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RESUMO

A finalidade do presente trabalho é verificar o fendmeno da flexibilizacdo das normas
trabalhistas no Brasil, bem como as principais mudancas advindas da recente
reforma. Dai, sabe-se que os direitos trabalhistas foram conquistados pelo ser
humano e ndo foram simplesmente dados pelo Estado. O ser humano que ja uma
mera engrenagem do sistema industrial capitalista, com o0 nascimento e
desenvolvimento do Direito do Trabalho passou a ser um sujeito de direitos.
Contudo, com a globalizagdo e suas consequéncias, sobretudo a necessidade de
expansdo do mercado consumidor, da busca por reducédo de gastos com a méao-de-
obra e etc., somadas a crises globais da economia, tem surgido nas ultimas décadas
movimentos de flexibilizacdo consistindo respectivamente, na minimizacdo das
regras trabalhistas e abstencao estatal nas relagdes do trabalho, fato que vem sendo
praticado no Brasil a pretexto de incluir e diminuir o desemprego. Entretanto, o
trabalhador tem sido prejudicado, sobretudo nos paises em pobres ou em
desenvolvimento como o Brasil, dada a flexibilidade existente sem que houvesse
efetiva implementacéo dos direitos sociais. Assim é o cenario em que surge a Lei
13.467/2017, expressando a face mais cruel da flexibilizacdo, pois a Reforma
Trabalhista se deu sem maiores reflexdes da sociedade, faltando legitimidade
democratica, bem como violando a for¢ca normativa, proporcionalidade e eficacia
irradiante dos direitos fundamentais, além de ndo se ter certeza que trara resultados
na diminuicdo do desemprego e inclusdo no trabalho, eis que relativiza direitos

sociais que custaram caro ao cidaddo homem para conquista-los.

Palavras-chave: Reforma. Direito do trabalho. Flexibilizacdo. Direito Social.
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INTRODUCAO

Os Direitos do Trabalhador passam por uma fase de turbuléncia, alcados a
ndcleo essencial dos direitos sociais por uns, ao passo que € tido como motivo de
engessamento da maquina estatal e atraso na economia, para tanto outros.

Acontece que os direitos trabalhistas, de cunho constitucional, custaram caro
a diversas vidas ao longo da histéria. Desde a escraviddo, onde o homem era um
objeto de trabalho até os dias atuais, onde o ser humano é sujeito desses direitos
inerentes a sua prépria existéncia digna.

Partindo-se desse principio, e considerando que os Direitos Trabalhistas
estdo tutelados na Constituicdo Federal de 1988, resta entdo saber estudarmos a
flexibilizacdo das normas trabalhistas, sobretudo diante da Reforma promovida pelo
Poder Executivo Federal e o Poder Legislativo da Unido, traduzindo-se no que é a
Lei 13.467/2017, a qual alterou diversos pontos relevantes da Consolidacéo das Leis
do Trabalho, fomentando com cerne das mudancas a negociacgao coletiva.

Logo, o objetivo é analisar, a partir do que € a flexibilizacédo, a ocorréncia de
tal fendbmeno no cenério legislativo brasileiro e sua compatibilidade com a Lei Maior.

Dai, utilizar-se-a da doutrina patria constitucionalista e trabalhista a luz do
texto constitucional e legal, irrigados pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
com fundamento na metodologia da pesquisa bibliografica.

Por derradeiro, o primeiro capitulo se incumbira de trazer a tona os elementos
do Direito do Trabalho, ou seja, sua evolucdo histérica no mundo, no Brasil, 0s
principios norteadores da matéria.

Em seguida, o segundo capitulo dispora sobre a flexibilizacédo, seu conceito e
classificacdo doutrinaria, a diferenciagdo em relacdo a desregulamentacdo, bem
como sobre as possiveis inconstitucionalidades inerentes a Reforma.

Por fim, o terceiro capitulo, como nédo poderia deixar de ser, fara uma analise,
sob a oOtica de diversos autores, das principais mudancas ocorridas em razdo da
reforma trabalhista.

Portanto, ao final, diante de tudo que sera visto, certamente, sera analisado
de forma critica, em favor do trabalhador, os reflexos das mudancas trazidas pela

recente reforma.
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1 FUNDAMENTOS DO DIREITO DO TRABALHO

1.1 HISTORICO E FONTES

A matéria do direito do trabalho € normativamente nova, contudo, o trabalho
estda intrinseco ao homem desde os tempos primordios, haja vista que busca
incessantemente, formas de atender suas necessidades, como se alimentar, se
defender, se abrigar juntamente com a familia, sendo todas estas realizadas atraves
do trabalho.

O historico do direito do trabalho envolve diversas fases, embora tenha
prevalecido o marco da sociedade industrial e o trabalho assalariado, no século XVIII
como seu nascimento, de modo que antes ha uma sociedade pré-industrial,
caracterizada pela escraviddo, tendo exemplos Roma, Grécia e Egito da
Antiguidade, evoluindo numa espécie de terceira fase com o feudalismo,
consubstanciado no regime de servidao, avancando para uma fase das corporacdes
de oficio com os mestres, os companheiros e os aprendizes, até chegar a Revolugéo
Francesa com a supressado dessas corporacfes, ja que tidas como incompativeis
com o ideal de liberdade individual, conforme observa Gustavo Filipe Barbosa
Garcia (2018, p. 29 e 30).

Assim, podemos dizer que o trabalho (ndo o “trabalho” que conhecemos
atualmente) é tdo ancestral qudo o homem, eis que o mesmo utilizava (e ainda
utiliza) suas maos como ferramenta da peleja pela sobrevivéncia, conforme inclusive

exemplifica Voélia Bomfim Cassar (2017, p. 12), ao citar o trabalho na antiguidade:

[...] O trabalho sempre foi exercido pelo homem. Na antiguidade, 0 homem
trabalhava para alimentar-se, defender-se e para fins de constru¢do de
instrumentos. A formacédo de tribos propiciou o inicio das lutas pelo poder e
dominio. Os perdedores tornavam-se prisioneiros e, como tais, eram mortos
e comidos. Alguns passaram a condi¢cdo de escravos para execucao de
Servigos mais penosos. A partir da escravid@o surgiu o trabalho subordinado
em favor de terceiro [...].

Ocorre que, apenas posteriormente foi adotado a permuta e a forma de uso,
em serventia propria, o trabalho de outrem.

A mao de obra escrava é a mais fiel adequacdo ao perfil do trabalhador na
histéria antiga. No decorrer do Medievalismo, haviam trés tipos de trabalhadores: os

subordinados, dominados na forma de concordata ao vassalo; os servos de gleba,
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que eram quase escravos, podendo ainda, ser comercializados, doados, ou
permutados com mercadorias ou até mesmo escravos; e os artifices, que eram o
gue se denomina hoje de autbnomo, criando sua mercadoria e a vendendo.

Na historia, lentamente o trabalhador foi reconhecido como pessoa, apesar de
seus direitos ainda serem restritissimos, o que foi um tremendo avango desde a

escravidao, conforme se verifica:

[...] O escravo sempre foi tido como coisa, mercadoria. Apesar de nao ser
reconhecido como sujeito de direito, transmitia esta condicdo aos filhos.
Estava presente uma absoluta relacdo de dominio. Seu trabalho era
gracioso e forcado em favor do ano [...] (CASSAR, 2017, p. 13).

Tempos depois, mas ainda durante o tempo Medieval, surgiu um fato nunca
antes visto na historia, sendo este semelhante ao sindicalismo atual: nasceram
entes representativos dos trabalhadores e de produtos. Dai comeca a batalha entre
as classes se expandiu através de entidades representativas dos concorrentes,
assim como funciona o sindicalismo atual.

Ainda nesse periodo, quando surgiu as corporacdes de oficio (locais onde os
artesaos criavam e vendiam suas mercadorias), haviam trés tipos de componentes:
0S mestres, 0s companheiros e os aprendizes.

Os mestres eram donos das oficinas, ja consagrados quando da elaboracao
de uma bela obra. J4 os companheiros, eram trabalhadores livres, e que recebiam
salario de mestre, sendo este de grau mediano. Os aprendizes eram menores que
auferiam dos mestres o ensinamento sistematico do oficio, podendo passar para o
grau de companheiros, desde que superassem 0s enigmas das teorias.

Muito embora o trabalhador fosse mais livre, a relacdo dos grupos com 0s
trabalhadores era totalmente imperiosa, sendo mais propensa a concretizacdo de
seus interesses do que ao amparo destes. Nesta época, era possivel identificar o
aluguel de trabalho.

ApoOs a Revolucdo Francesa (1789-1799), as corporacdes de oficio foram
abolidas, pois estas eram conflitantes com o ideal de liberdade da pessoa. Na era
liberal, o Estado ndo poderia interferir na economia. Assim, o direito do trabalho
surge com a sociedade industrial e o servigco remunerado.

O motivo pelo qual desencadeou o nascimento dos direitos trabalhistas, foi a

revolucédo industrial que ocorreu no século XVIII, quando foi descoberto o substituto
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da forca humana: a maquina a vapor como fonte de energia. Assim, a precisdo de
pessoas para a operacao das maquinas a vapor e téxteis, cominou a troca do
trabalho escravo pelo trabalho assalariado, conforme narra Volia Bomfim Cassar
(2017, p. 12):

[...] O Direito do Trabalho nasce como reacdo ao cendrio que se apresentou
com a Revolucdo Industrial, com a crescente e incontrolavel exploracdo
desumana do trabalho. E produto da reacéo da classe trabalhadora ocorrida
no século XIX contra a utilizagdo sem limites do trabalho humano [...].

Ha autores que trazem uma classificagdo utilizada em livros de Direito do
Trabalho, que advém da esséncia de quatro fases principais constantes na evolucao
do Direito do Trabalho: formacéo, intensificacdo, consolidacdo e autonomia.

A fase de formacao, perdurou de 1802 a 1848, iniciando-se no Peel’s Act (Lei
de Peel) no comeco do século XIX na Inglaterra, que trata essencialmente e normas
protetivas de menores. A referida norma legal inglés visa a limitar a utilizagdo dos
trabalhos dos menores. As outras leis desta fase sdo também de -carater
humanitario, que procuravam diminuir a violéncia da superexploracdo em detrimento
das mulheres e menores. Mas, a expectativa normativa trabalhista ainda € dispersa,
inexistindo entendimentos juridicos proprios e autbnomos (RESENDE, 2016. p. 02).

Na fase da intensificagdo que durou de 1848 a 1890, surgiu no “Manifesto
Comunista de 1848” e, na Franga, com os resultados da Revolugédo de 1848, como o
estabelecimento da liberdade de associacdo, e o nascimento do Ministério do
Trabalho.

A fase da consolidacdo persistiu entre 1890 a 1919. Aqui, 0s inicios sdo a
Conferéncia de Berlim em 1980, e a Enciclica Catdlica Rerum Novarum, em 1891 —
Papa Ledo Xlll. Essa Enciclica fez uma ampla referéncia a precisdo de uma nova
conduta das classes dirigentes ante a “questdo social’, que abordava em sua
redacdo os direitos e obrigacdes entre empregadores e empregados, realgcando o
respeito e a dignidade dos trabalhadores, seja no ambito espiritual ou fisico. Noutro
giro, o proletario era obrigado a cumprir firmemente o que ficou estabelecido em
contrato, ndo usar da brutalidade em suas atitudes reivindicatérias, tampouco usar
meios fraudulentos para atingir seus designios.

A Ultima fase, a fase da autonomia, iniciou-se em 1989, perdurando-se as

dezenas de anos futuros do século XX. Os alcances iniciais foram marcados pela
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criagdo da Organizagéo Internacional do Trabalho - OIT em 1919, pela Constituicao
do México em 1917 e pela Constituicdo da Alemanha em 1919.

Assim, com o fim da Primeira Guerra Mundial, nasce o Constitucionalismo
Social, expressando a insercdo, nas Constituicbes, das normas relacionadas a
defesa dos interesses da sociedade, garantindo ainda, os direitos trabalhistas.

A primeira Constituicdo no Mundo que abordou o Direito do Trabalho foi a
Constituicdo do México em 1917. O art. 123 da referida carta Magna estabelece as
jornadas minimas e maximas, vedava a méao de obra trabalhadora de menores de 12
anos, restringia a jornada do menor de 16 anos, estabelece o descanso semanal,
cria a protecdo a maternidade, implementa o salario minimo em conjunto com a
igualdade salarial e a protecdo dos empregados na prevencdo de acidentes de
trabalho, o direito de sindicalizar, o direito da greve, bem como a possibilidade de
conciliagdo e arbitragem dos conflitos, o direito a dispensa indenizada e a o0s
seguros sociais.

A Constituicdo da Alemanha de Weimar foi a segunda Carta Magna a abordar
o tema, com repercussdo até na Europa, que abordava a organizacdo dos
empregados nas empresas, a liberdade de reunido dos trabalhadores no intuito de
reivindicar as melhores condi¢cdes de trabalho, o direito a um sistema de seguro
social, bem como o direito a representacéo dos trabalhadores na empresa.

No ano de 1919 o Tratado de Versalhes foi consolidado pelos alentos
mundiais europeus, e conteve efetivamente a Primeira Guerra Mundial. O cerne do
ponto deste Tratado, definia que a Alemanha suportasse todas os encargos que
fossem causados por ela durante a guerra, e que nos termos dos artigos 231 a 247,
reparassem determinado numero de nac¢fes da Triplice Entente, que foi um pacto
militar feito entre a Inglaterra, Franca e a Russia. Esse Tratado prevé o nascimento
da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, com a matriz em Genebra e
composta pela representacao fixa de 10 paises, e dentre eles, o Brasil.

Vale informar que a OIT, criada pelo Tratado de Versalhes, em 1919,
conforme define a doutrina, € um organismo internacional e é portanto, sujeito de
Direito Internacional Publico, ou seja, tem direitos e obrigacbes na ordem
internacional, tendo por ato constitutivo a Constituicdo da OIT, atualizada pela
Declaracdo da Filadélfia, de 1944, cujo objetivo principal é estabelecer padrdes
minimos para as relacdes trabalhistas e a promog¢do de melhores condi¢cdes de

trabalho em todo o mundo, com horizonte a promover a dignidade humana, o bem-
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estar e a justica social e, dessa maneira, contribuir, de certo modo, para a paz no
mundo, entendimento compartilhado por Paulo Henrique Gongalves Portela (2016,
p.469).

Somente em 1946 foi realizada a conexdo da OIT a ONU como um 0rgao
especializado no direito trabalhista, no ambito internacional. Na conferéncia
internacional de trabalho, ocorrida em 1946, foi considerado a nova redacdo da
Constituicdo da OIT, com a juncéao da Declaracdo de Filadélfia (declaracéo feita na
Conferéncia Geral da OIT, na Filadélfia, com os objetivos da OIT, e os principios que
inspiraram a politica de seus membros).

A Carta Del Lavoro, ocorrida em 1927 na Itdlia, designou um sistema
corporativista, sendo exemplo a outros sistemas politicos, como Espanha, Brasil e
Portugal. No entanto, no corporativismo a intencao era dirimir todos os aspectos em
volta do Estado, agenciando o chamado interesse nacional, intervindo e
regulamentando as relagdes interpessoais (GARCIA, 2018, p.31).

Ainda no prisma universal, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
prevé diversos direitos trabalhistas dentre eles as como férias remuneradas,

limitacGes de jornada, etc.

1.1.2 Contexto histdrico no brasil

Os direitos trabalhistas no Brasil foram contaminados por varios fatores,
dentre eles, fatores externos e internos.

Dentre elas, houve pressdo no sentido de obrigar o Brasil a produzir leis
trabalhistas, com énfase as mudancas que aconteceram na Europa e a crescente
producado legislativa de protecdo ao trabalhador em diversos estados no mundo.
Também incidiu o acordo internacional ostentado pelo nosso pais ao se submeter a
Organizacao Internacional do Trabalho, criada pelo Tratado de Versalhes (1919),
assumindo o compromisso de cumprir as normas trabalhistas (GARCIA, 2018, p.
31).

Quanto aos fatores internos, destaca-se o movimento do proletariado, que
participou como imigrante com alentos anarquistas, principalmente indicados por
varias manifestacdes no fim de 1800 e inicio de 1900, a peste industrial,

consequéncia da Primeira Guerra Mundial.
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A Constituicdo de 1824, que adotou o liberalismo, eliminou as corporacdes de
oficio (art. 179, n. 25), havendo a liberdade do exercicio das profissées (GARCIA,
2018, p. 32 e 33).

Destaca-se o comparecimento do trabalho escravo até a promulgacédo da Lei
Aurea em 13 de maio de 1888, que exterminou a escravidio no Brasil, sendo
considerada a lei trabalhista mais importante promulgada no Brasil até hoje.

A Constituicdo de 1891 consagrou a liberdade de associagcédo no artigo 72, §
8°, de forma geral.

A primeira Constituicdo no Brasil a ter dispositivos direcionados ao Direito do
Trabalho foi a de 1934, com reflexos do constitucionalismo social.

A Constituicdo de 1937 revelava a ingeréncia do Estado, com atributos do
sistema corporativista. Foi estabelecido o sindicato Unico, vinculado ao Estado, que
vedava a greve, vista como recurso antissocial e maléfico a economia. A referida
Carta Magna foi inspirada na Carta Del Lavoro (1927) e na Constituicdo Polonesa,
no sentido de que o Estado poderia interferir nas relacdes entre empregados e
empregadores, haja vista que o estado liberal ndo logrou éxito (GARCIA, 2018, p.
31).

A vigéncia de varias leis espalhadas no ordenamento juridico sobre Direito do
Trabalho cominou a obrigacédo de sua unificacao, através da Consolidacédo das Leis
do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei 5.452, de 1° de maio de 1943, que ndo é um
codigo propriamente, pois sua finalidade foi apenas de reunir as leis trabalhistas
existentes.

A Constituicdo de 1946 reconstituiu o direito de greve, derrubando com o
corporativismo da Carta de 1937, trazendo direitos trabalhistas superiores aqueles
das ConstituicBes anteriores. Nesta Constituicdo, nos deparamos com a participacao
dos trabalhadores nos lucros, repouso semanal remunerado, estabilidade, etc.
Assim, de acordo com a doutrina trata-se de uma norma democratica, conforme
Vélia Bomfim Cassar (2017, p. 18):

[..] A Carta de 1946 foi considerada democratica. Dispds sobre a
participacdo dos empregados nos lucros da empresa, 0 repouso semanal
remunerado, feriados, concedeu a estabilidade decenal a todos os
trabalhadores, foi reconhecido o direito de greve, houve a inclusdo da
Justica do Trabalhado no Poder Judiciario, retirando este érgédo da esfera
do Executivo. Os julgadores e conciliadores da Justica do Trabalho, até
entdo nomeados (e ndo concursados), passaram a se chamar juizes e 0s



16

dois conciliadores passaram a se chamar vogais, posteriormente classistas

..

No ambito infraconstitucional, cabe mencionar, dentre outras: a tutela sobre o
descanso semanal recompensado e remuneracdo de feriados, o caso dos
empregados porteiros, zeladores, faxineiros e serventes de prédios de apartamentos
residenciais, as atividades dos empregados vendedores/viajantes e a constituicdo da
bonificacado natalina (décimo terceiro salario).

A Constituicdo de 1967 conservou os direitos trabalhistas das Constituicoes
anteriores. Além dos referidos direitos, essa Constituicdo previu o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (GARCIA, 2018, p. 33).

Logo, mesmo no periodo denominado por muitos de ditadura militar, os
direitos trabalhistas foram preservados e ampliados, ndo havendo, via de regra,
flexibilizacdo ou desregulamentacdo dos desses direitos, promovendo resultado de

maior crescimento econémico, talvez, registrado no Brasil.

1.2 FONTES DO DIREITO DO TRABALHO

A fonte do direito do trabalho representa o meio pelo qual o direito do trabalho
se forma, se origina e estabelece suas normas juridicas.

Sendo empregado também a expressédo no sentido de ser um fundamento de
validade juridico-positiva da norma juridica, podendo ser classificadas como fontes
formais e fontes materiais (RESENDE, 2016, p. 03).

1.2.1 Fonte formal

As fontes formais sédo caracterizadas pela sua generalidade, impessoalidade
e imperatividade, que conferem a norma juridica o carater positivo, obrigando os
agentes sociais.

Assim, o conceito de fonte formal pode se confundir com o conceito de norma,
eis 0 motivo da ndo unanimidade da doutrina quanto aos seus tipos, alguns
denominam fonte como qualquer meio causador de direito, e outros, como norma

(RESENDE, 2016, p. 07).
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A fonte formal ndo significa norma escrita, e sim, norma positiva, pois tem
forca coercitiva sobre seus destinatarios.

Sao divididas em fontes autbnomas e heterbnomas, sendo a primeira direta, e
nao estatal, sendo elaborada pelos agentes sociais, sem qualquer influéncia estatal.
J& a segunda, sdo as normas que advém do Estado, eivadas de imperatividade, ou
aquelas em que este intervém na sua elaboracédo (GARCIA, 2018, p.42).

1.2.2 Fonte material

As fontes materiais do direito do trabalho encontram-se num estagio anterior
as fontes formais, haja vista que contribuem para a formacéo do direito material. E
antecedente l6gico das fontes formais.

E a ebulicdo social, politica e econémica que influencia de forma direta ou
indireta na confeccao, transformacédo ou criacdo de uma determinada norma juridica,
uma vez que as leis sdo feitas com intuito de satisfazer os anseios sociais, que
pressionam o Estado afim de que se elabore o direito, regule, ou imponha uma
forma de comportamento a ser adotado (RESENDE, 2016, p. 06).

Nesse sentido, € valido afirmar que toda fonte formal j& foi uma fonte material,
mas nem toda fonte material chega a se tornar uma fonte formal, pois ndo se tornou
coercitiva sobre os agentes sociais, apesar da movimentacdo desempenhada pelo

grupo para tanto.

1.3 PRINCIPIOS NOTAVEIS

Todos os ramos do direito sdo formados por regras e por principios. Tem-se
como principio tudo aquilo que orienta o operador do Direito na sua atividade
interpretativa, além de ser classificado como meio de integracdo das eventuais
lacunas legais, servindo também para guiar o legislador quando no exercicio da sua
funcéo de legiferar, o que leva o principio a ser um elemento imprescindivel em todo
ordenamento juridico.

Em alguns casos, o principio assume as funcdes de regra ao impor normas

de condutas a serem observadas pelos operadores. Nesses casos, 0 principio seria
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mais abstrato e genérico do que a regra juridica, sendo considerado como fonte
priméria do direito (GARCIA, 2018, p. 53).

Entretanto, alguns principios sédo aplicados a qualquer ramo do direito, e por
isso sdo denominados de principios gerais do direito, como a proibicdo de causar
prejuizo a alguém, proibicdo do enriquecimento sem causa, presuncdo de boa-fé,
proibicdo de alegar a propria torpeza em beneficio proprio, forga obrigatéria dos
contratos, entre outros.

Tanto que até a Consolidacdo das Leis do Trabalho aduz expressamente
sobre a utilizacdo dos principios, quando a legislacdo trabalhista for omissa, in

verbis:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Para conhecer os principios que norteiam determinada area do Direito, é
preciso, primeiramente, analisar seu contexto histérico. A forca motriz do direito do
trabalho foi a questéo social surgida através da Revolucao Industrial, ja analisada no
tépico anterior.

O que diferencia o direito do trabalho dos demais ramos do direito é
justamente o tratamento desigual que dispensou ao empregado, para compensar a
desigualdade sofrida por ele no plano fatico.

Em regra, todos sao iguais perante a lei e devem ser tratados de forma
igualitaria por ela, mas isso ndo acontece no direito trabalhista. E latente que ndo ha
uma igualdade entre empregados e empregadores, face a superioridade econdmica
e juridica dos empregadores em detrimento dos empregados.

Com intuito de haver o equilibrio entre as partes, o direito do trabalho busca
de todas as formas proteger o empregado, parte hipossuficiente, contra o desejo
avaro de lucro do empresario.

Tao verdade que este é o principio basilar do direito do trabalho, o principio
da protecdo ao hipossuficiente na relacdo fatica capital versus trabalho, do qual
oriunda os demais principios que norteiam o direito trabalhista, consubstanciado
também na CLT, no art. 444:
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As relagBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo
das partes interessadas em tudo quanto nédo contravenha as disposicGes de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as
decisBes das autoridades competentes

No mais, segundo a doutrina, os principios basilares do direito do trabalho
sdo: principio da protecdo (in dubio pro operario e aplicacdo da norma mais
favoravel), principio da irrenunciabilidade dos direitos, principio da continuidade da
relacdo de emprego, principio da primazia da realidade, os quais trataremos um a

um, a seguir.

1.3.1 Principio da protecéao

O principio da prote¢éo é considerado o principio dos principios do direito do
trabalho, pois houve uma necessidade de proteger a parte hipossuficiente da relagcéo
de emprego, e pode ser subdividido em dois principios: principio in dubio pro
operario e principio da norma estatal mais favoravel (JUNIOR, 2018, p. 105).

O principio in dubio pro operario aduz que o operador do direito, quando
estiver frente a uma norma que permita mais de uma interpretacdo aceitavel e
distinta, por aquela que seja mais favoravel ao trabalhador, haja vista que este é a
parte hipossuficiente da relacdo. Vale ressaltar que essa regra € valida apenas para
o Direito Material Trabalhista, e ndo o Direito Processual Trabalhista (GARCIA, 2018,
p. 69).

Sobre essa controvérsia, hd trés correntes, segundo a professora Volia
Bonfim Cesar (2018, p. 184 a 186):

A primeira corrente, entre os que defendem a aplicacdo do principio em
comento ao direito processual do trabalho, argumenta que ele esta limitado
a inspirar o legislador, processual. Por se tratar de um principio de direito
material, ndo se aplica ao processo do trabalho, salvo quando tiver carater
informativo para o legislador. Desta forma, o principio in dubio pro misero
orienta o legislador na elaboracdo da lei processual para dar tratamento
diferenciado ao hipossuficiente na relacdo processual, protegendo-o, uma
vez que a lei processual ja é tendenciosa para beneficiar o empregado. Sao
defensores dessa corrente Amauri Mascaro, Wagner Giglio e Rodrigues
Pinto.

A segunda vertente, dos adeptos a aplicacdo do principio ao processo do
trabalho, advoga que além de inspirar o legislador ele também se aplica
guando houver fundada davida na interpretacao da lei processual, e, neste
caso, a opcao do exegeta deve ser no sentido de beneficiar o trabalhador,
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entre os autores favoraveis a esta visdo temos Sérgio Pinto Martins,
Campos Batalha e Julio César Bebber.

Para os defensores da terceira corrente, dentre os quais destacamos
Cesarino Junior, Coqueijo Costa e Américo Pla Rodriquez, este principio é
amplamente aplicado ao processo do trabalho, inclusive na fase judicial
(processual), para valoracdo das provas dos fatos, no momento do
julgamento. Logo, além de inspirar o legislador processual trabalhista, de
auxiliar o exegeta em caso de duvida na interpretacdo da lei processual,
para os defensores dessa tese, o principio in dubio pro operario também
influencia o juiz a favorecer o trabalhador, quando da valoracdo das provas
produzidas processualmente.

A jurisprudéncia exemplifica a aplicagdo do referido principio, através das

orientacdes jurisprudenciais, vejamos algumas delas:

0J-SDI1-14 AVISO PREVIO CUMPRIDO EM CASA. VERBAS
RESCISORIAS. PRAZO PARA PAGAMENTO. (titulo alterado e inserido
dispositivo) - DJ 20.04.2005 -
Em caso de aviso prévio cumprido em casa, o prazo para pagamento das
verbas rescisérias é até o décimo dia da notificagdo de despedida.
Histérico - Redacédo  original - Inserida em  25.11.1996
14. Aviso prévio cumprido em casa. Verbas rescisérias. Prazo para
pagamento. Até o 10° dia da notificacéo da demisséo. (CLT, 477, § 6°, "b").

Sumula n® 60 do TST

ADICIONAL NOTURNO. INTEGRACAO NO SALARIO E PRORROGACAO
EM HORARIO DIURNO (incorporada a Orientagdo Jurisprudencial n°® 6 da
SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - O adicional noturno, pago com habitualidade, integra o salario do
empregado para todos os efeitos. (ex-Sumula n°® 60 - RA 105/1974, DJ
24.10.1974)

Il - Cumprida integralmente a jornada no periodo noturno e prorrogada esta,
devido é também o adicional quanto as horas prorrogadas. Exegese do art.
73, 8 5° da CLT. (ex-OJ n° 6 da SBDI-1 - inserida em 25.11.1996)

Sumula n® 360 do TST

TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. INTERVALOS
INTRAJORNADA E SEMANAL (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. A interrupcdo do trabalho destinada a repouso e alimentacéo,
dentro de cada turno, ou o intervalo para repouso semanal, néao
descaracteriza o turno de revezamento com jornada de 6 (seis) horas
previsto no art. 7°, X1V, da CF/1988.

Ademais, temos como corolario do principio da protecéo, o principio da norma
mais favoravel aduz que deve ser utilizada no caso concreto, a nhorma heterbnoma
gue atribua direitos mais vantajosos para o empregado (GARCIA, 2018, p.70).

Nesse sentido, se uma determinada norma hierarquicamente inferior tiver
dispositivo que confira direitos em maior intensidade para o empregado, esta sera a
preferéncia face a norma superior, que nao atribui melhor vantagem ao trabalhador,

por exemplo: se a Constituicdo Federal prevé que a hora extraordinaria sera
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acrescida de um percentual de 50 % (cinquenta por cento) sobre a hora normal
trabalhada, e a lei ordinaria prevé o percentual de 100% (cem por cento), a
preferéncia de aplicacéo sera esta ultima.

Essa regra representa uma norma de aplicacao universal, sendo preconizada
inclusive na Constituicdo da Organizagéo Internacional do Trabalho, em seu art. 19,
item 8 que diz:

8. Em caso algum, a adop¢do de uma convenc¢éo ou de uma recomendacao
pela Conferéncia, ou a ratificacdo de uma convencdo por um Membro
devem ser consideradas como podendo afectar qualquer lei, qualquer
sentenca, qualquer costume ou qualquer acordo que assegurem condicdes
mais favoraveis para os trabalhadores interessados que as previstas pela
convencg&o ou recomendacao.

A nao aplicacdo por inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma é verificada
somente quando o dispositivo hierarquicamente inferior excluir ou diminuir direitos
previstos na norma superior, ou quando esta for de natureza restritiva ou de ordem

publica.

1.3.2 Principio dairrenunciabilidade dos direitos

Segundo preconiza este principio, ao empregado € vedada a possibilidade
renunciar os direitos subjetivos trabalhistas dos quais é titular, e podem ser
exercidos contra o empregador, por exemplo: se o empregado, quando da sua
contratacdo, aceitar receber quantia menor que um salario minimo, nao produzira
nenhum efeito devido ao principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas,
ainda que a intencdo do trabalhador realmente tenha sido aquela (JUNIOR, 2018, p.
108).

Esse impedimento tem como baseamento a natureza das normas
trabalhistas, que sao de ordem publica, cogentes, imperativas, e logo, irrenunciaveis
pelo empregado, nesse sentido, temos os artigos 9° 468 e 444 da CLT, que

contemplam esse entendimento, vejamos:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na
presente Consolidagéo.
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Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé € licita a alteragcdo das
respectivas condi¢gdes por mituo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha as
disposicbes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisbes das autoridades competentes.

1.3.3 Principio da continuidade da relacdo de emprego

No direito do trabalho, € possivel observar que em regra, o contrato de
trabalho é celebrado por tempo indeterminado. Devido a essa regra, € presumido
gue a intencdo dos contratantes € de rescindir com o tempo, o contrato firmado entre
as partes, no caso, empregado e trabalhador (RESENDE, 2016, p. 33).

E dai que decorre o principio da continuidade da relagdo de emprego, que
norteia a interpretacdo dos dispositivos trabalhistas e das provas produzidas
judicialmente, mais precisamente no que diz respeito ao contrato de trabalho, se a
termo ou determinado, em relagdo ao motivo da sua extingdo, se for com ou sem
justa causa (JUNIOR, 2018, p.110).

A sumula 212 do TST reconhece a aplicacao deste principio:

SUMULA Ne° 212 - DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacdo de servico e o despedimento, € do empregador, pois o0 principio
da continuidade da relagdo de emprego constitui presuncéo favoravel ao
empregado. Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Nesse sentido, conjetura-se que o contrato foi celebrado entre as partes por
prazo indeterminado sempre que as partes nao dispuserem expressamente em

sentido diverso e som supedaneo na forma da lei.

1.3.4 Principio da primazia da realidade

No ramo do direito do trabalho, prevalecem os fatos reais sobre as formas, ou
seja, 0 que interessa é o que realmente houve, e ndo o que esta escrito (RESENDE,
2016, p. 32).
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7

Nesse sentido, o contrato de trabalho é classificado como um contrato-
realidade. Uma, porque ele é consensual, haja vista que sua eficacia ndo exige
qualquer formalidade, bastando apelas o consentimento das partes. Duas, porque a
solenidade so é exigida quando o contrato de trabalho for especial e assim dispuser
a lei que o regula. Dessas circunstancias é que origina o principio da primazia da
realidade, no sentido de prevalecer a realidade dos fatos em detrimento do que ficou
registrado nos instrumentos formais da sua constituicdo (JUNIOR, 2018, p. 110).

Contudo, é constante estarem presentes determinadas obrigacdes no
instrumento contratual, ou no registro de fatos ou em qualquer outro documento, que
ndo corresponde a realidade, por exemplo: o empregado registra sua jornada na
folha de ponto, por ordem do empregador e com temor de ser despedido no caso de
descumprimento, mas no cotidiano, enfrenta uma carga horaria distinta e superior
daquela nos controles de jornada. Nesse caso, prevalecerd a realidade fatica,

conforme entendimento jurisprudencial:

REGISTRO FORMAL DO CARGO DE CHEFIA. N&o é suficiente para o
deslinde da controvérsia a mera anotagdo nos registros do banco
reclamado do cargo de confianca. No Direito do Trabalho, mais do que em
gualquer outro ramo do ordenamento juridico, prepondera o principio da
primazia da realidade, pouco importando o nome juridico ou a qualificac@o
formal atribuida a determinado documento quando, na verdade, os fatos
reais desafiarem ou estiverem a colocar em xeque as artificiosas
formalidades.

(TRT-10 - RO: 272200700410005 DF 00272-2007-004-10-00-5, Relator:
Juiz Grijalbo Fernandes Coutinho, Data de Julgamento: 22/08/2007, 32
Turma, Data de Publicagdo: 31/08/2007)

Este principio tem como objetivo solucionar possiveis conflitos entre uma

condicdo fatica de trabalho e sua respectiva documentacéo.

1.3 METODOS DE INTERPRETACAO

Para extrair o sentido e obter o verdadeiro alcance correto de determinada
norma juridica, o operador utiliza varios métodos basicos de interpretacdo, sendo:
gramatical, sistematico, historico, teleoldgico e evolutivo (GARCIA, 2018, p. 54).

Todavia, salienta-se que a melhor interpretacdo € obtida através da

conjugacao dos métodos acima mencionados, o que afasta a possibilidade de definir
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somente um meétodo perfeito para destrinchar e alcancar o sentido da norma juridica
(JUNIOR, 2018, p. 89).

1.3.1 Método gramatical

O método de interpretacdo designado de gramatical, extrai da norma seu
exato sentido, pela Gnica anélise aos seus elementos gramaticais. Normalmente, é o
primeiro método utilizado pelo operador para alcancar o sentido da norma
(RESENDE, 2016, p. 44).

Destarte, € praticamente unanime o reconhecimento de ser o método mais
fragil de intepretacdo se for utilizado de forma independente. Assim, o método
gramatical de intepretacdo s6 aponta o comando aparente da regra juridica. Nao
obstante, o referido método enfrenta diversos obstaculos tais como a ambiguidade
dos vocabulos, aliada ao fato de que uma palavra pode ter mais de um sentido.

A despeito desta constatacdo, alguns dispositivos legais permitem a
intepretacdo unicamente literal, conforme pode-se observar o que aduz o art. 111 do

Caodigo Tributario Nacional:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacao tributaria que disponha
sobre:

| - suspensédo ou exclusdo do crédito tributario;

Il - outorga de isencéo;

Il - dispensa do cumprimento de obrigacgdes tributarias acessorias.

1.3.2 Método sistematico

Como dito alhures, todos os ramos do direito sGo compostos por regras e
principios que de certa forma, sdo sistematizados, o que significa dizer que
determinada regra juridica aplicavel a um caso concreto encontra fincada dentro de
um sistema juridico. Feita esta observacao, é dever do intérprete verificar a posicao
da norma de conduta dentro do sistema ou subsistema ao qual pertence, para
identificar as diretrizes e principios que norteiam a especialidade desse direito, o0 que

corresponde ao método sistematico de interpretacdo (GARCIA, 2018, p. 54).
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Nesse sentido, citamos como exemplo que um mesmo dispositivo contratual
constante no Codigo Civil pode ser interpretado de forma diversa, quando constar
outro dispositivo semelhante a este na Consolidacao das Leis do Trabalho.

O método sistematico tem por escopo evitar a interpretacdo isolada de

determinada regra juridica.

1.3.3 Método histérico

O dispositivo legal nasce através de uma necessidade social, econdmica,
politica, religiosa, etc., que compdem a fonte formal do direito.

Além disso, a norma, para vigorar passa por todo um processo legislativo de
extremada complexidade.

Por meio da utilizacdo do método histérico, o operador procura descobrir as
causas que ensejaram a criacao da lei, bem como investiga todo processo legislativo
que a acarretou, ao ler a redacgédo inicial do projeto da lei, as emendas
apresentadas,, os discursos dos parlamentares que séo contra e a favor, e se for o

caso, a mensagem de veto do Chefe do Poder Executivo (JUNIOR, 2018, p. 91).

1.3.4 Método teleoldgico

E através desse método que o operador do direito procura descobrir a
verdadeira intencdo da lei, e ndo somente o seu comando aparente, no sentido de
identificar o que a lei realmente deseja (RESENDE, 2016, p. 45).

Existem alguns dispositivos legais que preveem expressamente 0 uso do

método teleoldgico na interpretacao, por exemplo, no art. 112 do Cadigo Civil:

Art. 112. Nas declara¢cBes de vontade se atendera mais a intencéo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

Em certa época, 0 objetivo desse método era encontrar a intencdo do
legislador, e ndo a intencdo da lei. A dificuldade pratica de alcancar essa finalidade é
latente quando a fonte na qual emana a lei é coletiva, no caso, quando a norma

advém do Poder Legislativo, constituido por diversos representantes do povo.
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1.3.5 Método evolutivo

Uma das caracteristicas das leis, € a sua perpetuidade, pois, a norma juridica
quando editada, passa a vigorar até que outra norma a revogue. Devido a este
atributo, a eficacia da norma se prolonga no tempo que por sua propria natureza,
realiza transfor¢cfes nas relacdes sociais, elemento das regras juridicas.

Embora as alteracbes das relacbes sociais ocorram constantemente, é
prescindivel a constante mudanca na legislacdo, haja vista que sdo dotadas de
generalidade, que admite sua adaptacdo a nova situagdo, mesmo porgue O
processo legislativo € arrastado e ndo conseguiria acompanhar a velocidade das
alteracdes ocorridas nas referidas relacdes sociais.

Assim, conclui-se que o operador devera interpretar a norma conforme a
realidade atual, e ndo embasado nos fatos sociais, econémicos, politicos, etc., que
ensejaram a sua formacao.

Além desses métodos tradicionais, vale ressaltar que a doutrina mais
contemporanea, sobretudo a constitucionalista vai acrescentar que atualmente a
interpretacdo exige novos métodos como o tépico-problemético, no qual o intérprete
esquece a horma, vai ao problema e entdo retorna a norma para fundamentar sua
decisdo, bem como apresenta também os métodos: cientifico-espiritual (leva em
conta valores extraconstitucionais), hermenéutico-concretizador (parte-se do
entendimento do contetdo da norma a ser concretizada, buscando a solug¢do do
caso concreto), normativo estruturante (o texto é apenas uma ponta da interpretacao
gue deve levar em consideracdo o ambiente normativo, formado por diversos
valores de ordem social, econbmica, politica e etc), concretista da constituicdo
aberta (defende-se a ampliacdo do circulo de intérprete da constituicao)
(NOVELINO, 2016, p. 139 a 144).

Portanto, a melhor interpretacdo deve lancar maos do conjunto de métodos

colocados a disposicao pela comunidade juridica e o ordenamento normativo.
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2 REFLEXOS DA GLOBALIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO

2.1 GLOBALIZACAO E FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS

Antes mesmo de adentrar especificamente no tema da flexibilizagéo, vale
retornar ao inicio da construcdo de um Estado garantista dos Direitos do
Trabalhadores, passando pelo tema da publicizagdo do Direito e do Welfare state,
ou seja, a maior intervencao do Estado em prol dos direitos sociais, dentre 0s quais
o do trabalho.

Assim, a doutrina vislumbra esse movimento de publicizacdo do Direito,
fenbmeno que marcou a segunda dimensédo ou geracao de direitos fundamentais, ou
seja, direitos sociais, nos quais ao Estado é demandado em ndo somente ficar longe
do cidadao, isto €, direitos negativos de abstencdo, mas sobretudo, devendo
obrigacdo por deveres prestacionais como a saude, educacdo, moradia, trabalho e
etc.

Nesse contexto se destacam as Constituicdes do México em 1917 e de
Weimar na Alemanha em 1919 e no Brasil em 1934, devendo ser compreendido o
fenbmeno de publicizacdo ser entendido no contexto de mudancas que ocorreram

no final do século XIX e inicio do século XX:

[...] Em um regime onde mundialmente se defendia a total separacédo entre
o Estado e a sociedade civil, grande foi o avanco obtido através dos
movimentos operarios, em meados do século XIX, em que se presenciou 0
nascimento o direito do trabalho conferindo um trabalho publico as relagdes
de esfera privada. O welfare foi a expressdo de um movimento que teve
origem na sociedade civil europeia, com legitima pretensdo universalista,
em razdo da centralidade do trabalho na organizacdo da sociedade
industrial. A necessidade de o Estado intervir na relacdo contratual para
proteger a parte hipossuficiente, até entao regida pelas leis do mercado, foi
movida pela pressdo da sociedade operéria, pelas relagbes internacionais
(Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e Tratado em Versailles, OIT)
e pela agdo da igreja (Enciclica Rerum Novarum) [...] (CASSAR, 2017).

Houve entdo todo um cenario préprio para que o Estado pudesse participar
mais das reacOes entre patrdes e empregados, regulando melhor os contratos,
trazendo a tona um aparato juridico capaz de melhor proteger essa categoria de

trabalhadores téo sofrida pelos reflexos da industrializacdo e da economia liberal.
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A publicizacdo, na visdo da doutrina implica também na maior aproximagao
com o sentimento de justica, ja que melhor equilibra a relagdo entre o poderoso

patréo e o hipossuficiente empregado:

[...] Além desta publicizagdo do direito privado, em que o Estado toma para
si a gestdo das principais regras até entdo delegadas ao arbitrio dos
particulares, Direito do Trabalho implantou no Direito um sentimento de
justica, ja que buscou compensar a parte economicamente mais fraca da
relacdo juridica, travada entre empregado e empregador, de carater
eminente privado, mediante regulacdo legal, acarretando uma revisdo dos
pressupostos que informavam a ordem liberal, conferindo a ela um viés
igualitario por meio da publicizacdo da esfera privada [...] (CASSAR, 2017).

A partir dai a doutrina entdo exemplifica como foi essa tomada de atitude de

publicizacéo do direito, concretizado no welfare state:

[...] Nos paises de organizagdo de politica liberal, a concretizacdo dos
direitos do welfare teve sua base na democracia representativa, ja que
resultou da manifestacdo de maiorias parlamentares, a partir de uma prévia
e favoravel sedimentacdo da opinido no terreno da sociedade civil. Este
processo de crescimento acarretou também o investimento em outras
estruturas basicas do processo produtivo industrial [...] (CASSAR, 2017).

Entdo, verifica-se que a tomada de atitude do Estado passou ndo somente
por uma decisdo politica do Poder Executivo, mas por pressao da sociedade que
democraticamente influenciou o parlamento a mudar as leis e o Estado corrigir sua

politica econdmica. Resta entdo verificar o que representa o welfare state:

[...] O Welfare State representa o direito que tem toda pessoa de ser
protegida contra abusos do poder econémico, garantindo-lhe, por exemplo,
renda minima, alimentagdo, saude, habitacdo, independentemente da
condicdo social do ser humano, tudo como forma de direito politico e ndo
como caridade [...] (CASSAR, 2017).

O Welfare State é a traducéo de politica econbémica que tem opcao garantir
politicas publicas irrigadas de prestacdes sociais aos individuos ndo s6 na éarea
trabalhista, mas também em matéria de saide, moradia, educacéo, lazer. E o que
hoje a doutrina mais atual denomina de minimo existencial, ou seja, um conjunto
minimo de direitos e garantias, sem o qual a vida digna se torna impossivel

conforme assegura Ana Paula de Barcellos (apud NOVELINO, 2016):
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[...] aponta a salde, a educagdo, a assisténcia aos desamparados
(alimentacdo, vestuario e abrigo) e o acesso a justica como direitos
integrantes do minimo existencial e que, por conseguinte, devem ter
prioridade na formulacdo e execucao das politicas publicas [...] (CASSAR,
2017).

Nesse sentido, vale trazer a tona as consequéncias do welfare state:

[...] A consequéncia desse tipo de medida (Welfare State) € que as relagbes
sociais passam a ser regidas por instituicbes politicas democraticas —
Estado, ao invés de permanecerem dependentes da esfera privada [...]
(CASSAR, 2017).

Dessa maneira, nessa nova fase dos direitos fundamentais, o Estado passa a
regular melhor as relacbes sociais, aproximando o hipossuficiente daqueles que
detém maior capacidade financeira, bem como garantindo normas mais condizentes
com as melhorias das condi¢des sociais de acesso a saude, a educacdo, a moradia

e etc.

2.2 A GLOBALIZACAO E A CHAMADA CRISE DO DIREITO DO TRABALHO

A globalizacdo € um fenbmeno mundial ligado aos avancos da tecnologia no
mundo do pds-segunda guerra mundial. Assim, a globalizacdo apresenta muitas
vantagens e também desvantagens, estando no cerne da crise do Direito do
Trabalho, conforme visdo de setores da doutrina.

Entdo, para Vélia Bomfim Cassar (2017), a globalizacdo estaria ligada a
diversas estruturas do Estado, influenciando-o e trazendo a tona uma série de

mudancas, as quais tém por consequéncia, inclusive o mercado de trabalho:

[...] A globalizacdo é parte de um todo formado pelo neoliberalismo,
privatizagdes, multinacionais, dentre outros elementos que concernem a
estrutura e atribuicbes do Estado e de sua organizacdo politica, suas
relacdes internacionais e & ordem socioecondmica nacional e mundial. E um
processo, uma “onda” que traduz uma nova cultura no quadro das
transformacdes do capitalismo liberal. E um produto inevitavel da tecnologia
nas areas da informatica e das comunicacfes. O mercado de trabalho
passou por uma profunda modificacdo em face da forte volatilidade do
mercado, do aumento da competicdo, do estreitamento das margens de
lucro, da necessidade de maior producdo, da divisdo internacional do
trabalho e da subordinacéo dos paises mais pobres aos mais ricos [...].
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Ocorre que essas mudancas no mercado de trabalho vdo na contraméo dos
avancos do inicio do século XX com a introducdo dos direitos sociais, segunda
dimensao dos direitos fundamentais. Logo, se no inicio do século XX ha um avanco
positivo de protecdo, no final do referido século, a globalizacdo fomentando a
competicdo, a abertura de novos mercados e necessidade de produgao e lucro,
caminha no sentido da flexibilizac&o do direito do trabalho.

Como exemplo disso Lenin em Kautsky (apud CASSAR, 2017), vislumbra até
a possibilidade de um supercapitalismo, gerido e dominado pelas grandes poténcias
que disputam o poder e a riqueza mundial. A competicdo entre as poténcias sempre
marcou a histéria, trazendo licdes importantes como o casamento entre o capital e o
poder politico, gerando o sistema capitalista, além do resultado desse modelo com a
competicdo entre os Estado, buscando a concentracdo de riqueza, culminando na
busca de aliancas entre personagens do mercado, como banqueiros, governos e
mercadores.

Aponta a doutrina que o resultado da globalizacédo e seus desdobramentos na
esfera politica e social estdo relacionados as desigualdades, tanto social, quanto
politica, racial, religiosa , produzindo paises e pessoas ricas, mas paises e pessoas
pobres (CASSAR, 2017).

Vale entéo citar o conceito de globalizacdo na licdo de Celso R. Duvivier de
Albuquergque Mello (apud CASSAR, 2017):

[...JEm um outro sentido, a palavra globalizacdo pode ser entendida como
uma decorréncia dos interesses planetarios de poucos Estados, ou ainda,
como uma decorréncia do programa de meios de comunica¢do de massa.
Pode-se dizer que é praticamente uma interpretacao ecolédgica das relagées
internacionais. Se no mundo fisico a globalizacdo pode ser um fato, ja no
mundo dos homens, isto é, politico, € um ato que poderiamos dizer livre-
arbitrio. SO se globaliza o que se quer. E mais: a globalizacdo é sempre
realizada no interesse de umas poucas grandes potencias que, em seu
nome, passam a agir em todo o planeta, a fim de salvaguardar os seus
interesses. E 6bvio que esta afirmacéo néo pretende ser absoluta, uma vez
gue existem sempre as eternas exce¢des, como as crises econémicas em
grandes poténcias [...].

Entdo a globalizacdo € a prevaléncia das superpoténcias sobre as nagdes
periféricas, do mais forte sobre o mais fraco, do patrdo sobre o empregado,
funcionando como modelo estratégico de reducao dos direitos trabalhistas.

Como consequéncia da globalizacdo urge para a doutrina a necessidade de

uma reflexdo, mas € certo que tais mudancas proporcionadas pelo fendmeno produz
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uma relativizacdo das garantias construidas pelo welfare state e dos direitos sociais,
por conseguintes piores consequéncias para as pessoas dos Estados onde nao
houve pleno desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social, como o Brasil, onde
nunca houve um Estado Social (CASSAR, 2017).

Assim, se as consequéncias sao ruins para cidadao dos Estados onde houve
efetivacdo do welfare state, muito pior esta sendo para as pessoas, sobretudo os
trabalhadores dos paises onde ndo houve genuina disseminacdo do Estado de Bem

Estar Social, conforme Lembra Vélia Bomfim Cassar (2017):

[..] Com base nesses argumentos os patrbes tiram “proveito do
enfraquecimento do poder sindical e da grande quantidade de méo de obra
excedente (desempregados e subempregados) para impor regimes e
contratos de trabalho mais flexiveis”.

Por causa disso, Boaventura Santos afirmou que “precisamos de um Estado
cada vez mais forte para garantir os direitos, num contexto hostil e
globalizac&o neoliberal [...].

Ainda como resultado da globalizacdo, no plano juridico a doutrina aponta a
desregulamentacao, ou seja, flexibilizagédo e relativizagdo das leis em detrimento do
trabalhado, ou seja, reducéo de direitos trabalhistas (CASSAR, 2017).

Assim, a doutrina, ao mesmo tempo em que apresentacdo uma diminuicao
legal nas garantias aos cidadaos, sobretudo trabalhadores, verificando também
mudancas no perfil das fungbes estatais, a exemplo do poder legislativo,
responsavel pelas leis que reduzem os direitos dos trabalhadores, também sugere
como solucéo para combater tais demandas, a existéncia de um Estado forte, senéo

imune as pressdes externas, pelo menos, um pouco mais resistente:

[...] Percebe-se que a mudanca no tradicional perfil das fungdes do Estado
em diversos setores, inclusive na jurisdigdo, quando, por exemplo, o
Legislativo pratica a jurisdicdo nas Comissdes Parlamentares de Inquérito.
Outra mudanca esta no Judiciario que, com a tarefa de solucionar os
conflitos sociais de massa, acabou por desempenhar um importante papel
na democracia e consequentemente na politica, ensejando o fenémeno de
judicilizagdo da politica e das rela¢des sociais.

Apesar das crises, € necessario firmar um projeto nacional, para que os
Estados ndo figuem a mercé das exigéncias externas, fazendo triunfar os
interesses as nag¢fBes, mesmo num mundo globalizado. A nossa Carta
estabelece um Estado forte, intervencionista e regulador. A
desregulamentacéo desmedida e a minimizag&o dos direitos enfraquecem o
Estado, Unico agente capaz de, através de politicas publicas, erradicar as
desigualdades sociais que se avolumam em nosso pais [...] (CASSAR,
2017).
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Vélia Bomfim Cassar (2017), utilizando-se de licdes de Miguel Reale,
Werneck, dentre outros diz existir uma contradicdo entre o que a Constituicdo
assegura e o que € praticado, a visdo individualista, diante da necessidade de se
avancar em novos metodos de interpretacdo, levando-se em conta os direitos
sociais, tarefas inclusive destinadas aos operadores do direito, os quais deve estar

sensiveis aos principios constitucionais e aos avangos sociais:

[...] A partir dai um grande paradoxo se instala: de um lado uma populacéo
carente e de outro uma Constituicdo que lhe garante direitos basicos. A
solucdo estaria, entdo, na efetivacdo destes direitos, concretizando-se o
Estado Social preconizado pela Constituicdo... Constata-se que a sociedade
brasileira ndo dispunha de um mentalidade civica e de cultura politica
democrdtica para a aplicagdo da constitucionalizagdo em aberto...A
concretizacdo da vontade geral declarada da Constituicdo seria uma obra
de arte confiada as futuras geracdes, a quem caberia garantir a efetividade
do sistema de direitos constitucionalmente assegurados por meio dos
recursos procedimentais dispostos em seu préprio texto. [...] Torna-se
imprescindivel superar esta crise de duas faces do Direito, vencendo o
obstaculo imposto pelo velho modelo do direito individualista, pronto, com
solugBes rapidas; assim como deve ser afastado o obstaculo hermenéutico,
gue limita os operadores do direito a fazer uma interpretacdo mais ampla
dos novos direitos, negando-lhe eficacia, efetividade ou amplitude....Por
ultimo, é importante acrescentara a fung¢do do Judiciario na criagcdo de
direitos, interpretando as normas segundo as regras e principios
constitucionais. Para superar a deficiéncia atual surgida pelo “uso
tradicional” do Direito & necessaria uma conscientizacdo da realidade social,
dos direitos e principios constitucionais, assim como dos avancos sociais

..

Observa a doutrina que o Direito funciona como ferramenta de impulsionar o
Estado, mas exige-se que a populacao tenha consciéncia do seu direito e o busque,
sobretudo, no que conserve a efetivacao dos direitos sociais.

Dai, Volia Bomfim Cassar (2017, p. 26), observa que a garantia de direitos
minimos ao trabalhador faz parte do minimo existencial, conforme conceito de Luiz

Edson Fachin:

[...] a existéncia de uma garantia patrimonial minima inerente a toda pessoa
humana, integrante da respectiva esfera juridica individual ao lado dos
atributos pertinentes a propria condicdo humana. Trata-se de um patrimonio
minimo indispensavel a uma vida digna do qual, em hip6tese alguma, pode
ser desapossada, cuja protecdo estd acima dos interesses dos credores

...

Ocorre que na atualidade, esse avanco do Direito do Trabalho, notadamente
com a positivagcao nas Constituicbes dos direitos sociais, vem sendo questionando,

havendo inclusive que defenda a desregulamentacao, isto é abstencdo estatal na
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seara trabalhista, relegando as normas de contratacao trabalhista ao livre arbitrio
das regras do mercado, argumentando que o welfare state ndo mais existe
(CASSAR, 2017, p. 27).

Pior entdo é a situacdo dos paises que sequer efetivaram o Estado do Bem

Estar Social, a exemplo do Brasil, conforme observa a doutrina:

[... Outros, apesar de reconhecerem alguma mudanca no Direito do
Trabalho, percebem também que o Brasil ainda ndo pode ser visto como
pais que efetivou o welfare (o bem-estar social), pois ainda temos trabalho
escravo ou, em condicdo andloga; exploragdo do trabalho do menor;
condi¢cdes sub-humanas de trabalho e legislacdo trabalhista ainda muito
desrespeitada. Por isso, ndo se pode defender o total afastamento do
Estado desta relacdo privada, ndo se pode pretender a privatizacdo dos
direitos trabalhistas, o retrocesso de um grave avanc¢o conquistado com
profundo sacrificio [...].

Nesse mesmo sentido a doutrina afirma que o Direito do Trabalho foi
profundamente atingido com o processo de globalizacao, gerando crise econdémica,

flexibilizacdo e desemprego, sendo vejamos:

[...] No que tange aos efeitos da globaliza¢céo econémica sobre o mundo do
trabalho, cabe considerar os impactos sobre a empresa e sobre 0 emprego.
Quanto ao ultimo aspecto, cumpre salientar o relevo que adquire o direito ao
trabalho em confronto com o Direito do Trabalho (grifo nosso).

No Brasil, a globalizacdo da economia produz efeitos correspondentes aos
registrados no primeiro mundo, observadas as caracteristicas de um pais
ainda em vias de desenvolvimento. Aqui, os problemas sdo agravados pela
necessidade de integracdo econdmica de consideraveis segmentos sociais
marginalizados. O maior impacto localiza-se nos efeitos nocivos do
desemprego. Na Europa, preocupa o desemprego aberto. No Brasil, além
deste, ha o subemprego e o crescimento do emprego informal, subprodutos
da economia subterrénea, clandestina, marginal ou oculta [...] (ROMITA
apud CASSAR, 2017, p. 27 e 28).

Para se ter ideia a doutrina aponta que o maior problema a ser enfrentado nos
paises industrializados seria o desemprego, fato que, certamente, seria mais grave
nos paises pobres ou em desenvolvimento, como € o caso do Brasil. Como exemplo

dessa crise, citam os EUA e o Brasil:

A faléncia do sistema imobiliario dos EUA ocasionou uma crise mundial em
efeito cascata, agravando aquela ja vivenciada por alguns paises. Explica-
se. Nos Estados Unidos o processo de compra de imével é bem mais
complexo que no Brasil. De maneira indireta, o sistema de securitizacdo
criado em 1933 permite que os imoveis sejam adquiridos com dinheiro do
mercado de capitais, entrelacando as economias do mercado com a
imobiliaria. Noticias informavam que: Funciona assim: as instituicdes
financiadoras — que nem sempre sdo bancos — captam recursos a base de
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depdsitos, que emprestam a mutudrios e construtoras. Em seguida, emitem
titulos, lastreados nos créditos que tém a receber, que vendem a fundos de
investimentos no mercado de capitais. Cotas desses fundos, por sua vez,
sdo vendidas a pessoas fisicas e juridicas. Quando tem algum problema
nesse sistema, € uma queda de dominds. No Brasil, a aquisicdo de um
imovel ocorre pela alienacdo fiduciaria, pois o mutudrio toma um
empréstimo junto a um banco e da o imoével como garantia. Isto quer dizer
gue, se nao for paga a divida, o banco retoma o bem e o vende a outro,
recuperando o dinheiro. Por estar vinculada a diferentes instrumentos
financeiros, a crise imobiliaria enfrentada pelos Estados Unidos se espalhou
pela economia mundial, potencializando as crises principalmente em paises
menos desenvolvidos, pois dependem da economia saudavel dos EUA. [...]
(CASSAR, 2017, p. 28).

Veja-se, portanto, que a crise imobiliaria sofrida nos Estados Unidos a
centenas de quildmetros do Brasil, produz um efeito domino ou cascata, atingindo os
brasileiros, além de varios pontos do globo terrestre, dada a globalizacdo da
economia, cuja crise se potencializa ainda mais nos paises menos desenvolvidos,
caso do Brasil.

Outro exemplo que vale conferir € o numero de desempregos, conforme
dados levantados pela doutrina, em agosto de 2008, 600 mil pedidos de seguro
desemprego semanais nos Estados Unidos, mas esse numero caiu para 466 mil em
novembro de 2009, o que, de certo modo demonstrou reacdo do mercado
americano, porém, no Brasil em dezembro de 2008, registrou 654.946 demissoes,
chegando a 1,22 milhdo em janeiro, trazendo sérios transtornos na arrecadacao,
fluxo negativo no FGTS, dada a crise global iniciada no EUA (CASSAR, 2017, p. 28
e 29), o gue demonstra o efeito em cadeia.

Para solucionar ou amenizar esses problemas, surge entdo a ideia da
flexibilizacao consciente da legislacao trabalhista (CASSAR, 2017, p. 29).

Mas existem outros fatores apontados pela doutrina que concorrem para o

desemprego no Brasil e em outros paises pobres ou em desenvolvimento:

Superexploragdo: salério infimos, longas jornadas de trabalho “legitimadas”
pelo instituto das horas extras, aceleracdo do ritmo do trabalho pela
emulacdo do grupo de trabalho e pela manipulacdo da velocidade das
maquinas e equipamentos produtivos, auséncia ou escassez de protecdo ao
trabalhador em ambientes de trabalho, inseguranca social [...] (CASSAR,
2017, p. 29).

Dai fica a reflexdo, pois no Brasil sequer houve tempo para se afirmarem e se
efetivarem os direitos dos trabalhadores, urge a necessidade de desregulamentacao
e flexibilizagéo, prejudicando quem nunca foi beneficiado ou mesmo teve ao seu

favor a irradiagéo dos direitos fundamentais de segunda dimenséao.
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7

Mesmo assim, é impossivel fugir da flexibilizacdo ou desregulamentacao,
conforme j& vem ocorrendo a muito tempo em diversos paises do mundo, conforme

aponta a doutrina:

[...] Nova tendéncia tem sido buscar solugcdo em outros modelos sociais
adotados em alguns paises, como Dinamarca, Franca ou Espanha. A
flexisseguranga ou fexsécurité € uma combinagdo da flexibilidade com a
seguranc¢a, segundo Pinho Pedreira. Ao nosso ver, a flexisseguranca, na
verdade, repousa sobre uma relacdo triangular: mercado flexivel pela
desregulamentacdo das regras trabalhistas; sistemas de indenizacéo
generosos proporcionados por um Estado Social; politica estatal de
“ativagao” do mercado de trabalho, isto é, o Estado oferece cursos de
qualificacdo e métodos de motivacdo a procura de novo emprego [...]
(CASSAR, 2017, p. 30).

Também é visto na Europa ha décadas atras, sobretudo a partir dos anos de
1990, momento em que o havia sim um modelo social avancado, buscando conciliar
interesses do préprio Estado, em conjunto com os dos trabalhadores e empresarios,
sendo que estes Ultimos buscavam reducdo de custos de producdo, sobretudo
guanto a mao-de-obra.

Dessa maneira, alguns exemplos de flexibilizacdo foram sentidos, como na
Espanha em 1997, quando se ampliou as situacdes das dispensas por razdes
econdmicas, diminuindo custos de despedidas, sendo que meses depois foi
garantido aos trabalhadores temporarios um salario praticamente igual aos outrora
oferecidos aos trabalhadores fixos (CASSAR, 2017, .30).

Portanto, o Brasil ndo ficaria de fora, mas conforme lembra a doutrina ha um
limitador da flexibilizacdo e desregulamentacao, que é justamente o caput do artigo
7° da Constituicdo Federal que, de acordo com a classificacdo de José Afonso da
Silva, inclusive adotada no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Esse € o pensamento da doutrina mais racional com a realidade social e
juridica do Brasil, pois deve haver um limitador da flexibilizacdo, a ponto de coibir
abusos, evitando desvio da finalidade das mudancas, de modo a realizar e manter a
eficacia da norma constitucional assentada no principio constitucional da protecéo
do trabalhador, conforme assegurado no artigo 7 da Carta Politica (CASSAR, 2017,
p. 32).

Nesse ponto a doutrina faz distingédo entre a flexibilizagéo, a qual mantém uma
intervencdo do Estado, mediantes certas excec¢bes as regras trabalhistas com
objetivo de manter a empresa e 0s empregos, mas protegendo um ndcleo minimo de

direitos dos trabalhadores, ja a desregulamentacdo se consubstancia na retirada da
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intervencao estatal, deixando as relacdes livres, 0 que se afigura inconstitucional,
inclusive na opinido de Mauricio Godinho Delgado (RESENDE, 2016, p. 03).

Logo, ha uma barreira instransponivel a flexibilizacdo e desregulamentacédo no
Brasil: as clausulas pétreas, direitos fundamentais intangiveis, também chamadas de
clausulas de eternidade ou cravadas na pedra, de modo a impedir momentos de
irracionalidade do legislador, sobretudo na mitigacédo de direitos sociais intrinsecos a

sobrevivéncia da Republica e da Nacéo brasileira.

2.3 POSSIVEIS INCONSTITUCIONALIDADES DA REFORMA TRABALHISTA

Ao passo que muitos, genericamente afirmam a inconstitucionalidade da
Reforma Trabalhista, h4 que aponta pontos especificos de dicotomia com os direitos
trabalhistas constitucionalmente considerados.

Assim, Diego Carneiro Costa (2017, p. 02), citando autores como Konrad
Hesse e o principio da for¢ca normativa da Constituicdo, bem como Ingo Sarlet e o
principio da Supremacia da Constituicdo, traz inicialmente que a Reforma
Trabalhista promovida através da Lei 13.467/2017, provoca um desvio de poder, um

atalhamento da Constituicao:

[...] A Lei 13.467/2017 e seu intuito desregulamentador teve o nitido
propésito de diminuir o custo do trabalho através da redugdo do patamar de
protec@o social existente nas normas constitucionais, e, por conseguinte,
esvaziar o contetdo tuitivo do Direito do Trabalho.

Ha um total desvio de poder (detournement de pourvouir) do legislador
constituinte. Sobre este tema, cumpre esclarecer tal conceito, por Hely
Lopes Meirelles: “incorre em vicio que os publicistas franceses de longa
data qualificam de détournement de pouvoir, isto é, de desvio de poder ou
de finalidade, expediente mediante o qual se busca atingir um fim ilicito
utilizando-se de um meio aparentemente legal.”

Trata-se de um desvio do poder constituinte reformador, que os autores
alemaes denominam Verfassunsbeseitigung, expressdo que, traduzida
literalmente, significa “atalhamento da Constituigao”. Cita-se, por exemplo, o
artigo 442- B, in verbis: Art. 442-B. A contratacdo do autbnomo, cumpridas
por este todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma
continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 30 desta
Consolidacgéo [...]

O referido artigo é flagrantemente inconstitucional, pois tem por objetivo
facilitar o banimento do regime de emprego positivado no artigo 7°, caput e incisos
da Constituicdo pela simples formalidade legal da contratacdo de trabalhador

autébnomo.


https://jus.com.br/tudo/poder-constituinte
https://jus.com.br/tudo/empregado
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Por outro lado, Diego Carneiro Costa (2017, p. 03), observa violacdo da
Reforma Trabalhista a dimensao objetiva dos direitos fundamentais trabalhistas, ou
seja, deveres ativos de protecdo e promocédo do trabalhador, a exemplo do art. 452-
A da CLT, com redacédo dada pela Lei 13.467/2017, o qual afrontaria o artigo 7°,
inciso IV, da CF/88), pois restringe de forma desproporcional aos direitos sociais,

além de trazer inseguranca ao trabalhador:

[...] porém,a contrario sensu, o legislador reformista brasileiro foi de
encontro as normas trabalhistas constitucionais. Possivel, pois, o controle
de constitucionalidade dos dispositivos da Lei 13.467/17 que contrariem
normas constitucionais. Por exemplo, o artigo 452-A, que traz a figura do
contrato intermitente, in verbis:

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

Da andlise de tal dispositivo percebe-se a violacdo frontal & garantia de
remuneracdo minima (art.7°, IV da CF88), o que restringe de forma
desproporcional o direito social ao lazer e a desconexao (art.6° da CF) e
traz inseguranca para o empregado, visto que lhe retira qualquer
previsibilidade quanto a jornada mensal e, consequentemente, ao salario
mensal.

Existem diversos outros dispositivos flagrantemente inconstitucionais na Lei
13.467/17 em razdo da inobservancia do dever de aperfeicoamento da
legislagéo existente, o que significa violag&o direta e literal aos artigos 5°,
81° da CF88 (que traz a dimensdo objetiva), havendo parametro
constitucional para o reconhecimento da sua inconstitucionalidade material

[..]

Vale entdo, trazer uma explicacdo do proprio autor, lancando méao dos
ensinamentos dos mestres Ingor Sarlet e Canotilho sobre a eficacia dos direitos

fundamentais:

Ingo Wolfgang Sarlet constata que os direitos fundamentais revelam dupla
perspectiva, na medida em que podem, em principio, ser considerados tanto
como direitos subjetivos individuais, quanto elementos objetivos
fundamentais da comunidade. Tal fato, segundo o autor, constitui uma das
mais relevantes formulacdes do direito constitucional contemporaneo, de
modo especial no &mbito da dogmatica dos direitos fundamentais. No Brasil,
a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais traz em seu bojo uma
inequivoca proibicdo de leis contrarias aos direitos sociais, jA que estes,
como visto, também sdo dotados de fundamentalidade, gerando a
sindicabilidade n&o apenas do ato de sua edi¢cdo normativa, mas também
de seu proprio resultado. E justamente com base na dimens&o objetiva dos
direitos fundamentais que se observa que o legislador patrio possui deveres
ativos de protecao, que engloba o dever de aperfeicoamento da legislacédo
existente, no sentido de conforma-las as exigéncias dos direitos
fundamentais sociais. Gomes Canotilho, citado por Sarlet, diz que os
deveres de protecdo nao constituem “um simples dever de acédo do Estado
para proteger bens ou promover fins constitucionais, mas um dever de


https://jus.com.br/tudo/controle-de-constitucionalidade
https://jus.com.br/tudo/controle-de-constitucionalidade
https://jus.com.br/tudo/direito-constitucional
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acgdo para ‘segurar direitos consagrados e protegidos por normas
constitucionais” [...] (COSTA, 2017, p. 02 e 03).

Portanto, a Lei 13.467/2017, em muitos pontos viola a eficacia objetiva dos
direitos fundamentais, pois se coloca frontalmente contraria os direitos sociais
integrantes também do nucleo essencial da Constituigéo.

Também nesse mesmo sentido da inconstitucionalidade da Lei 13.467/2017,
a qual alterou substancialmente regras da CLT, a doutrina aponta afronta geral a
méxima da eficacia irradiante dos direitos fundamentais, pela qual, cabe ao
legislador aperfeicoar os direitos e ndo os suprimir, vedando-se, portanto, a
flexibilizacdo ou desregulamentacdo. Assim, € a licdo de Diego Carneiro Costa
(2017, p. 03 e 04):

Da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, também se extrai a sua
eficicia irradiante, como ecoa dos ensinamentos de Ingo Sarlet: Como
primeiro desdobramento de uma for¢a juridica objetiva autbnoma dos
direitos fundamentais, costuma apontar-se para o que a doutrina alema
denominou de uma eficacia irradiante (Ausstrahlungwirkung) dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, na condi¢cdo de direito objetivo,
fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo do direito
infraconstitucional, o que, além disso, apontaria para a necessidade de
uma interpretagdo conforme aos direitos fundamentais.”

Assim, as normas infraconstitucionais, como é o caso da Lei 13.467/17, ndo
podem contrariar o conteddo dos direitos fundamentais trabalhistas,
impondo-se uma interpretacdo conforme a Constituicdo, que também é
técnica hermenéutica da interpretacdo da Carta Social. Em resumo, o que
se observa através desta perspectiva, mais uma vez, é que o legislador
possui o dever de aperfeicoamento da legislacdo existente, em atencdo a
eficacia irradiante das normas constitucionais. Os direitos constitucionais
sociais fornecem impulsos e diretrizes que devem guiar o legislador a
concretizacdo dos direitos trabalhistas na legislacdo infraconstitucional e
ndo a sua desregulamentagdo, como se observou da Lei 13.467/17. Porém,
nao so o legislador, mas também o intérprete (jurista ou administrador) esta
vinculado a eficacia irradiante dos Direitos Trabalhistas, devendo atuar no
sentido de concretiza-los. Sob esta 6tica, ndo deve o Juiz, por exemplo,
abster-se de realizar o controle difuso de constitucionalidade quando uma
norma reformista de flagrante inconstitucionalidade se apresentar num caso
concreto. Trata-se do sistema de freios e contrapesos sendo posto em
prética [...].

Conforme aponta acima o autor, hd entdo uma solucdo contra a
inconstitucionalidade da Reforma Trabalhista, ou seja, num primeiro momento o
deve do juiz em realizar o controle difuso de constitucionalidade.

Desse modo, enquanto o Congresso Nacional funcionou como um legislador

positivo, criando normas e regulando situagdes, mesmo que ao sentir da doutrina

caminhou na direcdo contraria ao aperfeicoamento dos direitos, notadamente os
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direitos fundamentais trabalhistas, cabe ao Poder Judicidrio, guardido da
Constituicado, atuar como legislador negativo, expurgando, seja no caso concreto,
seja de forma abstrata, normas contrarias a Lei Maior.

Consoante a isso, também aponta a doutrina afronta a proporcionalidade,
principio alcado a meganorma ou postulado normativo ou ainda principio
instrumental que no Direito Constitucional funciona para resolver problemas de
conflitos entre principios, o qual é assim referido por Ingo Sarlet (apud COSTA,
2017, p. 04):

[...] O principio da proporcionalidade que constitui um dos pilares do Estado
democrético de direito brasileiro, desponta como instrumento metodico de
controle dos atos- tanto comissivos quanto omissivos- dos poderes publicos,
sem prejuizo de sua eventual aplicacdo a atos de direitos privados. [...].

Assim, Diego Carneiro Costa (2017, p. 04) alude que a proporcionalidade é o
limite dos limites, ou seja, um limitador de flexibilizacdo ou diminuicdo da esfera de
alcance dos direitos fundamentais que ndo podem ser limitados de qualquer
maneira, ainda mais sem respeitar o principio democratico com amplo debate com a

sociedade, fato que n&o ocorre com a Reforma Trabalhista:

Segundo a doutrina pétria, eventuais limitagbes aos direitos fundamentais
s6 serdo tidas por justificadas, ou seja, consideradas licitas, se guardarem
compatibilidade formal e material com a Constitui¢&o.

O controle de constitucionalidade formal diz respeito a investigacdo da
competéncia, do procedimento e da forma adotados pela autoridade estatal
gue produziu a norma. Abstendo-se de analise mais detalhada, entende-se
neste trabalho que a incompatibilidade formal da Lei 13.367/17 esta
caracterizada pela auséncia de debate com a sociedade, o chamado “déficit
democratico”. [...].

Ainda seguindo esse raciocinio, Diego Carneiro Costa (2017, p. 05), traz
exemplo da violacdo da constituicdo pela via da ofensa a proporcionalidade na

vertente da vedacao a protecao insuficiente:

[...] Sob esse prisma, o principio da proporcionalidade possui uma dupla
perspectiva. Por um lado, na sua faceta da proibicho de
excesso (Ubermassverbot) atua como o principal limite aos limites dos
direitos fundamentais, impedindo que a norma editada atue no sentido de
atingir o nucleo ineliminavel dos direitos sociais. Por outro lado, a faceta da
proibicdo da protecdo deficiente (Untermassverbot), traz a ideia de que o
legislador positivo ndo pode atuar de modo insuficiente na protecdo dos
direitos fundamentais, coadunando-se, mais uma vez, com a ja sufragada
ideia de aperfeicoamento da legislacdo existente, na medida dos direitos
fundamentais. A reforma trabalhista, sem duvida alguma, trouxe diversas
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restricdes, limitacbes e supressbes de direitos sociais dotados de
fundamentalidade, sendo flagrante a sua inconstitucionalidade material [...].

O fato é tdo grave que a Associacao Nacional dos Magistrados do Trabalho —
ANAMATRA, publicou dia 19/10/2017 uma série de enunciados de sua 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho, demonstrando a inconstitucionalidade
de diversos dispositivos da Lei 13.467/2017 que introduziu a Reforma Trabalhista, a
qual, na visdo desses operadores do direito violaria ainda tratados e convencdes
internacionais que o Brasil é signatario, do que vale citar alguns desses
entendimentos, inclusive sendo o Brasil fundados da OIT:

[.] CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DA REFORMA
TRABALHISTA, AUSENCIA DE CONSULTA TRIPARTITE E DE
CONSULTA PREVIA AS ORGANIZACOES SINDICAIS. REFORMA
TRABALHISTA. LEI 13.467/2017. INCOMPATIBILIDADE VERTICAL COM
AS CONVENCOES DA OIT. AUSENCIA DE CONSULTA TRIPARTITE.
OFENSA A CONVENCAO 144 DA OIT. ll. AUSENCIA DE CONSULTA
PREVIA AS ORGANIZACOES DE TRABALHADORES. OFENSA A
CONVENCAO 154 DA OIT, BEM COMO AOS VERBETES 1075, 1081 E
1082 DO COMITE DE LIBERDADE SINDICAL DO CONSELHO DE
ADMINISTRACAO DA OIT [...].

Veja-se que neste caso, a violagdo da Reforma Trabalhista se d4 em relacao
a Convencado e Tratados internacionais, motivo pelo qual se chama controle de
convencionalidade e ndo de constitucionalidade.

No que tange a interpretagdo a Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho também traz a tona a Lei 13.467/2017:

[..] OS JUIZES DO TRABALHO, A MANEIRA DE TODOS OS DEMAIS
MAGISTRADOS, EM TODOS OS RAMOS DO JUDICIARIO, DEVEM
CUMPRIR E FAZER CUMPRIR A CONSTITUICAO E AS LEIS, O QUE
IMPORTA NO EXERCICIO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE E NO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
DAS LEIS, BEM COMO NO USO DE TODOS 0OS METODOS DE
INTERPRETACAO/APLICACAO DISPONIVEIS. NESSA MEDIDA: |.
REPUTA-SE AUTORITARIA E ANTIRREPUBLICANA TODA ACAO
POLITICA, MIDIATICA, ADMINISTRATIVA OU CORREICIONAL QUE
PRETENDER IMPUTAR AO JUIZ DO TRABALHO O "DEVER" DE
INTERPRETAR A LElI 13.467/2017 DE MODO EXCLUSIVAMENTE
LITERAL/GRAMATICAL; Il. A INTERPRETACAO JUDICIAL E ATIVIDADE
QUE TEM POR ESCOPO O DESVELAMENTO DO SENTIDO E DO
ALCANCE DA LEI TRABALHISTA. E FUNCAO PRIMORDIAL DO PODER
JUDICIARIO TRABALHISTA JULGAR AS RELACOES DE TRABALHO E
DIZER O DIREITO NO CASO CONCRETO, OBSERVANDO O OBJETIVO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE CONSTRUIR UMA
SOCIEDADE MAIS JUSTA E IGUALITARIA. EXEGESE DOS ARTIGOS 1°,
20, 30 50 |INCISO XXXV, 60 E 93, IX E 114 DA CRFB: Il
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 2° E DO § 3° DO ARTIGO 8° DA CLT E
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DO ARTIGO 611-A, §1° DA CLT. SERA INCONSTITUCIONAL QUALQUER
NORMA QUE COLIME RESTRINGIR A FUNGAO JUDICIAL DE
INTERPRETAGCAO DA LEI OU IMUNIZAR O CONTEUDO DOS ACORDOS
E CONVENGCOES COLETIVAS DE TRABALHO DA APRECIACAO DA
JUSTICA DO  TRABALHO, INCLUSIVE QUANTO A  SUA
CONSTITUCIONALIDADE, CONVENCIONALIDADE, LEGALIDADE E
CONFORMIDADE COM A ORDEM PUBLICA SOCIAL. NAO SE ADMITE
QUALQUER INTERPRETACAO QUE POSSA ELIDIR A GARANTIA DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDIGCAO, ADEMAIS, POR OFENSA AO
DISPOSTO NO ART. 114, |, DA CF/88 E POR INCOMPATIBILIDADE COM
OS PRINCIPIOS DA SEPARAGCAO DOS PODERES, DO ACESSO A
JUSTICA E DA INDEPENDENCIA FUNCIONAL [...].

Vale citar outros enunciados que consideram a Reforma Trabalhista
inconstitucional, inclusive considerando a Lei 13.467/2017 como ilegitima no sentido

formal e no sentido material:

[...] FONTES DO DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO TRABALHO
NA LEI 13.467/2017 TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES. A TEORIA DO
DIALOGO DAS FONTES E APLICAVEL A INTERPRETACAO DA NOVA
LEGISLACAO TRABALHISTA FUNDAMENTOS, PRINCIPIOS E
HERMENEUTICA DO DIREITO DO TRABALHO. LEI 13.467/2017 A LEI
13.467/2017, DA REFORMA TRABALHISTA, NAO AFETOU OS
FUNDAMENTOS DO DIREITO DO TRABALHO POSITIVADOS NA CLT
(ART. 8°), BEM COMO OS PRINCIPIOS DA PROTEGCAO (TITULOS Il A
IV), DA PRIMAZIA DA REALIDADE (ARTS. 3° E 442), DA
IRRENUNCIABILIDADE (ARTS. 9° E 468), DA NORMA MAIS FAVORAVEL,
DA IMODIFICABILIDADE CONTRATUAL EM PREJUIZO DO
TRABALHADOR (ART. 468), DA SUPREMACIA DO CREDITO
TRABALHISTA (ARTS. 100 DA CF E 186 DO CTN) E DOS PODERES
INQUISITORIOS DO JUIZ DO TRABALHO (ART. 765), DENTRE OUTROS,
CUJA OBSERVANCIA E REQUISITO PARA A VALIDADE DA NORMA
JURIDICA TRABALHISTA

ILEGITIMIDADE DA LEI 13.467/2017A LEI 13.467/2017 E ILEGITIMA, NOS
SENTIDOS FORMAL E MATERIAL PRESCRICAO TOTAL.
INCOMPATIBILIDADE COM O ARTIGO 7°, XXIX, DA CONSTITUICAO
FEDERAL A PRESCRICAO TOTAL, CONSUBSTANCIADA NO ARTIGO
11, § 2° DA CLT, E INCOMPATIVEL COM O ARTIGO 7°, XXIX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

INCONSTITUCIONALIDADE NA FIXACAO DE JORNADA SUPERIOR A
OITO HORAS EM ATIVIDADES INSALUBRES

A FIXACAO DE JORNADA DE TRABALHO SUPERIOR A OITO HORAS
EM ATIVIDADES INSALUBRES, SEM PREVIA AUTORIZACAO DAS
ENTIDADES RESPONSAVEIS PELA HIGIENE E SEGURANGCA NO
TRABALHO, VIOLA OS TERMOS DO INCISO XXIl DO ARTIGO 7 DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. ASSIM, SAO INCONSTITUCIONAIS
O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 60 E O INCISO XIil, DO ARTIGO
611- A, INTRODUZIDOS PELA LEI 13.467/2017. [...].

E claro que, de acordo com a doutrina ha uma possibilidade de flexibilizacéo,

pois o Estado mantém uma intervencdo nas relacdes de direito do trabalho,
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estabelecendo o minimo existencial, autorizando, em certos casos, excec¢des ou
regras menos rigorosas, de forma que seja possivel manter, tanto a empresa,
guanto os empregos, a exemplo da regra da irredutibilidade salarial, mas é ndo é
impossivel a flexibilizacdo, mediante negociacédo coletiva, nos termos do art. 7°, VI
da CF/88 (RESENDE, 2016, p. 03).

Mas, na reforma em tela, o que se tem é a brusca mudanca, sem se preservar
um minimo de protecdo normativa em temas ja consagrados, inclusive sem que se
tem maior debate sobre o assunto.

Logo, seja de forma genérica, seja isoladamente em algum dispositivo, ou
ainda o animus do Poder Executivo na pessoa do Presidente da Republica e a
intencdo do Poder Legislativo, certo € que ha& duvidas sobre a legitimidade,
constitucionalidade, legalidade e razdo de ser dessa Reforma Trabalhista, cujo

futuro somente o tempo respondera.
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3 PRINCIPAIS TEMAS DA REFORMA TRABALHISTA

3.1 A DURACAO DO TRABALHO, O TEMPO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR
E FERIAS

A jornada de trabalho significa o nUmero de horas diarias trabalhadas. Sao
computadas na jornada de trabalho ndo s6 o tempo efetivamente trabalhado, mas
também o tempo a disposicdo do empregador.

O art. 4° da CLT assevera:

Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicao do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposi¢édo especial expressamente consignada.

Nessa toada, no que concerne a consideracdo do tempo a disposicdo do
empregador, o art. 58, § 2° da CLT, com a redacdo dada pela Lei 13.467/2017,

prevé que:

Art. 58 - A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer
atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que néo
seja fixado expressamente outro limite.

(..)

§ 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a
efetiva ocupacéo do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou
por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo empregador, ndo
serd computado na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a disposicao do
empregador.

Deixam de ser devidas assim, as horas in itinere ou de trajeto. Anteriormente,
esse mesmo dispositivo legal, com a redacdo dada pela lei 10.243/2001 previa que 0
tempo despendido pelo empregado até o seu local de trabalho, bem como seu
retorno, ndo eram computados como jornada de trabalho, exceto quando se tratar de
local de dificil acesso ou nédo servido por transporte publico, o empregador fornecer
condugéo.

Para que as hora de trajeto integrassem a jornada de trabalho, eram exigidos
dois requisitos: local de trabalho de dificil acesso ou ndo servido por transporte
publico regular, e condugédo fornecida pelo empregador.

Insta frisar que a incompatibilidade entre horarios de inicio e término da

jornada do empregado e os do transporte publico, era circunstancia que também
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gerava o direito as horas in itinere, mas, a insuficiéncia do transporte publico ndo

ensejava 0 pagamento da horas in itinere, e se houvesse transporte publico regular

em parte do trajeto percorrido em condugdo da empresa, as horas in itinere

remuneradas limitavam-se ao trecho ndo alcancado pelo transporte publico,

conforme a sumula 90, item Il do TST:

N&o obstante,

Sumula n® 90 do TST

HORAS "IN ITINERE". TEMPO DE SERVICO (incorporadas as Sumulas n°s
324 e 325 e as Orienta¢des Jurisprudenciais n°s 50 e 236 da SBDI-1) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
| - O tempo despendido pelo empregado, em conducdo fornecida pelo
empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou nédo servido por
transporte publico regular, e para o seu retorno é computavel na jornada de
trabalho. (ex-Sumula n°® 90 - RA 80/1978, DJ 10.11.1978)
Il - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada do
empregado e os do transporte publico regular é circunstancia que também
gera o direito as horas "in itinere". (ex-OJ n® 50 da SBDI-1 - inserida em
01.02.1995)

Il - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o pagamento de
horas "in itinere". (ex-Sumula n° 324 — Res. 16/1993, DJ 21.12.1993)
IV - Se houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em
condugdo da empresa, as horas "in itinere" remuneradas limitam-se ao
trecho ndo alcangado pelo transporte publico. (ex-Sumula n° 325 — Res.
17/1993, DJ21.12.1993)
V - Considerando que as horas "in itinere" sdo computveis na jornada de
trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é considerado como
extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional respectivo. (ex-OJ n°® 236
da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

a sumula 320 do TST também restou superada:

Sumula n® 320 do TST A
HORAS "IN ITINERE". OBRIGATORIEDADE DE COMPUTO NA JORNADA
DE TRABALHO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou nao, importancia pelo
transporte fornecido, para local de dificil acesso ou ndo servido por
transporte regular, ndo afasta o direito a percepcao das horas "in itinere".

Como as horas in intinere, quando presentes 0os mencionados requisitos

legais, eram computados na jornada de trabalho, devendo ser remuneradas

integralmente, sob pena de se admitir algo proximo ao labor sem a correspondente

remuneracao, como ocorre no trabalho forgcado, que é analogo ao trabalho escravo,

totalmente proibido no ordenamento juridico brasileiro.

Ha de se reiterar que € considerado como servi¢co efetivo o periodo em que o

empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens,

salvo disposicao especial expressamente consignada (art. 4° da CLT).
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Nessa esteira, sabendo que as horas in itinere eram computaveis na jornada
de trabalho, o tempo que ultrapassava a jornada legal, era considerado como
extraordinario, devendo sobre ele incidir o adicional respectivo, conforme o item V da
sumula 90 do TST.

O art. 58, 8§ 39 acrescentado pela lei complementar 123/2006, previa que
poderiam ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno porte, por
meio de acordo e convencdo coletiva, em caso de transporte fornecido pelo
empregador, em local de dificio acesso ou ndo servido por transporte publico, o
tempo médio despendido pelo empregado, bem como a forma e a natureza da
remuneragdo. Essa previsdo foi revogada pelo art. 5° inciso |, “a”, da lei

13.467/2017, cuja redacdo segue:

Art. 58 - A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer
atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que nao
seja fixado expressamente outro limite.

(..)

§ 3° Poderéo ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno
porte, por meio de acordo ou convengdo coletiva, em caso de transporte
fornecido pelo empregador, em local de dificil acesso ou nédo servido por
transporte publico, o tempo médio despendido pelo empregado, bem como
a forma e a natureza da remuneracao.

Art. 5° Revogam-se:

| - os seguintes dispositivos da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943:

a) § 3° do art. 58;

Anteriormente, mesmo nao se tratando de microempresas e empresas de
pequeno porte, a jurisprudéncia admitia a fixacdo de quantidade de horas in itinere,
a serem remuneradas por meio de negociacao coletiva de trabalho.

Apesar da tendéncia do Superior Tribunal do Trabalho fosse decidir pela
validade da fixacdo ou limitacdo, em termos razoaveis, da jornada in itinere, em
norma coletiva negociada, desde que observado o principio da proporcionalidade
entre o tempo fixado e aquele efetivamente gasto, a jurisprudéncia da referida corte
considerava invalida a simples supressao, de formai integral, do referido direito,
ainda que por meio de negociacéo coletiva de trabalho (GARCIA, 2017, p. 69).

Nesse sentido, podemos destacar alguns julgados:

RECURSO DE REVISTA. HORAS IN ITINERE . NORMA COLETIVA QUE
PREVE A SUPRESSAO DO DIREITO. INVALIDADE. PRINCIPIO DA


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art58§3
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VALORIZACAO SOCIAL DO TRABALHO. O pacto coletivo, também
garantido pela Lei Maior, ndo empresta validade, por si s6, a supresséo ou
diminuicdo de direitos trabalhistas indisponiveis. A flexibilizacdo das
condicGes de trabalho, em principio possivel em matéria de jornada de
trabalho, ndo pode se sobrepor ao principio da valorizacdo social do
trabalho (artigo 1°, IV, da CF). Nesse contexto, inviavel o reconhecimento
de norma coletiva que retira direitos minimos do empregado. Acrescente-
se, por fim, que o artigo 58 da CLT foi alterado pela Lei Complr 123/2006,
sendo acrescentado o paragrafo 3°, que passou a admitir a flexibilizacao
de horas in itinere para empresas de pequeno porte e microempresas, e
em situagdes fixadas na propria Lei, mas ndo autorizou a supressao do
direito definido no paragrafo anterior. Recurso de revista ndo provido.

(TST - RR: 1212006820065090654 121200-68.2006.5.09.0654, Relator:
Horacio Raymundo de Senna Pires, Data de Julgamento: 25/05/2011, 32
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/06/2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. HORAS 'IN
ITINERE'. Ao rejeitar a validade da norma coletiva que excluiu o direito
dos trabalhadores as horas 'in itinere', o Tribunal Regional decidiu em
conformidade com a iterativa e notéria jurisprudéncia desta Corte
Superior, que, apesar de admitir a limitagdo do referido direito, pela via da
negociacdo coletiva, ndo reconhece a validade da norma que o suprime.
Precedentes. Assim, ndo se verifica ofensa ao artigo 7°, XXVI,
da Constituicdo Federal. A tese recursal, no sentido de que as horas 'in
itinere' ndo devem ser remuneradas como labor extraordinario, encontra-
se superada pelo item V da Sumula n® 90 do TST. Inviavel, portanto, o
processamento do recurso de revista, por dissenso pretoriano, ante o teor
da Suamula n® 333 desta Corte. Agravo de instrumento a que se nega
provimento."-

(TST Processo: AIRR 60440-33.2005.5.03.0048 Data de Julgamento:
05/05/2010, Relator Ministro: Pedro Paulo Manus, 72 Turma, Data de
Publica¢do: DEJT 14/05/2010)

De todo modo, o art. 58, §2° da CLT, com redacdo dada pela Lei 13.467/2017,
excluiu por completo o direito a remuneracgdo das horas in itinere.

Em artigo denominado Supressdo das Horas in itinere, Marina Quaglio
Marques (2018, p. 367 a 378), conclui, dentre outros pontos, que a reforma
trabalhista, neste ponto atendeu ao clamor dos empresarios, pois 0s empregados
contratados a partir de 11/11/2017 ndo tem direito a receber a referida verba salarial
ainda que o local de prestacdo de servicos seja de dificil acesso e o empregador
forneca transporte. Isso inverteu o entendimento pacificado pela doutrina e a
jurisprudéncia, mas trata-se de uma reforma lacunosa, gerando bastantes davidas e
provocando mais inseguranca juridica.

Também em artigo denominado A Supressédo das horas in itinere, Leandro
Antunes de Oliveira (2018, p. 379 a 387), destaca & nota técnica numero 7 do
Ministério Publico do Trabalho atacando de forma fundamentada as arbitrariedades
trazidas pela reforma trabalhista, na qual aponta violagbes a ordem constitucional,

trazendo prejuizo ao equilibrio da relagéo capital-trabalho, bem como facilitando as
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fraudes trabalhistas e a corrupcdo nas relagdes coletivas, somado ao
aprofundamento da seguranca juridica. O autor cita como uma das principais

consequéncias negativas da reforma, o sepultamento das horas in itinere.

3.1.1 Férias

As férias tém o conddo de proporcionar um periodo mais extenso de
descanso ao empregado, de modo a evitar problemas de saude decorrentes do
cansago excessivo. A Constituicdo Federal de 1988 garante esse direito ao
trabalhador, no art. 7°, inciso XVII, que diz: “gozo de férias anuais e remuneradas
com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal” (GARCIA, 2018, p. 871)

O periodo aquisitivo das férias é de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato

de trabalho, conforme estabelece o art. 130 da CLT:

Art. 130 - Apés cada periodo de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato de
trabalho, o empregado tera direito a férias, na seguinte proporgao

Assim, todo empregado tem direito anualmente ao gozo de um periodo de

férias, sem prejuizo a sua remuneracdo, como preconiza o art. 129 da CLT:

Art. 129 - Todo empregado teréa direito anualmente ao gozo de um periodo de
férias, sem prejuizo da remuneracao.

Nessa linha, as férias devem ser concedidas por ato do empregador, em um
s6 periodo, nos 12 meses subsequentes a data em que o empregado tiver adquirido

o direito, assegura o art. 134 da CLT:

Art. 134 - As férias serdo concedidas por ato do empregador, em um soé
periodo, nos 12 (doze) meses subsequentes a data em que o empregado
tiver adquirido o direito.

O art. 134, § 1° com a redagédo dada pela lei 13.467/2017, pondera que,
desde que haja a anuéncia do empregado, as férias podem ser usufruidas em até 3
(trés) periodos, sendo que um deles ndo pode ser inferior a quatorze dias corridos e

os demais nao podem ser inferiores a cinco dias corridos, cada um:

§ 12 Desde que haja concordancia do empregado, as férias poderdo ser
usufruidas em até trés periodos, sendo que um deles ndo podera ser
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inferior a quatorze dias corridos e os demais ndo poder&o ser inferiores a
cinco dias corridos, cada um.

7

Nas entrelinhas, é sabido que o empregado presta servicos de forma
subordinada ao empregador, nem sempre a vontade daquele tem como ser
manifestada de forma autentica e higida, mesmo porque normalmente precisa do
emprego para manter a propria subsisténcia da familia.

Anteriormente, quanto as férias individuais, o art. 134, § 1° da CLT, na
redacdo decorrente do Decreto-lei 1.535/1977, previa que somente em casoS
excepcionais as férias poderiam ser concedidas em dois periodos, e que um dos
quais ndo poderia ser inferior a dez dias corridos.

Contudo, vale ressaltar que nem sempre o empregado tem direito a trinta dias

de férias. Nesse sentido, aduz o art. 130 da CLT:

Art. 130 - ApGs cada periodo de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato de
trabalho, o empregado tera direito a férias, na seguinte propor¢éo:

| - 30 (trinta) dias corridos, quando ndo houver faltado ao servico mais de 5
(cinco) vezes;

Il - 24 (vinte e quatro) dias corridos, quando houver tido de 6 (seis) a 14
(quatorze) faltas;

Il - 18 (dezoito) dias corridos, quando houver tido de 15 (quinze) a 23 (vinte
e trés) faltas;

IV - 12 (doze) dias corridos, quando houver tido de 24 (vinte e quatro) a 32
(trinta e duas) faltas.

Os periodos de férias mais curtos sdo passiveis de critica, pois dificilmente
atenderdo a finalidade social das férias, que seria de assegurar o efetivo descanso
fisico e mental do empregado, tanto que o proprio conceito de férias consagrado na
doutrina, a exemplo do Professor Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2018, p. 872)
assevera que se trata de um periodo prolongado de descanso, e nesse periodo o
empregado nao presta servicos, mas tem direito de receber a remuneracdo. Com a
reforma, esse conceito, quanto ao periodo prolongado deixa de ter sentido.

Vale indicar que a Convengéo 132 da Organizagao Internacional do Trabalho,
sobre férias anuais e remuneradas, de 1970, foi aprovada pelo Congresso Nacional
por meio do Decreto Legislativo 47/1981 e promulgada pelo Decreto 3.197/1999.

O art. 8° desta Convencéao dispde que:

Artigo 8

1. - O fracionamento do periodo de férias anuais remuneradas pode ser
autorizado pela autoridade competente ou pelo 6rgdo apropriado de cada
pais.
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2. - Salvo estipulagdo em contrario contida em acordo que vincule o
empregador e a pessoa empregada em questdo, e desde que a duragéo do
servico desta pessoa lhe dé direito a tal periodo de férias, numa das fracdes
do referido periodo devera corresponder pelo menos a duas semanas de
trabalho ininterruptos.

O art. 134, § 2° da CLT, que previa que os menores de dezoito anos e
maiores de cinquenta anos de idade as férias serdo sempre concedidas de uma s6
vez, foi revogado pelo art. 5°, inciso |, “f” da Lei 13.467/2017.

O art. 134, 83° da Lei 13.467/2017 veda o inicio das férias no periodo de dois
dias que antecede feriado ou dia de repouso semanal remunerado, tendo como
objetivo ndo prejudicar o empregado quanto ao gozo das férias, evitando que estas
se iniciem no periodo de dois dias antes de feriado ou repouso semanal
remunerado, pois nesses dias 0 empregado ja estaria descansando, de forma
remunerada (GARCIA, 2017, p.99).

Mas, € admitido que o inicio das férias ocorra em periodo posterior ao feriado

ou dia de repouso semanal remunerado.

3.2 A PRESCRICAO TRABALHISTA

A prescricdo é um instituto do ordenamento juridico que tem por finalidade
regular a perda de um determinado direito de acionar de forma judicial, em razao do
transcorrer de um certo periodo de tempo.

Uma vez que um individuo tem seu direito violado, este terd pretensao na sua
satisfacdo, e apds o prazo prescricional determinado em lei, essa pretensao se torna
inexigivel. Assim como disp&e o art. 189 do Cddigo Civil :

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se
extingue, pela prescrigéo (...)

O art. 79, inciso XXIX da Constituicao Federal, juntamente com a redacao da
Emenda Constitucional 28/200, que determinou a aplicacdo dos prazos
prescricionais relativos aos empregados urbanos e rurais, ao catalogar os direitos

trabalhistas, prevé:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢ao social:

(..)
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XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos ap6és a extincédo do contrato de trabalho;

Nesse sentido, quanto a eficacia no tempo dessa alteracdo da norma
constitucional, conforme Orientagao Jurisprudencial 271 da SBDI-I do TST:

Ruricola. Prescricdo. Contrato de emprego extinto. Emenda constitucional
n° 28/2000. Inaplicabilidade. O prazo prescricional da pretenséo do ruricola,
cujo contrato de emprego ja extinguira ao sobrevir a Emenda Constitucional
n® 28, de 26/05/2000, tenha sido ou ndo ajuizada a acdo trabalhista,
prossegue regido pela lei vigente ao tempo da extingdo do contrato de
emprego.

N&o obstante, vejamos outro entendimento jurisprudencial no mesmo sentido,
através da OJ 417 da SBDI-1 do TST:

PRESCRI(;AO. RURICOLA. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 28, DE
26.05.2000. CONTRATO DE TRABALHO EM CURSO. (DEJT divulgado
em 14, 15 e 16.02.2012) N&o hé& prescricdo total ou parcial da pretenséo do
trabalhador rural que reclama direitos relativos a contrato de trabalho que se
encontrava em curso a época da promulgag¢do da Emenda Constitucional n°
28, de 26.05.2000, desde que ajuizada a demanda no prazo de cinco anos
de sua publicacdo, observada a prescri¢éo bienal.

Insta frisar que ha dois prazos prescricionais para fins trabalhistas, um deles é
a bienal, que se inicia com a extingdo do contrato do trabalho, que podem ser
exigidas as parcelas relativas aos 05 (cinco) anos anteriores ao ajuizamento da

acao, conforme aduz a simula 308 do TST:

Sumula n°® 308 do TST

PRESCRICAO QUINQUENAL (incorporada a Orientag¢do Jurisprudencial n°
204 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

I. Respeitado o biénio subseqiiente a cessagao contratual, a prescricdo da
acao trabalhista concerne as pretensdes imediatamente anteriores a cinco
anos, contados da data do ajuizamento da reclamacéo e, ndo, as anteriores
ao quinguénio da data da extingcdo do contrato. (ex-OJ n° 204 da SBDI-1 -
inserida em 08.11.2000)

II. A norma constitucional que ampliou o prazo de prescricdo da acdo
trabalhista para 5 (cinco) anos é de aplicacdo imediata e ndo atinge
pretensdes ja alcancadas pela prescricdo bienal quando da promulgacédo da
CF/1988. (ex-Sumula n° 308 - Res. 6/1992, DJ 05.11.1

Destarte, a sumula 362 do TST firmou o entendimento de que os referidos
prazos prescricionais também se aplicam quanto a pretenséo relativa aos depdsitos

do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, vejamos:
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SUmula n® 362 do TST

FGTS. PRESCRICAO (nova redacdo) - Res. 198/2015, republicada em
razdo de erro material — DEJT divulgado em 12, 15 e 16.06.2015

| — Para os casos em gue a ciéncia da lesdo ocorreu a partir de 13.11.2014,
€ quinquenal a prescricao do direito de reclamar contra o ndo-recolhimento
de contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de dois anos apds o
término do contrato;

Il — Para 0s casos em que 0O prazo prescricional jA estava em curso em
13.11.2014, aplica-se o prazo prescricional que se consumar primeiro: trinta
anos, contados do termo inicial, ou cinco anos, a partir de 13.11.2014 (STF-
ARE-709212/DF).

Em suma, o prazo prescricional total de 2 (dois) anos comeca a contar a partir
da rescisdo do contrato de trabalho.

Entretanto, se o aviso prévio for indenizado, juntamente com o seu periodo
sera integrado o tempo de servico do empregado, o biénio prescricional se inicia
apenas a partir da cesséo da projecdo do contrato de trabalho, segundo o art. 487,
81°da CLT, e a OJ 83 da SBDI-I do TST:

Art. 487 - N&o havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo,
quiser rescindir o contrato devera avisar a outra da sua resolu¢gdo com a
antecedéncia minima de:

(...

§ 1° - A falta do aviso prévio por parte do empregador d4 ao empregado o
direito aos salarios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a
integracéo desse periodo no seu tempo de servico.

83. AVISO PREVIO. INDENIZADO. PRESCRICAO (inserida em
28.04.1997)

A prescricdo comeca a fluir no final da data do término do aviso prévio. Art.
487, § 1°, da CLT.

Considerando que a mudanca de regime do emprego publico para estatutario

encerra o contrato de trabalho, assim dispde a simula 382 do TST:

Sumula n® 382 do TST

MUDANCA DE REGIME CELETISTA PARA ESTATUTARIO. EXTINCAO
DO CONTRATO. PRESCRICAO BIENAL (conversdo da Orientacéo
Jurisprudencial n° 128 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
A transferéncia do regime juridico de celetista para estatutario implica
extincdo do contrato de trabalho, fluindo o prazo da prescricdo bienal a
partir da mudanca de regime. (ex-OJ n°® 128 da SBDI-1 - inserida em
20.04.1998)

Ademais, quanto ao contrato de trabalho doméstico, o art. 43 da Lei

Complementar 150/2015 (Lei do Trabalho Domeéstico) estabelece que o direito de
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acdo quanto a créditos das relacdes de trabalho prescreve em 5 (cinco) anos, até o
limite de 2 (dois) anos apds a extingdo do contrato de trabalho.

De igual forma, nos moldes do art. 37, § 4° da Lei 12.815/2013 (Lei dos
Portos), as acdes relativas aos créditos da relacdo de trabalho avulso, prescrevem
em 5 (cinco) anos até o limite de 2 (dois) anos apds o cancelamento do registro ou
do cadastro no 6rgao gestor da mao de obra.

A prescricdo ndo extingue o direito de acdo, mas sim a exigibilidade da

pretensdo. Assim, o art. 11 da lei da Reforma Trabalhista apresenta que:

Art. 11. A pretensdo quanto a créditos resultantes das relagdes de trabalho
prescreve em cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos apés a extingdo do Contrato de Trabalho.

Trata-se de previsdo com o mesmo conteddo da norma constitucional que
tutela os prazos prescricionais no ambito trabalhista, apenas com uma adequacéo
formal da redacéao.

Contudo, vale ressaltar que o disposto no art. 11 da Lei 13.467/2017 nédo se
aplica as acbes que tenham por objeto anotacdes para fins de prova junto a
previdéncia social, pois a anotacdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social é
uma decorréncia da acdo principal, de natureza meramente declaratoria,
concernente ao reconhecimento da relagcéo juridica de emprego, a qual ndo esta
sujeita ao prazo prescricional (GARCIA, 2017, p. 46).

Assim, a prescri¢cdo incide quanto as pretensdes de natureza condenatéria,
normalmente exercidas através da acao judicial, uma vez que as acfes declaratorias
nao estdo sujeitas a prescricdo, e as acdes constitutivas com prazo prescrito em lei
para seu ajuizamento estao sujeitas, quanto ao exercicio do direito potestativo, a
decadéncia.

Em se tratando da pretensdo que envolva pedido de prestacdo sucessiva
decorrente da alteracdo ou descumprimento do pactuado, a prescricdo é total, salvo
guando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei, assim
preconiza o 82° do art. 11 da CLT.

No entanto, se o contrato de trabalho estiver vigente quando da alteracéo ou
descumprimento do pactuado, somente corre 0 prazo prescricional quinguenal, nos

moldes do art. 7°, inciso XXIX, primeira parte da Constituicdo Federal.
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Num aspecto processual, via de regra, a prescricdo deve ser declarada de
oficio pelo juiz, ainda que esta regra seja aplicada de forma subsidiaria, ante o

carater de ordem publica, conforma o art. 332, 81° do CPC:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o
pedido que contrariar:

(...)
§ 19 O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se
verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescricao.

Destarte, ha certa resisténcia por parte da doutrina em relacdo a aplicacéo
dessa regra no processo do trabalho ante seu carater protetivo, vejamos as sumulas
n° 50 do TRT1 e 34 do TRT6:

SUMULA N° 50 do TRT1. Prescricdo. Declaracdo de oficio. A pronuncia de
oficio da prescricdo, prevista no artigo 219, § 5° do CPC, é incompativel
com os principios que norteiam o Processo do Trabalho.

Stmula n°. 34 do TRT6. — PRESCRICAO DE OFICIO. ESFERA
TRABALHISTA. INAPLICABILIDADE. No ambito do processo trabalhista, a
prescricao de oficio é inaplicavel.

Mas, ao admitir essa hipotese, o juiz s6 poderia declarar a prescricédo de oficio
guando o autor da acao fosse empregado, o que contesta o principio da igualdade.
O principio protetivo ndo se aplica diretamente ao processo do trabalho, pois ele ja
decorre da interferéncia das regras de direito material nos dispositivos de direto
processual do trabalho, salvo determinagéo expressa nesse sentido (JUNIOR, 2018,
p. 849).

Por fim, a lei 13.467/17 acrescentou ao art. 11-A o §82°, dispondo que o juiz
pode declarar a prescricdo intercorrente de oficio, que € o tipo de prescricdo que
incide quando o processo permanece paralisado por um tempo, sendo corroborada
ainda com a sumula 327 do STF: “O direito trabalhista admite a prescricdo
intercorrente”, podendo ser arguida em qualquer grau de jurisdicdo, deixando de
prevalecer assim, a sumula 114 do TST: “inaplicavel na Justica do Trabalho a

prescricao intercorrente”.
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3.3 O TRABALHO DA MULHER E O TRABALHO INTERMITENTE

3.3.1 A mulher e a atividade insalubre

O art. 394-A da CLT, na redacao oriunda da Lei 13.287/2016 previa que a
empregada gestante ou lactante seria afastada enquanto durasse a gestacdo e a
lactacdo, de qualquer atividade, operacéo ou local insalubre, devendo entdo, exercer
suas atividades em local salubre.

O referido artigo, com redacéo dada pela lei 13.467/2017, dispbe que sem
prejuizo da sua remuneracdo, esta incluido o valor do adicional de insalubridade,

devendo a empregada ser afastada de:

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

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confian¢a da mulher,
gue recomende o afastamento durante a gestacéo;

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confian¢a da mulher,
gue recomende o afastamento durante a lactacéo.

Assim, cabe a empresa a pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a
lactante, efetivando-se a compensacdo, observado o disposto no art. 248 da
Constituicdo Federal, devido ao recolhimento das contribui¢cdes incidentes sobre a
folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico, assim aduz o art. 394-A, 82° da CLT, acrescido
da redacdo dada pela lei 13.467/2017:

Entretanto, quando ndo for possivel a gestante ou a lactante afastada nos
termos do art. 394-A, caput, da CLT, exercer suas atividades em local insalubre na
empresa, a hipotese deve ser considerada como gravidez de risco e ensejara a
percepcdo de salario-maternidade nos moldes da Lei 8.213/91, durante todo o
periodo de afastamento. Assim aduz o art. 394-A, 83° da CLT, com a nova redacao
da Lei 13.467/2017.

Insta registrar que no caso do art. 394-A, 83° da CLT, por se tratar de
extensdo de beneficio previdenciario, cabe ainda a norma legal indicar a
correspondente fonte total de custeio, em atendimento ao que assevera o art. 195, §

5° da Constituicdo Federal:
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Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicdes sociais:

(...)
§ 5° Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total.

Essa previsdo legal tem como objetivo proteger a saude da mulher durante os
periodos de gestacdo e lactacdo, pois é sabido que as condi¢Bes insalubres no
ambiente de trabalho podem causar prejuizos irreparaveis também ao feto ou a
crianca que for exposta. Em regra, o correto seria que todos 0s empregados
trabalhassem apenas em condicbes adequadas, seguras e salubres, em
conformidade com as normas de seguranca e da medicina do trabalho (art. 7°, inciso
XXIl da Constituicdo Federal). Contudo, como nem sempre iSso € possivel, 0 inciso
XXII do mesmo dispositivo legal assegura o direito de adicional de insalubridade, na
forma da lei.

Ainda neste tema, segundo o art. 189 da CLT, devem ser consideradas
atividades ou operacdes insalubres aquelas que por sua natureza, exponham os
trabalhadores a agentes nocivos a saude, acima dos limites maximos previstos lei,
em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposicdo aos
seus efeitos.

Tendo em vista que se trata de matéria que envolve conhecimentos técnicos,
compete ao Ministério do Trabalho aprovar o quadro das atividades e operacdes
insalubres, bem como adotar normas sobre os critérios de caracterizacdo da
insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes nocivos, meios de protecdo e o
tempo maximo do empregado esses agentes, como pondera o art. 190 da CLT,
sendo a Norma Regulamentadora n° 15 que descreve os agentes quimicos, fisicos e
bioldgicos prejudiciais a saude do empregado, bem como os respectivos limites de
tolerancia.

O art. 190 da CLT assevera que a eliminagcdo ou a neutralizacdo da
insalubridade ocorre das seguintes maneiras: com a adocdo de medidas que
conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia; com a utilizagéo
de equipamentos de protecéo individual ao trabalhador, que diminuam a intensidade
do agente agressivo a limites de tolerancia.

Nesse sentido, o exercicio de trabalho em condi¢des insalubres, acima dos

limites de tolerdncia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a
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percepcédo de adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte
por cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo da regido, segundo se
classifiguem nos graus maximos, médio e minimo, respectivamente, segundo o art.
192 da CLT.

Por fim, vale registrar que no artigo denominado Os impactos da Lei n°
13.467/17 (Reforma Trabalhista) nos Direitos Trabalhistas das Mulheres, Beatriz
Carvalho Nogueira e Paulo Henrique Martinucci Boldrin (2018, p. 535 a 563)
concluiram que a reforma, em seu conjunto foi negativa para os direitos trabalhista
das mulheres na medida em que altera o intervalo para amamentagao, passando a
prevé a negociacdo individual, o que podera redundar em prejuizos a mulher e a
crianca, além de que a reforma podera gerar maiores perdas de direitos para as
mulheres em razao da prevaléncia do negociado sobre o legislado, uma vez que a
participacdo das mulheres nos sindicatos tem baixa representatividade. Também h&
prejuizos materiais e morais as mulheres, sobretudo no que tange ao trabalho

intermitente e a duracdo da jornada.

3.3.2 Intervalo antes da prorrogacéo da jornada

No campo das normas sobre a protecao ao trabalho da mulher, o art. 384 da
CLT, em sua redacao original, estabelecia que em caso de prorrogacdo do horario
normal é obrigatorio o descanso de 15 (quinze) minutos, no minimo, antes do inicio
do periodo de trabalho extraordinario, previsdo esta que foi total e expressamente
revogada pelo art. 5°, inciso |, “i" da Lei 13.467/2017.

O art.384 da CLT, que era destinado apenas ao trabalho da mulher, ao
estabelecer tratamento diferenciado e protetivo, ausente para o homem, segundo
certa corrente de entendimento, ndo se mostra razoavel na atualidade, afrontando o
principio constitucional da igualdade (art. 5°, inciso I, e art. 7°, inciso XXX da
Constituicdo Federal), podendo gerar discriminagdo na contratacdo do trabalho da
mulher, que é vedada pelo art. 3° inciso IV da Constituicdo Federal (GARCIA, 2017,
p.119).

Entretanto, apesar desse entendimento minoritario, o Tribunal Superior do
Trabalho havia aplicando o entendimento de que o mencionado dispositivo néo viola

o principio da igualdade entre homens e mulheres, vejamos:
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RECURSO DE REVISTA. INTERVALO DE 15 MINUTOS PREVISTO NO
ART. 384 DA CLT. CONSTITUCIONALIDADE. I. No Incidente de
Inconstitucionalidade em Recurso de Revista n°® 1540/2005-046-12-00.5,
esta Corte Superior decidiu que o comando do art. 384 da CLT foi
recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988. Por outro lado,
considerando que a norma do art. 384 da CLT permanece valida, esta
Corte Superior tem decidido que a sancdo imposta ao empregador que
descumpre seu comando é a remuneracao do intervalo nao fruido com o
acréscimo do adicional minimo de 50% previsto no art. 71, § 4°, da CLT,
aplicavel por analogia ao caso. Il. Recurso de revista de que se conhece,
por violacdo do art. 384 da CLT, e a que se da provimento.

(TST - RR: 10313720125010081, Data de Julgamento: 01/06/2016, Data
de Publicacdo: DEJT 03/06/2016)

Esse entendimento também foi confirmado pelo Supremo Tribunal Federal, ao

decidir que o art. 384 da CLT fora recepcionado pela Constituicao:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO DO TRABALHO E CONSTITUCIONAL.
RECEPGCAO DO ART. 384 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
CONSTITUCIONALIDADE DO INTERVALO DE 15 MINUTOS PARA
MULHERES TRABALHADORAS ANTES DA JORNADA
EXTRAORDINARIA. AUSENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
ISONOMIA. MANTIDA A DECISAO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO. Recurso ndo provido. 1. O assunto corresponde ao Tema n°
528 da Gestdo por Temas da Repercussdo Geral do portal do Supremo
Tribunal Federal na internet. 2. O principio da igualdade n&o é absoluto,
sendo mister a verificacdo da correlacdo légica entre a situacdo de
discriminacdo apresentada e a razdo do tratamento desigual. 3. A
Constituicdo Federal de 1988 utilizou-se de alguns critérios para um
tratamento diferenciado entre homens e mulheres: i) em primeiro lugar,
levou em consideracao a histérica exclusao da mulher do mercado regular
de trabalho e impds ao Estado a obrigagdo de implantar politicas publicas,
administrativas e/ou legislativas de natureza protetora no ambito do direito
do trabalho; ii) considerou existir um componente organico a justificar o
tratamento diferenciado, em virtude da menor resisténcia fisica da mulher;
e iii) observou um componente social, pelo fato de ser comum o acumulo
pela mulher de atividades no lar e no ambiente de trabalho — o que é uma
realidade e, portanto, deve ser levado em consideracdo na interpretacao
da norma. 4. Esses parmetros constitucionais sédo legitimadores de um
tratamento diferenciado desde que esse sirva, como na hipétese, para
ampliar os direitos fundamentais sociais e que se observe a
proporcionalidade na compensacdo das diferencas. 5. Recurso
extraordinario ndo provido, com a fixagcao das teses juridicas de que o art.
384 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e de que
a norma se aplica a todas as mulheres trabalhadoras.

(STF - RE: 658312 SANTA CATARINA, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data
de Julgamento: 27/11/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicacao:
10/02/2015)
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Nesse sentido, o STF entendeu que o dispositivo em questdao ndo estaria
excluido do alcance de futuras modificagBes legislativas. No mesmo contexto, o art.
384 da CLT foi revogado pela Lei 13.467/2017.

3.3.3 Intervalo para amamentacao

Para amamentar o proprio filho até que este complete 6 (seis) meses de
idade, a mulher tem direito, durante a jornada de trabalho, a dois descansos
especiais, de meia hora cada um, segundo o art. 396 da CLT, e nos casos em que
for imprescindivel a saude da crianca, este periodo pode ser dilatado a critério da
autoridade competente, conforme o 81° do mesmo dispositivo legal.

De acordo com o art. 396, § 2° da CLT, acrescentado pela Lei 13.467/2017,
os horarios dos descansos devem ser definidos em acordo individual entre a

funcionaria mae e o empregado (GARCIA, 2018, p. 926).

3.3.4 O trabalho intermitente

O art. 443 da CLT, com redacdo dada pela Lei 13.467/2017, prevé que o
contrato individual de trabalho pode ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacao de trabalho intermitente.

Nesse tipo de trabalho, qual seja, o intermitente, a jornada é movel e flexivel,
permitindo que o empregado receba apenas pelo tempo de labor efetivamente
prestado, deixando ao empregador a definicdo do periodo que sera laborado em
cada dia e época.

Porém, trata-se de sistematica que pode gerar uma inseguranca ao
trabalhador, ndo permitindo saber se sera convocado para prestar servicos, ou por
guanto tempo, o que resulta no desconhecimento de qual valor do salario a ser
recebido, bem como o desconhecimento do verdadeiro nivel remuneratorio mensal
(GARCIA, 2018, p. 135).

Na prética, a medida pode gerar a transferéncia ao empregado, que é a parte

mais vulneravel da relacéo juridica, dos riscos da atividade econdémica e do e do
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empreendimento desenvolvido, que por natureza devem ser do empregador, por ser
o titular dos meios de producao (art. 2° da CLT).

Os trabalhadores empregados tém as suas despesas mensais, e muitas delas
sao fixas, necessitando saber, com maior seguranca e previsibilidade, o patamar de
sua renda, ndo podendo conviver com a incerteza em demasia.

A argumentacdo da concordancia desse tipo de trabalho € que permitiria ao
individuo de ter mais de um emprego, 0 que tornaria vantajoso para as duas partes.

Porém, a exclusividade n&o é requisito do contrato de trabalho (art. 2° e 3° da
CLT). Geralmente, nada impede que o empregado tenha mais de um vinculo
empregaticio, mesmo sendo fixo o horério laboral.

Em verdade, pode-se observar que essa modalidade favorece a parte mais
forte da relacdo de emprego, permitindo ao empregador a busca pelo lucro sem o
assumir o risco inerente as obrigacdes trabalhistas.

Além da auséncia da demonstracéo cientifica de que a medida em questao é
capaz de reduzir os altos niveis de desemprego, em termos praticos, o empregado
dificilmente conseguira conciliar mais de um emprego, ao ndo saber com maior
antecedéncia o periodo de trabalho que tera de realizar, bem como quanto tempo
ainda tera disponivel a cada dia para realizar outras atividades.

A rigor, conforme previsao legal imperativa (art. 4° da CLT), o periodo em que
o empregado esta a disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens,
também é considerado tempo efetivo de servico. Deste modo, ndo apenas o tempo
de labor concretamente realizado, mas todo o periodo referido, por integrar a
jornada de trabalho, devera ser remunerado.

Considerando o exposto, anteriormente, havia o entendimento no sentido de
nao ser valida a pactuacéo de jornada de trabalho mével e varidvel, como acontece
no trabalho intermitente, fazendo com que o empregado recebesse apenas pelas
horas trabalhadas, nem mesmo por convengao ou acordo coletivo. Nesse sentido,

podem ser destacados os seguintes julgados:

RECURSO DE REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
ACAO CIVIL PUBLICA. JORNADA MOVEL E VARIAVEL. INVALIDADE.
Entende-se pela invalidade de clausula prevista em contrato de trabalho
qgue fixa jornada movel e varidvel porque prejudicial ao trabalhador, pois,
embora ndo exista vedacdo expressa sobre a pratica adotada pela
requerida, percebe-se que a contratacdo efetivada visa a que o
trabalhador fique sujeito a ato imperativo do empregador que pode
desfrutar do labor de seus empregados quando bem entender, em
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qualquer horério do dia, pagando o minimo possivel para auferir maiores
lucros. Esta pratica, contratacdo na qual os trabalhadores ficam a
disposicdo da empresa durante 44 horas semanais, em que pese esta
possa utilizar-se de sua forca laborativa por apenas 8 horas semanais, na
medida de suas necessidades, € ilegal, porquanto a empresa transfere o
risco do negécio para os empregados, 0s quais sao dispensados dos seus
servicos nos periodos de menor movimento sem nenhum 6nus e os
convoca para trabalhar nos periodos de maior movimento sem qualquer
acréscimo nas suas despesas. Entender o contrario implicaria
desconsiderar as disposi¢cdes contidas nos artigos 4°, 9° da CLT, que
disciplinam o tempo a disposicdo do empregador e nulificam os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar ou fraudar os dispositivos
regulamentadores da CLT. Recurso de revista conhecido e provido.”
(Processo: RR - 989190016.2005.5.09.0004 Data de Julgamento:
23/02/2011, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, 8% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 25/02/2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - JORNADA
DE TRABALHO MOVEL E VARIAVEL - ABUSO DE DIREITO - SUMULAS
N°S 23, 221, Il, E 296 DO TST. Conforme noticia a decisdo recorrida
consta do contrato de trabalho clausula estipulando jornada movel e
variavel, recebendo o empregado apenas por aquelas horas trabalhadas.
O respectivo modelo de jornada incorpora beneficios a empresa,
atendendo, todavia, apenas as suas necessidades e preterindo, os
interesses dos empregados. A possibilidade de contratagdo para jornada
inferior ao limite legal com salario proporcional obviamente resta
autorizada, mas ndo se admite a auséncia da prefixacdo daquela jornada,
ainda que reduzida, porquanto é direito do empregado ter a efetiva ciéncia
prévia de sua jornada diaria de trabalho e, consequentemente, do seu
salario mensal. Na hipétese dos autos a contratagdo previa a possibilidade
de jornada diaria de até oito horas, razdo pela qual ficava o empregado
vinculado a todo aquele periodo, ndo lhe cabendo ativar-se em outra
atividade. No mesmo diapaséo, ndo tinha conhecimento prévio do valor de
seu salario mensal, pois percebia pelas horas efetivamente trabalhadas,
apenas com a garantia minima de duas horas diarias. Dessume-se desse
contexto que o beneficio do referido regime de contrata¢do dirigia-se Unica
e exclusivamente ao interesse do empregador, sabedor de que contaria
com o empregado pela jornada integral de oito horas diarias conforme lhe
aprouvesse e, ainda, podendo estender as jornadas com o pagamento de
horas extraordinarias. Assim, a empregadora geria um regime de
otimizacdo das horas de trabalho de seus empregados e de escalas
conforme a movimentacdo e a necessidade dos servicos em seu
estabelecimento. Nos periodos de pequena frequéncia de clientes o
empregado trabalharia por poucas horas, e a reclamada ndo necessitaria
pagar pelo tempo no qual o trabalhador, embora ndo se ativasse na
funcdo, fosse obrigado a reservar o seu dia para atender a possivel
convocacao para a jornada de oito horas. Dessa fixacdo da jornada, ainda
gue proporcional e inferior ao limite legal, deve atender as exigéncias de
ambas as partes, com método fixo e ndo aleatério, como fez a empresa,
focada que estava tdo somente na diminuicho de seus custos
operacionais, infringindo, inequivocamente, os principios basilares de
protecdo ao trabalhador e da dignidade da pessoa humana, e sujeitando o
empregado tdo somente ao livre arbitrio patronal, sem a menor seguranga
guanto aos aspectos minimos e formais da relacdo contratual, com
execravel transferéncia dos riscos da atividade econdmica para o
empregado. Agravo de instrumento desprovido. (TST - AIRR:
1370007020085010014, Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data
de Julgamento: 04/06/2014, 7% Turma, Data de Publicagdo: DEJT
06/06/2014)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10634257/artigo-4-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10765747/artigo-9-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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Destarte, pode-se definir a jornada de trabalho intermitente como a que €
movel, flexivel e variavel, atendendo as necessidades do empregador, com o
contrato de trabalho intermitente.

O art. 611-A, inciso VIII da CLT, acrescentado pela Lei 13.467/2017, dispbe
gue a convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tem prevaléncia sobre a lei
quando dispuserem sobre teletrabalho, sobreaviso e trabalho intermitente, além do
referido dispositivo legal reconhecer o trabalho intermitente, permitindo assim, sua
celebracéo.

E considerado como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacéo
de servicos, com subordinacdo, ndo € continua, ocorrendo com a alternancia de
periodos de prestacdo de servicos e de inatividade, determinadas horas, dias ou
meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador,
exceto para os aeronautas, regidos por legislacao propria (art. 443, § 3°, da CLT,
acrescido da lei 13.467/2017).

No contrato de trabalho intermitente, a prestacdo de servicos, embora
advenha de forma subordinada ao empregador, que exerce o poder de direcdo, nao
€ continua, o que nédo se pode confundir com a eventualidade, que é um requisito da
relacdo de emprego.

O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por escrito, contendo
especificamente o valor da hora de trabalho, que n&o pode ser inferior ao valor da
hora do salario minimo, ou aquele devido aos demais empregados do
estabelecimento que exercam a mesma fungcdo em contrato intermitente ou néao (art.
452-A da CLT, acrescido da lei 13.467/2017), em consonancia com o principio da
isonomia (GARCIA, 133 a 140).

Como a jornada do trabalho intermitente nem sempre serd completa, cabe
frisar que, conforme a OJ 358 da SBDI-I do TST:

358. SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL A JORNADA
REDUZIDA. EMPREGADO. SERVIDOR PUBLICO (redacédo alterada na
sesséo do Tribunal Pleno realizada em 16.02.2016) - Res. 202/2016, DEJT
divulgado em 19, 22 e 23.02.2016
| - Havendo contratagédo para cumprimento de jornada reduzida, inferior a
previsdo constitucional de oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais,
é licito o pagamento do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao
tempo trabalhado.
Il — Na Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional ndo é valida
remuneracdo de empregado publico inferior ao salario minimo, ainda que

cumpra jornada de trabalho reduzida. Precedentes do Supremo Tribunal
Federal.
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Assim, fica garantido ao empregado que seu salario nunca seré inferior ao
minimo para 0s que recebem remuneracdo variavel (art. 7°, inciso VII da
Constituicdo Federal).

Segundo o art. 452-A, 88 1°, 2° e 3° da CLT, acrescida pela lei 13.467/2017 o
empregador deve convocar o trabalhador, por qualquer meio de comunicacéo, para
prestacdo de servicos, informando qual sera a jornada, com pelo menos trés dias
corridos de antecedéncia, e recebida a convocacdo, o empregado tem o prazo de
um dia util para responder ao chamado, presumindo-se o siléncio como recusa, ndo
sendo exigido a justificativa da recusa, ndo sendo esta justificativa para afastar a
subordinacdo do trabalho intermitente, ndo sendo passiva portanto, de infracdo
disciplinar.

Aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho, a parte que descumprir,
sem justo motivo, pagara a outra parte, no prazo de trinta dias, multa de 50% da
remuneracao que seria devida permitida a compensacao em igual prazo, nos moldes
do art. 452-A, § 4° da CLT, acrescentado pela lei 13.467/2017.

Destarte, o periodo de inatividade néo € considerado tempo a disposi¢ao do
trabalhador, podendo este prestar servigcos a outros contratantes, conforme art. 452-
A, 85°, acrescido da Lei 13.467/2017.

No contrato de trabalho intermitente, o periodo de inatividade tem natureza de
suspensao do contrato de trabalho, pois o trabalhador ndo presta servigos, nao
tendo direito a remuneracdo, e nem o tempo de servico € computado.

Dispde o art. 452-A, 8 6° que no fim de cara periodo trabalhado, o

empregado deve receber de imediato o pagamento das seguintes parcelas:

| - remuneracao;

Il - férias proporcionais com acréscimo de um tergo;
Il - décimo terceiro salario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

O recibo de pagamento deve conter a discriminagdao dos valores pagos
relativos a cada uma das parcelas acima referidas, sendo vedado o pagamento
compressivo, ou seja, um unico valor englobando todos os direitos trabalhistas

devidos ao empregado, conforme art. 452-A, 8 7° da CLT, e a sumula 91 do TST.
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O empregador efetuara o recolhimento da contribuicdo previdenciaria e o
depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co, na forma da lei, com base nos
valores pagos no periodo mensal e fornecerd ao empregado comprovante do
cumprimento dessas obrigacdes (452-A, 8°, acrescido da Lei 13.467/2017).

A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir, nos doze
meses subsequentes, um més de férias, periodo no qual ndo podera ser convocado
para prestar servicos pelo mesmo empregador (452-A, 8° acrescido da Lei
13.467/2017).

Apesar do direito de gozar férias seja formalmente assegurado, o
empregado, na préatica, pode acabar por realizar outras atividades laborativas no
periodo, inclusive em razdo de necessidades financeiras, deixando assim, de

descansar efetivamente.

3.4 FLEXIBILIZACAO E NEGOCIACAO COLETIVA

Em consideracdo ao que foi explorado no curso do presente trabalho, que
restou demonstrado que evolucdo histérica que possibilitou a globalizacdo e a
conseguinte crise do Direito do Trabalho, notadamente no que tange a protecao do
sujeito hipossuficiente que € o trabalhador, fato que inexoravelmente faz com que
seja necessaria a flexibilizacdo e desregulamentacdo das normas trabalhistas, vale
entdo verificar o conceito desses institutos e suas espécies.

Nesse contexto, Volia Bomfim Cassar (2017, pag. 26), traz a tona a
classificagdo de muitos economistas que distinguem trés formas fundamentais de

flexibilizacao:

1) Flexibilizacdo funcional: que corresponde a capacidade da empresa de
adaptar o seu pessoal para que assuma novas tarefas ou aplique novos
métodos de producéo;

2) Flexibilizacdo salarial: que consiste na vinculagdo dos salarios a
produtividade e a demanda dos seus produtos;

3) Flexibilizagdo numérica: que consiste na faculdade de adaptar o fator
trabalho & demanda dos produtos de empresa.

Incluimos uma quarta modalidade:

4) Flexibilizagdo necessaria: consiste na flexibilizagdo apenas em caso de
necessidade de recuperacdo da saude da empresa. Isto porque as demais
flexibilizacdes correspondem ao aumento da lucratividade em prol dos
direitos dos trabalhadores, enquanto a flexibilizagdo necessaria é a forma
de manutengcdo dos empregos, algumas vezes reduzindo direitos minimos
do trabalhador.
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Quanto aos agentes:

[...] o direito comparado tem dividido a flexibilizacdo em trés tipos: a)
unilateral, quando imposta por autoridade publica ou pelo empregador
(Chile, Panama e Peru); b) negociada com o sindicato (Espanha e Italia); c)
mista, isto é, pode ser unilateral ou negociada (Argentina) [...] (CASSAR,
2017, p. 36).

Outra classificacdo € a de Alice Monteiro (apud CASSAR, 2017, pag. 36 e 37)
que divide a desregulamentacdo, que para ela é sinbnimo de flexibilizacdo, em
‘normativa” e “de novo tipo”. A primeira (normativa) equivale a flexibilizacao
heterbnoma, isto €, imposta unilateralmente pelo Estado. A segunda (“novo tipo”),
que para ela é sinénimo de flexibilizacdo autbnoma, pressupde a substituicdo das
garantias legais pelas garantias convencionais, com primazia da negociagao
coletiva.

Alguns autores defendem que o Brasil adotou a flexibilizagcdo negociada ou
autbnoma, sob o forte argumento de que a Carta apenas a autorizou em trés
hipéteses e sempre com a chancela sindical (art. 7, VI, XIll, XIV) (CASSAR, 2017, p.
37).

Mesmo antes da Reforma Trabalhista, a jurisprudéncia admitia a
flexibilizacao:

HORAS EXTRAS. INTERVALO. INTAJORNADA.

A clausula convencional que retira do empregado o direito de desfrutar do
intervalo para descanso e alimentacéo é ineficaz em face da norma legal,
de ordem publica, que obriga a concessao desse descanso. A constituicdo
da Republica de 1988 admite a flexibilizacdo do salario (art. 7, VI), e da
jornada de trabalho (art. 7, XIV) garantida, por certo, a manifestacdo da
categoria ou grupo profissional, por intermédio de assembleia devidamente
convocada para esse fim. As normas que regulam as medidas referentes a
medicina e seguranca do trabalho escapam, porém, da esfera negocial
conferida aos sindicatos. Essas disposicbes sdo de ordem publica,
revestem-se de carater imperativo para a protecdo do hipossuficiente,
motivo pelo qual sdo inderrogaveis pela vontade das partes. Compete ao
legislador tutelar o trabalhador, impedindo-o de concordar com a reducéo
desse descanso, em detrimento de sua prépria seguranca e saude. A
finalidade do intervalo intrajornada € proporcionar ao trabalhador
oportunidade de se alimentar, de descansar e de repor suas energias. Sua
manutencdo € indispensavel, na medida em que o trabalho realizado em
jornadas prolongadas contribui para a fadiga fisica e psiquica, conduzindo a
inseguranca no ambiente de trabalho. Nesse sentido é a Orientagdo
Jurisprudencial n. 342 da SDI-1 do TST. TRT/MG - Processo n.
01873.2003.003.03.00.3 — Rel. Designado: Juiza Alice Monteiro de Barros.
DJ/MG 26/4/2005.
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Vélia Bomfim Cassar (2017, pag. 37), ainda traz uma classificacdo prépria

gue acredita ser a adotada no Brasil:

[...] Defendemos que o Brasil adotou a flexibilizacdo legal e a sindical ou
negociada sindicalmente. A primeira (legal) ocorre quando a propria lei
prevé as excecdes ou autoriza, em certas hipoteses, a reducao de direitos.
A segunda (sindical ou negociada sindicalmente) acontece quando as
normas coletivas autorizam a diminuicdo de direitos [...].

Dessa maneira, Gustavo Filipe Barbosa Garcia, brilhantemente ao comentar a
Reforma Trabalhista trazida a baila pela Lei 13.467/2017 (2017, pag. 227) aduz que:

[...] A flexibilizac&o pode ser entendida como forma de amenizar o rigor ou a
rigidez de certas normas juridicas sobre o Direito do Trabalho. A
desregulamentacgdo, por sua vez, € a supressdo de determinadas normas
juridicas, principalmente estatais, pertinentes a regulacdo das relacdes de
trabalho, passando os préprios interessados, como agentes sociais, a
estabelecer a regra aplicavel. Nesse sentido, observa-se a
desregulamentagéo negociada do Direito do Trabalho [...].

Veja entdo que os dois conceitos andam juntos, ou seja, ao flexibilizar,
reduzindo o peso normativo sobre os patroes, acaba-se por retirar da esfera do
Estado o poder de normatizar as relacdes trabalhistas, ficando a critério das partes o
poder de acordar como se dardo as tratativas.

Vélia Bomfim Cassar (2017, pag. 40), também assevera a necessidade de se

diferenciar desregulamentacéo de flexibilizac&o:

[...] ressalte-se que a desregulamentacdo do Direito do Trabalho ndo se
confunde com a flexibilizacdo das regras trabalhistas, apesar de alguns
autores néo identificarem esta distin¢éao.

A desregulamentacdo pressupde a auséncia do Estado (Estado minimo),
revogacao de diretos impostos pela lei, retirada total da protecéo legislativa,
permitindo a livre manifestacdo de vontade, a autonomia privada para
regular a relacdo de trabalho, seja de forma individual ou coletiva. A
flexibilizag@o pressupde intervengdo estatal, mais ou menos intensa, para
protecdo dos direitos do trabalhador, mesmo que apenas para garantia de
direitos basicos. Na flexibilizacdo um nucleo de normas de ordem publica
permanece intangivel, pois sem estas ndo se pode conceber a vida do
trabalhador com dignidade, sendo fundamental a manutencdo do Estado
Social [...].

A esse proposito, Ricardo Resende (2016, pag. 03) traz sua distin¢cdo entre a

flexibilizacao e a desregulamentacéo:
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[..] Na flexibilizacdo o Estado mantém a intervencdo nas relagdes de
trabalho, mesmo o estabelecimento do chamado minimo existencial, mas
autoriza, em determinados casos, exce¢des ou regras menos rigidas, de
forma que sejam também possivel a manutencédo da empresa e, afinal, dos
empregados. E 0 que consagra, por exemplo, o preceito constitucional que
garante a irredutibilidade salaria, mas ressalva a possibilidade de
flexibilizacdo, mediante negociacdo coletiva (art. 7° , VI, CRFB/88). A
desregulamentacdo, por sua vez, pressupbe a completa retirada da
intervencdo estatal das relagbes trabalhistas, deixando que as partes
estipulem livremente os contratos, conforme as leis de mercado [...].

Dai, nota-se que a Reforma Trabalhista ndo s6 aplicou a flexibilizacdo como,
em certos casos, promoveu a verdadeira desregulamentacéo.

Tal desregulamentacdo seria inconstitucional por violar certos direitos de
indisponibilidade absoluta na visdo de Ricardo Resende, citando o brilhante Mauricio
Godinho Delgado (2016, p. 03):

[...] Mauricio Godinho Delgado ensina que, por imposicdo da ordem
constitucional vigente, somente sdo passiveis de flexibilizacdo os direitos de
indisponibilidade relativa, assim considerados aqueles de carater privado,
ndo previstos constitucionalmente ou em lei (como, por exemplo, o0s
estipulados em instrumento coletivo, regulamento de empresa ou contrato
de trabalho). Para o autor, os direitos previstos na Constituicdo, nos
principios, leis, decretos e normas de seguranca e saude do trabalhador séo
direitos de indisponibilidade absoluta, pois garantem o chamado patamar
civilizatério minimo (ou minimo existencial, ou garantia de existéncia digna)

...

Tal situacdo ocorreu com a Reforma Trabalhista, conforme expde Gustavo
Filipe Barbosa Garcia (2017, p. 228):

[...] O art. 611-A da CLT, acrescentado pela Lei 13.467/2017, dispBe que a
convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a
lei quando, entre outros, dispuserem sobre as matérias exemplificativas
arroladas em seus incisos. Os referidos instrumentos coletivos sdo negécios
juridicos dotados de eficacia normativa. Em consonancia com o principio da
forca obrigatdria dos contratos, as pactuagdes civis e empresariais possuem
forca de lei. Nao obstante, o art. 611-A da CLT vai além, ao prever que a
convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho prevalecem sobre a lei
nas hipoteses ali indicadas de forma exemplificativa. E possivel dizer que a
previsdo em destaque pode gerar violagdo do principio fundamental da
legalidade, inerente ao Estado (Democratico) de Direito, quando a
convenc@o coletiva e o acordo coletivo afrontarem normas legais
imperativas, eliminando ou reduzindo direitos trabalhistas de ordem publica

...

Mais a frente o autor aduz que ha limites na negociagcdo coletiva,
notadamente, aqueles impostos pela propria Constituicdo Federal em protecdo ao

trabalhador:
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[...] Logo, a obrigatoriedade dos negdcios juridicos ndo é ilimitada, pois deve
observar as normas imperativas e as restricdes decorrentes do sistema
juridico em seu todo (..) De maneira mais especifica, segundo
determinacéo constitucional, no Direito do Trabalho prevalece, em regra, a
norma mais favoravel ao empregado, como dispde o art. 7°, caput, da
Constituicdo da Republica, o qual, ao arrolar os direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, faz mencdo a outros que visem a melhoria de sua
condicao social (...) Nesse enfoque, segundo a interpretacdo constitucional,
a convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre
a lei quando estabelecam de forma mais favoravel ao empregadol...]
(GARCIA, 2017, pag. 230 a 232).

Outro exemplo trazido pela doutrina a flexibilizacdo trazida pela Reforma
Trabalhista no artigo 611-A, § 2° da CLT:

[...] Entretanto, cabe registrar que o art. 611-A, § 2°, da CLT, acrescentado
pela Lei 13.467/2017, dispde que a inexisténcia de expressa indicagdo de
contrapartidas reciprocas em convencgdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negocio
juridico (...) Logo, apenas nas situacfes especificamente excepcionadas na
Constituicdo da Republica (art. 7°, incisos VI, Xlll e XIV) é que se pode
admitir a flexibilizacéo in pejus, possibilitando a aplicacéo de regras menos
benéficas ao trabalhador. Mesmo nesses casos, exige-se que a medida seja
justificada e demonstrada a sua adequac¢édo a protecdo, notadamente do
emprego [...] (GARCIA, 2017, pag. 237).

Veja-se que a Reforma Trabalhista tem muitos pontos de flexibilizag&do
chegando a ter desregulamentacdo velada, fato que trard muitos questionamentos
da doutrina e no &mbito dos tribunais.

Assim, a flexibilizacdo do Direito do Trabalho pela Reforma Trabalhista ndo
atingiu apenas a disposicao legal, bem como a jurisprudéncia, conforme o exemplo
da Sumula 437, item Il do TST:

[..] E invalida clausula de acordo ou convencgdo coletiva de trabalho
contemplando a supresséo ou reducéo do intervalo intrajornada porque este
constitui medida de higiene, salde e seguranc¢a do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (art 71 da CLT e art. 7°, XXIl, da CF/1988), infenso
a negociagao coletiva [...].

Ocorre que tal sumula ficou superada, pois conforme assegura a doutrina, a
Reforma Trabalhista ndo s6 permite que a convencao coletiva e o acordo coletivo de
trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando dispuserem sobre intervalo intrajornada,

nos termos do artigo 611-A, inciso lll da CLT, bem como o artigo 611-B da CLT, que
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por sua vez, atesta que as regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sao
consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho, frutos de tal
Reforma (GARCIA, 2017, p. 247 e 248).

Nesse sentido, ao trazer a classificacao de flexibilizacdo utilizada pelo mestre
Mauricio Godinho Delgado (apud CASSAR, 2017, pag. 37), Vdélia Bomfim Cassar

assevera:

[...] Mauricio Godinho, por exemplo, em visdo restritiva a flexibilizacdo
ampla, entende que existem direitos de indisponibilidade absoluta e direitos
de indisponibilidade (ou disponibilidade) relativa. Na visdo do autor, apenas
estes poderiam ser flexibilizados, enquanto aqueles nado, pois fazem parte
de um patamar minimo civilizatorio. Este é o limite para negociagao coletiva,
fundamento do principio da adequac¢éo setorial negociada citada pelo autor

...

Demonstrando que a prépria jurisprudéncia dos tribunais toma a classificacao
de flexibilizacdo utilizada por Mauricio Godinho Delgado, Vdlia Bomfim Cassar
(2017, p. 38), traz a tona a possibilidade de flexibilizacdo das normas trabalhistas,

mesmo antes da Reforma Trabalhista:

PRINCIPIO DA ADEQUAGAO SETORIAL NEGOCIADA. FLEXIBILIZAGAO.
DE DIREITOS DE INDISPONIBILIDADE RELATIVA. O principio da
adequacdo setorial negociada, que retrata o alcance da contraposi¢do das
normas coletivamente negociadas aquelas de cunho imperativo, emanadas
do Estado, viabiliza que as normas autbnomas construidas para incidirem
no ambito de certa comunidade econdmico-profissional possam prevalecer
sobre aqueles de origem heterbnoma, desde que transacionem parcelas de
indisponibilidade apenas relativa, como e.g, as concernentes a manutengéo
da hora noturna em 60 minutos, vez que ndo caracteriza alteragcdo em
patamar prejudicial a salde do trabalhador e desde que ndo traduza
simples rendncia, mas transacéo de direitos. TRT/MG — Processo n.
01512.2001.018.03.00.4 — Rel. Designado: Juiz Julio Bernardo do Campo.
DJ/MG 07/6/2002.

No mesmo sentido é a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho:

INTERVALO INTRAJORNADA. REDUCAO. Previsdo da hora corrida em
acordos coletivos. A Constituicdo Federal de 1988 conferiu maiores poderes
aos sindicatos, de modo que essas entidades podem, no interesse de seus
associados e mediante negociacdo coletiva, restringir certos direitos
assegurados aos trabalhadores a fim de obter outras vantagens nao
previstas em lei. Ndo obstante, tal flexibilizagdo n&o autoriza a negociagao
coletiva que atente contra as normas referentes a seguranca e a saude no
trabalho. De fato, o estabelecimento do intervalo minimo de uma hora para
refeicdo e descanso dentro da jornada de trabalho é fruto da observacgéo e
andlise de comportamento humano, e das reagfes de seu organismo
guando exposto a varias horas de trabalho. Doutrina e jurisprudéncia
evoluiram no sentido da necessidade desse intervalo minimo para que o
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trabalhador possa ndo apenas ingerir alimentos, mas também digeri-los de
forma adequada, a fim de evitar o estresse dos 6rgdos que compdem o
sistema digestivo, e possibilitar o maior aproveitamento dos nutrientes pelo
organismo, diminuindo também a fadiga decorrente de horas de trabalho.
Se de um lado a Constituicdo Federal prevé o reconhecimento das
convencdes e acordos coletivos de trabalho como direito de trabalhadores
urbanos e rurais (art. 7, XXVI, da Constituicdo Federal), de outro estabelece
ser a saude um direito social a ser resguardado (art. 6 da Carca Politica).
Recurso de Revista ndo conhecido. TST, 5 T, RR 619.959.99.7, Rel. Rider
Nogueira de Brito, DJU 14/03/2003.

De acordo com CASSAR (2017, p. 38), a sumula 449 do TST traz limitacao a
flexibilizacdo por norma coletiva, considerando nula clausula prevista em convencéo
ou acordo coletivo que estica o limite de 5 minutos que antecedem e sucedem a
jornada de trabalho para fins de apuracéo das horas extras.

Para a autora, ha ministros do Tribunal Superior do Trabalho entendendo no
sentido de aceitar a flexibilizacdo de qualquer direito, argumentam que se o
constituinte autorizou o mais, isto €, se a Constituicdo autorizou a reducédo do maior
de todos os direitos (salario), mediante convencéo ou acordo coletivo, logo, 0 menos
também é permitido. Neste sentido, tudo que ndo seja o proprio salario-base do
empregado € menos (CASSAR, 2017, p. 38).

Vélia Bomfim Cassar (2017, pag. 39) traz a tona jurisprudéncia que, embora
admita a corrente acima, exige como requisito minimo para validade do ajuste,
concessdes reciprocas. De acordo com ela é a chamada Teoria da Conglobalizacéo

dos Pactos Coletivos:

INDENIZAQAO DO ART. 71, § 4, DA CLT. CONVENQAO COLETIVA.
LIMITES. E salutar que os sindicatos assumam a responsabilidade pela
representacdo de classe que lhes foi conferida pela Constituicdo Federal de
1988 no inciso Il do art. 8. Conquistada a representacdo irrestrita da
categoria, € certo que os sindicatos que representam os trabalhadores
devem exercé-la com maior consciéncia e zelo, em especial ao negociarem
os acordos coletivos com o sindicato patronal. Convencionado entre as
partes intervalo intrajornada de 15 minutos e comprovado nos autos que o
autor usufruia de tal intervalo, ndo h& que se falar em indenizag&o prevista
no § 4 do art. 71 da CLT. TRT/DF — Processo n. 00191.2002.011.10.00.9 —
Rel. Designado: Juiza Elaine Machado Vasconcelos. DJ/DF 22/11/2002.

REAJUSTE SALARIAL DIFERENCIADO PREVISTO EM ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO A
FUNCAO GRATIFICADA INCORPORADA. Decorrem as negociagdes
coletivas de concessdes reciprocas, em que observada a autonomia das
partes convenentes, sedimentada na Carta Magna, as quais podem abrir
mao, inclusive, de uma vantagem, em prol de condi¢cbes que lhe tragam
maiores beneficios. Tal flexibilizagdo, ajustada, patenteia-se a exemplificar,
nas disposi¢des do art. 7, incisos VI, XllI, e XIV da Constituicdo Federal. Ha
pois, que prevalecer a acordo coletivo de trabalho, que determina indices de
reajuste diferenciados para as diferentes rubricas salariais, estabelecendo
gue o reajuste de 25% tem pertinéncia, tdo somente, a tabela de empregos
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permanentes da reclamada — EP, ndo se estendendo a gratificacdo de
fungéo incorporada. TRT/DF — Processo n. 00704.2004.011.10.00.3 — Rel.
Designado: Juiz Alexandre Nery de Oliveira. DF/DF 14/01/2005.

Portanto, a Reforma Trabalhista flexibilizou a lei, diversas situacfes féaticas
que decorrem da prépria légica das relacdes e inclusive dogmas constitucionais, ao
arrepio dos principios da vedacdo do retrocesso e do minimo existencial,

flexibilizacdo que ja vem ocorrendo a longa data no Brasil.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito do Trabalho nasceu como uma reacdo ao mundo explorador, tanto
capitalista, quanto industrialista, numa era em que o homem passava de ser apenas
uma engrenagem da maquina para ser um sujeito possuidor de direitos e garantias.

Isso de repente, pois custou a vida e o sofrimento de homens, mulheres e
criancas que com sangue banharam a bandeira dos direitos trabalhistas.

Ao logo dos ultimos séculos, sobretudo, a partir das Constituicbes do México
de 1917, de Weimar na Alemanha em 1919 e do Brasil em 1932, as Cartas Politicas
passaram a introduzir os Direitos Sociais e, dentre estes, sobretudo os Direitos
Fundamentais e Sociais do Trabalhador.

N&o sendo diferente, a Constituicdo Federal de 1988, seguindo a evolucao da
protecdo ao trabalhador, consagrou nos artigo 7°, 8° e 99, sobretudo, diversos
direitos individuais e coletivos de protecdo ao trabalhador, tanto em momentos de
efetiva atuacdo laboral, como em momento de descanso, aposentadorias, greve,
licencas, filiacdo sindical, negociacfes coletivas, dentre outros, formando um carta
minima dentro de um rol exemplificativo.

Regendo esses direitos sociais e, por conseguinte os trabalhistas, marcham
lado a lado os principios do minimo existencial e o principio da vedacdo ao
retrocesso, sendo este Ultimo, inclusive, um limitador a atuacdo do legislador
constituinte originario, dado que, mesmo em uma eventual nova constituicdo, ndo se
poderia retornar ao status quo ante com menor protecao em relacdo as garantias ja
implementadas a vida do cidad&o.

No entanto, militando contra 0 minimo existencial e a vedacao do retrocesso,
eis que caminha a reserva do possivel, sobretudo em tempos de crise, ja que o
Estado, ente que deve efetivar os direitos sociais, encontra-se muitas vezes atado
diante da realidade fatica, juridica e razoavel no que tange a disponibilidade de
orcamento para gerir tais direitos.

Somando-se a isso, desde a metade do Século XX, com o fim da segunda-
guerra mundial, desdobramentos da guerra-fria, queda da ex-Unido Soviética,
verifica-se um fenbémeno de globalizacdo, acentuado pelo desenvolvimento
tecnolégico, pela necessidade de novos mercados produtores, consumidores e com

iISso, produgdo e massa, dentre outros aspectos.
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Paralelamente aos beneficios advindos com a globalizagdo, a exemplo do
acesso as informacdes e a facilidade nas comunicacbes, foram e € inevitdvel a
globalizac&o dos problemas, passando as crises a terem consequéncias globais.

Assim, para combater as crises econdmicas em escalas mundiais, surgiu a
ideia que alguns chamam de necessidade de flexibilizar normas protetivas ao
trabalho e ao trabalhador, a pretexto de salvar empresas, cujos fundamentos levam,
em certos casos, os fendbmenos ainda mais graves: a desregulamentacéao.

Em suma, tanto a flexibilizacdo, quanto a desregulamentacao significam um
Estado minimamente intervencionista em assuntos do mercado de trabalho,
deixando a mercé das partes, tais contratos e negociacoes.

Enquanto a flexibilizacdo significa suavizacdo das normas trabalhistas, a
desregulamentacéo implica em total abstencdo do Estado nesse campo, podendo
gerar situacdes que beiram a exploracéo ocorrida no auge da Revolucao Industrial.

Assim, o Brasil ndo é uma excec¢do a essa regra e vem promovendo através
do seu legislador pontuais acfes de flexibilizacdo, culminando em 2017 com a Lei
13.467 que alterou diversos dispositivos da CLT, promovendo maior espaco para 0s
direitos trabalhistas sejam negociados pelas partes.

Tal fato acentua as desigualdades e demonstram um retrocesso na realizacao
das metas e objetivos tracados, tanto pelos organismos internacionais, quanto pela
prépria Constituicdo da Republica, uma vez que visa melhorar as condicfes do
trabalho, a efetivacdo de garantias trabalhistas, dando dignidade aquele que move o
mundo: o trabalhador.

A flexibilizacdo, a exemplo da Reforma Trabalhista no Brasil mostra um dado
nefasto, pois a pretexto de ser incluir pessoas no mercado de trabalho, diminuindo
as taxas de desemprego, justamente diminuem direitos que sequer foram
implementados.

Surgem diversos argumentos, sobretudo ancorados no efeito irradiante das
normas constitucionais, sobretudo dos direitos fundamentais no sentido da
inconstitucionalidade dessa flexibilizagdo, somada ainda a violagdo a teoria dos
limites de relativizacdo de direitos, pois ndo se pode relativizar direitos fundamentais
ao ponto de torna-lo sem sentido, conforme ocorre na Reforma Trabalhista, que
deixar muitos das regras a mercé da negociacdo, sem considerar que ndo ha
paridade de armas, ja que o empregador tem maior poderio econdémico em relagédo

ao empregado.
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Também corrobora com esse pensamento a andlise quanto a rapidez da
reforma, sem quaisquer aprofundamentos em debates com a sociedade, fato que
retirar a legitimidade democratica da Lei 13.467/2017, a qual carece de legitimidade
formal e material.

Assim, ha que se duvidar se se trata de reforma ou “demoligdo” de direitos, ou
um anti-direito que é apregoado com a Reforma Trabalhista, a qual podera
aprofundar a crise econdémica, pois, ao retirar o poder aquisitivo do trabalhador,
reduz o mercado de procura e desacelera a economia.

Com a reforma, o Estado enfraquece seu papel de regulador, possibilitando o
desequilibrio nas relacdes, com prejuizo para a parte vulneravel, causando ainda
inumeras possibilidades de inseguranca juridica.

Portanto, a flexibilizacdo € até necessaria e aceitavel, desde que a luz dos
principios constitucionais, sobretudo da norma mais favoravel ao trabalhador, bem
como ndo pode, quem quer que seja, particular, poder publico, legislador, abusar,

inclusive do direito de legislar.
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