, § 4°, da CLT). Esses dispositivos legais ignoram a
condi¢do de hipossuficiéncia do trabalhador que comprovadamente preenche as condigdes
para a concessao da gratuidade de justica e ofendem os principios constitucionais previstos
nos artigos 1°, incisos III (principio da dignidade da pessoa humana) e IV (principio do valor
social do trabalho); 3°, incisos I (constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria) e III
(redugdo das desigualdades sociais); 5°, caput (principio do tratamento isondomico), incisos
XXXV (principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional) e LXXIV (gratuidade judiciaria
aos necessitados), da CRFB/88. Trata-se de uma afronta a Constituicdo do ponto de vista
substancial. Nao se pode ignorar que a assisténcia judicidria gratuita assegurada na CRFB/88
foi um grande avango ao permitir o acesso universal a justica.

Alias, o direito de acesso aos tribunais se apresenta como um direito humano, tanto
que goza de prote¢do em normas internacionais, conforme artigos 8° (“Todo ser humano tem
direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem
os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei.”) e 10
(“Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte
de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele.”) da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos (1948)179 e, também, nos termos do art. 8°, item I, da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (1969), segundo o qual deve ser garantido a toda pessoa o direito a ser
ouvida, “com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, [...], ou para que se
determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra

natureza.”'*

17 Disponivel em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2017.
') Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 30
ago. 2017.
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O detalhamento da litigiosidade trabalhista realizado pelo Conselho Nacional de
Justica, referente ao ano-base 2015, na pesquisa “Justica em Numeros 2016 revela que o
assunto mais demandado na Justica do Trabalho, com o percentual de 49,47%, ¢ sobre
“Rescisdo do Contrato de Trabalho/Verbas Rescisorias”, ou seja, sdo 0s casos em que 0s
trabalhadores sdo dispensados do emprego, mas sem o pagamento de verbas rescisorias.'® A
Lei n°® 13.467/2017, na tentativa de diminuir for¢osamente o numero de agdes judiciais,
cerceia a gratuidade judiciaria e culmina por constranger o acesso a Justica do Trabalho, dos

trabalhadores mais pobres.

181 Nota: O assunto “Rescisdo do Contrato de Trabalho/Verbas Rescisorias” também ¢ o mais demandado no 1° e
2° graus da Justica do Trabalho, com 52, 01% e 30,43%, respectivamente. Fonte: Conselho Nacional de Justica.
Justica em nUmeros 2016: ano-base 2015. Brasiliaz CNJ, 2016, p. 202-203. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbb{f344931a9335799915488.pdf>. Acesso
em: 30 ago. 2017.
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3 REFORMA TRABALHISTA: AS CONTROVERSIAS DE SUA APLICACAO

Neste capitulo, apos o recurso do Direito Comparado sera investigado se, em alguma
medida, o modelo protecionista laboral brasileiro restou prejudicado diante da Reforma
Trabalhista que pretensamente teria recebido influéncia daquela realizada pelo governo
Espanhol. Sera examinado também o direito trabalhista modificado inserido no ordenamento
juridico (law in action), a partir da experiéncia espanhola. Assim, quanto ao “Direito em
acdo” serd analisado o posicionamento do Tribunal Constitucional Espanhol (TC) sobre a
constitucionalidade da questdo relativa a negociacdo coletiva da Reforma Trabalhista na
Espanha e, no Brasil, as a¢des diretas de inconstitucionalidade que estdo em tramitagdo no
Supremo Tribunal Federal (STF). Contudo, ¢ de se esclarecer que esta pesquisa se restringe
ao exame de alguns pontos das Reformas relativos aos critérios de seguranca juridica e social,
da protecdo do direito social e fundamental do trabalho e da prevaléncia da negociagdo
coletiva sobre o legislado. Ao final, sera apreciada a questao relativa a dita modernizagao da
legislacdo laboral pretendida na Reforma Trabalhista brasileira com vias a contengdo do

desemprego e o problema do retrocesso social.

3.1 OS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS E AS REFORMAS TRABALHISTAS

Aproveitar a experiéncia juridica do outro Estado ¢ importante para o aprimoramento
do Direito. Nao ¢ s6 o legislador ou a doutrina que podem utilizar o Direito Comparado para
aperfeicoar o Direito, mas também a jurisprudéncia, consoante assevera René David (2002, p.
7,8). Para Pegoraro (2013, p. 61), a doutrina tem apontado como a circulacdo de solucgdes
juridicas é produzida, em grande parte, pela jurisprudéncia, pelas contribui¢cdes dos Tribunais
Constitucionais e pelos Tribunais internacionais e transnacionais.

Por conseguinte, o objeto do estudo comparativo ndo deve restringir-se apenas ao
Direito que decorre dos textos normativos escritos (law in the books), mas também ao Direito
efetivamente aplicado em determinado ordenamento juridico (law in action) (VERGOTTINI,
2004, p. 29). Como acentua Diego P. Fernandez Arroyo (2012, p. 83) quanto a importancia da
jurisprudéncia no Direito Comparado, o exercicio de comparagdao de direitos levando em

. “ e, - . . Arrain 182
consideracdo a pratica ¢ melhor do que utilizar as normas e os livros como Unica referéncia.

'82 Eernandez Arroyo (2012, p. 83) explica a valia da jurisprudéncia no Direito Comparado da seguinte forma:
“Hoy en dia, cuando la importancia de la jurisprudencia es reconocida ampliamente, las caracteristicas del DIPr
exigen que esa jurisprudencia sea concebida sobre una base plural, incluyendo decisiones nacionales,



109

A jurisprudéncia auxilia na revelagdo do “direito em a¢do”, ainda que no Brasil seja
considerada apenas como fonte material, € ndo formal, visto que a priori ndo possui a fungio
criadora do Direito, mas de interpretar o Direito preexistente.'™ Além do entendimento
tradicional quanto a ndo adogdo da jurisprudéncia como fonte juridica, posi¢ao defendida por
Délio Maranhao (1999, p.167-171), é inegavel que, embora o Brasil integre o sistema juridico
romano-germanico, a jurisprudéncia tem um papel jurigeno (criador do Direito), notadamente
no Direito do Trabalho, inclusive como fonte normativa supletiva (art. 8°, caput, da CLT) e de
que certas Sumulas do TST apresentam tal qual uma lei “a clara qualidade de comando geral,
impessoal e abstrato”, conforme sustenta Delgado (2012, p.168).

Na Espanha, a jurisprudéncia “definida como la doctrina reiterada del Tribunal
Supremo”, segundo Maria Isabel Alvarez Vélez e Maria Rosa Ripollés Serrano (2010, p. 44),
¢ fonte complementar, consoante o disposto no art. 1.6 do Cédigo Civil espanhol (CCE),
inserido na Reforma de 1973, bem como a Corte representa a maxima instancia interpretativa
do Direito Civil, Trabalhista, Criminal, contencioso-administrativo e militar.'® O Tribunal
Supremo possui competéncia para efetuar o controle de legalidade, podendo apreciar os
regulamentos contrarios as leis e a Constituicdo. Igualmente a esta concepcdo de fonte
complementar, acrescenta-se a jurisprudéncia firmada pelo Tribunal Constitucional, a partir
do momento em que este foi criado pela Constituicdo, sendo-lhe atribuido competéncia para

apreciar a declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou de norma com forga de lei como

internacionales, supranacionales y transnacionales. El ejercicio de comparar derechos observando la practica es
notablemente mejor que hacerlo tomando como unica referencia las normas y los libros”.

'8 Assim entende Paulo Nader (2015, p.90, 143, 177), apesar de manifestar-se no sentido de que: “Na pratica,
reconhecemos que, a cada momento, os julgadores, a guisa de interpretar, introduzem novos preceitos no mundo
juridico dissimuladamente. Tal situagdo decorre, muitas vezes, da ma ou insuficiente legislacdo e da inércia do
legislador, que permite a revolta dos fatos contra o Direito. Como um elo entre as institui¢des juridicas e a vida,
o juiz procura ser de fato o interpres, o conciliador, conjugando o Direito com as aspira¢des de justi¢a.” Miguel
Reale (2001, p. 159-160, destaques originais do autor) coloca a Jurisprudéncia como fonte de Direito nos
seguintes termos: “A jurisprudéncia, muitas vezes, inova em matéria juridica, estabelecendo normas que nio se
contém estritamente na lei, mas resultam de uma construgdo obtida gragas a conexdo de dispositivos, até entdo
considerados separadamente, ou, ao contrario, mediante a separagdo de preceitos por largo tempo unidos entre si.
Nessas oportunidades, o juiz compde, para o caso concreto, uma norma que vem completar o sistema objetivo do
Direito.[...] E inegavel que, se o Judiciario considera de ordem publica uma norma legal antes tida na conta de
regra dispositiva, ou vice-versa, verifica-se uma alteracdo substancial na dimensdo tipica do preceito, o qual
adquire ou perde forca cogente. Se uma regra ¢, no fundo, a sua interpretagdo, isto ¢, aquilo que se diz ser o seu
significado, ndo ha como negar & Jurisprudéncia a categoria de fonte do Direito, visto como ao juiz é dado armar
de obrigatoriedade aquilo que declara ser ‘de direito’ no caso concreto. O magistrado, em suma, interpreta a
norma legal situado numa ‘estrutura de poder’, que lhe confere competéncia para converter em sentenca, que ¢
uma norma particular, o seu entendimento da lei”.

18 «Articulo 1.6. del Cédigo Civil espanhol. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho.” Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-
consolidado.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2018.
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“maximo intérprete da Constituicio”, tal qual dispde o art. 161.1a da CE/78.'"% A
jurisprudéncia constitucional e do Tribunal Supremo, porém, constituem de planos
jurisdicionais distintos, ndo hierarquizados, segundo Vélez e Serrano (2010, p.44).

A seguir serdo examinadas algumas decisdes sobre a constitucionalidade da Reforma
Trabalhista na Espanha e os casos que ja foram apresentados ao Supremo Tribunal Federal em

relagdo a Lei n® 13.467/2017 até o presente momento.

3.1.1 O Tribunal Constitucional da Espanha diante da Reforma de 2012

Foram quatro as decisdes do Tribunal Constitucional Espanhol (TCE) sobre a
inconstitucionalidade de certos dispositivos da Lei n° 3, de 6 de julho de 2012."* Sera
analisada a sentenga n° 119/2014", de 16 de julho de 2014, proferida pelo TCE, provocada
pelo Recurso de Inconstitucionalidade n® 5603-2012 interposto pelo Parlamento de Navarra
em face artigos 4 e 14.1, 14.3 da Lei n° 3/2012"*®, sobre medidas urgentes para a reforma do

mercado de trabalho. Os temas versados no referido julgamento foram a constitucionalidade

18 «Articulo 161 CE 1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es competente
para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley.
La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.”
Disponivel em: <https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229>. Acesso em: 4 mar. 2018.
8Além da sentenca n° 119, de 16 de julho de 2014, proferida pelo (Pleno) TCE no Recurso de
inconstitucionalidade n® 5603-2012 (publicada no BOE n°® 198 de 15/08/2014, pp. 36-71), o TCE proferiu as
seguintes sentengas a respeito da(s) inconstitucionalidades da Reforma de 2012 (RDL n° 3/2012 e Lei n° 3/2012:
a) Auto n° 43, de 12 de fevereiro de 2014 (publicada no BOE n°47 de 24/02/2015, pp. 98-163). Improcedente a
questdo da inconstitucionalidade n® 3801-2013, ajuizada pela Justica do Trabalho n. 34 de Madrid em relagdo a
varios preceitos do RDL n°® 3/2012; b) Sentenca n° 8, de 22 de janeiro de 2015, pelo Pleno do TCE (publicada no
BOE n° 60, 11/03/2014, pp. 130-172). Recurso de inconstitucionalidade n® 5610-2012. Interposto por mais de
cinquenta deputados do Grupo Parlamentar Socialista € do Grupo Parlamentar A Esquerda Plural do Congresso
dos Deputados em relagédo a varios preceitos da Lei n® 3/2012. Improcedente a questdo de inconstitucionalidade.;
e ¢) Sentenga n°® 140, de 22 de junho de 2015 (publicada no BOE n° 182, 31/07/2015, pp. 66609-66620). Questao
de inconstitucionalidade n® 93-2014 improcedente. Apresentada pela Camara Social do Superior Tribunal de
Justiga do Pais Basco, referente a primeira se¢do do artigo 4.3 da Lei n® 3/2012, sobre medidas urgentes para a
reforma do mercado de trabalho. Direitos a igualdade, a liberdade de associacdo, a protegdo judicial efetiva, a
negociagdo coletiva e ao acesso a fungdes publicas em condigdes de igualdade, principio de interdigdo da
arbitrariedade: STC 119/2014 (constitucionalidade do periodo de experiéncia estabelecido no contrato de
trabalho por um periodo indeterminado de apoio aos empresarios).

'87 A Sessdo Plenaria do Tribunal Constitucional foi composta pelos Magistrados Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, Presidente, Adela Asua Batarrita, Luis Ignacio Ortega Alvarez, Encarnacion Roca Trias, Andrés Ollero
Tassara, Relator, Fernando Valdés Dal-R¢, Juan José Gonzalez Rivas, Santiago Martinez-Vares Garcia, Juan
Antonio Xiol Rios, Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, Ricardo Enriquez Sancho e Antonio Narvaez
Rodriguez. Por nove votos a trés, o TCE decidiu pela constitucionalidade da Reforma Trabalhista (Lei n® 3/2012)
quanto ao objeto impugnado. ESPANHA. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidade 5603-2012,
de 16 de julho de 2014. Boletin Oficial del Estado, n. 198, de 15 de agosto de 2014, p. 1. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-8748>. Acesso em: 30 mar. 2018.

'8 ESPANHA. Ley n. 3, de 6 de julio de 2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Boletin
Oficial del Estado, n. 162, de 07/07/2012. Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2012-9110&p=20170628&tn=1>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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de preceitos que regulam o “contrato de trabalho por periodo indeterminado de apoio aos
empresarios” e a reforma do regime de negociagdo coletiva em face dos direitos a igualdade, a
protecio judicial efetiva, a liberdade de associagdo, ao trabalho e a negociagio coletiva.'®

No referido Recurso de Inconstitucionalidade, o Parlamento de Navarra alegou que a
reforma do mercado de trabalho operada pela Lei n.° 3/2012, que se vinculou as reformas
anteriores por também visar a superacao da rigidez do mercado de trabalho e a flexibilizagdo
da regulagdo das institui¢des trabalhistas, foi mais incisiva e de maior alcance, constituindo
uma ruptura com o modelo constitucional das relagdes de trabalho. As violagdes dos preceitos
da Constitui¢io Espanhola (CE)'°, que garantem diversos direitos, estdo incorporadas em
diversas disposicoes da Lei n® 3/2012. Os direitos constitucionais considerados na referida

191

causa sdo: o direito ao trabalho (artigo 35.1 da CE) ~', o direito a prote¢do judicial efetiva

(artigo 24.1 da CE)"?, o direito a negociagio coletiva (artigo 37 da CE)'*, a liberdade de

194

associagdo (artigo 28 da CE) " e, em relagdo a estes, o direito a igualdade perante a lei (artigo

'8 A escolha da andlise desse julgado deve-se, principalmente, ao fato da questio constitucional debatida
envolver a matéria referente a negociacdo coletiva referente a prevaléncia do acordo coletivo (dmbito da
empresa) sobre a convengao coletiva (ambito setorial).

%0°A Constituigio Espanhola foi aprovada pelo Congresso em 31 de outubro de 1978, ratificada pelo povo
espanhol no referendum de 6 de dezembro e sancionada pelo Rei em 27 de dezembro de 1978. ESPANHA.
Constituicdo Espanhola, de 6 de dezembro de 1978. Boletin Oficial del Estado, n. 311, de 29 de dezembro de
1978. Disponivel em: <http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html>. Acesso em:
30 mar. 2018.

1 Articulo 35: 1. Todos los espaifioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de
profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacion por razéon de sexo. 2. La ley
regularé un estatuto de los trabajadores. ESPANHA. Constitui¢do Espanhola, de 6 de dezembro de 1978. Boletin
Oficial del Estado, n. 311, de 29 de dezembro de 1978. Disponivel em:
<http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html>. Acesso em: 30 mar. 2018.

12 Articulo 24: 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension. 2.
Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y
con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razéon de
parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.
ESPANHA. Constituigdo Espanhola, de 6 de dezembro de 1978. Boletin Oficial del Estado, n. 311, de 29 de
dezembro de 1978. Disponivel em:
<http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html>. Acesso em: 30 mar. 2018.

'3 Articulo 37: 1. La ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios. 2. Se reconoce el derecho de los
trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo. La ley que regule el ejercicio de este
derecho, sin perjuicio de las limitaciones que pueda establecer, incluird las garantias precisas para asegurar el
funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad. ESPANHA. Constituigdo Espanhola, de 6 de
dezembro de 1978. Boletin Oficial del Estado, n. 311, de 29 de dezembro de 1978. Disponivel em:
<http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html>. Acesso em: 30 mar. 2018.

194 Articulo 28: 1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de
este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara
las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. La libertad sindical comprende el derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, asi como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y
a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie podra ser obligado a afiliarse a
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14 da CE)'*, bem como a incidéncia de diversos tratados e acordos internacionais assinados
pela Espanha nos assuntos em questao.

No julgamento do Recurso de Inconstitucionalidade n°® 5603-2012, o TCE afirmou na
Sentenga n°® 119/2014, a constitucionalidade da reforma trabalhista aprovada pela Lei n°
3/2012, ao apreciar os seguintes aspectos: 1) o periodo experimental de um ano previsto para
contratos de trabalho por tempo indeterminado para apoiar os empresarios; 2) a possibilidade
de submissdo ao Comité Consultivo Nacional sobre Convengdes Coletivas, ou organismos
autonomos equivalentes, em caso de falta de acordo sobre um procedimento de ndo aplicagao

(descuelgue)'®

da convencao antes do término de sua vigéncia; e 3) a prevaléncia aplicativa,
em certas matérias, do acordo coletivo (convenio de empresa) sobre as convengdes coletivas
(convenios sectoriales). O Tribunal declarou a constitucionalidade desses aspectos da medida
legislativa porque foi “adotada num contexto de grave crise econdmica com uma elevada taxa

1
de desemprego”'”’.

Assim, uma das questdes mais controversas da reforma, como a
possibilidade de estabelecer um periodo experimental de um ano em contratos de apoio a
empreendedores, se justificaria com a finalidade de aumentar a contratacdo pelas empresas e
por fim a dramatica situacdo do desemprego. Do mesmo modo, o TCE entendeu que as
condi¢des estabelecidas pelo legislador para que se possa ter acesso a este tipo de contratagao
contribuem para a boa finalidade da medida legislativa, em vigor apenas para uma taxa de

desemprego nio inferior a 15%.""

un sindicato. 2. Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses. La ley
que regule el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los
servicios esenciales de la comunidad. ESPANHA. Constituicdo Espanhola, de 6 de dezembro de 1978. Boletin
Oficial del Estado, n. 311, de 29 de dezembro de 1978. Disponivel em:
<http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html>. Acesso em: 30 mar. 2018.

195 Articulo 14. Los espaifioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o cualquier otra condiciébn o circunstancia personal o social.
ESPANHA. Constituigdo Espanhola, de 6 de dezembro de 1978. Boletin Oficial del Estado, n. 311, de 29 de
dezembro de 1978. Disponivel em:
<http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html>. Acesso em: 30 mar. 2018.

1% por inaplicacion (descuelgue) del convenio, se entende o procedimento legal que permite a inaplicabilidade
das condicdes de trabalho previstas no acordo coletivo, seja setor ou empresa, que afetem determinadas matérias
no caso de certas circunstancias previstas na lei.

7 ESPANHA. Constituicdo Espanhola, de 6 de dezembro de 1978. Boletin Oficial del Estado, n. 311, de 29 de
dezembro de 1978, p- 35. Disponivel em:
<http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html>. Acesso em: 30 mar. 2018.

'8 Disposicion transitoria novena. Celebracion de contratos para la formacion y el aprendizaje y contratos de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores en relacion con la tasa de desempleo. 1. (Derogado).
2. Hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se sitie por debajo del 15 por ciento podran realizarse
contratos de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores a que se refiere el articulo 4 de esta
Ley. ESPANHA. Lei n. 3, de 6 de julho de 2012. Dispde sobre medidas urgentes para a reforma do mercado de
trabalho.  Boletin  Oficial del Estado, n. 162, de 07/07/2012.  Disponivel  em:
<https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-9110&p=20170628&tn=1>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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Quanto a reforma da negociacao coletiva do artigo 14, foi alegado pelo recorrente que
esta ultrapassa as reformas introduzidas em 2010 e 2011. Isso porque romperia com o modelo
de negociacdo coletiva em vigor até aqueles dias, pois, embora ndo anule a autonomia
coletiva dos agentes sociais, faz com que a autonomia coletiva fique neutralizada ou
diminuida, ao privar-se a propria lei aos agentes sociais de seu poder de negociador sobre as
convengoes coletivas supraempresariais (convenios colectivos supraempresariales) e instituir-
se uma arbitragem obrigatoria, que, na esfera empresarial, sobrepdem-se a vontade das partes
em conflito de estabelecer as condi¢cdes de ndo aplicagdo das convengdes. Por isso, esta
regulagdo seria incompativel com o modelo constitucional, por violar a liberdade de
associacao (artigo 28.1 da CE), o direito a negociagdo coletiva e a forga vinculante dos
acordos (artigo 37.1 da CE), bem como a direito a prote¢do judicial efetiva (artigo 24.1 da
CE). O artigo 14.1 da Lei n® 3/2012" confere nova redagdo ao artigo 82.3 do texto
consolidado da Lei do Estatuto dos Trabalhadores (LET), aprovado pelo Real Decreto
Legislativo n° 1, de 24 de marco de 1995, referente a forca vinculante das convengdes
coletivas de trabalho durante todo o tempo de sua vigéncia, mas que quando houver causas
econdmicas, técnicas, organizacionais ou de producdo, por acordo entre a empresa € 0s
representantes dos trabalhadores legitimados a negociar um acordo coletivo, podera proceder
(antes do periodo de consultas aos representantes dos trabalhadores) a nao aplicagao das
condicdes de trabalho previstas no instrumento coletivo cabivel, seja setor ou empresa, que
afetem a determinadas matérias (relacionadas no referido dispositivo).

Foi argumentado perante o TCE que o mecanismo de arbitragem publica e obrigatoria

estabelecido no referido dispositivo, que desbloqueia a falta de acordo entre o empregador e

19 Articulo 14.1: El apartado 3 del articulo 82 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda redactado como sigue: «3. Los convenios
colectivos regulados por esta Ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito
de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia. Sin perjuicio de lo anterior, cuando concurran causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1, se podra
proceder, previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos del articulo 41.4, a inaplicar en la empresa
las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa, que
afecten a las siguientes materias: a) Jornada de trabajo. b) Horario y la distribucion del tiempo de trabajo. c)
Régimen de trabajo a turnos. d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial. e) Sistema de trabajo y rendimiento.
f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta Ley. g)
Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social. Se entiende que concurren causas
economicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion econdmica negativa, en casos
tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos
ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucion es persistente si durante dos trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo
trimestre del afio anterior [...]J».ESPANHA. Lei n. 3, de 6 de julho de 2012. Dispde sobre medidas urgentes para
a reforma do mercado de trabalho. Boletin Oficial del Estado, n. 162, de 07/07/2012. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-9110&p=20170628&tn=1>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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os representantes dos trabalhadores para a inaplicacdo do contrato, contidas no artigo 82.3 da
LET, ¢ incompativel com a for¢a vinculante das convengdes, violando o direito a negociagao
coletiva. O TCE ja rejeitou em sua STC 11/1981 a admissibilidade da arbitragem forcada para
a modificacdo das condi¢des de trabalho, para minar esses direitos. Na medida em que
fundamenta a intervengdo arbitral na iniciativa unilateral de uma das partes, o dispositivo
impugnado rompe o mandato constitucional da forca vinculante dos acordos que o legislador
¢ obrigado a garantir, ignorando o pacta sunt servanda coletivo, baseado no livre
consentimento das partes e cujos destinatarios ndo podem alterar sem acordo. Diante disso, a
arbitragem ¢ confiada a um 6rgdo publico ou administrativo, a Comissdo Consultiva Nacional
de Convengoes Coletivas (CCNCC), cujas opinides e decisdes ndo expressam a autonomia de
negociacdo das partes em conflito, resultando, assim, numa intervencdo forcada de um
terceiro que, embora composto por representantes sindicais e empresariais, priva o acordo
assinado da for¢a obrigatoria garantida pelo artigo 37.1 da CE. Esta mesma conclusdo ¢
alcancada a partir do prisma do direito internacional, ¢ mais especificamente a luz das
disposi¢des da Convengdo n° 98 da OIT. A regulacdo questionada do artigo 14.1 da Lei n°
3/2012 ¢ contraria ao artigo 37.1 da CE. Outra inconstitucionalidade reside em atribuir a
Comissao Consultiva Nacional de Acordos Coletivos a intervengdo nos procedimentos de
demissdo. A regra em questdo também viola o artigo 24.1 da CE, quanto as restrigdes que o
dispositivo estabelece para o controle jurisdicional da decisdo anterior, porque o tratamento
dado pela Lei ao possivel questionamento dessas decisdes arbitrais impede que o juiz controle
o mérito do caso, uma vez que existem varias razdes contestadas que nao incluem a razao
para a concordancia do evento causal determinante da ndo aplica¢dao e alteracdo do acordo
coletivo, bem como da relevancia e coeréncia das modifica¢des introduzidas com o objetivo
prosseguido pela suspensao.

O artigo 14.3 da Lei n® 3/2012, que deu nova redacdo ao artigo 84.2 da LET,
estabelecendo um mecanismo de descentralizacdo para negociacdo coletiva, em que a
prevaléncia dos acordos coletivos sobre as convencdes de ambito superior (setoriais) ¢ uma
imposicao legal indisponivel aos interlocutores sociais, uma vez que ndo podem estabelecer
nada na negociagdo coletiva como modulagdo ou alternativa a dita solucdo legal
incondicionada. Além disso, os acordos de negociagcdo coletiva podem afetar, a qualquer
momento, o que esté estabelecido nas convengdes de ambito superior.

No julgamento em apreco foram enfatizadas as fungdes essenciais da negociagdo
coletiva da qual resultam as convengdes de ambito superior, quais sejam: a econdomica,

segundo a qual a negociagdo coletiva deve contribuir para garantir de forma transparente a
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concorréncia leal das empresas, neutralizando o eventual dumping resultante da reducdo da
qualidade e do custo das condi¢des de trabalho; por outro lado, a politica, segundo a qual a
autonomia coletiva deve atuar como o principal instrumento de ordenacdo do mercado de
trabalho, alcangcando a melhoria das condi¢des de trabalho e, em ultima instancia, o progresso
e a coesdo social.

Foi alegado também que a nova redacdo do artigo 84.2 LET e, por conexao, o do
artigo 84.1 LET, viola o direito a negociacdo coletiva e a for¢a vinculante dos acordos
abrangidos pelo artigo 37.1 da CE. Isso levaria a um fortalecimento da posi¢cdo dominante do
empregador que facilitaria a imposi¢cdo de condi¢des de trabalho e uma diminui¢do do papel
institucional dos sindicatos no quadro atual de negociagdo coletiva, ndo se podendo falar do
direito real a negociagdo coletiva de sindicatos quando as condigdes convencionais derivadas
dele podem, eventualmente, nio ter for¢a vinculativa. Portanto, o recorrente considerou que o
artigo 14.3 da Lei n° 3/2012 também viola a liberdade de associagdo garantida no artigo 28 da
CE e, por conexdo, no artigo 7° da CE. Da mesma forma, os artigos 4, 14.1, 14.2 (por
conexdo) e 14.3 da referida Lei n° 3/2012 violam os artigos 14, 24, 28, 35 e 37 da CE, motivo
pelo qual foi requerido ao TCE a declaragdo de inconstitucionalidade dos referidos preceitos.

O artigo 14.1 da Lei n°® 3/2012, que altera o estabelecido no artigo 82.3 do LET, prevé
a possibilidade de nao aplicagdo do contetido das convengdes coletivas, conhecidas como
“descuelgue”, para dispensar uma séric de matérias limitadas sempre que existirem
justificativas econOmicas, técnicas, organizacdo ou producdo, atribuindo a Comissao
Consultiva Nacional de Convengdes Coletivas (Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos) — CCNCC, ou aos 6rgaos correspondentes das Comunidades Autonomas, o poder
de concordar com a ndo aplicacdo do pactuado. O TCE declarou constitucional a nova
redacdo do art. 82.3 do LET, dada pelo art. 14.1 da Lei n° 3/2012, onde o procedimento a ser
seguido torna obrigatério a submissdo de arbitragem, e por iniciativa de apenas uma das
partes, a uma decisdo da Comissdo Consultiva Nacional de Convengdes Coletivas.””

Para o TCE, a intervencdo da CCNCC, contida no artigo 82.3 da LET, representa uma
exce¢do a forca vinculante das convencgdes adequada ao Direito (artigo 37.1 da CE)ZOI,

limitacdo que possui carater subsidiario, que somente se admite quando ndo fracassem as

sucessivas causas para chegar a um acordo ou encontrar uma solu¢do mediante a autonomia

2% ESPANHA. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidade 5603-2012, de 16 de julho de 2014.
Boletin Oficial del Estado, n. 198, de 15 de agosto de 2014, p. 24. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-8748>. Acesso em: 30 mar. 2018.
21 ESPANHA. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidade 5603-2012, de 16 de julho de 2014.
Boletin Oficial del Estado, n. 198, de 15 de agosto de 2014, p. 23-24. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-8748>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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coletiva; que ¢ aplicavel somente em relacao a matérias determinadas, bem como requer uma
causa justificada; que tem uma natureza temporaria porque a sua duracdo nao pode ser
prolongada para além do momento em que resulte aplicdvel uma nova conveng¢do na empresa
afetada e a decisdo arbitral de ndo aplicacdo tem uma eficicia temporal limitada, que cede
ante um novo fruto da autonomia coletiva; e que a decisao ¢ legada a um 6rgao especializado
imparcial, com todas as garantias adequadas ao exercicio de sua atividade, sujeito ao controle
judicial 2

Em relagdo a prevaléncia de aplicagdo do acordo coletivo de empresa (convenio
colectivo de empresa), o artigo 14.3 da Lei n® 3/2012, que deu uma nova redagdo ao artigo
84.2 da LET, ao estabelecer a prioridade de aplicagdo dos acordos coletivos (convenios de
empresa) em relagdo as convengdes coletivas setoriais (convenios colectivos sectoriales) em
determinadas matérias, teve sua constitucionalidade confirmada pelo TCE, reconhecendo que
uma lei ordinaria pode modificar ou limitar o alcance da negociagdo coletiva. Entendeu o
TCE que a Lei n° 3/2012 responde a um proposito constitucionalmente legitimo, com o fim de
defender a produtividade e a viabilidade da empresa; que ndo atinge todas as matérias da
convengdo coletiva setorial, estando certas matérias excluidas; que a CE ndo impde nem um
sistema nem outro; que o estabelecimento de regras sobre a estrutura ¢ a concordancia de
convengdes coletivas € parte dos poderes legislativos de concretizacao do artigo 37.1 da CE; e
que, portanto, sendo inquestionavel que a descentralizacdo da negociacdo coletiva ¢ um
objetivo que o legislador pode legitimamente reivindicar, tanto no que diz respeito a
possibilidade de negociagdo de acordos coletivos (convenios de empresa) dotados de
prioridade de aplicacdo em qualquer momento da vigéncia de uma convencao coletiva setorial
(convenio sectorial) de ambito superior, ndo viola o direito a negociag@o coletiva e a forga

vinculante dos acordos (artigo 37.1 CE), nem a liberdade de associagdo (artigo 28.1 CE).”*

Por fim, em relagdo ao direito a negocia¢do coletiva, com relagdo a aplicacio
prioritaria de acordos coletivos de empresa sobre as convengdes setoriais referente ao do

artigo 14.3 da Lei n°® 3/2012, o TCE concluiu que,

sendo inquestiondvel que a descentralizacdo da negociagdo coletiva constitui
um objetivo que o legislador pode legitimamente pretender, atendendo as

202 ESPANHA. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidade 5603-2012, de 16 de julho de 2014.
Boletin Oficial del Estado, n. 198, de 15 de agosto de 2014, p. 27-28. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-8748>. Acesso em: 30 mar. 2018.
293 ESPANHA. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidade 5603-2012, de 16 de julho de 2014.
Boletin Oficial del Estado, n. 198, de 15 de agosto de 2014, p. 32-35. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-8748>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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consideracdes de politica social e econdomica que considere relevantes, a
alteragdo introduzida pelo artigo 14.3 da Lei 3/2012 no artigo 84.2 LET,
tanto em relagdo a possibilidade de negociacdo de convengdes de empresa
dotados de prioridade de aplicagdo em qualquer momento da vigéncia de
uma conven¢ao setorial de ambito superior, como no que diz respeito a
proibicdo de acordos interprofissionais e as convengdes coletivas setoriais de
dispor de tal prioridade aplicativa, ndo viola o direito a negociacao coletiva e
a forga vinculativa dos acordos (art. 37.1 CE), nem a liberdade de associagao
(art. 28.1 CE).*

Em suma, apos a verificagdo do objetivo legitimo e apos a andlise adequada da
razoabilidade e proporcionalidade, o TCE foi favoravel a nova regulagdo introduzida pela Lei
n® 3/2012, declarando sua constitucionalidade. Para o TCE, na Constitui¢do nao existe um
modelo de relacdes trabalhistas, especifico, e que o pluralismo, como um valor superior do
ordenamento juridico, € o aplicavel. Com referéncias a situacdo de crise econdmica e a alta
taxa de desemprego, o Tribunal Constitucional entendeu que seria razoavel alterar a regulagdo
do mercado de trabalho e recorrer a flexibilidade como mecanismo para uma mudanca do
sistema. Por conseguinte, o TCE decidiu: 1) Declarar que o oitavo paragrafo do artigo 82.3 do
Real Decreto Legislativo n° 1/1995, que aprova o texto revisado da Lei do Estatuto dos
Trabalhadores, na redagdo dada pelo artigo 14.1 da Lei n° 3/2012, de medidas urgentes para a
reforma do mercado de trabalho, estd de acordo com a Constituicdo, desde que seja
interpretado nos termos juridicos estabelecidos no julgamento; 2) Improver o recurso em todo
o resto.””

Destaca-se, contudo, quanto a questdo da negociagdo coletiva, o voto dissidente do
juiz Fernando Valdés Dal-Ré, ao qual aderiram os juizes Adela Asua Batarrita e Luis Ignacio
Ortega Alvarez, que discordou da justificativa adotada pelo TCE para rejeitar algumas das
acusacodes de inconstitucionalidade contra os preceitos questionados, pelos seguintes motivos:
1) o artigo 14.1, que dd nova redacdo ao artigo 82.3 do texto consolidado da LET, que
estabelece, como saida para as divergéncias que possam surgir nos procedimentos de
negociacao de ndo aplicacdo das condigdes de trabalho estabelecidas em convencao coletiva
estatutaria, a obrigatoriedade de apresentacdo e, por iniciativa de apenas uma das partes, a
uma decisdo da Comissdo Consultiva Nacional de Acordos Coletivos ou do 6rgido autonomo

homologo, confirmando novamente a figura da outorga obrigatoria, prescrita, salvo por razdes
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de salvaguarda de interesses gerais, pela STC 11/1981; e 2) o artigo 14.3, que modifica a
afirmacao normativa do artigo 84.2 da LET e confere prioridade absoluta de aplicacao aos
acordos coletivos (convenio de empresa) em caso de concorréncia entre convengdes coletivas
(convenio sectorial), proibindo acordos em contrario estabelecidos em convengdes setoriais
ou acordos interprofissionais, para contrariar direitos de negociagdo coletiva (artigo 37.1 da
CE) e liberdade sindicato (artigo 28.1 da CE). Considerando a centralidade do direito a
negociacao coletiva para a constru¢do de um sistema democratico de relagdes de trabalho e as
exigéncias do seu respeito pelos poderes publicos, Vadés Dal-Ré entendeu prevalecentes as
alegagdes de inconstitucionalidade relacionadas ao art. 37.1 CE, tendo em vista que a
Constituicdo consagrou o direito a negociagao coletiva, exercivel contra qualquer
interferéncia injustificada ou limitagdes do ponto de vista constitucional.>*

Para Valdés Dal-Ré¢, o significado especial da negociagdo coletiva, que tem um
impacto sobre a adequagdo e funcionamento do sistema de relagdes de trabalho como um
todo, esta ligado ao artigo 1.1 da CE*"’, uma vez que esta tem, entre outros, o significado de
legitimar os meios de defesa aos interesses dos grupos e conjuntos socialmente dependentes
da populagdo.

Ao estabelecer o marco constitucional do direito a negociagdo coletiva, Valdés Dal-Ré
aponta que a CE refere-se expressa e diretamente a negociacao coletiva em seu artigo 37.1,
segundo o qual a lei garante o direito & negociacdo coletiva entre os representantes dos
trabalhadores e dos empregadores, bem como a forca obrigatdria das convengdes coletivas.
Este preceito constitucional estabeleceu em favor da autonomia de negociagdo, uma dupla
garantia, entendida ndo apenas em sentido material, mas, também, em sentido formal, qual
seja, a Constituicdo garante, ao mesmo tempo, tanto o direito a negociagdo coletiva quanto a
forca vinculativa de acordos coletivos. O artigo 37.1 da CE adota a estrutura logico-formal
propria das normas jusfundamentais ao enunciar um direito, prefigurando alguns de seus
elementos.

Contudo, a CE ndo contém um modelo fechado sobre qualquer dos elementos da
negociacdo coletiva, sujeitos a regulamentacdo, pois admite variantes e opg¢des plurais,

correspondentes ao legislador ordindrio, no exercicio de suas funcgdes, para escolher uma
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delas. No entanto, a liberdade que o legislador comum tem no desenvolvimento do direito a
negociagao coletiva ndo ¢ uma liberdade absoluta. Alguns dos elementos essenciais do
sistema espanhol de negociacdo coletiva ddo ao legislador ordindrio ampla margem de
liberdade normativa. Mas esta ndo ¢ uma liberdade completa ou incondicionada; ¢ uma
liberdade que tem que observar certos limites, que sdo aqueles que agem, de uma perspectiva
constitucional, com limites a agdo legislativa.

A dupla garantia enunciada pelo artigo 37.1 da CE, que ¢ ampliada do ponto de vista
de fonte de prote¢do, em que o texto constitucional atua como uma fonte de atribuicao direta
de certas garantias, enquanto ordena a lei para desenvolvé-las e integra-las. O objeto da
garantia de ambas as fontes, a constitucional e a legal, ¢ o mesmo, mas difere em seu escopo.
O que a Constituicdo garante, por sua superioridade, ¢, por um lado, o direito a negociagao
coletiva, entendida como um espaco de liberdade de organizacdo e acdo e, por outro, a forca
vinculante do acordo, articulado por meio de prote¢do especial, conferido para efeitos do
resultado da negociacao. Porém, o mandato formulado no artigo 37.1 da CE ndo se restringe
ao reconhecimento dessas garantias subjetivas, pois impde ao legislador o dever de adotar
acdes positivas que, em um resumo esquematico, busquem promover de forma ativa, real e
efetiva a negociacdo coletiva e seus resultados. Assim, o artigo 37.1 da CE adota uma
estrutura legal complexa. Por um lado, estabelece um conjunto de regras que vinculam todas
as autoridades publicas (artigo 53.1 da CE) e sdo dotadas de eficacia normativa direta e
imediata, isto ¢, formulam direitos. Por outro lado, enuncia uma garantia institucional, que
exige do legislador uma intervengdo destinada a garantir a eficacia do direito a negociagao
coletiva e a for¢a vinculante do acordo; uma intervengao que a propria Constituicdo considera
um complemento necessario para assegurar o exercicio do direito de liberdade que formula.**®

Valdés Dal-R¢ aponta que a garantia do poder das organizagdes que representam os
interesses dos trabalhadores e empregadores pode se traduzir em um aspecto negativo de mera
protecao e respeito. O desenvolvimento dessa fungdo protetora obriga o Estado a adotar uma
atitude de neutralidade em relagdo a negociacdo coletiva, eliminando tantos obstaculos legais
quanto possivel para impedir seu exercicio, cujo objetivo ¢ preservar a negociagdo coletiva

em face de possiveis interferéncias por parte de autoridades publicas, concedendo este direito
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um “espaco vital para o seu desenvolvimento”.**” Esta primeira manifestacdo da obrigacdo do
Estado de proteger a autonomia de negociagao dos trabalhadores e empregadores, que enuncia
uma garantia negativa e que tem sido dominante no panorama dos sistemas de negociacao
coletiva europeus até o final da década de 1960, pode ser expressa através de dois canais: a
intervengdo do direito e a abstengdo da lei. A protecdo negativa da atividade contratual
coletiva pode ser alcangada com uma norma legal de garantia, mas também sem isso.

Vadés Dal-Ré enfatiza, também, que a garantia desse poder original de regula¢do das
relacdes de trabalho, que consiste em negociar autonomia, pode ser traduzida tanto em um
aspecto negativo, de simples abstengdo ou nao-interferéncia, como positivo, de promogao e
apoio. A negociagao coletiva ndo ¢ mais percebida como um mero campo de liberdade que
ndo permite que as interferéncias impeditivas ou prejudiciais, para ser concebida como um
instrumento para alcancar uma ampla constelacdo de bens e valores dignos de protecao
especial. A intervengdo de lei historicamente tem sido articulada em uma politica legislativa
chamada legislagdo promocional, com a qual o Estado abandona ou pelo menos modera o
principio da complementaridade entre os poderes de representacdo dos interesses dos
trabalhadores e empregadores e, em seu lugar, atribui a certas formas de organiza¢do dos
trabalhadores, os sindicatos, uma protecao reforcada cujo objetivo imediato ou primordial ¢é
assegurar, de maneira real e efetiva, o desenvolvimento e efetividade de seus direitos de
atuacio, em geral, e do direito a negociagdo coletiva, mais especificamente.”'’

O artigo 37.1 da CE responde, assim, a esse modelo promocional de modo que institui
em favor da negociagdo coletiva um conjunto de garantias subjetivas de aplicagdo imediata e
direta que tém, entre outros efeitos, o compromisso do poder legislativo para organizar a
atividade contratual coletiva segundo critérios de possibilidade real e iniciativa, isto &,
instituir os pressupostos necessarios para que a negociacdo coletiva possa cumprir
razoavelmente o conjunto de fung¢des que lhe sdo proprias.

Essa estrutura dupla do art. 37.1 da CE nao pode deixar de ter sua reflexao logica no
campo legislativo. Na medida em que este preceito de ordem constitucional formula garantias
subjetivas, sua lei de desenvolvimento, que era e continua sendo o Titulo III da LET, deve
respeita-las. Mas assim que o preceito formula, adicionalmente, uma garantia institucional, o

legislador ¢ ativamente obrigado a adotar e operacionalizar as medidas que incentivam a
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atividade contratual coletiva. A garantia institucional, na qual o direito a negociacao coletiva €
determinado “obriga o poder Legislativo a estabelecer os orcamentos necessarios para que a
negociacao coletiva possa cumprir razoavelmente a constelacdo de fungdes proprias e que,
certamente, nio esgotem a fixacdo de condigdes de trabalho.”*"!

A garantia constitucional do direito a negociagdo coletiva é, no entendimento de
Valdés Dal-Ré¢, consubstanciada em um direito de liberdade que, exercido fundamentalmente
em relacdo ao Estado, protege os parceiros sociais contra possiveis interferéncias ou
limitagdes nao justificadas do ponto de vista constitucional. Assim, o artigo 37.1 da CE, em
suma, sanciona um espago de liberdade cujo objeto de imputagdo ndo € apenas o
procedimento ou o canal de expressao formal de um poder de autorregulagdo social, mas,
mais amplamente, o conjunto de direitos que o sistema democratico de relagdes trabalhistas
possibilita garantir a autonomia coletiva.>"?

Em relagdo a violagdo do direito a negociacao coletiva (artigo 37.1 da CE) pelo artigo
82.3 da LET, na redacdo conferida pelo artigo 14.1 da Lei n° 3/2012 (descuelgue), que
estabelece a obrigatoriedade de adjudicacdo em caso de desacordo no procedimento de ndo
aplicacdo de convencao coletiva estatutaria, Valdés Dal-Ré esclarece que as restri¢gdes que o
legislador impde ao direito constitucional a negociagdo coletiva ndo podem desconsiderar o
conteudo essencial desse direito. Essas restricoes sdo suscetiveis de controle da Corte
Constitucional, que declarard sua inconstitucionalidade e nulidade ndo somente quando nao
conhecem aquela area inexpugnavel em que consiste o conteudo essencial, ou seja, a parte do
conteudo do direito sem o qual perde sua peculiaridade, ndo sendo reconhecivel como um
direito pertencente a certo tipo, ou, em outras palavras, a parte do conteudo que ¢é
inevitavelmente necessaria para que o direito permita aos seus titulares a satisfacdo dos
interesses para os quais o direito ¢ concedido (Sentenca n® 11/1981), mas também, quando a
medida de limitacdo ndo exceda outros canones de constitucionalidade concorrentes em
funcdo dos conflitos que se manifestam com outros direitos ou direitos constitucionais;
canones que incluirdo a proporcionalidade se certa colisdo do artigo 37.1 da CE com outros
direitos fundamentais ou constitucionalmente protegidos, pois a medida de limitacao

normativa de um direito fundamental s6 ¢ concebivel se a intervencao do legislador for “util e
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necessaria para a protecdo de um bem constitucionalmente importante” (Sentenca n°
84/2013).2"

Quando a empresa deseja desconsiderar o contetido normativo de um acordo coletivo
estatutario que lhe ¢ aplicavel, afirma Vadés Dal-Ré, necessariamente deve abrir um periodo
de consultas com os representantes dos trabalhadores. No caso de ndo haver acordo, qualquer
das partes possui o direito de submeter o litigio a decisdo de um terceiro, fora das partes em
conflito, materializado na Comissdo Consultiva Nacional de Convengdes Coletivas.*'*

Na visdo de Valdés Dal-R¢, as manifestagdes normativas em que o legislador
especifica suas opgcdes de politica de trabalho ndo tém, na maioria dos casos, uma conexao
direta e certa, mas sim indireta ¢ mediata, com as garantias e conteudos consagrados nos

. SR A . 215
preceitos da Constitui¢gdo econdmica que tendem a ser invocados.

Vadés Dal-Ré apresenta
sua argumentacdo com base na jurisprudéncia do TCE, consubstanciada em um conjunto de
julgamentos relacionados a matéria e cita que o Tribunal assentou, na Sentenga n°® 53/2014,
que o artigo 38 da CE estabelece os limites dentro dos quais os poderes constituidos devem
necessariamente perpassar ao adotar medidas que afetem o sistema econdomico de nossa
sociedade (STC n° 109/ 2003); que o direito a liberdade de empresa ndo ¢ absoluto e
incondicional, mas limitado pela regula¢dao que os poderes publicos possa estabelecer por lei,
respeitando, em qualquer caso, o conteudo essencial do direito (SSTC n°® 18/2011, e n°
135/2012) e derivado das regras que disciplinam, proporcionalmente e razoavelmente, o
mercado (SSTC n° 127/1994, n° 109/2003, e n° 112/2006).%'®

Vadés Dal-Ré¢ ressalta, em oposi¢do ao julgamento aprovado pelo TCE, as seguintes
consideragdes importantes. Aponta o fato de o precedente elevar a categoria de canon de
constitucionalidade o cenério econdmico adverso que a Espanha e seus cidaddos vém

21 . r r . . . .
sofrendo por anos.”"” Identifica Valdés Dal-R¢é que o argumento dos interesses constitucionais

vinculados a salvaguarda da competitividade e viabilidade empresarial, como mecanismo para
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favorecer a manutencao do emprego, ndo parece ser aceito em um Estado de Direito social e
democratico, ou no quadro de uma economia social de mercado. O magistrado reconhece que
a defesa da competitividade e a viabilidade do tecido econdmico produtivo contribuem para o
progresso econdmico da Espanha e, em resposta a isso, as autoridades publicas podem adotar
medidas para promover esse objetivo, entretanto, discorda fortemente da atribuicdo da
natureza dos interesses constitucionalmente protegidos a interesses primorosamente privados,
como a competitividade e a viabilidade de cada empresa em particular.*'®

Para Valdés Dal-Ré, a Sentenca n° 119/2014 incorre em claras valorizagdes de
legalidade ordinaria ¢ numa concepcdo do direito a negociagcdo coletiva que nao ¢
compartilhada, privando-a de todo o contetido normativo. O ambito do preceito constitucional
¢ limitado pela maioria para dar ao legislador ordinario um poder incondicional de gestdo de
autonomia negociagdo, tendo nessa base para concluir que a regra estabelecida no art. 84.2
LET ndo ¢ inconstitucional.”’® No entanto, o referido magistrado, em oposi¢do a esta
interpretagdo, afirma que a nova regra do art. 84.2 da LET, introduzida pela Lei n® 3/2012,
segundo a qual os acordos coletivos (convenio de empresa) gozam de prioridade absoluta de
aplicagdo sobre os acordos setoriais coletivos (convenios sectoriales), constitui uma restrigao
que viola a liberdade de negociagao, em sua condi¢do de manifestacdo interna das faculdades
tuteladas pelo direito a negociacdo coletiva constitucionalmente consagrado no art. 37.1 da
CE. Porém, na medida em que essa restri¢ao afeta os sindicatos mais representativos do setor,
a regra mencionada também prejudica a liberdade de associacdo reconhecida no art. 28.1 da
CE.**" Isto porque, em primeiro lugar, com a nova regulagdo, os elementos que definem os
aspectos estruturais do acordo coletivo, bem como as condi¢des de trabalho ja pactuadas e que
formam parte das matérias por exceléncia objeto de negociagdo coletiva, V. ¢. remuneragdo e
gestdo do tempo de trabalho, etc., pode ser modificada sem impedimento ou restri¢ao,
lesionando assim o eixo em que se assenta, num sistema democratico de relagdes de trabalho,

de gestao e de operacdao da negociacdo coletiva, que representa a garantia da validade da
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aplicacdo das clausulas pactuadas.”?' Ademais, uma vez que os acordos interprofissionais ou
as convengoes e acordos setoriais s6 podem ser pactuados, em nome dos trabalhadores, por
organizagdes sindicais, a impossibilidade de que, através desta via, se possa dispor da regra
que confere uma preferéncia de modo absoluto ao acordo coletivo de empresa constitui uma
violagdo do art. 28.1 da CE, vale dizer, viola a liberdade sindical de modo frontal.**?

Outros argumentos de Valdés Dal-Ré, que fazem referéncia também ao presente
julgado, foram elaborados na Sentenga n°® 8/2015, de 22 de janeiro de 2015, no Recurso de
Inconstitucionalidade n® 5610-2012, interposto pelo Grupo Parlamentario Socialista e pelo
Grupo Parlamentario La Izquierda Plural do Congresso Espanhol, também em face dos
artigos 4.3, 12.1, 14.1, 14.2, 18.3, 23.1 da Lei n° 3/2012, de 6 de julho de 2012, de medidas
urgentes para a reforma do mercado de trabalho, por violagdes aos artigos 14, 23.2, 24.1, 28.1,
35.1,37.1 e 103.3 da CE. Em seu voto, Valdés Dal-R¢ criticamente pondera que, conforme se
inaugurou no precedente contido na Sentenga n° 119/2014, foi elevado a categoria de canon
de constitucionalidade o cenario econdmico adverso que a Espanha e, de forma singularizada,

1 s . A . 223
os cidaddos que vivem nela vém sofrendo ha anos.

E, por fim, as consequéncias negativas
da preterigdo do exame do contetido essencial dos direitos supostamente violados pelas
disposi¢des da Lei n® 3/2012 e de sua substitui¢do por outros canones alternativos, com a
consequente aposi¢do do raciocinio no territorio da legalidade ordinaria, resultam ainda mais
visivel em relagcdo ao julgamento do art. 51.1 da LET, alterado pelo artigo 18.3 da Lei n°
3/2012, a que o Recorrente censura por ter violado o art. 35.1 da CE.**!

Neste sentido, Valdés Dal-Ré entendeu que possui uma inconstitucionalidade
incontroversa a regulagcdo ao conferir ao empregador a modificagdo unilateral, mesmo contra
a opinido dos representantes dos trabalhadores, das condi¢des de trabalho estabelecidas em

um acordo ou acordo coletivo (art. 41 da LET), dentre as quais se destacam matérias de
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22 ESPANHA. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidade 5603-2012, de 16 de julho de 2014.
Boletin Oficial del Estado, n. 198, de 15 de agosto de 2014, p. 56. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-8748>. Acesso em: 30 mar. 2018.
223 ESPANHA. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidade 5610-2012, Sentenca 8, de 22 de
janeiro de 2015. Boletin Oficial del Estado, n. 47, de 24 de fevereiro de 2015, p. 140. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-1896>. Acesso em: 30 mar. 2018.
224 ESPANHA. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidade 5610-2012, Sentenca 8, de 22 de
janeiro de 2015. Boletin Oficial del Estado, n. 47, de 24 de fevereiro de 2015, p. 144. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-1896>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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relevancia legal como a jornada de trabalho ou o valor do salario, ndo ¢ de forma alguma
compativel com a garantia de forca vinculante que o art. 37.1 da CE.**

Releva observar que o tema relativo a negociagcdo coletiva no julgamento acima
firmado com base na decisdo majoritaria do TCE pode ser identificado com a utilizagdo da
crise econdmica como um argumento juridico passivel de permitir que a lei faga alteragcdes em

direitos sociais contemplados na Constituigao.

3.1.2 A Reforma de 2017 no Supremo Tribunal Federal do Brasil

Apesar da Reforma Trabalhista introduzida pela Lei n° 13.467/2017 ser recente, até 1°
de abril de 2018 j& foram apresentadas no Supremo Tribunal Federal (STF) 21 (vinte e uma)
Acgodes Diretas de Inconstitucionalidades (ADI), sendo 15 (quinze) sobre o fim da contribuicao
sindical compulsdria, 3 (trés) sobre o trabalho intermitente, 1 (uma) sobre o limite do valor de
indenizagdo por dano extrapatrimonial a ser definido pelo juizo, 1 (uma) contra a corre¢do
monetaria do deposito recursal com base nos indices da poupanga e 1 (uma) sobre a
gratuidade de justica.

A primeira ADI de n°® 5766 foi apresentada pela Procuradoria Geral da Republica em
25/08/2017, sendo o Relator o Ministro Roberto Barroso e versa sobre a gratuidade de justica.
Os dispositivos arguidos como inconstitucionais sao os artigos 790-B, caput e § 4°, e 791-A, §
4°, 844 § 2° da CLT, com as modificagdes introduzidas pela Lei n® 13. 467/2017. Tais
dispositivos estabelecem que, mesmo sendo beneficiaria da gratuidade de justica, a parte
hipossuficiente devera arcar com custas e honorarios periciais e advocaticios
sucumbenciais.”?® Os referidos dispositivos da Lei n° 3.467/2017 impdem restrigdes
inconstitucionais a garantia de gratuidade judicidria aqueles que comprovem insuficiéncia de
recursos na Justica do Trabalho. As violagdes constitucionais apontadas sdo em relacdo aos
artigos 1°, III e IV; 3°, incisos I e II; 5° caput, incisos XXXV e LXXIV e § 2% e 7°¢ 9° da
CRFB/88. Além disso, o direito ao acesso aos tribunais ¢ um direito humano, com prote¢ao
nos artigos 8° ¢ 10 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), de 10/12/1948;
14 (item 1) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PISCDP), de 19/12/1966;

8 (item 1) da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa

225 ESPANHA. Tribunal Constitucional. Recurso de Inconstitucionalidade 5610-2012, Sentenca 8, de 22 de
janeiro de 2015. Boletin Oficial del Estado, n. 47, de 24 de fevereiro de 2015, p. 149. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-1896>. Acesso em: 30 mar. 2018.

226 A inconstitucionalidade é quanto as expressdes “ainda que beneficiario(a) de justica gratuita” previstas no
caput, e no § 4°, do art. 790-B e no § 2° do art. 844 ¢ “desde que ndo tenha obtido em juizo ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa” contida no § 4°, do art. 791-A, ambos da CLT.
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Rica), de 22/11/1969 que consagra de forma especifica o direito de acesso a jurisdicdo
trabalhista.

Em 16/10/2017, a Confederagio Nacional dos Trabalhadores em Transporte
Aquaviario e Aéreo, na Pesca e nos Portos (CONTTMAF) promoveu a ADI n° 5.794/DF**’
sobre o fim da compulsoriedade da contribui¢do sindical sendo a relatoria distribuida para o
Ministro Edson Fachin.”® A declara¢do de inconstitucionalidade é sobre os artigos 545, 578,
582, 583, 587 e 602 da CLT, com as alteracdes da Lei n® 13.467/2017. O primeiro argumento
utilizado ¢ que sendo a contribui¢do sindical compulsoéria um crédito de natureza tributéria,
ndo poderia ter sido excluido por simples lei ordindria e sim lei complementar. Além disso, a
supressao abrupta inviabilizard a assisténcia juridica das entidades sindicais em relagao aos
seus representados, incluindo os ndo associados, de forma a restar violado o direito
fundamental de acesso a justiga (art. 5°, incisos XXXV e LXXIV da CRFB/88).

A ADI n° 5.806/DF foi ajuizada no STF em 06/11/2017 e refere-se ao trabalho
intermitente cuja regulagdo encontra-se disciplinada nos artigos 443 e 452-A da CLT, com as

modificagdes da Lei n® 13.467/2017.%° A referida ADI foi distribuida para o Ministro Edson

227 Sobre 0 mesmo tema (contribuicao sindical compulsdria) foram ajuizadas ainda as seguintes agdes: 1) ADI

5.810 pela Central das Entidades de Servidores Publicos (CESP); 2) ADI 5.811 pela Confederagdo dos
Trabalhadores de Logistica; 3) ADI 5.813 pela Federagdo dos Trabalhadores de postos (FENEPOSPETRO); 4)
ADI 5.815 pela Federagdo dos Trabalhadores em Empresas de Telecomunicagdoes (FENATTEL); 5) ADI 5.850
pela Confederagdo dos Trabalhadores em Comunicagdes e Publicidade (CONTCOP); 6) ADI 5.859 pela
Confederag@o Nacional do Turismo; 7) ADI 5.865 pela Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil (CSPB);
8) ADI 5.885 pela Confederagdo Nacional dos Servidores Publicos Municipais (CSPM); 9) ADI 5.887 pela
Federagdo das Entidades Sindicais dos Oficiais de Justiga do Brasil (FESOJUS); 10) ADI 5.892 (DF) pela
Confederag@o Nacional dos Trabalhadores Metalirgicos (CNTM).

28 Os autores da ADI 5.766/DF sio: 1) Confederagio Nacional dos Trabalhadores em Transporte Aquaviario e
Aéreo, na Pesca e nos Portos (CONTTMAF); 2) Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS); 3)
Federacio Nacional dos Trabalhadores em Servicos, Asseio ¢ Conservagdo, Limpeza Urbana, Ambiente e Areas
Verdes e na qualidade de amicus curiae, foram inseridos(as) nos autos: 1) Central Unica dos Trabalhadores
(CUT); 2) Sindicato dos Servidores do Poder Judiciario no Estado do Espirito Santo (SINDIJUDICIARIO/ES);
3) Federagdo Nacional das Empresas de Servigos Contabeis ¢ das Empresas de Assessoramento, Pericias,
Informagdes e Pesquisas (FENACON); 4) Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Estabelecimentos de
Ensino (CONTEE); 5) Federagao dos Taxistas Autonomos do Estado de Sdo Paulo (FETACESP); 6) Federagao
Nacional dos Trabalhadores em Edificios e Condominios (FENATEC); 7) Federagdo Interestadual dos
Trabalhadores em Empresas de Radio, Televisdo Aberta ou Por Assinatura (FITERT); 8) Sindicato dos
Escreventes e Auxiliares Notarias e Registradores do Estado de S@o Paulo (SEANOR); 9) Federagdo Nacional
dos Trabalhadores nas Autarquias de Fiscalizagdo do Exercicio Profissional e nas Entidades Coligadas e Afins
(FENASERA); 10) Confederacdo Nacional dos Trabalhadores nas Industrias de Alimentagdo e Afins (CNTA);
11) Confederagao Nacional dos Trabalhadores em Edificios ¢ Condominios (CONATEC); 12) Central dos
Sindicatos Brasileiros (CSB); 13) Confederagdo Nacional dos Notarios e Registradores (CNR); 14)
Confederagao dos Servidores Publicos do Brasil (CSPB); 15) Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Industria da Construgdo e do Mobiliario (CONTRICOM); 16) Confederagdao Nacional de Satde, Hospitais,
Estabelecimentos e Servigos (CNY). Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582>. Acesso em: 10 abr. 2018.

22 As ADIs 5.826/DF e 5.829/DF tramitam nos autos da ADI 5.806/DF, cujo autor é a Confederagio Nacional
dos Trabalhadores na Atividade Profissional dos Empregados na Prestagdo de Servigos de Seguranca Privada, de
Monitoramento, Ronda Motorizada ¢ de Controle Eletro-Eletronico e Digital (CONTRASP). Disponivel em:
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Fachin em razdo da prevencao na ADI n° 5794, visto que a ADI n°® 5.806/DF também versa
sobre a inconstitucionalidade de dispositivos alterados pela Lei n® 13.467/2017 referente ao
fim da obrigatoriedade da contribui¢@o sindical. No tocante aos dispositivos introduzidos pela
Lei n° 13.467/2017 referentes ao trabalho intermitente, ha violagdo frontal aos incisos IV e
VII da CRFB/88 que asseguram o direito ao salario minimo capaz de atender as necessidades
vitais basicas do trabalhador e de sua familia. O argumento utilizado ¢ o de que nao ha
garantias de que o trabalho intermitente va assegurar o patamar minimo salarial e, portanto,
levard o trabalhador a ndo receber o suficiente para prover o seu proprio sustento. Nestas
condi¢des, o trabalhador ndo poderd assumir compromissos financeiros, pois ndo terd certeza
do valor de sua remuneragao ao final de cada més e sequer sabera se sera contatado ou ndo
pela empresa ou por quantas horas. O prejuizo ao trabalhador ndo ¢ apenas de indole salarial,
j& que perde a previsibilidade do quanto ganhard mensalmente, mas também traz reflexos
negativos em outros direitos sociais garantidos na CRFB/88, em seu art. 7°, relativos ao 13°
salario (inciso VIII), as férias anuais remuneradas (inciso XVII), ao FGTS (inciso III) e ao
repouso semanal remunerado (inciso XV). O trabalho intermitente também prejudica o
trabalhador assalariado em seu direito de aposentadoria (art. 7°, inciso XXIV da CRFB/8S),
haja vista que o empregado que terd que trabalhar muito tempo para atingir o nimero de
contribui¢cdes suficientes para o tempo de sua aposentadoria. Em suma, o trabalho
intermitente trata de transferéncia dos riscos da atividade econdmica para o trabalhador.

A ADI n° 5.867 foi promovida em 20/12/2017 pela Associacdo dos Magistrados da
Justica do Trabalho (ANAMATRA) em relagdo a expressdo “com os mesmos indices de
poupanca” contida no § 4° do art. 899, da CLT (Decreto-Lei n° 5.452/1943), com a redagao
dada pelo art. 1° da Lei n® 13.467/2017, referente a atualizacdo dos depositos recursais
existentes no processo trabalhista com base nos indices da caderneta de poupanga.”® A autora
sustenta que referido dispositivo legal viola o direito de propriedade das partes litigantes, em
beneficio da Caixa Economica Federal (CEF), unica recebedora dos depositos recursais, pois
o indice das cadernetas de poupanca se mostra débil em manter o valor do deposito e,
igualmente, de remunera-lo. Entende que deve ser adotada a SELIC (Sistema Especial de
Liquidacdo e de Custodia), tal como previsto para a remuneragdo dos depodsitos judiciais,

conforme dispde o § 4° do art. 39 da Lei n® 9.250/95. O Relator ¢ o Ministro Gilmar Mendes.

<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s 1=5806&processo=5806>.
Acesso em: 10 abr. 2018.

% Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5335099>.
Acesso em: 10 abr. 2018.
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Em 21/12/2017, a ANAMATRA ajuiza outra Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI n® 5.870) sobre o limite das indenizagdes por dano extrapatrimonial a ser definido pelos

31

juizes, tendo também como relator, o Ministro Gilmar Mendes.”' A declaragdo de
inconstitucionalidade requerida ¢ sobre a tarifagdo contida nos incisos I a IV, do § 1° do art.
223-G da CLT, com a redagdo que lhe foi dada pelo art. 1° da Lei n° 13.467/2017, e também
pela MP n°® 808/2017, para o fim de ser dada interpretacdo conforme a Constitui¢ao de forma
a possibilitar que os 6rgdos jurisdicionais fixem, eventualmente, indenizagdes superiores aos
limites previstos nos dispositivos atacados. Um dos argumentos ¢ no sentido de que a lei ndo
pode restringir a atuacdo do magistrado na fixagdo do valor indenizatério do dano moral
decorrente da relagdo de trabalho, previsto no inciso XXVIII, do art. 7° da CRFB/88, sob pena
de limitagdo do proprio exercicio da jurisdicdo.”* A autora pondera que o proprio STF em
relagdo a Lei de Imprensa ja perfilhou o entendimento de que a “tarifagdo” da indenizagao por
dano moral oriunda de ofensa a intimidade, vida privada, honra ¢ imagem das pessoas ¢
inconstitucional.?** Da mesma forma, os incisos I a IV, do § 1° do art. 223-G da CLT
introduzidos pela Lei n° 13.467/2017 ao imporem uma “tarifacdo” da indenizagdo por dano
extrapatrimonial decorrente da relacdo de trabalho, ¢ inconstitucional. Isso porque além de
violar a independéncia dos juizes, a garantia da indenizagdo assegurada nos incisos V e X, do
art. 5° da CRFB/88, ndo pode ser tarifada ou limitada previamente em razao da possibilidade
de ser cabivel uma indenizagdo superior aquela determinada pela lei como “limite”.

Até o presente momento, em nenhuma dessas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade

houve apreciagdo das liminares pleiteadas para suspensdo dos efeitos dos dispositivos

atacados na Lei n° 13.467/2017.

3.2 REFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA: MODERNIZACAO OU RETROCESSO
SOCIAL?

! Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5335465>.

Acesso em: 10 abr. 2018.

B2 «Art, 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social: (...) XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a
que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 abr. 2018.

23 Os precedentes citados na ADI 5867 foram: RE 396386, Relator: Min. Carlos Velloso, 2* T., DJ 13-08-2004;
RE 447584, Relator: Min. Cezar Peluso, 2* T., DJ 16-03-2007; e decisdo singular do Ministro Celso de Mello no
Al n° 595.395, DIJ. 3/8/2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5335099>. Acesso em: 10 abr.
2018.
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Um dos significados atribuidos por Thomas Kuhn (2011, p. 220) ao termo
“paradigma” € que este possui um alcance socioldgico por envolver “toda a constelagdo de
crengas, valores, técnicas etc., partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada”
e, a0 mesmo tempo, um sentido mais profundo, que revela solu¢des concretas empregadas
como modelos para substituir regras explicitas utilizadas como pardmetros para o desenlace
de outro problema proposto pela Ciéncia. Kuhn (2011, p. 59, 125-126) explica que as rupturas
em que um paradigma mais antigo ¢ totalmente ou parcialmente substituido por um outro
(novo), incompativel com o anterior, fazem parte do desenvolvimento cientifico.

Diante das inumeras alteragdes introduzidas ao Decreto-Lei n°® 5.452/1943 (CLT) com
a Reforma Trabalhista, por meio da Lei n® 13.467 e da MP n°® 808/2017, observa-se uma
mudanga paradigmatica comprometedora da propria ideologia protetiva do direito do trabalho,
incompativel com o processo de um verdadeiro desenvolvimento social e crescimento
econdmico.

Criagdes ultraflexiveis foram introduzidas pela Lei n® 13.467/2017, que dificultam a
reivindicacdo em juizo de direitos trabalhistas, tais como a necessidade de comprovagdo de
novos requisitos para a caracterizagdo de grupo econdomico para fins de responsabilidade
solidaria das empresas integrantes (art. 2°, §§ 2° e 3°); a regulagdo do trabalho auténomo na
CLT “com ou sem exclusividade” na prestagdo do servigo (art. 442-B); a figura do
trabalhador hiperssuficiente com liberdade contratual ampla inclusive sobre o aparato legal e
negocial coletivo (art.444, paragrafo Uinico); a pactuagdo da modalidade do regime de tempo
parcial com horas extras (art. 58-A); e o acréscimo de horas extras e a institui¢do de banco de
horas mediante acordo individual e a possibilidade de haver acordo de compensagdo tacito
(art. 59 e §§ 5° e 6°). Some-se a isto, também, a extin¢gdo do contrato de trabalho por mutuo
acordo com pagamento por metade de certas verbas rescisorias (art. 484-A); o termo de
quitacdo anual de obrigacdes trabalhistas “na vigéncia ou ndo do contrato de emprego” com
eficacia liberatoria das parcelas nele especificadas (art. 505-B); e a legalizacao irrestrita da
marchandage com a terceiriza¢ao de servigos em carater permanente relacionados a atividade
fim da empresa contratante (art. 4°-A da Lei n® 6.019/74).

Acrescentam-se, ainda, as normativas alteradas pela Lei n® 13.467/2017, de que a
prestacao de horas extras habituais ndo descaracteriza o acordo de compensagao de jornada e
o banco de horas (art. 59-B, paragrafo unico); sobre o fim das horas in itinere (art. 58 § 2°); e
sobre a mudanca da natureza juridica de verbas trabalhistas de nitido carater salarial para
indenizatério, como a auséncia ou concessdo parcial do intervalo intrajornada minimo para

repouso e alimentagdo (art. 71 § 4°) e dos abonos, prémios e diarias para viagem acima de



130

50% da remuneracdo mensal, mesmo que pagos com habitualidade pelo empregador (art. 457
§2°).

A revogacdo do art. 384 da CLT, que assegurava tratamento legal diferenciado a
mulher no que se refere a pausa antes do trabalho extraordinario, bem como a permissdo do
trabalho em local ou atividade insalubre da empregada gestante ou lactante (art. 394-A da
CLT), revelam que o legislador ignorou por completo a problematica da “dupla jornada”
feminina, da discrepancia salarial entre os géneros e, ainda, da inegavel nocividade do
trabalho em ambiente insalutifero a saide do feto e da crianga em periodo de aleitamento
materno. Esses sdo alguns fatores que contribuirdo para dificultar ainda mais a tdo almejada
igualdade (material) entre homens e mulheres assegurada na nossa CRFB/88, em seus artigos
5°, caput, inciso I, e 7°, incisos XXX e XX, quanto a prote¢do do mercado de trabalho da
mulher.

No ambito da negociagdo coletiva, a prevaléncia do negociado sobre o legislado fora
das hipdteses dos incisos VI e XIII do art. 7° da CRFB/88 (no que tange ao salério e a jornada
de trabalho, respectivamente), possibilitando a flexibilizagdo in pejus através da insergdo de
clausulas negociais de menor grau de prote¢do em relacdo as normas de prote¢do, ignorando o
principio da norma mais benéfica aos trabalhadores (art. 7°, caput, da CRFB) (art. 611-A); a
determinagdo para que a Justica do Trabalho se atenha somente ao exame dos elementos
essenciais do negdcio juridico da convencdo ou acordo coletivo de trabalho (art. 8°, §3°); a
supremacia das condicdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre sobre as
estipuladas em convenc¢ao coletiva de trabalho, ainda que desfavoraveis em relagdo a outras
fontes formais (art. 620); a vedagdao da ultratividade da norma coletiva (art. 614, § 3°); a
retirada da tutela sindical quando da verificagdo e pagamento das verbas rescisorias
(revogacdo dos §§ 1°, 3° e 7° do art. 477); e, por fim, a liberagdo da dispensa em massa sem
tentativa de negociacdo coletiva prévia baseada unicamente no poder potestativo do
empregador de resiligdo contratual (art. 477-A), sdo situagdes que se afiguram incompativeis
com a apregoada moderniza¢do supostamente buscada pela Lei n° 13.467/2017.

Além disso, a regulacdo do trabalho auténomo (art. 442-B da CLT) e do contrato de
trabalho intermitente (arts. 452-A a 452-H da CLT), nos moldes propostos pela Lei n°
13.467/2017 e pela MP n° 808/2017, promovem a pluriatividade contratual a semelhanca da
pluractividad dos espanhdis, incentivando o trabalho em multiplas relagdes de emprego e
como auténomo e aumentando, inclusive, a dificuldade para a caracterizacdo da relacdo de

emprego.
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O contrato de trabalho intermitente, no modelo adotado pela Lei n® 13.467/2017,
seguramente acarreta o fendmeno do dumping social, que esta relacionado a pratica de
concorréncia desleal, pois a empresa que utilizar tal contratagdo de forma habitual para atingir
a sua finalidade econdmica de lucro colocard em pé de desigualdade outras empresas que nao
utilizarem essa modalidade contratual. Certamente havera mais vantagens comerciais a custa
da adogao do contrato de trabalho intermitente, em termos de barateamento de custos, do que
as empresas que nao utilizarem dessa modalidade contratual.

Delgado e Delgado (2017, p.156) alertam para a precarizacao das relacdes trabalhistas
ao afirmarem que:

[...] ndo ha duvida de que a nova formula juridica podera ter um efeito
avassalador quanto ao rebaixamento do valor trabalho na economia e
sociedade brasileiras. E que ostentando essa formula uma amplitude bastante
extensa (vide a generalidade da regra constante do § 3° do art. 443 da CLT),
ela tendera a instigar os bons empregadores a precarizarem a sua estratégia
de contratacdo trabalhista tdo logo os concorrentes iniciarem esse tipo de
pratica.

Ha tempos tem sido noticiada pela doutrina que um dos graves problemas que o
Direito do Trabalho enfrenta é, como diz Silva (2008, p. 123), a “necessidade de conferir
tutelas a quem esta excluido de suas fronteiras, diante da chamada ‘crise de abarcamento’, da
‘desfocalizagdo’, da ‘fuga dos sujeitos’ do direito laboral frente a reducdo do circulo de
sujeitos por ele protegidos”. Mas isso ndo significa que o legislador deva distanciar-se da
protecdo da relagdo de emprego, o qual, segundo Silva (2008, p. 132), ainda possui
“centralidade no mundo do trabalho”, pois ha toda uma demanda de novas tutelas do trabalho
subordinado. Os trabalhadores assalariados estdao sujeitos a “novas” exploracdes abusivas que
comprometem a sua saude fisica e psiquica, em razdo do aumento dos riscos ergondomicos €
do assédio moral organizacional, provocados pela gestdo por estresse (straining). Na
dimensdo coletiva, Silva (2008, p. 133) alerta que a derrogacdo de direitos via negociacao
coletiva e a dificuldade de auto-organizacao e autotutela levam ao fracionamento da
autonomia coletiva.

E ¢ certo que neste caminho de retirada de protecdo a direitos e garantias dos
trabalhadores relativizard em muito o principio da protegdo, até entdo norteador do Direito do
Trabalho, e levard a erosdao de valores democraticos, como a igualdade ¢ a dignidade da
pessoa humana, acarretando o retrocesso social.

O principio da vedagdo ao retrocesso social — ou principio da ndo reversibilidade das

prestacdes sociais — consagra a nog¢do de que o legislador infraconstitucional ndo pode
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suprimir ou reduzir a concretizagdo legislativa de um direito social, sem compensagdes que
. ~ ~ . . \ . ~ . . 234
assegurem o patamar de efetivacao da pretensdo material anterior a modificagdo legislativa.

Segundo Canotilho (2002, p. 340),

[...] o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas (“lei de seguranga social”, “lei do subsidio de desemprego”,
“lei do servigo de saude”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estatais que, sem a criagdo de outros esquemas
alternativo ou compensatorios, se traduzem, na pratica, numa anulagdo, revogacao
ou aniquilacdo pura e simples desse nticleo essencial.

José¢ Carlos Vieira de Andrade (2009, p. 382-383) aponta que o acolhimento do
principio da vedac¢do ao retrocesso social, em sua versdo mais ampla, resulta em uma
constitucionalizagdo da legislagdo social infraconstitucional, que aniquilaria a
discricionariedade do legislador e a margem de conformagao prépria das escolhas politicas,
em uma sociedade pluralista. De toda forma, Andrade (2009) admite uma versdo limitada do
principio, que garante a protecdo do conteudo minimo imperativo das pretensdes materiais
dos direitos sociais, bem como para a protecdo de direitos que, embora veiculados por normas
infraconstitucionais, tenham adquirido a condi¢cao de materialmente constitucionais, por forca
da evolucdo constitucional (hipotese admitida pelo referido autor de forma excepcional,
ressalta-se) e, ainda, para a prote¢do da confianga. Andrade (2009, p. 383, destaques do autor)

coloca a questdo da seguinte forma:

Para nos, a Constitui¢do ¢ um quadro normativo aberto que implica e exprime uma
unidade de sentido cultural e ndo pode ser nem tornar-se um programa de governo,
regulando de forma exaustiva as situagdes e os factos politicos. Por isso, os preceitos
relativos aos direitos sociais, que estabelecem opgoes de valor fundamentais de
transformag@o da sociedade, ndo poderdo ser constitucionalmente determinados e
hao-de deixar sempre um espago vasto para escolhas democraticas entre alternativas.
Fora destas hipoteses excepcionais de constitucionalizagdo material, julgamos que ¢é
de aceitar, obviamente, a proibicdo de pura e simples revogacdo sem substituicdo
das normas conformadoras dos direitos sociais — que mais ndo ¢ (na medida em que
mais ndo seja) que a garantia da realizagdo do conteddo minimo imperativo do
preceito constitucional —, bem como o limite da protegdo da confianga, embora,
pelas razdes aduzidas, apenas na medida em que proibe o arbitrio ou a
desrazoabilidade manifesta do “retrocesso”.

Portanto, a vedacdo ao retrocesso social proclama a protecdao ao nucleo essencial dos
direitos sociais, por critérios de razoabilidade, inobservados tanto na Lei n° 13.467/2017

quanto na MP n° 808/2017, ainda que esta ultima tenha moderado certos efeitos da lei da

Reforma.

>4 Sobre o principio da vedagdo ao retrocesso social ver Canotilho (2001, p. 374); Queiroz (2006, p. 102); e
Sarlet (2009, p. 447).
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Essa compreensdo de protecdo ao nucleo essencial dos direitos sociais se extrai
também do entendimento de Canotilho (2008, p. 110-111, destaques do autor), ao proclamar
que os direitos econdmicos, sociais e cultuais sejam encarados como direitos a serem levados
a sério, superando-se os paradoxos da baixa efetividade juspositiva e da dependéncia em

relacdo a atuagdo do legislador.

[...] O rigido principio da “ndo reversibilidade” ou, em formulagdes marcadamente
ideologicas, o “principio da proibi¢do da evolugdo reaccionaria", pressupunha um
progresso, uma direccdo e uma meta emancipatoria, unilateralmente definidas:
aumento continuo de pretagdes socias. Deve relativizar-se este discurso que nods
proprios enfatizamos noutros trabalhos. A dramatica aceitag@o de “menos trabalho e
menos salario, mas trabalho e salario para todos”, o desafio da bancarrota da
previdéncia social, o desemprego duradouro, parecem apontar para a
insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade social. Mas, mesmo aqui, ndo
ha razdo para os principios do Estado de direito ndo valerem como direito a
eventuais “desrazoabilidades” legislativas. Assim, por exemplo, se o legislador tem
discricionariedade politica para alterar o regime de previdéncia e de pensdes, ¢ de
questionar a sua liberdade de conformag¢do quando as solugdes legislativas
representarem uma desproporcionada e retroactiva afectacdo de direitos
subjectivamente radicados (montantes previsiveis de pensdes, tempo de calculo).
Um exemplo significativo serd o da ndo reformabilidade in pejus do grau de
invalidez de trabalhadores.

De modo igual, Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 148) aduz que a proibi¢do de
retrocesso subordina o legislador de forma direta a Constituicdo. Trata-se de principio
implicito do sistema constitucional e esta ligado a protecdo dos direitos fundamentais (direitos
sociais ou ndo) contra as agdoes do poder publico (inclusive medidas legislativas) que visem
suprimi-los ou restringi-los, muito embora ndo tenha “natureza de uma regra de carater
absoluto”, mas que encontra limites quanto a “preservar o nucleo (ou conteudo essencial) do
direito fundamental afetado” (SARLET, 2009, 121, 139).

Desde o fenomeno da constitucionalizagdo dos direitos sociais trabalhistas, nao se
pode negar a eficécia horizontal dos direitos fundamentais do trabalho no ambito das relagdes
juridicas entre trabalhadores e empregadores. Inclusive, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ja se manifestou no sentido de que cabe ao Estado “garantir que, nas relagdes
privadas entre terceiros, os direitos humanos sejam respeitados, caso contrario, o Estado

, , . - .. 235 .. .
podera ser responsavel pela violagdo dos direitos”.”” Uma vez que os direitos fundamentais

25 «147. La obligacion impuesta por el respeto y garantia de los derechos humanos frente a terceros se basa

también en que los Estados son los que determinan su ordenamiento juridico, el cual regula las relaciones entre
particulares y, por lo tanto, el derecho privado, por lo que deben también velar para que en esas relaciones
privadas entre terceros se respeten los derechos humanos, ya que de lo contrario el Estado puede resultar
responsable de la violacion de los derechos”. Opinido Consultiva OC — 18/03, de 17/09/2003, solicitada pelo
Estado do México sobre a condicdo juridica e direitos dos trabalhadores migrantes sem documentos. COSTA
RICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Opinido Consultiva n°® 18, de 17 de setembro de 2003, San
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do trabalho fazem parte da ordem constitucional, o Estado deve nao apenas promové-los ou
garantir a plena eficacia destes, mas também respeitd-los, para que a ordem juridica ndo seja
subvertida nem prevalega a desigualdade exacerbada nas relagdes juridicas entre
trabalhadores e empregadores.

No entanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou, de
forma direta, sobre o principio da vedagdao ao retrocesso. Ha, apenas, alguns indicativos
isolados, acolhendo a vedagdo de modificacdes legislativas que resultem em reducdo da
protecio dos direitos sociais.”** Em muitos dispositivos introduzidos pela Lei n° 13.467/2017,
apontados anteriormente, ndo foi observada a imprescindivel protecdo aos direitos
fundamentais.

Comparativamente, a Reforma Trabalhista no Brasil (2017), em seu conjunto de
regras, se apresenta mais austera do que aquela promovida pelo Estado espanhol em 2012,
que ja tinha passado por outras reformas introduzidas no seu ordenamento juridico,
praticamente sob o mesmo fundamento de atacar o desemprego estrutural, principalmente
entre os trabalhadores jovens. A fundamentacdo de modernizacdo ou de atualizagdo da
legislacdo trabalhista na reforma brasileira mais parece evidenciar um forte aspecto politico
quanto a atuacdo da bancada empresarial nas deliberagdes legislativas do pais. Ambas as
reformas tiveram uma tramitacao legislativa muito rapida, todavia, no caso brasileiro, o
projeto de lei, que foi aprovado praticamente sem emendas parlamentares, ndo permitiu
qualquer mobilizagdo da classe trabalhadora para possibilitar o debate e a reflexdo acerca das
mudancas tao drésticas na legislacdo laboral e no cotidiano como aquelas introduzidas pela

Lein® 13.467/2017.%7

José, Costa Rica, p. 128. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/serica_18 esp.pdf>. Acesso
em 24 ago. 2017.

36 Verificou-se essa situacdo, por parte do entendimento de alguns ministros, como o Ministro Sepulveda
Pertence na ADI n° 2065-DF, o Ministro Celso de Mello na ADI n°® 3105-DF e o Ministro Ricardo Lewandowski
na ADI n° 5595 (Medida Cautelar).

27 O Ministério Publico do Trabalho emitiu diversas Notas Técnicas (n. 2, 3, 4, 5, 6) condenando quase na
integralidade o PL n°® 6.787/2016 ¢ o PLC n° 38/2017 (Notas n. 7 ¢ 8) e pedindo a sua readequagdo. Todas as
Notas Técnicas foram produzidas e aprovadas pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria PGT n° 2, de 9 de
janeiro de 2017, para expor seu posicionamento acerca do PL n® 6.787/2016 e do PLC n° 38/2017. O Ministério
Publico do Trabalho (Nota Técnica n® 5, de 19/04/2017) destacou a auséncia de debate da proposta com a
sociedade. O MPT reputou como inconstitucionais varios dispositivos dos projetos, dentre eles, destacam-se: 1)
o contrato a tempo parcial que contempla jornadas que correspondem a até 73% daquelas admitidas no contrato
de trabalho a tempo integral, o que descaracteriza completamente a natureza do regime de tempo parcial; 2) com
relagdo a representagdo dos trabalhadores na empresa o PL ndo estabelece quem ¢ responsavel por convocar a
elei¢do para representante dos trabalhadores e ndo ha mengédo sobre a forma pela qual havera a coexisténcia entre
representantes dos trabalhadores no local de trabalho e representantes sindicais, o que pode conflitos; 3)
prevaléncia do negociado sobre o legislado quanto a treze itens presentes nos incisos do artigo 611-A da CLT,
independentemente de seu conteildo demonstra a exclus@o de direitos trabalhistas pela via negocial; 4) a vedagdo
da Justica do Trabalho quanto a analise do contedo dos instrumentos coletivos de trabalho impede o direito de
acesso a jurisdi¢do previsto no art.5°, XXXV da CRFB; 5) contrato de trabalho temporario (alteragdo da Lei n°
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Nao se verifica o transplante de institutos ou da sistematica basica adotada na Reforma
Trabalhista espanhola de 2012, que possa ter sido absorvido parcial ou integralmente na
Reforma brasileira de 2017. Como caracteristica comum as reformas propostas, observa-se
que as mudangas legislativas, em razdo da austeridade governamental, serviram aos interesses
econdmicos, sendo que, na Espanha, foi a crise financeira de 2008 alcada a canon
constitucional, nas palavras de Valdés Dal-Ré¢, ou seja, a adversidade econdmica servindo
como modelo interpretativo constitucional para o normativo ordinario. No Brasil, além do
desemprego ocasionado pela crise econdmica, embora ja apresentasse sinais de sua
diminui¢do, a Reforma possuiu, também, uma conota¢do nitidamente politica, em razio da
substituicdo do Chefe do Poder Executivo, em 2016. Em ambas as Reformas, os riscos do
empreendimento e os prejuizos, ainda que originarios de ma gestdo empresarial foram
repassados para os trabalhadores que suportardo os custos da propria mao de obra.

Entretanto, alguns institutos da Reforma da Espanha (2012) parecem ter inspirado
outros na Reforma Trabalhista brasileira, tais como: 1) a prevaléncia do acordo coletivo
(dmbito da empresa) sobre as convengdes coletivas setoriais (de ambito mais amplo); 2) a
flexibilizagdo quanto a condi¢des de trabalho, notadamente a jornada de trabalho; 3) o
teletrabalho; 4) a reducdo das indenizagdes por rescisdo; 5) a dispensa em massa, sem
autorizacao da autoridade do trabalho, mas com um processo de consulta prévia aos
representantes legais dos trabalhadores (no Brasil, de acordo com a Lei n® 13.467/2017 a
dispensa coletiva se resume a direito potestativo puro do empregador); e 6) o fim da
ultratividade dos acordos coletivos (refere-se ao fato de que se um acordo coletivo expirou, e
nao ¢ renovado dentro de um ano desde que foi denunciado por qualquer das partes, perdera,
salvo acordo em contrario, sua vigéncia e sera aplicado outro acordo, se houver).

O mais preocupante ¢ que a politica de austeridade anunciada pelo governo ndo para
na Reforma Trabalhista introduzida pela Lei n° 13.467/2017 ¢ MP n° 808/2017. Mas antes
mesmo da Reforma trabalhista, a PEC n°® 241/2016, também conhecida como a “PEC da
desigualdade”, segundo Ricardo Lodi Ribeiro (2018) foi convertida na ja aprovada Emenda
Constitucional n® 95 (DOU 16/12/2016), que fixou os limites dos gastos publicos. A referida
EC instituiu o “Novo Regime Fiscal” no ambito dos Or¢camentos Fiscal e da Seguridade

Social da Unido, que vigorara pelos proximos vinte exercicios financeiros. De acordo com a

6.019/74) motivado pela alteracdo sazonal na demanda por produtos e servigos ¢ aumento do prazo para 120
dias; 6) terceirizagdo de atividade fim; 7) desvirtuamento do trabalho auténomo; 8) prevaléncia do negociado
sobre o legislado; 9) restri¢cdes a Justi¢ca do Trabalho quanto a reparagdo do dano moral decorrente das relagdes
de trabalho; 8) permissdo da norma coletiva de excluir da base de calculo a cota do art. 93, da Lei n® 8.213/1991,
9) contrato de trabalho intermitente. Disponivel em:
<http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal mpt/mpt/publicacoes/notas-tecnicas/>. Acesso em: 10 abr. 2018.
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EC n° 95/2016, as despesas primarias, incluindo educacdo e saude de um determinado ano,
passardo a ficar limitadas com uma corre¢do (pelo IPCA/IBGE), e assim sera feito
sucessivamente pelos proximos 20 (vinte) anos, o que poderd atingir as pessoas mais pobres
que justamente sdo as que mais dependem do sistema publico de saude e educagdo.”® E &
claro que ndo ¢ dificil antever que esse engessamento dos gastos publicos pelos proximos
vinte anos resultard em mais restrigdes as politicas sociais.

Atualmente, estdo em tramitacdo no Congresso Nacional diversos projetos que
refletem outras medidas austeras que estdo por vir, tais como as Propostas de Emendas
Constitucionais n. 287 (Reforma da Previdéncia)™’ e 300%*°, ambas apresentadas em 2016.
Tudo isso leva a crer que a Lei n° 13.467/2017 e a MP n° 808/2017 sdo apenas o inicio de
uma reforma ainda mais aprofundada que se pretende no Brasil e que poderd gerar um custo

social muito alto ao ponto até de comprometer ainda mais os combalidos valores sociais do

nosso pais.

2% A respeito da EC 95/2016, Ricardo Lodi Ribeiro (2018) comenta: “Nio ¢ dificil perceber que a austeridade
seletiva da EC 95/16 ndo tem como objetivo o combate a crise fiscal conjuntural, mas a consagragdo de um
projeto de transferéncia de renda para o topo, que nio se esgota com a aprovacao da emenda, passando também
pelas reformas da previdéncia e trabalhista que pretendem promover medidas que acabardo por retirar riqueza
das camadas mais desfavorecidas da nossa populacdo, destrocando a previdéncia social e os direitos dos
trabalhadores”. Disponivel em: <https://www.academia.edu/36180387/Austeridade Seletiva e Desigualdade>.
Acesso em: 18 mar. 2018.

239 Com vias a garantir a intitulada “sustentabilidade do sistema de seguridade social” segundo a exposicio de
motivos da PEC n°® 287, apresentada em 05/12/2016, serdo necessarias diversas altera¢des nas atuais regras
previdenciarias posto que, em 2060, podera haver uma perda de arrecadacdo em face da discrepancia entre o
numero de beneficiarios do sistema com percep¢ao de beneficios por maior periodo de tempo e o quantitativo de
pessoas em idade contributiva.

9 A PEC n° 300/2016 pretende flexibilizar os direitos sociais sobre a jornada de trabalho que atualmente ¢ de
oito horas didrias para até dez horas diarias com limite das 44 horas semanais; acaba com a proporcionalidade
por tempo de servico do aviso prévio de trinta dias; estipula a prevaléncia das disposi¢cdes previstas em
convengdes ou acordos coletivos sobre as disposi¢des previstas em lei e dispde sobre a diminui¢do do prazo
prescricional, atualmente de cinco anos até o limite de dois anos para dois anos até o limite de trés meses em
relagdo as acdes ajuizadas apds a extingdo do contrato de trabalho, as quais deverdo ser obrigatoriamente
submetidas a Comissdo de Conciliagdo Prévia. A PEC n° 300 foi proposta em 20/12/2016 pelo Deputado Federal
Mauro Lopes do PMDB/MG ¢ visa alterar a redagdo dos incisos XIII, XXI, XXVI ¢ XXIX do art. 7° da
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira. Desde 31/01/2018 a PEC 300 esta na Comissao de Constitui¢ao
e Justica e de Cidadania (CCJC), tendo sido designado como relator, o Deputado Luiz Fernando Faria (PP/MG).
Disponivel em:  <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2121866>.
Acesso em: 18 mar. 2018.
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CONCLUSAO

As politicas de austeridade pregam que a Reforma Trabalhista ¢ a solucdo para a crise
financeira e para o desemprego estrutural e que, para enfrentar a concorréncia acentuada pela
globalizacdo da economia mundial, hda uma necessidade inevitavel de adequar a atividade
produtiva aos interesses do mercado, mas sem ter, entretanto, um cuidado maior com o custo
social que uma politica restritiva possa gerar. H4, na verdade, uma transferéncia dos custos da
crise econdmica ¢ do desemprego para os trabalhadores. Razdes econdmicas invocadas nas
Reformas espanhola e brasileira ndo deveriam servir de fundamento para a diminui¢dao do
grau de protecdo a direitos fundamentais trabalhistas através da obtengdo do menor custo de
producdo. Preferencialmente ao aumento do nimero de colocagdes no mercado, deve-se
buscar a melhoria da qualidade do emprego e das condi¢des de trabalho atualmente em vigor.

Salvaguardadas as devidas propor¢des nos limites de historicidade e de avango/crise
do sistema capitalista, a mesma visdo laissez-faire da Suprema Corte estadunidense no caso
Lochner pode ser encontrada nas escolhas politicas do legislador das Reformas Trabalhistas
introduzidas na Espanha em 2012 (Real Decreto Lei n° 3 e Lei n° 3) e no Brasil em 2017 (Lei
n°® 13.467 e Medida Provisoria n° 808), cujo conteudo, deliberadamente, objetivou promover a
atividade econOmica, o que, entretanto, aparentemente nao representou beneficios para a
igualdade material das relagdes de trabalho assalariado. A perspectiva do laissez-faire aqui
empreendida ¢ no sentido de por fim a regulagdo anterior sob a forma de uma “nova”
normativa que prioriza a ampliagdo da liberdade contratual nas relagdes sociais trabalhistas,
com o nitido afastamento do interesse estatal em regé-las para protegéo do trabalhador.**!

A classe empresarial normalmente reclama dos avangos dos direitos sociais
trabalhistas sob a alegacdo de aumento do custo social/governamental e até em prejuizo do
mercado. Ao se considerar essa proposicdo como correta, a investigacdo a se aferir ¢ se a
escalada dos direitos sociais conquistados tanto na Espanha quanto no Brasil criou um
desequilibrio tal na relagdo Capital e Trabalho capaz de limitar/restringir esses mesmos
direitos em prol da preponderancia da livre iniciativa. Neste caso, estar-se-ia atribuindo a
for¢a de trabalho humano um custo negativo para as empresas, porém, os direitos sociais
trabalhistas ndo limitam o direito de propriedade da classe patronal, mas constituem a
expressdo politica pautada tanto nas Constitui¢des da Espanha e do Brasil quanto em normas

internacionais de prote¢cdo dos direitos humanos.

2! Como ensina Santos (2002, p. 41-42), “desregular implica uma intensa actividade regulatéria do Estado para
por fim a regulagdo estatal anterior e criar as normas e as instituicdes que presidirdo ao novo modelo de
regulacdo social.”
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Por 6bvio, o laissez-faire ndo ¢ a melhor doutrina para as relagdes trabalhistas. Mas,
da mesma forma que a Reforma Trabalhista ndo pode se resumir em algo proximo a um puro
laissez-faire, tampouco pode ser atribuida a regulagdo o dever de resolver os problemas
provocados com a crise econdmica, flexibilizando ao extremo um arcabouco normativo, até
entdo, de protecdo. Dai o compartilhar da doutrina de Anténio Casimiro Ferreira de que o
Direito do Trabalho esta sendo transformado em um direito de excecdo. Salarios baixos geram
diminui¢do do poder aquisitivo, levando a contracdo da demanda, a baixa de precos, a perda
do poder de compra e ao desemprego. E a falacia da ideia “zumbi” da austeridade que se
refere Blyth (2017), e que acaba por envolver todo um sistema juridico, politico e social a
partir de uma ideia que nao estd efetivamente comprovada que dé certo.

Nédo ¢ por outro motivo que, como visto no caso Lochner v. New York (1905), a
legislagdo trabalhista possui a funcdo de conter o poder exploratério patronal, dando ao
trabalhador assalariado uma tutela que lhe confere certa isonomia para compensar sua
inferioridade economica de forma a conter, substancialmente, os perversos -efeitos
distributivos da desigualdade social. Em uma sociedade humana que respeita os seus acordos
e valores compartilhados, espera-se que o Estado encontre um meio-termo entre a regulagao
protecionista e as necessidades economicas de mercado, para ndo haver o declinio no padrio
social e as nas regras democraticas.

Os estudos comparativos entre as Reformas trabalhistas na Espanha e no Brasil
propiciaram uma andlise das principais alteracdes legislativas ocorridas em 2012 e 2017,
respectivamente, bem como foram identificadas as diferengas e similitudes, no que concerne a
abrangéncia da protecdo do trabalhador antes e depois das Reformas Trabalhistas. De
antemdo, chega-se a constatacdo de que os trabalhadores integram o principal grupo de
vulnerabilidade ao qual sempre se responsabiliza pela perda de produtividade e da
instabilidade do mercado e isso independe do contexto geografico onde esteja esse
trabalhador.

A Reforma Trabalhista da Espanha ap6s o Real Decreto Lei n® 3/2012 e da Lei n°
3/2012 e a jurisprudéncia firmada pelo Tribunal Constitucional analisada no capitulo 3 desta
dissertacdo deixam claro que a introdugdo das modificagdes legislativas, partiram do uso do
Direito do Trabalho como um instrumento de validagao de determinada estrutura economica,
comprometendo até certo ponto a verdadeira ideologia dos direitos trabalhistas enquanto
direitos fundamentais e de protecdo. O Tribunal Constitucional espanhol pareceu ter utilizado
a crise econdmica como um argumento juridico valido para promover alteracdes em direitos

sociais.
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No Brasil, o modo como a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) foi introduzida
no nosso ordenamento laboral constitui o retrato da falta de comprometimento com os valores
democréaticos considerados fundamentais para um Estado de Direito, que sdo compartilhados
pela sociedade na Constituicdo. Durante o processo legislativo, ndo houve um amplo debate
prévio do qual resultasse uma deliberacdo baseada em um verdadeiro consenso democratico.
A proposta originaria do Poder Executivo foi fartamente ampliada na Camara dos Deputados
(PL n° 6.787/2016). Apds chegar ao Senado Federal, o Projeto de Lei da Camara n°® 38/2017,
apesar do aparente recuo por conta das consideraveis emendas que os parlamentares fariam,
retrocede e € aprovado, rapidamente e na integralidade, conforme elaborado na Camara, apos
consentir com um acordo politico com o Poder Executivo, que baixaria a Medida Provisoria
n° 808/2017. E questionavel o papel desempenhado pelo Senado Federal na tramitagdo do
PLC n° 38/2017, pois seu dever ¢, entre outras competéncias, avaliar a constitucionalidade do
Projeto de Lei da Camara, e se de fato, apurou inconstitucionalidades na Lei da Reforma no
processo deliberativo, tanto que foram varias as emendas propostas, deveria ter firmado o seu
posicionamento de forma mais contundente.

E evidente que o Poder Legislativo é detentor de um amplo poder discricionario na
elaboracdo das leis. Acredita-se, porém, que a legislacdo e sua interpretacdo devem responder
aos interesses dos representados € ndo de grupos ou facg¢des financiadoras de campanhas
politicas. A classe trabalhadora anseia por uma homogeneidade legislativa amparadora dos
seus direitos fundamentais.

De toda forma, a Lei n° 13.467/2017, de forma geral, reflete uma ideologia muito
distanciada daquela que fez surgir a norma de protecdo. Foi percebido um grande
desequilibrio entre a norma que protege o trabalhador (a CRFB/88 e a CLT antes da Lei n°
13.346/2017) e aquela que, em seu conjunto, o desprotege (Lei n® 13.467/2017, mesmo apos
as modificagdes da MP n° 808/2017), sendo que ndo ha um vetor de equivaléncia minimo a
fim de compensar a desigualdade econdmica que existe entre aquele que propicia o emprego e
aquele que ¢ dependente dele para a sua subsisténcia e de sua familia. As mudancas radicais
oriundas da vigéncia da Lei n° 13.467/2017 fardo com que os trabalhadores, antes empregados
que gozavam de tutela legal embora ja flexibilizada, passem a ocupar postos de trabalho
desprotegidos € com menores salarios e, portanto, em condi¢des de trabalho ainda mais
precarizadas. Observa-se que o alicerce principioldgico do Direito do Trabalho no Brasil apds
a Lei n° 13.467/2017 ficou seriamente mitigado apesar da vedagdo constitucional quanto ao

retrocesso social.
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o

Verificou-se que varios dispositivos introduzidos e/ou alterados pela Lei n
13.467/2017 permitirdo que o Direito do Trabalho no Brasil seja manipulado conforme a
conveniéncia de interesses privados que ndo necessariamente os dos trabalhadores — ainda que
organizados em sindicatos — e ndo raro com efeitos contrarios aos pretendidos pela norma de
prote¢do originaria. A apregoada modernizacdo foi um dos pretensos objetivos da Reforma
Trabalhista no Brasil, porém o que se observa da analise do seu conjunto ¢ a avaliacdo de um
retrocesso quanto aos direitos arduamente conquistados pelos trabalhadores no Brasil. Essas
alteragdes normativas sdo contrarias ao argumento de que a Reforma pretende enaltecer as
relacdes de trabalho e promover o aumento do emprego formal ou conter o desemprego.

A Convengado n° 117 da OIT de 1962, ratificada tanto pelo Brasil, pelo Decreto n°
66.496, de 27/04/1970 quanto pela Espanha em 1973, prevé, em sua cldusula primeira (item
1) que “Toda e qualquer politica deve tender em primeiro lugar ao bem-estar e ao
desenvolvimento da populacdo, assim como ao encorajamento das suas aspiragdes com vista
ao progresso social” e ainda que “Na definicao de todas as politicas de alcance geral serdao
devidamente consideradas as repercussdes dessas politicas sobre o bem-estar da populacao”.

Nao se vislumbra, assim, tanto na Lei n° 13.467/2017 como na MP n° 808/2017, que
seja alcancado o bem-estar social ou o desenvolvimento da populagdo brasileira pretendido
pelo Governo Federal. A Reforma Trabalhista no Brasil como politica de austeridade,
demonstra o prejuizo significativo em termos remuneratorios pelos trabalhadores, em geral,
mas também o desamparo social do Estado. O dano maior esta na perda da confianca nas

instituicdes que deveriam zelar pela dignidade e cidadania social de todos os trabalhadores.
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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 12 de maio
de 1943.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 62 da

Constituicdo, adota a seguinte Medida Proviséria, com forga de lei:

Art. 12 A Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto- Lei n® 5.452,

de 12 de maio de 1943, passa a vigorar com as seguintes alteracoes:

“Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 e em leis especificas, é facultado as
partes, por meio de convencao 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 alimentagao.

§ 12 A remuneracdo mensal pactuada pelo horario previsto no caput abrange os
pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso em feriados e
serdo considerados compensados os feriados e as prorrogacdes de trabalho noturno, quando
houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 52 do art. 73.

§ 22 E facultado as entidades atuantes no setor de satide estabelecer, por meio de
acordo individual escrito, convencdo 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 alimentacdo.” (NR)

“Art. 223-C. A etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a intimidade, a
liberdade de acdo, a autoestima, o género, a orientacdo sexual, a saude, o lazer e a
integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa natural.” (NR)

FATE 223-G. i

§ 12 Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparagdo a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacao:

I - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;

IT - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social,
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IIT - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

8 32 Na reincidéncia de quaisquer das partes, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizagao.

8 4° Para fins do disposto no § 32 a reincidéncia ocorrera se ofensa idéntica
ocorrer no prazo de até dois anos, contado do transito em julgado da decisdo
condenatoria.

8§ 52 Os parametros estabelecidos no § 1° ndo se aplicam aos danos
extrapatrimoniais decorrentes de morte.” (NR)

“Art. 394-A. A empregada gestante sera afastada, enquanto durar a gestacao, de
quaisquer atividades, operacoes ou locais insalubres e exercera suas atividades em local
salubre, excluido, nesse caso, o pagamento de adicional de insalubridade.

§ 22 O exercicio de atividades e operacGes insalubres em grau médio ou minimo,
pela gestante, somente sera permitido quando ela, voluntariamente, apresentar atestado de
saude, emitido por médico de sua confianca, do sistema privado ou publico de saude, que
autorize a sua permanéncia no exercicio de suas atividades.

8 32 A empregada lactante sera afastada de atividades e operacdes consideradas
insalubres em qualquer grau quando apresentar atestado de satiide emitido por médico de
sua confianca, do sistema privado ou ptblico de satide, que recomende o afastamento
durante a lactacdo.” (NR)

“Art. 442-B. A contratagdo do auténomo, cumpridas por este todas as formalidades
legais, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3% desta
Consolidacao.

§ 1° E vedada a celebracdo de cldusula de exclusividade no contrato previsto no
caput.

§ 22 Ndo caracteriza a qualidade de empregado prevista no art. 3% o fato de o
autdnomo prestar servicos a apenas um tomador de servigos.

§ 32 O autonomo poderd prestar servicos de qualquer natureza a outros tomadores de
servicos que exercam ou ndo a mesma atividade econémica, sob qualquer modalidade de
contrato de trabalho, inclusive como autonomo.
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8 4° Fica garantida ao autdonomo a possibilidade de recusa de realizar atividade
demandada pelo contratante, garantida a aplicacdo de cldusula de penalidade prevista em
contrato.

§ 52 Motoristas, representantes comerciais, corretores de imoveis, parceiros, e
trabalhadores de outras categorias profissionais reguladas por leis especificas relacionadas
a atividades compativeis com o contrato autdbnomo, desde que cumpridos os requisitos do
caput, ndo possuirdo a qualidade de empregado prevista o art. 3.

§ 6° Presente a subordinacao juridica, sera reconhecido o vinculo empregaticio.

§ 72 O disposto no caput se aplica ao autdonomo, ainda que exerca atividade
relacionada ao negocio da empresa contratante.” (NR)

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

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

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

IIT - o local e o prazo para o pagamento da remuneragao.

§ 22 Recebida a convocacdo, 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 § 12 e § 22 do art. 134.

§ 11. Na hipédtese de o periodo de convocacdo exceder um més, o pagamento das
parcelas a que se referem o § 62 ndo podera ser estipulado por periodo superior a um més,
contado a partir do primeiro dia do periodo de prestacao de servigo.

§ 12. O valor previsto no inciso II do caput ndo serd inferior aquele devido aos
demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma fungdo.

§ 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 aplicacdo do
disposto § 3° do art. 60 da Lei n® 8.213, de 1991.
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§ 14. O salario maternidade serd pago diretamente pela Previdéncia Social, nos
termos do disposto no § 32 do art. 72 da Lei n2 8.213, de 1991.

§ 15. Constatada a prestacdo dos servicos pelo empregado, estardo satisfeitos os
prazos previstos nos § 12 e § 22” (NR)

“Art. 452-B. E facultado as partes convencionar por meio do contrato de trabalho
intermitente:
I - locais de prestacdo de servicos;

II - turnos para os quais o empregado sera convocado para prestar servigos;
IIT - formas e instrumentos de convocacao e de resposta para a prestacdo de servicos;

IV - formato de reparagdo reciproca na hipétese de cancelamento de servigos
previamente agendados nos termos dos § 12 e § 22 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 § 12 do art. 452-A.

§ 12 Durante o periodo de inatividade, o empregado poderd prestar servigos de
qualquer natureza a outros tomadores de servigo, que exercam ou ndo a mesma atividade
economica, utilizando contrato de trabalho intermitente ou outra modalidade de contrato de
trabalho.

8 22 No contrato de trabalho intermitente, o periodo de inatividade ndo sera
considerado tempo a disposicdo do empregador e ndo sera remunerado, hipotese em que
restara descaracterizado o contrato de trabalho intermitente caso haja remuneragdo por
tempo a disposicdo no periodo de inatividade.” (NR)

“Art. 452-D. Decorrido o prazo de um ano sem qualquer convocacao do empregado
pelo empregador, contado a partir da data da celebragdo do contrato, da tltima convocagao
ou do ultimo dia de prestacdo de servicos, o que for mais recente, serd considerado
rescindido de pleno direito o contrato de trabalho intermitente.” (NR)

“Art. 452-E. Ressalvadas as hip6teses a que se referem os art. 482 e art. 483, na
hipétese de extin¢do do contrato de trabalho intermitente serdo devidas as seguintes verbas
rescisorias:

I - pela metade:

a) o aviso prévio indenizado, calculado conforme o art. 452-F; e

b) a indenizacdo sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS,
prevista no § 12 do art. 18 da Lei n2 8.036, de 11 de maio de 1990; e

IT - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 12 A extincdo de contrato de trabalho intermitente permite a movimentagdo da
conta vinculada do trabalhador no FGTS na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n2 8.036,
de 1990, limitada a até oitenta por cento do valor dos depésitos.
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8 22 A extingdo do contrato de trabalho intermitente a que se refere este artigo nao
autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.” (NR)

“Art. 452-F. As verbas rescisorias e o aviso prévio serdo calculados com base na
média dos valores recebidos pelo empregado no curso do contrato de trabalho intermitente.

8 12 No célculo da média a que se refere o caput, serdao considerados apenas 0s
meses durante os quais o empregado tenha recebido parcelas remuneratérias no intervalo
dos ultimos doze meses ou o periodo de vigéncia do contrato de trabalho intermitente, se
este for inferior.

§ 2° O aviso prévio sera necessariamente indenizado, nos termos dos § 12 e § 2° do
art. 487.” (NR)

“Art. 452-G. Até 31 de dezembro de 2020, o empregado registrado por meio de
contrato de trabalho por prazo indeterminado demitido ndo podera prestar servicos para o
mesmo empregador por meio de contrato de trabalho intermitente pelo prazo de dezoito
meses, contado da data da demissdo do empregado.” (NR)

“Art. 452-H. No contrato de trabalho intermitente, o empregador efetuard o
recolhimento das contribuicdes previdenciarias proprias e do empregado e o depdsito do
FGTS com base nos valores pagos no periodo mensal e fornecerd ao empregado
comprovante do cumprimento dessas obrigacdes, observado o disposto no art. 911-A.”
(NR)

FATE 457, oot

§ 12 Integram o saldrio a importancia fixa estipulada, as gratificacdes legais e de
funcdo e as comissdes pagas pelo empregador.

§ 2° As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo, limitadas
a cinquenta por cento da remuneracdo mensal, o auxilio-alimentacdo, vedado o seu
pagamento em dinheiro, as didrias para viagem e os prémios ndo integram a remuneracao
do empregado, ndo se incorporam ao contrato de trabalho e ndo constituem base de
incidéncia de encargo trabalhista e previdencidrio.

8 12. A gorjeta a que se refere o § 32 ndo constitui receita propria dos empregadores,
destina-se aos trabalhadores e sera distribuida segundo os critérios de custeio e de rateio
definidos em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

§ 13. Se inexistir previsdo em convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, os
critérios de rateio e distribuicao da gorjeta e os percentuais de retengdo previstos nos § 14 e
8§ 15 serdo definidos em assembleia geral dos trabalhadores, na forma estabelecida no art.
612.

§ 14. As empresas que cobrarem a gorjeta de que trata o § 3° deverdo:
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I - quando inscritas em regime de tributacdo federal diferenciado, lanca-la na
respectiva nota de consumo, facultada a retencdo de até vinte por cento da arrecadacado
correspondente, mediante previsdo em convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
para custear os encargos sociais, previdencidrios e trabalhistas derivados da sua integracao
a remuneracao dos empregados, hipdtese em que o valor remanescente devera ser revertido
integralmente em favor do trabalhador;

IT - quando ndo inscritas em regime de tributagdo federal diferenciado, langa-la na
respectiva nota de consumo, facultada a retencdo de até trinta e trés por cento da
arrecadacao correspondente, mediante previsdo em convengdo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho, para custear os encargos sociais, previdenciarios e trabalhistas derivados da
sua integracao a remuneracdo dos empregados, hipotese em que o valor remanescente
devera ser revertido integralmente em favor do trabalhador; e

I1T - anotar na CTPS e no contracheque de seus empregados o salério contratual fixo
e o percentual percebido a titulo de gorjeta.

8 15. A gorjeta, quando entregue pelo consumidor diretamente ao empregado, tera
seus critérios definidos em convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, facultada a
retencdo nos parametros estabelecidos no § 14.

8 16. As empresas anotardo na CTPS de seus empregados o salario fixo e a média
dos valores das gorjetas referente aos ultimos doze meses.

§ 17. Cessada pela empresa a cobranca da gorjeta de que trata o § 3% desde que
cobrada por mais de doze meses, essa se incorporara ao salario do empregado, a qual tera
como base a média dos ultimos doze meses, sem prejuizo do estabelecido em convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

§ 18. Para empresas com mais de sessenta empregados, sera constituida comissdo de
empregados, mediante previsdo em convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
para acompanhamento e fiscalizacdo da regularidade da cobranca e distribuicao da gorjeta
de que trata o § 3% cujos representantes serdo eleitos em assembleia geral convocada para
esse fim pelo sindicato laboral e gozardo de garantia de emprego vinculada ao desempenho
das funcdes para que foram eleitos, e, para as demais empresas, serd constituida comissao
intersindical para o referido fim.

§ 19. Comprovado o descumprimento ao disposto nos § 12, § 14, § 15e § 17, o
empregador pagard ao trabalhador prejudicado, a titulo de multa, o valor correspondente a
um trinta avos da média da gorjeta por dia de atraso, limitada ao piso da categoria,
assegurados, em qualquer hipotese, o principio do contraditério e da ampla defesa.

§ 20. A limitacdo prevista no § 19 sera triplicada na hip6tese de reincidéncia do
empregador.

§ 21. Considera-se reincidente o empregador que, durante o periodo de doze meses,
descumprir o disposto nos § 12, § 14, § 15 e § 17 por periodo superior a sessenta dias.
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§ 22. Consideram-se prémios as liberalidades concedidas pelo empregador, até duas
vezes ao ano, em forma de bens, servicos ou valor em dinheiro, a empregado, grupo de
empregados ou terceiros vinculados a sua atividade econdmica em razdo de desempenho
superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas atividades.

§ 23. Incidem o imposto sobre a renda e quaisquer outros encargos tributarios sobre
as parcelas referidas neste artigo, exceto aquelas expressamente isentas em lei especifica.”
(NR)

“Art. 510-E. A comissdo de representantes dos empregados ndo substituira a funcédo
do sindicato de defender os direitos e os interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas, hipdtese em que sera obrigatéria a
participacdo dos sindicatos em negociacoes coletivas de trabalho, nos termos do incisos 111
e VI do caput do art. 82 da Constituigdo.” (NR)

“Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os
incisos III e VI do caput do art. 82 da Constitui¢ao, tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre:

XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacdo de jornada em locais
insalubres, incluida a possibilidade de contratagdo de pericia, afastada a licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na
integralidade, as normas de satde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou em
normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

§ 52 Os sindicatos subscritores de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho participardo, como litisconsortes necessarios, em agao coletiva que tenha como
objeto a anulagdo de clausulas desses instrumentos, vedada a apreciacdo por agdo
individual.” (NR)

“Art. 911-A. O empregador efetuard o recolhimento das contribuicoes
previdencidrias préprias e do trabalhador e o depdsito do FGTS com base nos valores
pagos no periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do cumprimento dessas
obrigacoes.

8§ 12 Os segurados enquadrados como empregados que, no somatério de
remuneracoes auferidas de um ou mais empregadores no periodo de um meés,
independentemente do tipo de contrato de trabalho, receberem remuneracdo inferior ao
salario minimo mensal, poderdo recolher ao Regime Geral de Previdéncia Social a
diferenca entre a remuneracdo recebida e o valor do saldrio minimo mensal, em que
incidirad a mesma aliquota aplicada a contribuicdo do trabalhador retida pelo empregador.

8 2° Na hip6tese de ndo ser feito o recolhimento complementar previsto no § 12, o
més em que a remuneracado total recebida pelo segurado de um ou mais empregadores for
menor que o salario minimo mensal ndo serd considerado para fins de aquisicdo e
manutencdo de qualidade de segurado do Regime Geral de Previdéncia Social nem para
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cumprimento dos periodos de caréncia para concessdo dos beneficios previdenciarios.”
(NR)

Art. 22 O disposto na Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017, se aplica, na integralidade,
aos contratos de trabalho vigentes.

Art. 3° Ficam revogados os seguintes dispositivos da Consolidacdo das Leis do Trabalho -

CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943:
I - os incisos I, II e III do caput do art. 394-A;

IT-0s 8§42 §5%e § 82do art. 452-A; e
IIT - o inciso XIII do caput do art. 611-A.

Art. 4° Esta Medida Provisoria entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 14 de novembro de 2017; 1962 da Independéncia e 129° da Republica.

MP- ALT CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT(L3)
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EM n? 00023/2017 MTB

Brasilia, 9 de Novembro de 2017

Excelentissimo Senhor Presidente da Reptiblica,

1. Submetemos a elevada consideracdo de Vossa Exceléncia a proposta de Medida
Provisoéria que altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n.°
5.452, de 1° de maio de 1943.

2. A presente Medida Provisoria tem como ponto de partida e referencial normativo os
recentes trabalhos de atualizagdo e modernizagdo da legislacdo trabalhista. Como é de
conhecimento, o Projeto de Lei n° 6.787, de 2016, proposto por Vossa Exceléncia, tramitou no
Congresso Nacional e foi aprovado pelo Plenario da Camara dos Deputados em 26 de abril de 2017,
contando com expressiva votacdo de 296 Deputados pela aprovacdo do Projeto. A proposta seguiu
para apreciacdo pelo Senado Federal por meio do PLC n° 38, de 2017, o qual também contou com
expressiva votacao pela aprovacao de 50 Srs. Senadores, vindo entdo a sangao presidencial. O texto,
sancionado em 13 de Julho de 2017, foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro como Lei n°
13.467, de 2017.

3. Cabe salientar que com o objetivo de promover amplo debate sobre a matéria, a
Comissao Especial criada com a finalidade de proferir parecer ao Projeto de Lei n° 6.787, de 2016,
realizou extenso didlogo com representantes de vasta gama de setores do Governo Federal, da
Justica Trabalhista, do Ministério Ptublico do Trabalho, bem como também com entidades
representantes dos trabalhadores e dos empregadores, especialistas e demais interessados no assunto
por meio de audiéncias publicas, semindrios, mesas redondas, reuniées de trabalho e reunides
técnicas realizados em diversos estados da Federacao.

4. E notério que as discussdes da Comissdo Especial contaram com participaco
expressiva dos Deputados na construcdo conjunta da proposta de modernizacao da legislacado
trabalhista brasileira.

5. No Senado Federal, o PL.C n° 38, de 2017, foi distribuido inicialmente para apreciacao
pelas Comissdes de Assuntos Econdomicos e de Assuntos sociais. Na Comissdo de Assuntos
Econdmicos foram realizadas audiéncias publicas com ampla discussdao, havendo aprovacgao
integral do projeto pelo colegiado apds apresentacdo de parecer favoravel proferido pelo relator. A
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Comissdao de Assuntos Sociais pronunciou-se pela rejeicdo do projeto, contando com votos em
separado pela aprovacdo do parecer. Em seguida foi apresentado requerimento ao plenario do
Senado Federal, que aprovou a oitiva da Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania quanto a
matéria, posteriormente as discussdes realizadas nas outras comissdes.

6. A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, por sua vez, analisou o PLC nao
apenas quanto a constitucionalidade, mas também quanto ao mérito do tema, sendo aprovado na
comissdo e remetido para apreciacdo pelo Plendrio do Senado Federal que, finalmente, deliberou
pela aprovacgao do projeto.

7. Em suma, senhor Presidente, o Projeto de Lei de iniciativa do Poder Executivo enviado
ao Congresso Nacional foi objeto de discussdo e aprimoramento pelo Parlamento resultando em lei
que tem como objetivos primordiais a atualizagdo e modernizacdo da legislacdo trabalhista
brasileira, adequando-a a dinadmica social e a realidade das relacbes estabelecidas entre
trabalhadores e empregadores, com a manutencdo de todos os direitos constitucionais conferidos
aos trabalhadores, sem prejuizo de primar por um ambiente de maior liberdade contratual, com
seguranca juridica e menor interferéncia do Estado nessas relacoes.

8. A lei aprovada visa também promover a pacificacao das relacdes de trabalho, a partir do
fortalecimento das negociacdes coletivas e de solugOes extrajudiciais na composi¢do de conflitos,
prestigiando o respeito a autonomia coletiva da vontade. Por fim, também se buscou a formalizacdo
das relacdes de trabalho no Brasil, que hoje conta com aproximadamente 45% da sua forca de
trabalho em carater informal, alheia aos direitos conferidos pela Carta Magna e pela CLT. Com
efeito, é claro o escopo do novo marco legal de criar as condi¢des para promocdo e geracao de
novos empregos formais por meio da regulamentagdo de novas modalidades de contratagdo que
permitirdo adequar as necessidades de trabalhadores e empregadores a atual dindmica das novas
profissoes e atividades econémicas.

9. Disto isto, a presente proposta de Medida Provisoria tem por objetivo o aprimoramento
de dispositivos pontuais, relacionados a aspectos discutidos durante a tramitacdo do PLC n° 38, de
2017, no Senado Federal. Se, por um lado, tais aspectos refletem o profundo processo de didlogo e
andlise realizado pelo Senado Federal, por outro, esta Casa Legislativa observou a desnecessidade
de alteracdo do projeto no momento de sua tramitacdo, o que implicaria atrasos desnecessarios a
eficicia deste importante diploma legal. E neste sentido que, como consequéncia da atuacdo do
Senado Federal, e sem maiores atrasos, aguardamos a entrada em eficacia da Lei n° 13.467, de 2017
em da data de 11 de novembro de 2017.

10. Feitas estas observagoes sobre o processo legislativo que ultimou a aprovacao da Lei n°
13.467, de 2017, e observados os motivos que nos levam a propositura desta Medida Provisoria,
cumpre-me destacar os pontos que a presente proposta de Medida Proviséria pretende aperfeigoar:

Jornada 12 x 36
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10.1 Por meio da alteracdo do caput do art. 59-A do Decreto-Lei n° 5.452, de 1943,
além da inclusdo no dispositivo dos §§ 1° e 2°, fica estabelecido que a jornada de doze horas de
trabalho seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso podera ser estipulada por meio de
convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, conforme jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho — TST, sendo que, no caso de entidades atuantes no setor de satide, essa jornada podera
ser pactuada por meio de acordo individual escrito.

Bens inerentes a pessoa fisica

10.2 A proposta também altera o caput do art. 223-C do Decreto-Lei n® 5.452, de 1943,
ao melhor enumerar aqueles bens inerentes a pessoa fisica que sdo juridicamente tutelados. Pelo
texto proposto, a etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de
acdo, a autoestima, o género, a orientacdo sexual, a saude, o lazer e a integridade fisica passam a ser
os bens juridicamente tutelados, inerentes a pessoa natural.

Dano extrapatrimonial

10.3 No que se refere ao dano extrapatrimonial, a fixacdo de limites para as
indenizacoes por danos morais com base em critérios objetivos tem por objetivo evitar que haja
decisdes judiciais dispares para situacdes semelhantes, a0 mesmo tempo em que busca estabelecer
uma gradacdo de valores a partir da classificacdo da ofensa por sua gravidade. Para tanto, sdo
realizadas alteracdes nos §8§ 1° e 3°, além de inclusdes dos §§ 4° e 5° ao art. 223-G do Decreto-Lei
n° 5.452, de 1943, apresentando dosimetria para a fixagdo da reparagdo a ser paga aos ofendidos em
casos de dano moral ou existencial, estabelecendo o limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social — RGPS como pardmetro de reparacdo. Sao apresentados limites maximos a
depender do grau de gravidade da ofensa variando de ofensa de natureza leve a gravissima. Os
cenarios apresentados visam possibilitar que o juizo arbitre a reparacdo que melhor se adequar ao
caso concreto, além de reservar a possibilidade de o Juizo dobrar o valor da indenizacdo nos casos
em que haja reincidéncia de qualquer das partes.

10.4 Por fim, o texto estipula que a reincidéncia ocorrerd se idéntica ofensa ocorrer em
até 2 (dois) anos do transito em julgado da condenacgdo. Ficam afastados os limites propostos no
caso de extrapatrimoniais decorrentes de morte.

Empregadas gestantes/lactantes e ambiente insalubre

10.5 A Medida Proviséria proposta promove alteragdes na redacdo do caput e do § 2°,
além de incluir os §§ 3° e 4° ao art. 394-A do Decreto-Lei n® 5.452, de 1943, buscando garantir o
afastamento da mulher gestante de atividades insalubres em grau maximo como forma de preservar
a sua saide e a do nascituro, a0 mesmo tempo em que se permite que, nos casos de atividades
insalubres em grau médio e minimo possam ser exercidos pela mulher, quando esta,
voluntariamente, apresentar atestado de saide emitido por médico de sua confianca que autorize sua
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permanéncia no exercicio das atividades.

10.6 J4 no que tange ao exercicio de atividades insalubres por mulheres lactantes,
propde-se que a mulher seja afastada da atividade insalubre em qualquer grau, caso apresente
atestado de satide emitido por médico de sua confianca que recomende o seu afastamento durante o
periodo de lactagdo.

10.7 Este dispositivo tem o cuidado de ndo promover situagdes de discriminacdo da
mulher em locais com atividades insalubres, o que pode afetar a sua empregabilidade,
principalmente quando se tratar de mulher em idade reprodutiva. E de grande importancia atingir
ambos objetivos, quais sejam a garantia da saide da mulher e a sua empregabilidade, notadamente
em atividades ligadas a area de satde.

Trabalhador autonomo e clausula de exclusividade

10.8 Com a inclusédo dos §8§ 1° ao 6° ao art. 442-B do Decreto-Lei n° 5.452, de 1943,
pretende-se conferir maior clareza a contratacdo do trabalhador auténomo, inclusive para aquelas
atividades e profissdes reguladas por leis especificas, vedando clausula de exclusividade em
contratos dessa natureza, sob pena de reconhecimento de vinculo empregaticio, caso cumpridos os
requisitos previstos no art. 3° da CLT.

10.9 As modificacdes visam salvaguardar a atividade dos auténomos, especialmente
aqueles que, por uma questdo prética, prestam servi¢os a apenas um tomador. Caso permanecam a
descoberto, atividades como a de venda direta de produtos serdo postas em risco, haja vista a
inseguranga juridica promovida por diferentes decisdes judiciais de reconhecimento de vinculo
empregaticio. Ao mesmo tempo, o texto proposto assevera que, preenchidos os requisitos previstos
no art. 3° da CLT, notadamente a subordinacdo juridica, sera reconhecido o vinculo empregaticio.

Contrato de trabalho intermitente

10.10 Para melhor definir os elementos que caracterizam o regime de contratagcdo de
trabalho intermitente, propde-se alterar o art. 452-A e incluir os arts. 452-B a 452-H ao Decreto-Lei
n° 5.452, de 1943, para nao restar diivida quanto as diferencas desta forma de contracdo das demais
ja previstas na legislacdo, como o contrato por prazo indeterminado, o contrato com jornada parcial
e 0 contrato temporario.

10.11 O art. 452-A estabelece que o contrato de trabalho intermitente devera ser
celebrado por escrito e registrado em carteira de trabalho, ainda que previsto em acordo ou
convencdo coletiva, e estabelece também integrantes béasicos deste contrato de trabalho, como
identificagdo, valor da hora ou do dia de trabalho, que ndo poderé ser inferior ao valor horario ou
didrio do saldrio minimo, as parcelas integrantes do pagamento imediato (remuneracdo, férias
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proporcionais com acréscimo de um terco, décimo terceiro saldrio proporcional, repouso semanal
remunerado e adicionais legais), dentre outros dispositivos.

10.12 De grande importancia, e de modo a esclarecer quaisquer divida sobre os direitos
do trabalhador em contrato intermitente, o § 13 estabelece que o auxilio-doenga sera devido ao
segurado da Previdéncia Social, empregado com contrato de trabalho intermitente, a partir da data
do inicio da incapacidade, nao se aplicando o disposto no § 3° do art. 60 da Lei n° 8.213, de 24 de
Julho de 1991. J4 o §14 estabelece que o saldrio maternidade da contratada para prestacdo de
trabalho intermitente serd pago diretamente pela Previdéncia Social, aplicando-se o disposto no §3°
do art. 72 da Lei n° 8.213, de 24 de Julho de 1991. Trata-se de provisoes indispensaveis para a
correta estipulacdo dos direitos do trabalhador intermitente, que ndo estiveram disciplinados na Lei
n° 13.467, de 2017.

10.13 O art. 452-B convenciona que é facultado as partes convencionar no instrumento
contratual os locais de prestacdo de servicos, os turnos para 0os quais o empregado serd convocado
para prestar servigos, as formas e instrumentos de convocagdo e de resposta para a prestacao de
servicos e o formato de reparagdo reciproca em caso de cancelamento de servigos previamente
agendados.

10.14 Observe que, ao alterar texto original da Lei n° 13.467, de 2017, o novo texto
propde-se também a eliminar a multa de 50% (cinquenta por cento),prevista para os casos de
descumprimento contratual.

10.15 Em seguida, o art. 452-C caracteriza o significado de inatividade para o contrato
intermitente e disciplina que durante o periodo de inatividade, o empregado podera prestar servigos
de qualquer natureza a outros empregadores, utilizando contrato de trabalho intermitente ou outra
modalidade de contrato de trabalho, inclusive aqueles que exercam a mesma atividade economica.
Ainda, para evitar que o contrato intermitente seja confundido com outros tipos de contrato, no
intermitente o periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a disposi¢cao do empregador e ndao
sera remunerado, restando descaracterizado o contrato como intermitente caso haja remuneracao
por tempo a disposi¢do no periodo de inatividade.

10.16 Importante inovacdo aposta pela presente Medida Provisoria, nos termos do art.
452-D, sera considerado rescindido de pleno direito o contrato de trabalho intermitente caso
decorrido 1 (um) ano sem qualquer convocacao do empregado pelo empregador, contado a partir da
celebracdo do contrato, da dltima convocagdo ou do dltimo dia de prestacdao de servicos, o que for
mais recente. A medida é indispensavel para que os contratos ndo permanecam indefinidamente
abertos, sem dar ensejo ao pagamento de verbas rescisorias aos trabalhadores.

10.17 Além disto, pelo art. 452-E, todas as rescisdes do contrato intermitente,
ressalvados nos casos previstos no art. 482 e 483 da CLT, se dardo pelos termos dos distrato, ou
demissdo negociada, no qual o trabalhador recebe por metade o aviso prévio e a indenizacdo do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS, mas acessa 80% do seu saldo na conta vinculada
do mesmo Fundo. Tal provisdo visa beneficiar o trabalhador, na medida em que o empregador
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poderia optar por ndo encerrar o contrato de trabalho até o prazo de 1 (um) ano, importando atraso
desnecessario no pagamento de verbas rescisorias ao trabalhador. Ao estabelecer as mesmas
condicGes financeiras para qualquer momento, empregado e empregador poderdo decidir o
momento de rescisdo, sem prejuizos desproporcionais para uma parte ou outra.

10.18 De igual importancia para o trabalhador e o mercado de trabalho de maneira
geral, o art. 452-G estabelece mecanismo de quarentena de 18 meses entre a demissao e contratacao
do mesmo trabalhador em regime de contrato intermitente. O dispositivo permanecera valido pelo
prazo de 3 (trés) anos, de forma a impedir quaisquer riscos de oscilagdes bruscas nas formas de
contratagao.

10.19 Por fim, o art. 452-H estipula que no contrato de trabalho intermitente, o
empregador efetuara o recolhimento das contribui¢des previdencidrias préprias e do trabalhador, e o
depésito do FGTS, na forma da lei, com base nos valores pagos no periodo mensal e fornecera ao
empregado comprovante do cumprimento dessas obrigacdes, observado o disposto no art. 911-A,
também introduzido na CLT por esta Medida Proviséria e abordado posteriormente nesta Exposi¢ao
de Motivos.

Verbas remuneratorias

10.20 Por meio da alteragao dos 88§ 1° e 2° e da inclusdo dos 88§ 12 e 13 ao art. 457 do
Decreto-Lei n° 5.452, de 1943, a presente medida tem como objetivo definir de forma clara as
importancias pagas ao trabalhador que, por sua natureza, ndo integram a remuneracdo do
empregado. Assim, integram o saldrio a importancia fixa estipulada, as gratificacdes legais e de
funcdo e as comissdes pagas pelo empregador. Ja as importancias, ainda que habituais, pagas a
titulo de ajuda de custo, limitada a 50% da remuneracdo mensal, auxilio-alimentacao, vedado seu
pagamento em dinheiro, didrias para viagem e prémios, ndo integram a remunera¢ao do empregado,
ndo se incorporam ao contrato de trabalho e ndo constituem base de incidéncia de encargo
trabalhista e previdenciario. O novo texto traz importante contribuicdo a Lei n° 13.467, de 2017, ao
eliminar o conceito de “abono” e limitar as “ajudas de custo” a 50% da remunera¢do mensal. O
objetivo é manter o incentivo a remuneracao por produtividade, mas evitar possiveis excessos por
parte das empresas.

10.21 O § 4° do proposto art. 457, busca corrigir alteracdo inadequada, ndo intencional,
promovida pela Lei n° 13.467, de 2017, no que diz respeito as gorjetas, que nao constituem receita
propria dos empregadores, destinando-se aos trabalhadores e serdo distribuidas segundo critérios de
custeio e de rateio definidos em convengao ou acordo coletivo de trabalho.

10.22 O § 12 esclarece que se consideram prémios as liberalidades concedidas pelo
empregador, até duas vezes ao ano, em forma de bens, servicos ou valor em dinheiro, a empregado,
grupo de empregados, ou terceiros vinculados a sua atividade econdmica, em razdo de desempenho
superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas atividades. Uma vez mais, o objetivo aqui
é manter o incentivo a remuneracao por produtividade, mas evitar possiveis excessos por parte das
empresas, limitando o pagamento de prémios a duas vezes ao ano.
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10.23 Ja o § 13° do mesmo artigo procura trazer clareza quanto a incidéncia dos
encargos tributarios em todas as parcelas previstas no art. 457, com excecao daquelas isentas por lei
especifica, conforme as normas tributérias.

Comissdo de representantes dos empregados e salvaguardas sindicais

10.24 Com a inclusdo do art. 510-E no Decreto-Lei n°® 5.452, de 1943, a proposta visa
explicitar o disposto nos incisos III e VI do art. 8° da Constituicdo Federal no que se refere a
atuacao do sindicato na defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas e da sua participacdo obrigatdria nas negociagoes
coletivas de trabalho.

Garantia da participacao dos sindicatos nas negociagoes coletivas

10.25 Também é proposta a alteracdo do caput e do inciso XII do art. 611-A do
Decreto-Lei n° 5.452, de 1943, que dispOe sobre a prevaléncia da convencao coletiva e do acordo
coletivo de trabalho sobre a lei quanto a um rol de aspectos a serem pactuados entre empregados e
empregadores, observando o disposto nos incisos III e VI do art. 8° da Constitui¢ao Federal. Dispoe
também sobre a possibilidade de acordo ou convencdo coletiva dispor sobre o enquadramento do
grau de insalubridade e da prorrogacdo de jornada nesses ambientes desde que respeitadas, na sua
integralidade, as normas de satide, higiene e seguranca do trabalho, previstas em leis ou em normas
regulamentadoras deste Ministério do Trabalho — MTb.

Contribui¢des previdenciarias

10.26 A presente Medida Provisoéria inclui o art. 911-A ao Decreto-Lei n° 5.452, de
1943, que passa a dispor sobre o recolhimento das contribuicdes previdenciarias e o depésito do
FGTS pelo empregador, com base nos valores pagos no periodo mensal. O § 1° dispde sobre a
exigéncia, para os segurados empregados cuja remuneracao mensal, em fun¢do do tipo de contrato
ou da quantidade de horas trabalhadas no més, for inferior ao salario minimo, de recolherem por
conta propria ao RGPS, com base na diferenca entre a remuneracdo recebida e o valor do salério
minimo mensal, aplicando-se a mesma aliquota aplicada a contribui¢do do trabalhador retida pelo
empregador. O § 2° prevé que, ndo sendo feito o recolhimento previsto no § 1°, os valores inferiores
ao salario minimo mensal ndo serdo considerados para fins de aquisi¢do e manutencdo da qualidade
de segurado do RGPS, bem como para o cumprimento dos periodos de caréncia para concessao dos
beneficios.

10.27 A inclusdo deste dispositivo visa disciplinar o recolhimento das contribui¢des
previdenciarias para aqueles empregados que, em funcdo da jornada reduzida ou da modalidade de
contratacdo, como se da com os trabalhadores contratados sob o regime de trabalho parcial ou
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intermitente, venham a receber, de uma ou mais empresas, remuneracdo mensal inferior ao valor do
salario minimo. Assim, fica garantida a possibilidade desses segurados contribuirem sobre a
diferenca entre o valor recebido de uma ou mais empresas e o valor do salario minimo, com base na
mesma aliquota utilizada para sua contribui¢do enquanto empregado, permitindo que a competéncia
seja considerada para fins previdenciarios. Igualmente, garante-se o adequado equilibrio do custeio
da Previdéncia Social.

11. As mudancas propostas acima, Senhor Presidente, vem ao encontro das discussdes
ocorridas no Congresso Nacional e visam dar clareza, objetividade e seguranca juridica a diversos
aspectos propostos pela modernizagdo da legislagao trabalhista por meio da Lei n° 13.467, de 2017.

12. A urgéncia e a relevancia do conjunto das medidas apresentadas se fundamentam a
partir da necessidade de conferir segurancga juridica e dar clareza a dispositivos da modernizagdo da
legislacdo trabalhista, aprovados pelo Congresso Nacional e introduzidos no ordenamento juridico
patrio pela Lei n° 13.467, de 2017.

13. A iminente entrada em eficacia da referida Lei, em 11 de novembro de 2017, requer
imediata acdo dos poderes Executivo e Legislativo, razdes que reforcam os preceitos de urgéncia e
relevancia desta Medida Provisoria.

14. Essas, Senhor Presidente, sdo as razdes que justificam a elaboracdo da proposta de
Medida Proviséria que ora submeto a elevada apreciacdo de Vossa Exceléncia.

Respeitosamente,

Assinado eletronicamente por: Ronaldo Nogueira de Oliveira
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Mensagem n? 446

Senhores Membros do Congresso Nacional,

Nos termos do art. 62 da Constitui¢cdo, submeto a elevada deliberacdo de Vossas
Exceléncias o texto da Medida Provisoria n® 808, de 14 de novembro de 2017, que “Altera a
Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio
de 1943”.

Brasilia, 14 de novembro de 2017.
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§ 2@ Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a di-
re¢do, controle ou administragio de outra, ou ainda quando, mes-
mo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo eco-
némico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigagdes de-
correntes da relagdo de emprego.

§ 32 Néo caracteriza grupo econdmico a mera identidade de
socios, sendo necessarias, para a configura¢do do grupo, a de-
monstragdo do interesse integrado, a efetiva comunhéo de inte-
resses e a atuagdo conjunta das empresas dele integrantes." (NR)

"Art. 4@

§ 12 Computar-se-do, na contagem de tempo de servigo, para
efeito de indenizacdo e estabilidade, os periodos em que o em-
pregado estiver afastado do trabalho prestando servigo militar e
por motivo de acidente do trabalho.

§ 22 Por ndo se considerar tempo a disposi¢do do empre-
gador, ndo sera computado como periodo extraordinario o que
exceder a jornada normal, ainda que ultrapasse o limite de cinco
minutos previsto no § 12 do art. 58 desta Consolidagdo, quando o
empregado, por escolha propria, buscar protecdo pessoal, em

Entidades de Fiscalizagdo do Exercicio das Profissdes Liberais... 92

V - alimentagéo;

Atos do Poder Legislativo

VI - atividades de relacionamento social;

LEI Ne 13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017

Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho

VII - higiene pessoal;

VIII - troca de roupa ou uniforme, quando ndo houver obri-

gatoriedade de realizar a troca na empresa." (NR)

(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452,

de 1¢ de maio de 1943, ¢ as Leis n® 6.019, "Art. 82

de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de

maio de 1990, ¢ 8.212, de 24 de julho de
1991, a fim de adequar a legislagdo as no-

vas relagdes de trabalho.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono

a seguinte Lei:

Art. 12 A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), apro-

vada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943, passa
vigorar com as seguintes alteragdes:

"Art. 20

trabalho.

§ 22 Siimulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais
do Trabalho ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos

nem criar obrigagdes que ndo estejam previstas em lei.

§ 12 O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do

§ 32 No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de
a trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a con-

formidade dos elementos essenciais do negocio juridico, respei-
tado o disposto no art. 104 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo Civil), e balizard sua atua¢do pelo principio da
interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva." (NR)
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"Art. 10-A. O socio retirante responde subsidiariamente pelas
obrigagdes trabalhistas da sociedade relativas ao periodo em que
figurou como socio, somente em agdes ajuizadas até dois anos
depois de averbada a modificagdo do contrato, observada a se-
guinte ordem de preferéncia:

I - a empresa devedora;

1I - os socios atuais; e

III - os socios retirantes.

Paragrafo unico. O sécio retirante respondera solidariamente
com os demais quando ficar comprovada fraude na alteragdo
societaria decorrente da modificagdo do contrato."

"Art. 11. A pretensdo quanto a créditos resultantes das re-
lagdes de trabalho prescreve em cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até¢ o limite de dois anos apos a extingdo do
contrato de trabalho.

1 - (revogado);

I - (revogado).

§ 2¢ Tratando-se de pretensdo que envolva pedido de pres-
tagdes sucessivas decorrente de alteragdo ou descumprimento do
pactuado, a prescri¢do ¢ total, exceto quando o direito a parcela
esteja também assegurado por preceito de lei.

§ 32 A interrupgdo da prescrigdo somente ocorrera pelo ajui-
zamento de reclamagio trabalhista, mesmo que em juizo incom-
petente, ainda que venha a ser extinta sem resolu¢do do mérito, pro-
duzindo efeitos apenas em relagéo aos pedidos idénticos.” (NR)

"Art. 11-A. Ocorre a prescrigdo intercorrente no processo do
trabalho no prazo de dois anos.

§ 12 A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se
quando o exequente deixa de cumprir determinagdo judicial no
curso da execugdo.

§ 22 A declaragdo da prescri¢do intercorrente pode ser re-
querida ou declarada de oficio em qualquer grau de jurisdi¢do."

"Art. 47. O empregador que mantiver empregado ndo re-
gistrado nos termos do art. 41 desta Consolidagdo ficara sujeito a
multa no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais) por empregado ndo
registrado, acrescido de igual valor em cada reincidéncia.

§ 12 Especificamente quanto a infragdo a que se refere o
caput deste artigo, o valor final da multa aplicada serd de RS
800,00 (oitocentos reais) por empregado nao registrado, quando
se tratar de microempresa ou empresa de pequeno porte.

§ 2@ A infragdo de que trata o caput deste artigo constitui
excecdo ao critério da dupla visita." (NR)

"Art. 47-A. Na hipotese de ndo serem informados os dados a
que se refere o paragrafo tnico do art. 41 desta Consolidagdo, o
empregador ficara sujeito a multa de R$ 600,00 (seiscentos reais)
por empregado prejudicado."
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"Art. 58. § 12 A remuneracdo da hora extra serd, pelo menos, 50% § 12 Podera ser realizada a alteragdo entre regime presencial

§ 22 O tempo despendido pelo empregado desde a sua re-
sidéncia até a efetiva ocupag@o do posto de trabalho e para o seu
retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte, in-
clusive o fornecido pelo empregador, ndo sera computado na
jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposi¢do do em-
pregador.

§ 32 (Revogado)." (NR)

"Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo par-
cial aquele cuja duragdo ndo exceda a trinta horas semanais, sem
a possibilidade de horas suplementares semanais, ou, ainda, aque-
le cuja duragdo ndo exceda a vinte ¢ seis horas semanais, com a
possibilidade de acréscimo de até seis horas suplementares se-
manais.

§ 32 As horas suplementares a duragdo do trabalho semanal
normal serdo pagas com o acréscimo de 50% (cinquenta por
cento) sobre o salario-hora normal.

§ 4¢ Na hipotese de o contrato de trabalho em regime de
tempo parcial ser estabelecido em nimero inferior a vinte e seis
horas semanais, as horas suplementares a este quantitativo serdo
consideradas horas extras para fins do pagamento estipulado no §
39, estando também limitadas a seis horas suplementares se-
manais.

§ 5¢ As horas suplementares da jornada de trabalho normal
poderdo ser compensadas diretamente até a semana imediata-
mente posterior a da sua execugdo, devendo ser feita a sua qui-
tagao na folha de pagamento do més subsequente, caso nao sejam
compensadas.

§ 6° E facultado ao empregado contratado sob regime de
tempo parcial converter um ter¢o do periodo de férias a que tiver
direito em abono pecuniario.

§ 7¢ As férias do regime de tempo parcial sdo regidas pelo
disposto no art. 130 desta Consolidagao." (NR)

"Art. 59. A duragdo didria do trabalho poderd ser acrescida
de horas extras, em numero ndo excedente de duas, por acordo
individual, convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

PRESIDENCIA DA REPUBLICA
CASA CIVIL
IMPRENSA NACIONAL

MICHEL MIGUEL ELIAS TEMER LULIA
Presidente da Republica

ELISEU LEMOS PADILHA
Ministro de Estado Chefe da Casa Civil

PEDRO ANTONIO BERTONE ATAIDE
Diretor-Geral da Imprensa Nacional

DIARIO OFICIAL DA UNIAO
SECAO 1

Publicagac de atos normativas

SECAO 2
Publicacdo de atos
relativos a pessoal da
Administracdo Pdblica Federal

SECAO 3
Publicagdo de contratos,
editais, avisos e ineditoriais

ALEXANDRE MIRANDA MACHADO
Coordenador-Geral de Publicagao e Divulgagao

HELDER KLEIST OLIVEIRA
Coordenador de Editoragio e
Divulgagao Eletronica dos Jornais Oficiais

EIMAR BAZILIO VAZ FILHO
Coordenador de Producao

A Imprensa N.munal nio possui representantes autorizados
para a comerci. 0 de assinaturas impressas e eletronicas

hittp:/Avww.in govbr ouvidori,
SIG, Quadra 6, Lote 800, CEP 70610-460,
CNP: 04196645/0001-00
Fone: (61) 3441-9450

gov.br
Brasilia - DF

(cimiuema por cento) superior a da hora normal.

§ 32 Na hipotese de rescisdo do contrato de trabalho sem que
tenha havido a compensagdo integral da jornada extraordinaria,
na forma dos §§ 22 e 5¢ deste artigo, o trabalhador tera direito ao
pagamento das horas extras ndo compensadas, calculadas sobre o
valor da remuneragio na data da resciséo.

§ 42 (Revogado).

§ 52 O banco de horas de que trata o § 22 deste artigo podera
ser pactuado por acordo individual escrito, desde que a com-
pensagio ocorra no periodo maximo de seis meses.

§ 62 E licito o regime de compensagio de jornada esta-
belecido por acordo individual, tacito ou escrito, para a com-
pensagido no mesmo més." (NR)

"Art. 59-A. Em exceg¢do ao disposto no art. 59 desta Con-
solidagdo, ¢ facultado as partes, mediante acordo individual es-
crito, convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, es-
tabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta ¢
seis horas ininterruptas de descanso, observados ou indenizados
os intervalos para repouso e alimentagdo.

Paragrafo unico. A remuneragdo mensal pactuada pelo ho-
rario previsto no caput deste artigo abrange os pagamentos de-
vidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso em
feriados, ¢ serdo considerados compensados os feriados e as
prorrogagdes de trabalho noturno, quando houver, de que tratam
oart. 70 e o § 52 do art. 73 desta Consolidagdo."

"Art. 59-B. O ndo atendimento das exigéncias legais para
compensagdo de jornada, inclusive quando estabelecida mediante
acordo técito, ndo implica a repeti¢do do pagamento das horas
excedentes a jornada normal diaria se ndo ultrapassada a duragdo
maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional.

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

"Art. 60.

Paragrafo tinico. Excetuam-se da exigéncia de licenga prévia
as jornadas de doze horas de trabalho por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso." (NR)

"Art. 61.

§ 12 O excesso, nos casos deste artigo, pode ser exigido
independentemente de convengdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho.

" (NR)

"Art. 62.

III - os empregados em regime de teletrabalho.

" (NR)

"Art. 71.

§ 42 A ndo concessdo ou a concessdo parcial do intervalo
intrajornada minimo, para repouso e alimentagdo, a empregados
urbanos e rurais, implica o pagamento, de natureza indenizatoria,
apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta
por cento) sobre o valor da remuneragdo da hora normal de
trabalho.

" (NR)

"TITULO 1I

CAPITULO II-A
DO TELETRABALHO

'Art. 75-A. A prestagdo de servigos pelo empregado em re-
gime de teletrabalho observara o disposto neste Capitulo.'

'Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestagdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregddor, com a
utilizagdo de tecnolo;,lds de informagdo e de comunicacdo que,
por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo.

Paragrafo inico. O comparecimento as dependéncias do em-
pregador para a realizagdo de atividades especificas que exijam a
presenca do empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o
regime de teletrabalho.'

'Art. 75-C. A prestacio de servigos na modalidade de teletrabalho
devera constar expressamente do contrato individual de trabalho, que
especificara as atividades que serdo realizadas pelo empregado.

e de teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes,
registrado em aditivo contratual.

§ 2@ Podera ser realizada a alteragdo do regime de tele-
trabalho para o presencial por determinagdo do empregador, ga-
rantido prazo de transigdo minimo de quinze dias, com cor-
respondente registro em aditivo contratual.'

'Art. 75-D. As disposi¢des relativas a responsabilidade pela
aquisi¢do, manuten¢do ou fornecimento dos equipamentos tec-
nolédgicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagao
do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas
pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito.

Paragrafo Gnico. As utilidades mencionadas no caput deste
artigo ndo integram a remuneragdo do empregado.'

'Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de
maneira expressa e ostensiva, quanto as precaugdes a tomar a fim
de evitar doengas e acidentes de trabalho.

Paragrafo tnico. O empregado devera assinar termo de res-
ponsabilidade comprometendo-se a seguir as instrugdes forne-
cidas pelo empregador."

"Art. 134.

§ 12 Desde que haja concordancia do empregado, as férias
poderﬁo ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um deles
ndo podera ser inferior a quatorze dias corridos e os demais nao
poderdo ser inferiores a cinco dias corridos, cada um.

§ 2¢ (Revogado).

§ 32 E vedado o inicio das férias no periodo de dois dias que
antecede feriado ou dia de repouso semanal remunerado." (NR)

"TITULO II-A
DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

'Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo.'

'Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a a¢do
ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa
fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a
reparagao.'

'Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de
agdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade
fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
fisica.'

'Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nome, o segredo em-
presarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa juridica.'

'Art. 223-E. S@o responsaveis pelo dano extrapatrimonial to-
dos os que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico
tutelado, na proporgdo da a¢do ou da omissdo.'

'Art. 223-F. A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode
ser pedida cumulativamente com a indenizagado por danos ma-
teriais decorrentes do mesmo ato lesivo.

§ 12 Se houver cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a
decisdo, discriminara os valores das indenizagdes a titulo de
danos patrimoniais ¢ das reparagdes por danos de natureza ex-
trapatrimonial.

§ 22 A composigdo das perdas e danos, assim compreendidos
os lucros cessantes ¢ os danos emergentes, ndo interfere na ava-
liagdo dos danos extrapatrimoniais.'

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

I - a natureza do bem juridico tutelado;

II - a intensidade do sofrimento ou da humilhagio;

III - a possibilidade de superagdo fisica ou psicologica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da a¢do ou da omissdo;

V - a extensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontinea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perddo, tacito ou expresso;
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XI - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 12 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a in-
denizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes parametros, vedada a acumulagao:

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

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

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

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o
altimo salério contratual do ofendido.

§ 22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera
fixada com observéancia dos mesmos pardmetros estabelecidos no §
12 deste artigo, mas em relagdo ao salario contratual do ofensor.

§ 32 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera
elevar ao dobro o valor da indenizagdo."

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

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, en-
quanto durar a gestagdo;

1I - atividades consideradas insalubres em grau médio ou
minimo, quando apresentar atestado de satde, emitido por mé-
dico de confianga da mulher, que recomende o afastamento du-
rante a gestagdo;

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

§ 10

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

§ 3¢ Quando nao for possivel que a gestante ou a lactante
afastada nos termos do caput deste artigo exerga suas atividades
em local salubre na empresa, a hipotese serd considerada como
gravidez de risco e ensejara a percepgdo de saldrio-maternidade,
nos termos da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo
o periodo de afastamento." (NR)

"Art. 396.
§ 1e
§ 22 Os horarios dos descansos previstos no caput deste

artigo deverdo ser definidos em acordo individual entre a mulher
¢ o empregador." (NR)

"Art. 442-B. A contratagdo do auténomo, cumpridas por este
todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de for-
ma continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado prevista no
art. 32 desta Consolidagdo."

"Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acor-
dado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por
prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacdo de tra-
balho intermitente.

§ 32 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho
no qual a prestagdo de servigos, com subordinagdo, ndo ¢ con-
tinua, ocorrendo com alterndncia de periodos de prestagdo de
servigos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do em-
pregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislagdo pro-
pria." (NR)

"Art. 444,

Paragrafo tnico. A livre estipulagdo a que se refere o caput
deste artigo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta
Consolidagdo, com a mesma eficacia legal e preponderancia so-
bre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social." (NR)

"Art. 448-A. Caracterizada a sucessdo empresarial ou de
empregadores prevista nos arts. 10 ¢ 448 desta Consolidagdo, as
obrigagdes trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os
empregados trabalhavam para a empresa sucedida, sdo de res-
ponsabilidade do sucessor.

Paragrafo unico. A empresa sucedida respondera solidaria-
mente com a sucessora quando ficar comprovada fraude na trans-
feréncia."

"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 exer¢am a mesma fungdo em contrato in-
termitente ou nao.

§ 12 O empregador convocara, por qualquer meio de co-
municagdo eficaz, para a prestagdo de servigos, informando qual
sera a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de ante-
cedéncia.

§ 22 Recebida a convocagdo, o empregado terd o prazo de
um dia util para responder ao chamado, presumindo-se, no si-
léncio, a recusa.

§ 32 A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagio
para fins do contrato de trabalho intermitente.

§ 4¢ Aceita a oferta para o compareclmemo ao trabalho, a
parte que dcscumpnr sem justo motivo, pagara a outra parte, no
prazo de trinta dias, multa de 50% (cmquenta por cento) da
remuneragdo que seria devida, permitida a compensagio em igual
prazo.

§ 52 O periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a
disposi¢do do empregador, podendo o trabalhador prestar ser-
vigos a outros contratantes.

§ 62 Ao final de cada periodo de prestagdo de servigo, o em-
pregado recebera o pagamento imediato das seguintes parcelas:

I - remuneragao;

II - férias proporcionais com acréscimo de um tergo;

III - décimo terceiro salario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

§ 7¢ O recibo de pagamento deverd conter a discriminagao

dos valores pagos relativos a cada uma das parcelas referidas no
§ 62 deste artigo.

Thi

§ 820 emp dor efetuara o recc » da contribui¢do
previdenciaria e o deposito do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo, na forma da lei, com base nos valores pagos no periodo
mensal e fornecera ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigagoes.

§ 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 servi¢os pelo
mesmo empregador."

"Art. 456-A. Cabe ao empregador definir o padrdo de ves-
timenta no meio ambiente laboral, sendo licita a inclusio no
uniforme de logomarcas da propria empresa ou de empresas
parceiras e de outros itens de identificagdo relacionados a ati-
vidade desempenhada.

Paragrafo tnico. A higienizagdo do uniforme ¢ de respon-
sabilidade do trabalhador, salvo nas hipoteses em que forem
necessarios procedimentos ou produtos diferentes dos utilizados
para a higienizagdo das vestimentas de uso comum."

"Art. 457.

§ 12 Integram o salario a importncia fixa estipulada, as
gratificagdes legais e as comissdes pagas pelo empregador.

§ 22 As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de
ajuda de custo, auxilio-alimentagdo, vedado seu pagamento em
dinheiro, diarias para viagem, prémios ¢ abonos ndo integram a
remuneragdo do empregado, ndo se incorporam ao contrato de
trabalho e ndo constituem base de incidéncia de qualquer encargo
trabalhista e previdenciario.

§ 42 Consideram-se prémios as liberalidades concedidas pelo
empregador em forma de bens, servigos ou valor em dinheiro a
empregado ou a grupo de empregados, em razdo de desempenho
superlor ao ordinariamente esperado no exercicio de suas ati-
vidades." (NR)

"Art. 458.

§ 52 O valor relativo a assisténcia prestada por servico mé-
dico ou odontolégico, proprio ou ndo, inclusive o reembolso de
despesas com medicamentos, 6culos, aparelhos ortopédicos, pro-
teses, Orteses, despesas médico-hospitalares e outras similares,
mesmo quando concedido em diferentes modalidades de planos e
coberturas, ndo integram o salario do empregado para qualquer
efeito nem o salario de contribuigdo, para efeitos do previsto na
alinea q do § 9° do art. 28 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991."(NR)

"Art. 461. Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual
valor, prestado ao mesmo empregador, no mesmo estabeleci-
mento empresarial, correspondera igual salario, sem distingéo de
sexo, etnia, nacionalidade ou idade.

§ 12 Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sers
o que for feito com igual produtividade e com a mesma perfeigao
técnica, entre pessoas cuja diferenga de tempo de servigo para o
mesmo empregador ndo seja superior a quatro anos e a diferenca
de tempo na fungdo ndo seja superior a dois anos.

§ 22 Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira ou
adotar, por meio de norma interna da empresa ou de negociagao
coletiva, plano de cargos e salarios, dispensada qualquer forma
de homologagdo ou registro em 6érgao publico.

§ 32 No caso do § 22 deste artigo, as promogdes poderdo ser
feitas por merecimento e por antiguidade, ou por apenas um
destes critérios, dentro de cada categoria profissional.

§ 52 A equiparagdo salarial so serd possivel entre empre-
gados contemporaneos no cargo ou na fungdo, ficando vedada a
indica¢do de paradigmas remotos, ainda que o paradigma con-
temporédneo tenha obtido a vantagem em agdo judicial propria.

§ 62 No caso de comprovada discriminagdo por motivo de
sexo ou etnia, o juizo determinara, além do pagamento das di-
ferencas salariais devidas, multa, em favor do empregado discri-
minado, no valor de 50% (cinquenta por cento) do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social." (NR)

"Art. 468.
§ 1o

§ 22 A alteragdo de que trata o § 12 deste artigo, com ou sem
justo motivo, ndo assegura ao empregado o direito a manutengio
do pagamento da gratificagdo correspondente, que ndo sera in-
corporada, independentemente do tempo de exercicio da respec-
tiva fungdo." (NR)

"Art. 477. Na extingdo do contrato de trabalho, o empregador
devera proceder a anotagdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social, comunicar a dispensa aos orgdos competentes e realizar o
pagamento das verbas rescisorias no prazo e na forma esta-
belecidos neste artigo.

§ 12 (Revogado).

§ 32 (Revogado).
§ 4@ O pagamento a que fizer jus o empregado sera efetuado:

I - em dinheiro, dep6sito bancério ou cheque visado, con-
forme acordem as partes; ou

II - em dinheiro ou depésito bancario quando o empregado
for analfabeto.

§ 62 A entrega ao empregado de documentos que com-
provem a comunicagdo da extingdo contratual aos Orgdaos com-
petentes bem como o pagamento dos valores constantes do ins-
trumento de rescisdo ou recibo de quitagdo deverdo ser efetuados
até dez dias contados a partir do término do contrato.

a) (revogada);
b) (revogada).

§ 72 (Revogado).

§ 10. A anotagdo da cxtmgao do contrato na Carteira de
Trabalho ¢ Previdéncia Social ¢ documento hébil para requerer o
beneficio do seguro-desemprego e a movimentagdo da conta vin-
culada no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, nas hipdteses
legais, desde que a comunica¢do prevista no caput deste artigo
tenha sido realizada." (NR)

"Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plurimas ou
coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade
de autorizagdo prévia de entidade sindical ou de celebragdo de con-
vengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagdo."
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"Art. 477-B. Plano de Demissdo Voluntaria ou Incentivada,
para dispensa individual, plurima ou coletiva, previsto em con-
vengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitagdo
plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relagdo empre-
gaticia, salvo disposi¢do em contrario estipulada entre as partes."

"Art. 482.

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

" (NR)

"Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por
acordo entre empregado e empregador, caso em que serdo de-
vidas as seguintes verbas trabalhistas:

I - por metade:
a) o aviso prévio, se indenizado; e

b) a indenizagdo sobre o saldo do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo, prevista no § 12 do art. 18 da Lei n® 8.036, de
11 de maio de 1990;

II - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 12 A extingdo do contrato prevista no caput deste artigo
permite a movimentagdo da conta vinculada do trabalhador no
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo na forma do inciso I-A
do art. 20 da Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até
80% (oitenta por cento) do valor dos depositos.

§ 2@ A extingdo do contrato por acordo prevista no caput
deste artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-
Desemprego."

"Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja re-
muneragdo scja superior a duas vezes o limite méaximo esta-
belecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, poderd ser pactuada clausula compromissoria de arbi-
tragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n® 9.307, de
23 de setembro de 1996."

"Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na
vigéncia ou ndo do contrato de emprego, firmar o termo de
quitagdo anual de obrigagdes trabalhistas, perante o sindicato dos
empregados da categoria.

Paragrafo tnico. O termo discriminara as obrigagdes de dar e
fazer cumpridas mensalmente e dele constara a quitagdo anual
dada pelo empregado, com eficacia liberatoria das parcelas nele
especificadas."

"TITULO IV-A
DA REPRESENTAGCAO DOS EMPREGADOS

'Art. 510-A. Nas empresas com mais de duzentos empre-
gados, ¢ assegurada a eleigdo de uma comissdo para representa-
los, com a finalidade de promover-lhes o entendimento direto
com os empregadores.

§ 12 A comissdo sera composta:

I - nas empresas com mais de duzentos e até trés mil em-
pregados, por trés membros;

II - nas empresas com mais de trés mil e até cinco mil
empregados, por cinco membros;

IIT - nas empresas com mais de cinco mil empregados, por
sete membros.

§ 22 No caso de a empresa possuir empregados em varios
Estados da chcra(;ao ¢ no Distrito Federal, sera assegurada a
elei¢do de uma comissao de representantes dos empregados por
Estado ou no Distrito Federal, na mesma forma estabelecida no §
12 deste artigo.'

'Art. 510-B. A comissdo de representantes dos empregados
tera as seguintes atribuigdes:

I - representar os empregados perante a administragdo da
empresa;

1I - aprimorar o relacionamento entre a empresa ¢ seus em-
pregados com base nos principios da boa-fé e do respeito mituo;

III - promover o didlogo e o entendimento no ambiente de
trabalho com o fim de prevenir conflitos;

IV - buscar solugdes para os conflitos decorrentes da relagao
de trabalho, de forma rapida e eficaz, visando a efetiva aplicagdo
das normas legais e contratuais;

V - assegurar tratamento justo e imparcial aos empregados,
impedindo qualquer forma de discriminagdo por motivo de sexo,
idade, religido, opinido politica ou atuagdo sindical;

VI - encaminhar reivindicagdes especificas dos empregados
de seu ambito de representagdo;

VII - acompanhar o cumprimento das leis trabalhistas, pre-
videnciarias e das convengdes coletivas ¢ acordos coletivos de
trabalho.

§ 12 As decisdes da comissdo de representantes dos em-
pregados serdo sempre colegiadas, observada a maioria simples.

§ 2¢ A comissdo organizara sua atuagdo de forma inde-
pendente.'

'Art. 510-C. A eleicdo sera convocada, com antecedéncia
minima de trinta dias, contados do término do mandato anterior,
por meio de edital que devera ser fixado na empresa, com ampla
publicidade, para inscri¢do de candidatura.

§ 12 Sera formada comissdo eleitoral, integrada por cinco
empregados, ndo candidatos, para a organizagio e o acompa-
nhamento do processo eleitoral, vedada a interferéncia da em-
presa e do sindicato da categoria.

§ 2¢ Os empregados da empresa poderdo candidatar-se, ex-
ceto aqueles com contrato de trabalho por prazo determinado,
com contrato suspenso ou que estejam em periodo de aviso
prévio, ainda que indenizado.

§ 32 Serdo eleitos membros da comissdo de representantes
dos empregados os candidatos mais votados, em votagdo secreta,
vedado o voto por representagdo.

§ 42 A comissdo tomard posse no primeiro dia util seguinte
a eleigdo ou ao término do mandato anterior.

§ 5% Se ndo houver candidatos suficientes, a comissido de
representantes dos empregados podera ser formada com numero
de membros inferior ao previsto no art. 510-A desta Conso-
lidagao.

§ 62 Se ndo houver registro de candidatura, sera lavrada ata
e convocada nova elei¢do no prazo de um ano.'

'Art. 510-D. O mandato dos membros da comissdo de re-
presentantes dos empregados sera de um ano.

§ 12 O membro que houver exercido a fungdo de repre-
sentante dos empregados na comissdo ndo podera ser candidato
nos dois periodos subsequentes.

§ 22 O mandato de membro de comissdo de representantes
dos empregados ndo implica suspensdo ou interrup¢do do con-
trato de trabalho, devendo o empregado permanecer no exercicio
de suas fungdes.

§ 3¢ Desde o registro da candidatura até um ano apos o fim
do mandato, 0 membro da comissdo de representantes dos em-
pregados nao podera sofrer despedida arbitraria, entendendo-se
como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro.

§ 4@ Os documentos referentes ao processo eleitoral devem
ser emitidos em duas vias, as quais permanecerdo sob a guarda
dos empregados e da empresa pelo prazo de cinco anos, a dis-
posi¢do para consulta de qualquer trabalhador interessado, do
Ministério Piblico do Trabalho e do Ministério do Trabalho.™

"Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descontar da
folha de pagamento dos seus empregados, desde que por eles
devidamente autorizados, as contribui¢des devidas ao sindicato,
quando por este notificados.

" (NR)

"Art. 578. As conmbulgzocs devidas aos sindicatos pelos par-
ticipantes das categorias econdmicas ou profissionais ou das pro-
fissdes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob
a denominagio de contribuigao sindical, pagas, recolhidas e apli-
cadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde que prévia e
expressamente autorizadas." (NR)

"Art. 579. O desconto da contribuigdo sindical esta con-
dicionado a autorizagdo prévia e expressa dos que participarem
de uma determinada categoria econdémica ou profissional, ou de
uma profissdo liberal, em favor do sindicato representativo da
mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo este, na confor-
midade do disposto no art. 591 desta Consolidagao." (NR)

"Art. 582. Os empregadores sdo obrigados a descontar da
folha de pagamento de seus empregados relativa ao més de mar-
¢o de cada ano a contribui¢ao sindical dos empregados que au-
torizaram prévia e expressamente o seu recolhimento aos res-
pectivos sindicatos.

" (NR)

"Art. 583. O recolhimento da contribui¢do sindical referente
aos empregados e trabalhadores avulsos sera efetuado no més de
abril de cada ano, e o relativo aos agentes ou trabalhadores
auténomos e profissionais liberais realizar-se-a no més de fe-
vereiro, observada a exigéncia de autorizagdo prévia e expressa
prevista no art. 579 desta Consolidagdo.

" (NR)

"Art. 587. Os empregadores que optarem pelo recolhimento
da contribuigdo sindical deverdo fazé-lo no més de janeiro de
cada ano, ou, para os que venham a se estabelecer apos o referido
més, na ocasiao em que requererem as repartigdes o registro ou a
licenga para o exercicio da respectiva atividade." (NR)

"Art. 602. Os empregados que ndo estiverem trabalhando no
més destinado ao desconto da contribuigdo sindical e que venham
a autorizar prévia ¢ expressamente o recolhimento serdo descon-
tados no primeiro més subsequente ao do reinicio do trabalho.

" (NR)

"Art. 611-A. A convengdo coletiva ¢ o acordo coletivo de
trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dis-
puserem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

1I - banco de horas anual;

III - 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 fungdes compativeis com a
condigdo pessoal do empregado, bem como identificagdo dos
cargos que se enquadram como fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;
VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho inter-
mitente;

IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas
percebidas pelo empregado, e remuneragdo por desempenho in-
dividual;

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

XIII - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem
licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Tra-
balho;

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

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

§ 12 No exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo
de trabalho, a Justiga do Trabalho observara o disposto no § 3¢
do art. 82 desta Consolidagao.

§ 22 A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas
reciprocas em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho
ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do ne-
gocio juridico.

§ 3¢ Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a
jornada, a convengdo coletiva ou o acordo coletivo de trabalho
deverdo prever a prote¢do dos empregados contra dispensa imo-
tivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 4@ Na hipotese de procedéncia de agdo anulatoria de clau-
sula de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
quando houver a clausula compensatoria, esta devera ser igual-
mente anulada, sem repeti¢do do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convengdo coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho deverdo participar, como litiscon-
sortes necessarios, em agdo individual ou coletiva, que tenha
como objeto a anulagdo de clausulas desses instrumentos."

"Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva
ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo
ou a redugdo dos seguintes direitos:

1 - normas de identificacdo profissional, inclusive as ano-
tagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social;

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
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III - valor dos depositos mensais ¢ da indenizagao rescisoria
do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS);

IV - salario minimo;
V - valor nominal do décimo terceiro salario;
VI - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;

VII - protegao do salario na forma da lei, constituindo crime
sua retengdo dolosa;

VIII - salario-familia;
IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneragdo do servigo extraordinario superior, no mi-
nimo, em 50% (cinquenta por cento) & do normal;

XI - niimero de dias de férias devidas ao empregado;

XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos,
um ter¢o a mais do que o salario normal;

XIII - licenga-maternidade com a dura¢do minima de cento e
vinte dias;

XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo
no minimo de trinta dias, nos termos da lei;

XVII - normas de saude, higiene e seguranga do trabalho
previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério
do Trabalho;

XVIII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do em-
pregador;

XXI - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os tra-
balhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a
extingdo do contrato de trabalho;

XXII - proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a
salario e critérios de admissdo do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre
a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir de qua-
torze anos;

XXIV - medidas de protegdo legal de criangas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso;

XXVI - liberdade de associagdo profissional ou sindical do
trabalhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa ¢
prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabe-
lecidos em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

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

XXVIII - defini¢do legal sobre os servigos ou atividades
essenciais e disposi¢des legais sobre o atendimento das neces-
sidades inadiaveis da comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392,
392-A, 394, 394-A, 395, 396 ¢ 400 desta Consolidagdo.

Paragrafo unico. Regras sobre duragdo do trabalho e in-
tervalos ndo sdo consideradas como normas de saude, hlglene e
seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo."

"Art. 614.

§ 32 Nao sera permitido estipular duragdo de convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos,
sendo vedada a ultratividade." (NR)

"Art. 620. As condigdes estabelecidas em acordo coletivo de
trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convengio
coletiva de trabalho." (NR)

"Art. 634.
§ 12

§ 22 Os valores das multas administrativas expressos em
moeda corrente serdo reajustados anualmente pela Taxa Refe-
rencial (TR), divulgada pelo Banco Central do Brasil, ou pelo
indice que vier a substitui-lo." (NR)

"Art. 652. Compete as Varas do Trabalho:

f) decidir quanto a homologagdo de acordo extrajudicial em
matéria de competéncia da Justiga do Trabalho.

" (NR)

"Art. 702.

I-

) estabelecer ou alterar sumulas ¢ outros enunciados de
jurisprudéncia uniforme, pelo voto de pelo menos dois ter¢os de
seus membros, caso a mesma matéria ja tenha sido decidida de
forma idéntica por unanimidade em, no minimo, dois ter¢os das
turmas em pelo menos dez sessoes diferentes em cada uma delas,
podendo, ainda, por maioria de dois tergos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so
tenha eficicia a partir de sua publica¢do no Diario Oficial;

32 As sessoes de julgamento sobre estabelecimento ou
alteragdo de sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia de-
verdo ser publicas, divulgadas com, no minimo, trinta dias de
antecedéncia, e deverdo possibilitar a sustentagdo oral pelo Pro-
curador-Geral do Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, pelo Advogado-Geral da Unido e por con-
federagdes sindicais ou entidades de classe de dmbito nacional.

§ 42 O estabelecimento ou a alteragéio de simulas e outros
enunciados de jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais do Tra-
balho deverdo observar o disposto na alinea f do inciso I e no §
3@ deste artigo, com rol equivalente de legitimados para sus-
tentagdo oral, observada a abrangéncia de sua circunscrigdo ju-
diciaria." (NR)

"Art. 775. Os prazos estabelecidos neste Titulo serdo con-
tados em dias Uteis, com exclusdo do dia do comego e inclusdo
do dia do vencimento.

§ 12 Os prazos podem ser prorrogados, pelo tempo estri-
tamente necessario, nas seguintes hipoteses:

I - quando o juizo entender necessario;
II - em virtude de for¢a maior, devidamente comprovada.

§ 22 Ao juizo incumbe dilatar os prazos processuais ¢ alterar
a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as ne-
cessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a
tutela do direito." (NR)

"Art. 789. Nos dissidios individuais e nos dissidios coletivos
do trabalho, nas agdes e procedimentos de competéncia da Justiga
do Trabalho, bem como nas demandas propostas perante a Justi¢a
Estadual, no exercicio da jurisdi¢do trabalhista, as custas relativas
ao processo de conhecimento incidirdo a base de 2% (dois por
cento), observado o minimo de R$ 10,64 (dez reais e sessenta e
quatro centavos) ¢ o méaximo de quatro vezes o limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, e serdo
calculadas:

" (NR)

"Art. 790.

§ 32 E facultado aos juizes, orgos julgadores e presidentes
dos tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder, a re-
querimento ou de oficio, o beneficio da justi¢a gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario
igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 42 O beneficio da justica gratuita sera concedido a parte
que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das
custas do processo." (NR)

"Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos ho-
norarios periciais ¢ da parte sucumbente na pretensdo objeto da
pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita.

§ 12 Ao fixar o valor dos honorarios periciais, o juizo devera
respeitar o limite maximo estabelecido pelo Conselho Superior da
Justica do Trabalho.

§ 22 O juizo podera deferir parcelamento dos honorarios
periciais.

§ 32 O juizo ndo podera exigir adiantamento de valores para
realizagdo de pericias.

§ 4° Somente no caso em que o beneficiario da justiga
gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a
despesa referida no caput, ainda que em outro processo, a Unido
respondera pelo encargo." (NR)

"Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria,
serdo devidos honorérios de sucumbéncia, fixados entre o mi-
nimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar da liquidagdo da sentenga, do
proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel mensuri-lo,
sobre o valor atualizado da causa.

§ 12 Os honorarios sdo devidos também nas agdes contra a
Fazenda Publica e nas a¢des em que a parte estiver assistida ou
substituida pelo sindicato de sua categoria.

§ 22 Ao fixar os honorarios, o juizo observara:
I - o grau de zelo do profissional;

II - o lugar de prestagdo do servigo;

III - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido
para 0 seu servigo.

§ 32 Na hipotese de procedencla parcial, o juizo arbitrard
honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensagao en-
tre os honorarios.

§ 4@ Vencido o beneficiario da justiga gratuita, desde que nao
tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa, as obrigagdes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condigdo suspensiva de exigibilidade ¢
somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes
ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obriga¢des do beneficiario.

§ 52 Sdo devidos honorérios de sucumbéncia na reconvengao."

"TITULO X

CAPITULO I

Segdo IV-A
Da Responsabilidade por Dano Processual

"Art. 793-A. Responde por perdas ¢ danos aquele que litigar
de ma-fé como reclamante, reclamado ou interveniente.'

'Art. 793-B. Considera-se litigante de mé-fé aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei
ou fato incontroverso;

II - alterar a verdade dos fatos;
III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou
ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;
VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.'

'Art. 793-C. De oficio ou a requerimento, o juizo condenara
o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser superior a 1%
(um por cento) e inferior a 10% (dez por cento) do valor cor-
rigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que
esta sofreu e a arcar com os honorérios advocaticios e com todas
as despesas que efetuou.

§ 12 Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o
juizo condenara cada um na propor¢do de seu respectivo interesse
na causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a
parte contraria.

§ 22 Quando o valor da causa for irrisorio ou inestimavel, a
multa podera ser fixada em até duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 32 O valor da indenizagdo sera fixado pelo juizo ou, caso
ndo seja possivel mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo
procedimento comum, nos proprios autos.'

'Art. 793-D. Aplica-se a multa prevista no art. 793-C desta
Consolidagdo a testemunha que intencionalmente alterar a verdade
dos fatos ou omitir fatos essenciais ao julgamento da causa.

Paragrafo tnico. A execugdo da multa prevista neste artigo
dar-se-a4 nos mesmos autos."
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"Art. 800. Apresentada exce¢do de incompeténcia territorial
no prazo de cinco dias a contar da notificacdo, antes da audiéncia
e em peca que sinalize a existéncia desta excecdo, seguir-se-a o
procedimento estabelecido neste artigo.

§ 12 Protocolada a peti¢do, serd suspenso o processo ¢ ndo se
realizara a audiéncia a que se refere o art. 843 desta Conso-
lidagdo até que se decida a excegdo.

§ 22 Os autos serdo imediatamente conclusos ao juiz, que
intimara o reclamante e, se existentes, os litisconsortes, para
manifestacdo no prazo comum de cinco dias.

§ 32 Se entender necessaria a produgdo de prova oral, o juizo
designard audiéncia, garantindo o direito de o excipiente ¢ de
suas testemunhas serem ouvidos, por carta precatoria, no juizo
que este houver indicado como competente.

§ 42 Decidida a exce¢do de incompeténcia territorial, o pro-
cesso retomara seu curso, com a designagdo de audiéncia, a
apresenta¢do de defesa e a instrugdo processual perante o juizo
competente." (NR)

"Art. 818. O 6nus da prova incumbe:
I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

II - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do reclamante.

§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificul-
dade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior
facilidade de obtengdo da prova do fato contrario, podera o juizo
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a opor-
tunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 22 A decisdo referida no § 12 deste artigo devera ser
proferida antes da abertura da instrugdo e, a requerimento da
parte, implicara o adiamento da audiéncia e possibilitara provar
os fatos por qualquer meio em direito admitido.

§ 3¢ A decisdo referida no § 12 deste artigo nao pode gerar
situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil." (NR)

"Art. 840.

§ 12 Sendo escrita, a reclamacdo devera conter a designagdo
do juizo, a qualificagdo das partes, a breve exposi¢do dos fatos de
que resulte o dissidio, o pedido, que devera ser certo, deter-
minado ¢ com indicagdo de seu valor, a data ¢ a assinatura do
reclamante ou de seu representante.

§ 22 Se verbal, a reclamagéo sera reduzida a termo, em duas
vias datadas e assinadas pelo escrivdo ou secretario, observado,
no que couber, o disposto no § 12 deste artigo.

§ 32 Os pedidos que ndo atendam ao disposto no § 12 deste
artigo serdo julgados extintos sem resolugdo do mérito." (NR)

"Art. 841.

§ 32 Oferecida a contestagdo, ainda que eletronicamente, o
reclamante n3o podera, sem o consentimento do reclamado, de-
sistir da agdo." (NR)

"Art. 843.

§ 32 O preposto a que se refere o § 12 deste artigo ndo
precisa ser empregado da parte reclamada." (NR)

"Art. 844.

§ 12 Ocorrendo motivo relevante, podera o juiz suspender o
julgamento, designando nova audiéncia.

§ 22 Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera con-
denado ao pagamento das custas calculadas na forma do art. 789
desta Consolidagdo, ainda que beneficidrio da justica gratulta
salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia
ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 3¢ O pagamento das custas a que se refere o § 20 ¢
condi¢do para a propositura de nova demanda.

§ 4° A revelia ndo produz o efeito mencionado no caput
deste artigo se:

1 - havendo pluralidade de reclamados, algum deles contestar
a agdo;

1I - o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

TII - a petigdo inicial ndo estiver acompanhada de instru-
mento que a lei considere indispensavel a prova do ato;

IV - as alegagdes de fato formuladas pelo reclamante forem
inverossimeis ou estiverem em contradigdo com prova constante
dos autos.

§ 5@ Ainda que ausente o reclamado, presente o advogado na
audiéncia, serdo aceitos a contestagio e os documentos even-
tualmente apresentados."(NR)

"Art. 847.

Paragrafo tnico. A parte podera apresentar defesa escrita pelo
sistema de processo judicial eletrénico até a audiéncia." (NR)

"T{TULO X

CAPITULO 11l

Sec¢iolV
Do Incidente de Desconsideragio da
Personalidade Juridica

'Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a
137 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 - Codigo de
Processo Civil.

§ 12 Da decisdo interlocutéria que acolher ou rejeitar o in-
cidente:

I - na fase de cogni¢do, ndo cabe recurso de imediato, na
forma do § 12 do art. 893 desta Consolidagdo;

I - na fase de execugdo, cabe agravo de peti¢do, inde-
pendentemente de garantia do juizo;

III - cabe agravo interno se proferida pelo relator em in-
cidente instaurado originariamente no tribunal.

§ 22 A instauragdo do incidente suspendera o processo, sem
prejuizo de concessdo da tutela de urgéncia de natureza cautelar
de que trata o art. 301 da Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015
(Codigo de Processo Civil).'

CAPITULO III-A i
DO PROCESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA
PARA HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL

'Art. 855-B. O processo de homologagdo de acordo extra-
judicial tera inicio por peti¢do conjunta, sendo obrigatoria a re-
presentagdo das partes por advogado.

§ 12 As partes ndo poderdo ser representadas por advogado
comum.

§ 2¢ Faculta-se ao trabalhador ser assistido pelo advogado do
sindicato de sua categoria.'

'Art. 855-C. O disposto neste Capitulo ndo prejudica o prazo
estabelecido no § 62 do art. 477 desta Consolidagdo e ndo afasta
a aplicagdo da multa prevista no § 82 art. 477 desta Conso-
lidagdo.'

'Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distribuigao
da petigdo, o juiz analisara o acordo, designara audiéncia se
entender necessario e proferira sentenga.'

'Art. 855-E. A petigdo de homologagdo de acordo extra-
judicial suspende o prazo prescricional da agdo quanto aos di-
reitos nela especificados.

Paragrafo unico. O prazo prescricional voltara a fluir no dia
til seguinte ao do transito em julgado da decisdo que negar a
homologagdo do acordo."

"Art. 876.

Pardgrafo tnico. A Justiga do Trabalho exccutard, de oficio,
as contribuigdes sociais previstas na alinea a do inciso I e no
inciso II do caput do art. 195 da Constitui¢do Federal, ¢ seus
acréscimos legais, relativas ao objeto da condenagdo constante
das sentencas que proferir e dos acordos que homologar." (NR)

"Art. 878. A execugdo sera promovida pelas partes, per-
mitida a execugdo de oficio pelo juiz ou pelo Presidente do
Tribunal apenas nos casos em que as partes ndo estiverem re-
presentadas por advogado.

Paragrafo tnico. (Revogado)." (NR)

"Art. 879.

§ 2@ Elaborada a conta e tornada liquida, o juizo devera abrir
as partes prazo comum de oito dias para impugnagdo funda-
mentada com a indicagdo dos itens e valores objeto da dis-
cordancia, sob pena de preclusdo.

§ 7% A atualizacdo dos créditos decorrentes de condenagdo
judicial sera feita pela Taxa Referencial (TR), divulgada pelo
Banco Central do Brasil, conforme a Lei n® 8.177, de 12 de
margo de 1991." (NR)

"Art. 882. O executado que ndo pagar a importancia re-
clamada podera garantir a execugdo mediante deposito da quantia
correspondente, atualizada e acrescida das despesas processuais,
apresentagdo de seguro-garantia judicial ou nomeagdo de bens a
penhora, observada a ordem preferencial estabelecida no art. 835
da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 - Codigo de Processo
Civil." (NR)

"Art. 883-A. A decisdo judicial transitada em julgado so-
mente podera ser levada a protesto, gerar inscri¢do do nome do
executado em orgdos de protecdo ao crédito ou no Banco Na-
cional de Devedores Trabalhistas (BNDT), nos termos da lei,
depois de transcorrido o prazo de quarenta e cinco dias a contar
da citagdo do executado, se ndo houver garantia do juizo."

"Art. 884.

§ 6% A exigéncia da garantia ou penhora ndo se aplica as
entidades filantropicas e¢/ou aqueles que compdem ou compu-
seram a diretoria dessas institui¢des." (NR)

"Art. 896.

§ 1A

IV - transcrever na pega recursal, no caso de suscitar pre-
liminar de nulidade de julgado por negativa de prestagdo ju-
risdicional, o trecho dos embargos declaratorios em que foi pe-
dido o pronunciamento do tribunal sobre questio veiculada no
recurso ordinario e o trecho da decisdo regional que rejeitou os
embargos quanto ao pedido, para cotejo e verificagdo, de plano,
da ocorréncia da omissio.

§ 32 (Revogado).
§ 4¢ (Revogado).
§ 5¢ (Revogado).
§ 62 (Revogado).

§ 14. O relator do recurso de revista poderda denegar-lhe
seguimento, em decisio monocratica, nas hipoteses de intem-
pestividade, deser¢do, irregularidade de representagdo ou de au-
séncia de qualquer outro pressuposto extrinseco ou intrinseco de
admissibilidade." (NR)

"Art. 896-A.

§ 12 Sdo indicadores de transcendéncia, entre outros:
I - econdmica, o elevado valor da causa;

II - politica, o desrespeito da instincia recorrida a juris-
prudéncia sumulada do Tribunal Superior do Trabalho ou do
Supremo Tribunal Federal;

1II - social, a postulagdo, por reclamante-recorrente, de di-
reito social constitucionalmente assegurado;

IV - juridica, a existéncia de questdo nova em torno da
interpretagdo da legislagdo trabalhista.

§ 22 Podera o relator, monocraticamente, denegar seguimento
ao recurso de revista que ndo demonstrar transcendéncia, ca-
bendo agravo desta decisdo para o colegiado.

§ 32 Em relagdo ao recurso que o relator considerou ndo ter
transcendéncia, o recorrente podera realizar sustentagdo oral sobre
a questdo da transcendéncia, durante cinco minutos em sessao.

§ 4° Mantido o voto do relator quanto a ndo transcendéncia
do recurso, sera lavrado acérddo com fundamentagdo sucinta, que
constituird decisdo irrecorrivel no ambito do tribunal.

§ 59 E irrecorrivel a decisdo monocrética do relator que, em
agravo de instrumento em recurso de revista, considerar ausente
a transcendéncia da matéria.

§ 62 O juizo de admissibilidade do recurso de revista exer-
cido pela Presidéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho li-
mita-se a analise dos pressupostos intrinsecos e extrinsecos do
apelo, ndo abrangendo o critério da transcendéncia das questdes
nele veiculadas." (NR)
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"Art. 899.

§ 42 O deposito recursal sera feito em conta vinculada ao
juizo e corrigido com os mesmos indices da poupanca.

§ 59 (Revogado).

§ 92 O valor do deposito recursal sera reduzido pela metade
para entidades sem fins lucrativos, empregadores domésticos, mi-
croempreendedores individuais, microempresas e empresas de pe-
queno porte.

§ 10. Sdo isentos do depésito recursal os beneficiarios da
Jjustica gratulta as entidades filantropicas e as empresas em re-
cuperagdo judicial.

§ 11. O deposito recursal podera ser substituido por fianga
bancaria ou seguro garantia judicial." (NR)

Art. 22 A Lei n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, passa a
vigorar com as seguintes alteragdes:

"Art. 42-A. Considera-se prestagdo de servigos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execucdo de quaisquer de
suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa ju-
ridica de direito privado prestadora de servigos que possua ca-
pacidade econdmica compativel com a sua execugao.

" (NR)

"Art. 49-C. Sdo asseguradas aos empregados da empresa
prestadora de servigos a que se refere o art. 4%-A desta Lei,
quando e enquanto os servi¢os, que podem ser de qualquer uma
das atividades da contratante, forem executados nas dependéncias
da tomadora, as mesmas condigdes:

I - relativas a:

a) alimentagdo garantida aos empregados da contratante,
quando oferecida em refeitorios;

b) direito de utilizar os servigos de transporte;

¢) atendimento médico ou ambulatorial existente nas de-
pendéncias da contratante ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando
a atividade o exigir.

II - sanitarias, de medidas de protecdo a saide e¢ de se-
guranga no trabalho e de instalagdes adequadas a prestagdo do
servigo.

§ 12 Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim
entenderem, que os empregados da contratada fardo jus a salario
equivalente ao pago aos empregados da contratante, além de
outros direitos ndo previstos neste artigo.

§ 22 Nos contratos que impliquem mobilizagdo de empre-
gados da contratada em numero igual ou superior a 20% (vinte
por cento) dos empregados da contratante, esta podera dispo-
nibilizar aos empregados da contratada os servigos de alimen-
tagdo e atendimento ambulatorial em outros locais apropriados e
com igual padrdo de atendimento, com vistas a manter o pleno
funcionamento dos servigos existentes."

"Art. 5%-A. Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestagdo de servigos relacio-
nados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal.

" (NR)

"Art. 52-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos do
art. 4°-A desta Lei, a pessoa juridica cujos titulares ou socios
tenham, nos ultimos dezoito meses, prestado servigos a con-
tratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem vinculo
empregaticio, exceto se os referidos titulares ou socios forem
aposentados."

"Art. 5¢-D. O empregado que for demitido ndo podera pres-
tar servigos para esta mesma empresa na qualidade de empregado
de empresa prestadora de servigos antes do decurso de prazo de
dezoito meses, contados a partir da demissao do empregado.”

Art. 32 O art. 20 da Lei n2 8.036, de 11 de maio de 1990,
passa a vigorar acrescido do seguinte inciso I-A:

"Art. 20.

I-A - extingdo do contrato de trabalho prevista no art. 484-A
da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto- Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943;

" (NR)

Art. 42 O art. 28 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991,
passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

"Art. 28.

§ 82 (Revogado).

a) (revogada);

§ o0

h) as diarias para viagens;

q) o valor relativo a assisténcia prestada por servigo médico
ou odomologlco proprio da empresa ou por ela conveniado,
inclusive o reembolso de despesas com medicamentos, dculos,
aparelhos ortopédicos, proteses, orteses, despesas médico-hos-
pitalares e outras similares;

z) os prémios ¢ os abonos.
" (NR)

Art. 52 Revogam-se:
- - 0s seguintes dlsﬁ)osmvus da Consolidagdo das Leis do
I abalho (CLT) aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio

a) § 3¢ do art. 58;

b) § 42 do art. 59;

c) art. 84;

d) art. 86;

e) art. 130-A;

f) § 22 do art. 134;

g) § 32 do art. 143;

h) paragrafo tnico do art. 372;

i) art. 384;

J) §§ 12, 32 ¢ 72 do art. 477;

k) art. 601;

1) art. 604;

m) art. 792;

n) pardgrafo tnico do art. 878;

0) §§ 39, 49, 52 ¢ 62 do art. 896;

p) § 52 do art. 899;

II - a alinea a do § 82 do art. 28 da Lei n2 8.212, de 24 de
julho de 1991;

III - o art. 2¢ da Medida Provisoria n® 2.226, de 4 de se-
tembro de 2001.

Art. 62 Esta Lei entra em vigor apos decorridos cento e vinte
dias de sua publicagdo oficial.

Brasilia, 13 de julho de 2017; 1962 da Independéncia e 1292
da Republica.

MICHEL TEMER
Torquato Jardim
Ronaldo Nogueira de Oliveira

Atos do Congresso Nacional

ATO DO PRESIDENTE DA MESA
DO CONGRESSO NACIONAL N* 39, DE 2017

O PRESIDENTE DA MESA DO CONGRESSO NACIONAL,
cumprindo o que dispde o § 1° do art. 10 da Resolugdo n° 1, de 2002-CN, faz
saber que, nos termos do § 7° do art. 62 da Constituicdo Federal, com a re-
dacdo dada pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001, a Medida Provisoria
n° 781, de 23 de maio de 2017, publicada em Edicao Extra do Diario Oficial
da Unido do mesmo dia, més ¢ ano, que "Altera a Lei Complementar n® 79, de
7 de janeiro de 1994, para dispor sobre a transferéncia de recursos financeiros
do Fundo Penitenciéario Nacional, e a Lei n° 11.473, de 10 de maio de 2007,
para permitir que os servidores que menciona prestem servigos, em carater
excepcional e voluntario, a Forga Nacional de Seguranga Publica, e da outras
providéncias", tem sua vigéncia prorrogada pelo periodo de sessenta dias.

Congresso Nacional, 13 de julho de 2017
Senador EUNICIO OLIVEIRA
Presidente da Mesa do Congresso Nacional

Atos do Senado Federal

Fago saber que o Senado Federal aprovou, e eu, Eunicio
Oliveira, Presidente, nos termos do art. 48, inciso XXVIII, do Re-
gimento Interno, promulgo a seguinte

ESOLUCAO
Xe 12, DE 2017

Autoriza a Repiblica Federativa do Brasil a
conceder garantia a operagdo de crédito a
ser contratada pelo Banco Nacional de De-
senvolvimento Econdémico ¢ Social (BN-
DES), com o Banco Interamericano de De-
senvolvimento (BID), no valor de at¢ US$
750.000.000,00 (setecentos e cinquenta mi-
Ihdes de délares dos Estados Unidos da
América).

0 Senado Federal resolve:
1° E a Reptblica Federativa do Brasil autorizada a
conccdcr arantla a olpcraqao de crédito a ser contratada Eclo Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdomico e Social (BNDES), com o
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), no valor de até
US$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhoes de ddlares dos
Estados Unidos da América).

§ 1° Os recursos da operacfao de crédito referida no caput
destinam-se ao financiamento parcial do "Programa de Financiamento
para Energia Sustentavel".

§ 2° Previamente a assinatura do contrato, o Ministério da
Fazenda verificard e atestard a adimpléncia do BNDES quanto aos
ﬁdgdmemos e as prestagdes de contas de que trata o art. 10 da

esolu(;ao do Senado Federal n° 48, de 2
operagiao dc crcdno rctcnda no art. 1° devera ser
realwada nas seguintes condig

I - valor: até US$ 750 000 000,00 (setecentos e cinquenta
milhdes de dolares dos Estados Unidos da América);

1I - credor: Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID);

III - amortizagao: flexivel, podendo ser feita em:

a) parcelas iguais e semestrais;

b uma Unica parcela;
parcelas crescentes ao longo do tempo;
d parcelas irregulares, com prazo de caréncia estendido;
IV - prazo de caréncia: até 54 (cinquenta e quatro) meses a
contar da data de assinatura do contrato;
- prazo de amortizagdo: até’ 25 (vinte e cinco) anos, a
contar da data de assinatura do contrato;

VI - juros aplicaveis: a taxa de juros serd baseada na Libor
de 3 (trés) meses acrescida dos seguintes custos:

a) mais ou menos uma margem de custo calculada trimes-
tralmente como a média ponderada de todas as margens de custo para
o BID relacionadas com a cesta de empréstimos do BID

b) o valor liquido de qualquer custo e/ou lucro calculado
trimestralmente, gerado por qualquer operag:ao com mstrumentos de-
rivados em que o BID participe para mitigar o efeito de flutuagdes
extremas na taxa de juros Libor;

¢) a margem para cmprcmmcq do capital ordinario;

1T - comissao de crédito: até 0,75% a.a. (15etema e cinco
centésimos por cento ao ano), calculada sobre o saldo ndo desem-
bolsado do empréstimo, com entrada em vigor a partir de 60 (ses-
senta) dias apos a assinatura do contrato, podcn(f’ ser revista pe-
riodicamente;

VIIT - despesas com inspegdo e supervisdo geral: ndo estdo
previstos recursos do financiamento para atender despesas de ins-

ecdo geral, podendo o BID, entretanto, estabelecer o contrrio ao
ongo da operacao sendo que o valor respecllvo nao poderd exceder,
em determinado semestre, 1% (um por cento) do montante do em-
préstimo, dividido pelo nimero de semestres compreendidos no prazo
original de desembolso;

X - opgio de’ conversio de moeda ou de taxa de juros: o
mutudrio poderd solicitar conversio de moeda ou conversdo de taxa
de juros mediante a entrega, ao BID, de carta-solicitacio de con-
versdo, de caréter irrevogavel, em forma e contetido satisfatorios para
o Banco.

Art. 3° O prazo maximo para o exercicio da presente au-
Iorlzz:igao ¢ de 540 (quinhentos e quarenta) dias, contado a partir da
entrada em v1§or desta Resolugdo.

4° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagao.

Senado Federal, em 13 de ulho de 2017
enador EUNIC ﬂ
Presidente do Senado Federa]

Fago saber que o Senado Federal aprovou, ¢ eu, Eunicio
Oliveira, Presidente, nos termos do art. 48, inciso XXVIII, do Re-
gimento Interno, promulgo a seguinte

RESOLUCAO
Nt 13, DE 2017

Autoriza o Municipio de Belém (PA) a
contratar opera¢do de crédito externo, com
garantia da Republica Federativa do Brasil,
com o Banco Interamericano de Desenvol-
vimento (BID), no valor de até US$
125.000.000,00 (cento e vinte e cinco mi-
Thoes de dolares dos Estados Unidos da
América).

O Senado Federal resolve:

Art. 1° E o Municipio de Belém (PA) autorizado a contratar
operagdo de crédito externo, com garantia da Republica Federativa do
Brasil, com o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), no
valor de até US$ 125.000.000,00 (cento e vinte e cinco milhdes de
dolares dos Estados Unidos da América).
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