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RESUMO

Este estudo objetiva investigar a reforma na lei trabalhista ocorrida em Portugal e no Brasil, ao
longo dos ultimos anos. A reforma das legislacdes trabalhistas de diversos paises é um
fendmeno que vem sendo observado ja h& algum tempo ao redor de todo o mundo. Varias
nacdes vém fazendo alteracGes nas normas e principios do direito do trabalho consagrados ao
longo de décadas, em prol de uma maior flexibilizacao de tais regras. Essa flexibilizacéo, diz-
se, objetiva atender aos interesses das empresas e dos mercados na economia globalizada, para
guem as antigas regras que protegem direitos dos trabalhadores vém representando um entrave
a dinamicidade da economia, a geracdo de novos empregos e a superacao de crises econémicas.
Por outro lado, questiona-se se tal fendmeno de flexibilizacdo nao representaria, isto sim, a
dedissolucdo de todo um rol de direitos trabalhistas consolidado ao longo de séculos de lutas
das classes trabalhadoras. Por meio de um estudo comparativo das respectivas reformas
portuguesa e brasileira, pretende-se compreender 0s seus principais aspectos e 0s seus impactos

na realidade socioecondémica de ambos 0s paises.

Palavras-Chave: Reforma Trabalhista. Direito do Trabalho. Flexibilizagdo. Globalizag&o.



ABSTRACT

This study aims to investigate the reform in the labor law occurred in Portugal and Brazil, over
the last years. The reform of the labor laws of several countries is a phenomenon that has been
observed for some time around the world. Several nations have been making changes to the
norms and principles of labor law maintained over decades, in favor of greater flexibility in
such rules. This flexibility is said to be aimed at meeting the interests of companies and markets
in the globalized economy, for whom the old rules protecting workers' rights have been an
obstacle to the dynamism of the economy, the generation of new jobs and the overcoming of
economic crises . On the other hand, it is questioned whether this phenomenon of flexibilization
would not represent, rather, the dissolution of a whole list of labor rights consolidated
throughout centuries of struggles of the working classes. Through a comparative study of the
respective Portuguese and Brazilian reforms, we intend to understand its main aspects and their

impacts on the socioeconomic reality of both countries.

Keywords: Labor Reform. Labor Law. Flexibilization. Globalization.
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INTRODUCAO

Em diversas partes do mundo, a globalizacgéo faz sentir seus efeitos na economia. Novas
formas de producdo e de consumo surgem, novas exigéncias em termos de competitividade
entre as empresas se fazem presentes, novas formas de gestdo empresarial séo requeridas, e
novas relacdes entre empregadores e mdo-de-obra sdo reputadas necessarias para se fazer frente
as necessidades do mercado.

E nesse sentido que as legislacBes trabalhistas de varios paises do globo — ou a0 menos
de boa parte do Ocidente — vém sendo reformadas. A pretérita regulacdo estrita das relacdes de
trabalho pelo Estado, hoje considerada excessiva, vem sendo substituida por legislacbes mais
flexiveis, onde a ingeréncia estatal sobre os contratos de trabalho é menor, a liberdade de
contratar entre as partes é tida como algo de primeira necessidade, e os vinculos de emprego ja
ndo desfrutam da rigida estabilidade de outrora.

Para uns, este fendbmeno corresponde a uma adaptacdo necessaria as atuais condicoes
do mercado de trabalho, para o qual as antigas garantias e direitos trabalhistas em excesso —
heranca de uma época onde o pleno emprego era uma realidade — ja ndo se constituem numa
benesse para os trabalhadores, mas antes num fardo, vez que desestimulam novas contratagoes
em virtude dos excessivos encargos para o empregador.

Para outros, porém, essa “flexibilizagdo” das normas trabalhistas ndo ¢ sendo um
eufemismo para uma nova era de precarizacdo das relacdes laborais e de pauperizacdo das
massas de trabalhadores, na qual direitos e garantias consagrados pelas constituicGes e
legislacGes trabalhistas em geral sdo deliberadamente rasgados pelos Estados, em favor do
capital e de seus interesses.

Seja como for, a flexibilizacdo das normas laborais € uma realidade concreta em varios
paises. A Unido Europeia ja o vem experimentando ha mais de uma década, e recentemente
parece ter chegado a vez de os paises latino-americanos passarem pelo mesmo processo.
Portugal e Brasil, paises separados pelo Atlantico e unidos por sua histéria e idioma comuns,
agora compartilham também essa nova tendéncia. O primeiro, hd mais de uma década; o
segundo, hd menos de um ano; mas ambos, cada qual a seu modo, vém abracando a reforma
das suas respectivas legislacGes trabalhistas, e com elas alterando principios e normas laborais
consagradas ao longo de décadas de protecionismo estatal.

Este estudo objetiva analisar em detalhes as reformas trabalhistas postas em préatica em

Portugal e Brasil nos ultimos anos, bem como seus porqués, suas causas e suas consequéncias.
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Mais que isso, pretende ainda analisar o que representa a dita “flexibilizacdo” das normas
laborais em ambos os paises, levando-se em conta tanto os posicionamentos dos que as
defendem como uma revisdo necessaria, quanto as acusacOes de seus adversarios de que
representaria um desmonte do patriménio legislativo acumulado pelos trabalhadores ao longo
de décadas.

A escolha pelo tema se justifica, na medida em que se trata de um fendbmeno que vem
dividindo as sociedades brasileira e lusitana, sobre o qual pesa a acusacédo de violar direitos
fundamentais dos obreiros e produzir ainda mais mazelas sociais, ou, por outro lado, no qual
sdo depositadas as esperangas de recuperacdo da economia e dos niveis de emprego até um
patamar 6timo. No que tange particularmente a realidade brasileira, 0 tema se mostra relevante
também pelo fato de seu ineditismo, ja que as reformas mais substanciais na legislacédo laboral
brasileira datam de menos de um ano atras, fazendo deste estudo um dos pioneiros no tema.

Trabalhar-se-h& com a hipdtese de que a dita reforma guarda alguma relagdo com a
tendéncia, mais ou menos evidente conforme os estudos realizados, de aumento de postos de
trabalho marcados por algum grau de precariedade e instabilidade, em ambos os paises. Esta
relacdo, se confirmada, pode néo ser necessariamente do tipo causal, mas de concomitancia, na
medida em que as exigéncias de flexibilizacdo do Direito Laboral e a queda da qualidade nas
relacbes de emprego sejam consequéncias de uma causa comum, ligada a globalizacdo
econbmica e suas exigéncias.

O estudo se dividira em quatro partes: no primeiro capitulo, sera analisada de forma
sucinta a evolucdo histérica do direito laboral em Portugal e no Brasil, com énfase na génese
desse ramo do direito em ambas as na¢Oes e nos paradigmas que 0s orientaram ao longo de
mais de um século, desde o advento das relac6es de trabalho de cunho capitalista até as mais
recentes alteracdes nas respectivas legislacdes.

O segundo capitulo tratarda da reforma trabalhista no Brasil. Serdo analisados os
argumentos e necessidades que a motivaram, os principais aspectos dos principais diplomas
legais que a compdem, 0s principios que a orientam (com foco nas mudancas principioldgicas
ocorridas com as mudancas), e por fim alguns de seus possiveis impactos apontados pela
doutrina, antecipando-se em parte as analises feitas ao final quanto as consequéncias por ela
trazidas.

O terceiro capitulo cuidara exclusivamente da reforma trabalhista em Portugal, ndo sem
antes contextualiza-la no movimento maior de flexibilizacdo das leis trabalhistas que vem

varrendo a Europa. Tratar-se-4 das principais mudancas na lei realizadas ao longo de mais de
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uma década, com destaque para o Codigo de Trabalho de 2003, a substancial reforma de 2009
e todas as demais alteracdes ocorridas ao longo da presente década.

Por fim, o quarto capitulo sera dedicado a analise dos principais efeitos que as reformas
de Portugal e Brasil ja fizeram sentir, em especial no mundo do emprego e da economia em
geral. Também se averiguardo os argumentos de parte da doutrina, que pugna pela
inconstitucionalidade de algumas normas e principios trazidos por ambas as reformas. Ao final,
arriscar-se-4 uma conclusao acerca de tais posi¢cdes da doutrina, bem como das possiveis
consequéncias desse fenbmeno para o mundo do emprego, sempre se buscando preservar o
olhar critico e imparcial, livre de preferéncias de tipo ideolégico.

Espera-se que este estudo, por ser inédito em boa medida, seja uma importante porta de
entrada para uma analise mais acurada por parte da doutrina de um fenémeno tdo importante e

tdo polémico, cujos impactos ainda se fardo sentir ao longo de muitos anos.



1. DIREITO TRABALHISTA EM PORTUGAL E BRASIL: EVOLUQAO HISTORICA
1.1 Historico do Direito do Trabalho em Portugal
1.1.1 Primordios

O direito do trabalho consiste no ramo da enciclopédia juridica que tem por objecto o
trabalho subordinado, o qual constitui a prestacdo caracteristica do contrato de trabalho,
definido no art. 1152°CC, como aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicéo, a
prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e direcgdo desta.t

Como a histéria de Portugal enquanto nacao independente se inicia no periodo medieval,
é natural que qualquer discussdao sobre o universo laboral portugués (incluindo ai o Direito
Trabalhista) remonte a ldade Média. E daquela época que datam as primeiras formas de
organizacdo dos trabalhadores portugueses, e as primeiras normas a regular as relacdes de
trabalho predominantes a época.

Portugal, como todas as demais nac¢6es europeias durante o medievo, tinha na producao
agricola e no artesanato os pilares de sua economia. As atividades laborais urbanas, que
abrangiam basicamente o comércio e a producdo artesanal, eram controladas pelas corporacdes
de oficio. Estas eram organizagdes de trabalhadores que desempenhavam um mesmo oficio, e
que tinham por objetivo a protecdo da atividade profissional e a ajuda mutua.

Martinez? observa que a presenca desse tipo de organizacio laboral fora tdo significativa
na histéria de Portugal que até hoje deixa suas marcas na toponimia do pais, em especial na
denominacdo de ruas e logradouros publicos que remetem a determinadas atividades
profissionais do passado (Rua dos Sapateiros, Rua do Ouro, etc.). Observa ainda que, durante
0 periodo em que predominou tal forma de organizacdo do trabalho, havia em Lisboa uma
espécie de orgdo representativo das mais diversas corporagdes de artesaos existentes na cidade,
denominada Casa dos Vinte e Quatro. A Casa dos Vinte e Quatro contava com um nimero de
doze representantes, cada um deles representando uma corporagdo especifica, ou um
determinado nimero delas. Em outras cidades portuguesas da época haviam organizacdes

semelhantes?.

L LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do Trabalho de Angola. 4.2 ed. Lishoa: Almedina, 2014.
ISBN 978-972-40-5827-6. pg.11

2 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do Trabalho. 7.2 ed. Lisboa: Almedina, 2015. ISBN 978-972-40-5908-
2.p.80-81

3 Idem — Ibidem.



As corporagbes de oficio regulavam assuntos como a concorréncia, a fixacdo e
tabelamento de precos, os tipos de punicGes que poderiam ser inflingidas pelos mestres aos
aprendizes, as regras de tratos entre seus membros, o periodo maximo de trabalho, etc.
Tratavam ainda de temas que hoje seriam pertinentes ao direito previdenciario, como regras
referentes a assisténcia e a seguranca social dos seus membros (algumas corporacdes, inclusive,
sendo proprietarias de seus proprios hospicios)®.

O declinio das corporacdes de oficio iniciara-se com o periodo dos Descobrimentos e a
abertura dos mercados. No entanto, tal modelo de organizacdo do trabalho subsistira ainda por
muitos séculos, s6 sendo extintas as corporagdes pelo Decreto de 7 de Maio de 1834°. E de se
imaginar, poréem, que mesmo durante todos os seculos que separaram os primdrdios da
expansdo maritima portuguesa da extingdo das corporacgdes, as relacfes de trabalho foram se
transformando lentamente. Modos de producdo capitalistas foram pouco a pouco ganhando

terreno na sociedade portuguesa.

1.1.2 Industrializacao, liberalismo e a Monarquia

Dificil é falar sobre a histéria do direito trabalhista sem tecer consideracfes sobre a
prépria natureza do mundo do trabalho, em particular aquele delineado a partir do movimento
histérico que ficou conhecido como "Revolucdo Industrial*. De fato, a industrializacao,
fendmeno que se inicia no século XVI1II na Europa ocidental, difundindo-se dai para o restante
do mundo, fora responsavel por toda uma nova configuracdo do universo laboral, interferindo
diretamente nas legislac@es trabalhistas dos diversos paises.

Veloso Neto® recorda que a configuragio do trabalho moderno nio é anterior ao século
XVIII, época em que a manufatura passou a se impor com forca frente a outros processos
produtivos tradicionais (como o artesanato). A modernidade industrial instituira o trabalho
como fendbmeno reduzido a sua forma econdmica, fator que o distingue do trabalho tipico das

sociedades pré-industriais.

“Lallement (2007) refere que a nocdo e forma contemporanea do

trabalho n&o surgiram antes do século XVIII, apenas se instituiram a

4 |dem — Ibidem.
5 Idem — Ibidem.
6 VVELOSO NETO, H - Seguranca e Satde no Trabalho em Portugal: um lugar na histéria e a histéria de um
lugar [Em linha]. [Consult. 08 Nov. 2018]. Disponivel em http://ricot.com.pt/artigos/1/1JWC.2_HVN_71.90.pdf.
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partir do momento em que a manufatura comegou a impor a sua forca.
Castel (1995) também indica que se deve tracar uma linha de
demarcacdo entre a era industrial e a era pré-industrial, dada a
representacdo social do trabalho. O autor referia que nas sociedades pré-
industriais o trabalho ndo estava reduzido a sua forma economica, tal
como se sucedeu a partir da revolugéo industrial. Isto implica que essa
revolucdo também aconteceu devido ao trabalho e que a era industrial
tinha subjacente uma nova representacdo do papel social do trabalho. O
mesmo ja se tinha sucedido na revolucdo agricola (advento da
agricultura), uns séculos antes, e tornou a ocorrer com a revolugdo
eletronica (advento da eletronica e profusdo das tecnologias de

informag&o e comunicagéo), uns séculos depois.””

Evidentemente, o advento do modo de vida industrial, coroléario da producéo fabril e

mecanizada que passou a dominar 0s processos produtivos nas sociedades capitalistas, trouxe

consigo preocupacdes com aspectos até entdo pouco evidenciados no universo do trabalho.

Decerto contribuira para tanto a decisiva piora nas condi¢fes de vida dos trabalhadores das

indUstrias, submetidos a regimes desumanos de trabalho e a margem de qualquer protecdo legal

e social. Preocupacdes com a higiene e a seguranca do trabalho, portanto, ganham uma

dimensdo muito maior com o advento da revolucao industrial.

“A profunda degenerescéncia das l6gicas laborais (passagem de uma
témpera artesanal para uma témpera industrial) provocou uma
subserviéncia do fator humano ao fator capital [...]. Homens, mulheres
e criangas “queimavam” as suas vidas junto de maquinas em condigdes
sub-humanas. Ao acrescentar-se as insalubres condi¢oes de vida devido
a incomensuravel aglutinacdo na periferia das fabricas e das cidades
(sobrelotacdo, falta de agua, de eletricidade e de condicGes sanitarias),
mais percetivel fica a degradacdo das condicGes da classe operéria
suscitada pela primeira fase da industrializacdo [...]. Esta classe
trabalhadora representava cerca de trés quartos da populagdo do Reino

" 1dem — Op. Cit. p. 73.
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Unido [...], por isso, as questdes ligadas a salubridade e as condi¢des de

trabalho assumiram uma outra amplitude com a revolugéo industrial. &

Ante 0 agravamento das mas condi¢des de vida e de trabalho do nascente operariado
industrial, eclodem os primeiros movimentos politicos dessa classe em ascenséo, reivindicando
nédo apenas maior dignidade no trabalho (salubridade, higiene, seguranca laboral, etc.), como
também uma serie de direitos e garantias legais que os protegessem dos abusos de seus patrdes
(jornadas de trabalho excessivamente longas, salarios extremamente reduzidos, auséncia de
direito ao repouso, etc.). O direito laboral, portanto, € herdeiro direto também das lutas politicas
do proletariado em busca de melhores condicGes de vida e trabalho.

Poder-se-ia dizer que a evolucao historica da legislacao trabalhista em Portugal caminha
"pari passu” com o processo de industrializacdo do pais. As transformacGes na lei trabalhista
acompanham, ndo necessariamente sem atrasos e descompassos, as transformacdes
experimentadas pela sociedade portuguesa nas relacdes de produgéo e de trabalho, com
destaque para a transicdo de um modo pré-capitalista de producdo para aquele marcado
predominantemente pelas relagdes de tipo capitalista.

As primeiras leis a versarem sobre as relagcdes de trabalho, promulgadas em terras
portuguesas, datam da segunda metade do século XIX. Graga® recorda que o primeiro Cédigo
Civil portugués, datado de 1867, ja trazia algumas disposi¢oes sobre o trabalho subordinado ou

assalariado.

“Em 1867 é publicado o primeiro Cddigo Civil Portugués (o chamado
Caodigo de Seabra), de inspiracdo napoleodnica: além de consagrar a
desaparicdo juridica da propriedade pré-capitalista, vem fazer, pela
primeira vez, a abordagem legislativa dos problemas do trabalho
subordinado ou assalariado [...].

Todavia, ndo se pode falar ainda em reconhecimento e reparacdo de

eventuais danos para a salde do trabalhador provocados pelo trabalho

[.]

8 |Jdem — Op. Cit. p. 79.
® GRACA, L.- Histéria da Saltde no Trabalho [Em linha]. [Consult. 08 Nov. 2017]. Disponivel em
http://www.ensp.unl.pt/luis.graca/textos14.html.
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Os tipos predominantes, na época, de relagdes de trabalho subordinado
eram o servigco doméstico, o servigo salariado e a aprendizagem [...]:

O contrato de ‘servigo salariado’ — definido, no art. 1391°, como ‘o
que presta qualquer individuo a outro, dia por dia, ou hora por hora,
mediante certa retribuicdo, relativamente a cada dia ou a cada hora, que
se chama salario” — constituia afinal a formula pela qual se operava a
afectacdo de méo de obra a incipiente industria manufactureira de ent&o,
sem esquecer, como é 0Obvio, 0 seu uso no dominio da actividade

agricola (...)%0.”

Portugal passou a conhecer um timido e lento processo de industrializa¢do a partir da
década de 60 daquele século, sobretudo a partir do periodo conhecido como "Segundo Periodo
da Regeneracéo ou fontismo". Mas até o fim do século XIX, segundo dados colhidos pelo censo
de 1890, a maior parte da populagdo portuguesa economicamente ativa (cerca de 62%) estava
empregada no setor primario (agricultura, extrativismo, etc.). Somente 20% da populacao
estava empregada na industria (setor secundario) aquela época, respondendo o setor terciario
por cerca de 18% do contingente de trabalhadores a épocall. Em suma, Portugal era entdo um
pais essencialmente agrario, mas as relacdes pré-capitalistas de produgdo comegavam pouco a
pouco a serem substituidas cada vez mais por uma logica industrial de producao.

Aquela época, a situacdo dos trabalhadores portugueses provavelmente ndo diferia
muito da realidade caracteristica dos primérdios da industrializacdo no restante do mundo: os
operarios eram super explorados, submetidos a jornadas de trabalho extenuantes (muitas vezes
superiores a 12 horas/dia), submetidos a condicGes de trabalho deveras insalubres, criangas e
mulheres ndo recebiam qualquer tratamento diferenciado em termos de regime de trabalho, e
assim por diante. Ndo havia qualquer protecdo ao trabalhador em termos de aposentadoria,
garantias em relacdo a acidentes laborais, salario minimo, etc.

Diante desse quadro, marcado por condic¢des de trabalho degradantes e pela exploragédo
predatdria da mao-de-obra operaria, movimentos politicos organizados pelo proletariado
passaram a exigir melhores condigfes e maior protecdo em ambiente laboral, incluso com a
regulacdo do trabalho infantil e feminino. Portugal conheceu as primeiras movimentacdes nesse

sentido, promovidas pelo seu incipiente operariado, ainda na segunda metade do seculo XIX.

10 1dem — Ibidem.
11 1dem — Ibidem.
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“Em 1885 realiza-se 0 1° congresso operario, no qual é reivindicada
legislacdo sobre o trabalho infantil e feminino, sobre as condic¢des de
trabalho, etc. Mas s6 na década seguinte, com a progressiva
desagregacdo da monarquia constitucional e o avango das ideias
socialistas e republicanas (nomeadamente depois do ultimato inglés de
1890), é que se pode falar verdadeiramente do inicio de uma producéo

legislativa especifica no campo do direito do trabalho, em geral [...]*2.”

Destarte, uma série de medidas sdo tomadas pelo Estado portugués, com destaque para

a edicdo de diplomas legais que visavam a regulamentar questdes como o trabalho de jovens e

mulheres, bem como a higiene e seguranca nos locais de trabalho.

“E 0 caso da regulamentaco do trabalho dos menores e das mulheres
nos estabelecimentos industriais (Decreto de 14 de Abril de 1891), em
que ja sao evidentes os propositos de proteccdo legal do trabalhador
(idade minima de admissdo, proibicdo de trabalhos penosos ou
perigosos, duracdo maxima do trabalho, etc.);

A 13 de Marco de 1893, um novo decreto vem fixar a idade minima de
admissdo nos estabelecimentos industriais em 16 anos para 0s rapazes
e 21 para as raparigas; previa ainda "a proibi¢do de trabalhar durante
quatro semanas apds o parto, assim como obrigacdo, para as fabricas
que empregassem mais de 50 mulheres, de instalar creche a menos de
300 metros da fabrica", além da "possibilidade de as maes se
ausentarem do trabalho a fim de amamentar os filhos" [...];

Em 1895 é promulgada a primeira lei especifica sobre higiene e
seguranga do trabalho, no sector da construcdo e obras publicas: O
decreto, de 6 de Junho, procura garantir proteccdo aos operarios
ocupados nos trabalhos, publicos ou privados, de construcdo e

reparacao de estradas, caminhos de ferros, aquedutos, terraplanagens,

12 1dem — Ibidem.
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novas edificagdes, ampliacgOes, transformagdes ou grandes reparagdes
e, bem assim, em quaisquer obras de demolicéo;

Por sua vez, os mestres-de-obra deviam passar a estar habilitados com
exame sobre processos de construcdo e sobre as condi¢bes a observar
para a seguranca nos locais de trabalho; por fim, a responsabilidade em
caso de acidente recaia sobre a pessoa encarregada da direc¢do da

obral3.”

A (ltima década do século XIX assistiu ainda & concesséo de importantes direitos para
os trabalhadores portugueses, como o direito de associacgao de classe (Decreto de 9 de Maio de
1891); a fixacdo da jornada de trabalho masculina, a principio apenas para 0S operarios
manipuladores de tabaco, em oito horas diarias (Lei de 23 de Marco de 1891); a idade minima
de 12 (doze) anos para a admissdo de menores na construcao civil (Decreto de 29 de Dezembro
de 1895). A primeira década do século seguinte, por seu turno, conheceu a consagracdo do
principio geral da obrigatoriedade do descanso semanal. Inicialmente, apenas trabalhadores do
comércio e da industria receberam tal concessédo, sendo determinado que o descanso deveria
ser de pelo menos 24 horas ininterruptas, preferencialmente aos domingos®.

Os ultimos anos da monarquia em Portugal foram também de grandes agita¢des nos
meios operarios. O nascente movimento dessa classe reivindicava, ja em 1891, a reducéo da
jornada de trabalho para 9 horas, a regulamentacdo do trabalho feminino e infantil, criacdo de
tribunais do trabalho, fiscalizacdo da seguranca e higiene no trabalho (incluindo a
obrigatoriedade da responsabilizacdo patronal em caso de acidentes laborais), etc. Mais ou
menos por essa época comecaram a surgir também as primeiras iniciativas em matéria de
mutualismo, como a fundacdo de associacBes de socorro mutuo, seguradoras, etc. Tais
iniciativas foram o embrido do sistema previdenciario e de protecdo do trabalhador desvalido
(e de suas familias)™®.

Mas a monarquia ndo se encerraria com a concretizagdo de tais reivindicagdes. Graga'®
observa que, quando do advento da Republica, em 1910, as condicGes de vida e de trabalho do
operariado portugués nao haviam melhorado de forma substancial. Destaca que, a época, nao

havia contrato individual de trabalho, nem distingdo entre trabalho diurno e noturno, tampouco

13 1dem — Ibidem.
1 1dem — Ibidem..
15 1dem — Ibidem.
16 |dem — Ibidem.
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protecdo social para o trabalhador e suas familias em caso de enfermidade, acidente ou morte
(salvo as incipientes iniciativas em termos de mutualismo, promovidas pelos préprios
trabalhadores). As jornadas de trabalho permaneciam abusivas, durando em regra de dez a doze
horas diarias, com superexploracdo do trabalho infantil/feminino e sem um intervalo razoavel
de descanso para almoco. Eram altas as taxas de mortalidade dos trabalhadores, seja em funcao
da tuberculose, seja devido aos acidentes de trabalho.

Esta fora, portanto, a heranca legada pelo regime monarquico a Primeira Republica, em
matéria de direito laboral. Um legado de timidas conquistas no campo legal para os
trabalhadores, de quase auséncia de direitos reconhecidos.

1.1.3 Primeira Republica

Conforme se pode perceber a partir do exposto no topico anterior, a perspectiva liberal
dominava a mentalidade dos legisladores portugueses do século XX, especialmente em matéria
de direito laboral. Evidéncia disso é que a legislacdo portuguesa da época ndo disciplinava o
contrato de trabalho de maneira autdnoma. Martinez!” observa que o contrato de trabalho,
regido pelo cddigo civil da época, era pensado como mero negécio juridico obrigacional. Ndo
havia a época uma legislacdo que desse tratamento especial a relacdo de subordinacdo
hierarquica entre patrdo e empregado, como ocorre hodiernamente.

Isso porque o liberalismo parte do pressuposto de que a sociedade é composta de
individuos livres e autbnomos, encontrando-se todos eles em posi¢do de igualdade formal para
a celebracdo de negécios juridicos, sendo o contrato de trabalho mais um deles. Por outro lado,
extintas as corporacdes de oficio do passado, os operarios se viram destituidos do poder de
constituir organizacgdes de classe, estando a mercé da vontade dos empregadores, detentores do
poder econdémico e de um maior poder negocial para determinar questdes como valores dos

salarios, jornada de trabalho e outras condicdes.

[...] o liberalismo em matéria contratual vai permitir que as
desigualdades de facto se venham a transformar em desigualdades
juridicas; por via da autonomia contratual, deparavam-se situacfes na

lex contratus de iniquidade, que ndo eram negociaveis'é.

7 1dem — Ibidem.
18 |dem — Op. Cit. p. 82.
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Na Primeira Republica, iniciada em 1910, o panorama delineado acima, e dominado
pelo liberalismo, ndo se modificou significativamente. Os contratos de trabalho seguiram sendo
disciplinados pela lei civil. Ndo obstante, o direito de greve fora reconhecido por lei (Decreto
de 6 de Dezembro de 1910), assim como o lockout, podendo as paralisacdes de trabalhadores
sair da ilegalidade!®. E de se supor que tal mudanca na lei trouxera maior poder de barganha
para as classes trabalhadoras.

Fora dito anteriormente que no ano de 1907 (portanto, ainda sob o0 regime monarquico)
os trabalhadores da industria e do comércio conquistaram, por lei, o direito ao descanso
semanal. A Republica estendera esse direito a outros trabalhadores e regulamentou-o de forma
mais pormenorizada, por via do Decreto de 8 de Maio de 1911%.

Outras conquistas dos trabalhadores ocorridas a eépoca merecem igualmente ser
mencionadas. Uma delas fora a Lei n°® 83, de 1913, que estipulara pela primeira vez a
responsabilidade civil objetiva das entidades patronais, quando ocorressem determinados tipos
de acidente de trabalho. Partindo-se do pressuposto de que é mais dificil ao operéario, parte
hipossuficiente do contrato de trabalho, fazer prova da culpa do empregador, determinou-se que
0 risco de tais acidentes deveria ser suportado pelo empregador que utilizasse maquinas em sua
producdo. Mais tarde houve um alargamento da responsabilidade objetiva, abarcando também
0s empregadores que ndo tivessem maquinas?’.

Fora também durante a primeira republica que se fixara a jornada de trabalho maxima
em oito horas diarias e quarenta e oito horas semanais (Decreto n° 5.516, de 10 de Maio de
1919), bem como foram reconhecidas as unides e federacBes de sindicatos, além de serem
validadas as convencdes coletivas de trabalho (Decreto n® 10.415, de 27 de Dezembro de
1924)%2,

Estas foram as principais conquistas, em matéria de direito do trabalho, que se registram
no periodo histérico da Primeira Republica, época em que, como na que lhe antecedera,
predominara o liberalismo nas relacGes contratuais de trabalho, bem como as tensdes entre o

Estado e as organizacdes sindicais.

19 1dem — Ibidem.
20 1dem — Ibidem.
21 1Idem — Ibidem.
22 1dem — Ibidem.
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1.1.4 Estado Novo

O periodo do Estado Novo em Portugal correspondeu a um momento historico, uma
tendéncia que sacudiu todo 0 mundo ocidental, marcado pelo centralismo politico-econémico,
pelo intervencionismo estatal na economia e pelo fortalecimento do Estado em detrimento das
liberdades individuais. A crise econémica que varreu o planeta no fim da década de 20 abalou
fortemente as crencas no liberalismo econdmico e politico; a "mao invisivel” do mercado nédo

se mostrara tdo capaz de promover um sistema econdmico imune a Crises.

“O liberalismo enredava-se em contradi¢fes, ndo podendo (nem
querendo, alias) combater as desigualdades sociais; impunha-se, pois,
corrigir 0s seus principios, o que se veio a concretizar com a formulacéo
do novo conceito de justica social e a admissibilidade — ou, melhor,
inevitabilidade — do sacrificio de algumas liberdades. Surgido para
superar essas contradicdes préprias da ordem liberal e responder aos
problemas basicos da sociedade (v.g., trabalho, educacédo, habitacéo,
salde e seguranca social) e as exigéncias dos novos tempos, as quais
aquela claramente ja ndo satisfazia, o novo Estado Social de Direito,
desenhado pela primeira vez na Constituicdo republicana alema de
Weimar, de 1919, marca a passagem do constitucionalismo liberal,
preocupado apenas com a autonomia pessoal do individuo face ao poder
estadual, para o constitucionalismo social, caracterizado pelo
intervencionismo do Estado com fins de solidariedade e justica social;
jando é o Estado neutro da tradicdo liberal, simples quadro para o jogo
das liberdades, antes um Estado que se reconhece o direito — e o dever
— de intervir nas relagbes econdmicas, ainda que tal intervencao
sacrifique a liberdade individual e as suas projeccGes na liberdade

contratual e na propriedade privada®.”

Este modelo estatal, forte e intervencionista, fora caracteristico tanto dos regimes

socialistas quanto dos regimes ditatoriais de direita que eclodiram em varias partes do globo a

23 ABRANTES, José Jodo - O Direito do Trabalho do “Estado Novo”. [Em linha]. [Consult. 08 Nov 2017].
Disponivel em: https://cultura.revues.org/1518.
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época (sendo o Estado Novo um deles). Em ambos os casos, porém, a reacdo sempre era dirigida
ao liberalismo e seus principios, tanto no campo politico quanto no econémico. A Constituicdo
Portuguesa de 1933 era consequéncia direta dessas transformaces, verificadas em toda a
politica europeia da época?.

A ditadura militar instaurada em 1926 em Portugal representou o inicio de um Estado
assentado sobre bases corporativistas. O corporativismo que marcou o direito laboral portugués
nessa fase teve na Constituicdo de 1933 e no Estatuto do Trabalho Nacional (Decreto-lei n°
23.048, de 23.09.1933) os seus principais alicerces.

Uma das mais relevantes caracteristicas do Estado corporativo € a subordinacdo dos
interesses dos trabalhadores aos interesses do capital, alegadamente em nome de uma pretensa
paz social e do bem comum da coletividade. O corporativismo parte do pressuposto de que "as
classes sociais ndo tém interesses antagonicos e o Estado tem a funcdo de as fazer colaborar
entre si"?°.

Essas tendéncias estavam estampadas na legislacéo vigente a época. O autor supracitado
destaca, nesse mister, o art. 11° do ETN, o qual determinava que "a propriedade, o capital e 0
trabalho desempenham uma funcdo social, em regime de cooperacdo econdémica e
solidariedade”, bem como a exigéncia de paz social, insculpida no art. 9° do mesmo diploma.
A proibicéo da greve e do lock-out, seguindo essa mesma logica de negacdo dos conflitos de
interesses entre as classes, virara determinacdo constitucional e infraconstitucional (art°s 39° da
Constituicio e 9° do ETN)?.

Segundo aquela sistematica, o trabalho, mais do que um direito para o proletario,
revestia-se de verdadeira obrigacdo para com a coletividade, espécie de dever de solidariedade
social. Dever ndo apenas para com a sociedade em geral, mas inclusive, e sobretudo, para com

a empresa. Alguns dispositivos do ETN deixam isso bastante claro:

“O seu art® 21° define o trabalho como "um dever de solidariedade
social", devendo "o direito ao trabalho e ao salario humanamente
suficiente" ser garantidos "sem prejuizo da ordem econémica, juridica
e moral da sociedade"; e acrescenta o art® 22° que "o trabalhador ... é

colaborador nato da empresa ... e € associado aos destinos dela pelo

2 1dem — Ibidem.
% 1dem — Ibidem.
% |dem — Ibidem.
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vinculo corporativo”. A possibilidade de serem instituidas formas ou
modalidades de colaboracdo na empresa era entendida, ndo como
direito (de participacdo, de intervencdo, de controlo), mas como

imposic&o?’.”

A legislagdo da época ndo descuidou, entretanto, de conceder alguns direitos aos
trabalhadores. Um deles fora o direito a um salario minimo que correspondesse as necessidades
de subsisténcia do trabalhador, bem como regras quanto a duragéo do trabalho?. Podem-se

destacar outros direitos concedidos aos trabalhadores & época pelo ETN:

“Ha ainda normas sobre a remuneracéo do trabalho nocturno por maior
preco do que o diurno (art® 24°, § 1°), a necessidade de as condicdes do
trabalho respeitarem a higiene fisica e moral e a seguranca do
trabalhador (art® 25°), o direito a um dia de descanso por semana, que
s0 excepcionalmente e por motivos fundamentados podia deixar de ser
0 domingo (art® 26°), o pagamento pelo dobro do trabalho prestado no
dia de descanso semanal (art® 26°, § 2°), o dever das empresas de
consentir "aos respectivos trabalhadores, com servigo permanente, um
periodo, mesmo reduzido, de férias pagas em cada ano™ (art® 28°), etc.
Para o art® 31°, "o trabalho das mulheres e dos menores... sera regulado
por disposicOes especiais conforme as exigéncias da moral, da defesa
fisica da maternidade, da vida doméstica, da educacdo e do bem

social"®.”

Ainda segundo a filosofia corporativista que vigorava a época, os sindicatos estavam
submetidos a rigido controle administrativo. Tinham personalidade juridica propria e deveriam
representar toda a categoria de empregados ou patrdes da atividade correspondente, tutelando
0s Seus interesses perante o Estado ou outras corporacdes. Este modelo de organizacéo sindical
extremamente restritivo retirou grande parte do poder de negociacdo das entidades sindicais,

mais uma vez partindo-se do pressuposto de que ndo ha real antagonismo entre capital e

27 1dem — Ibidem.
28 |dem — Ibidem.
2 |dem — Ibidem.
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trabalho. Ainda de acordo com tais ideias, criou-se & época uma jurisdigdo especial do trabalho
(tendo os tribunais do trabalho a competéncia para apreciar questfes trabalhistas ou
previdenciarias), bem como um rito processual proprio para tais demandas, com forte énfase na
conciliacdo entre as partes®.

Martinez®! destaca que o Estado Novo fora responséavel pela edigdo do primeiro diploma
legal a disciplinar o contrato de trabalho de forma auténoma (Lei n® 1952, de 10 de Marco de
1937), retirando-o da esfera civil dos negdcios juridicos. Fora também durante esse periodo que
a matéria da responsabilidade civil objetiva decorrente de acidentes de trabalho fora melhor
desenvolvida (Lei n°® 1942, de 27 de Julho de 1936). Diferentemente do diploma de 1913, a
nova lei estabelecera a responsabilidade objetiva genérica (ndo mais para casos especificos,
apenas), além de obrigar a transferéncia da mesma para as seguradoras, facilitando-se assim a
percepcao das indenizacGes pelos trabalhadores.

No ano de 1966, a menos de uma década do fim do salazarismo, fora editado o Codigo
de Trabalho Portugués (CTP). Fora introduzido no ordenamento juridico lusitano por meio do
Decreto-Lei n° 47.344, de 25 de Novembro de 1966. De acordo com Andrade®?, o CTP ainda
hoje é a base do Direito Laboral portugués no que tange as relacdes trabalhistas, muito embora
tenha sido bastante alterado por leis posteriores, sendo, ao final, substituido.

Esta parece ser igualmente a posicdo de Martinez®, o qual afirma que houve pouca
alteracdo substancial no tocante a regulamentacdo do contrato de trabalho desde entdo, em que
pese o grande volume de diplomas legais trabalhistas editados de 1966 para ca, sobretudo apds
a revolucédo de 1974. A Lei do Contrato de Trabalho (LCT), de 1969, provavelmente fora o
ultimo diploma relevante, em matéria trabalhista, a ser posto em vigor antes do fim do
salazarismo. Os anos seguintes conheceriam o fim do referido regime e, com ele, do

corporativismo.

1.1.5 Do Fim do Salazarismo aos Dias Atuais

Portugal encerra os anos 1960 com uma feicdo econémica bastante diferente da que

possuia no inicio do século XX. De pais essencialmente agrario e com uma incipiente

30 1dem — Ibidem.

31 |dem — Ibidem.

32 ANDRADE, Rogério Navarro de - Direito do Trabalho no Brasil e em Portugal:Alguns temas [Em linha].
[Consult. 08 Nov. 2017]. Disponivel em https://rogerionavarro.jusbrasil.com.br/artigos/448837958/direito-do-
trabalho-no-brasil-e-em-portugal-alguns-temas..

33 |dem — Ibidem.
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industrializacdo, Portugal passa a contar com um parque industrial bem maior e mais
diversificado a partir daquela década. De acordo com Martins®*, esta grande industrializagdo
fora o que possibilitou a regulacdo completa do contrato individual do trabalho e o surgimento
de um novo regime juridico para 0 mesmo — mais evoluido que o de muitos paises da Europa
ocidental & época, segundo o autor — a partir do fim do salazarismo.

O ano de 1974, paralelamente & queda da ditadura em 25 de abril, assistiu a consagragédo
de uma série de direitos laborais, como o salario minimo nacional (inicialmente fixado em 3300
escudos), o pagamento do 13° més (subsidio de Natal), novas regras para despedimentos
coletivos, além da regulacdo do exercicio do direito de greve, até entdo proscrito pelo regime
de orientagéo corporativista®.

Martins® entende que a Revolucio de 1974 representara uma guinada a esquerda na
orientacdo politica da Republica Portuguesa, o que se reflete, por exemplo, no novo regime de
cessacdo do contrato de trabalho, que passara a vigorar em 1975. Segundo o autor, tal regime
na préatica impedia o despedimento por vontade do empregador, estabelecendo um regime onde
vigorava o processo disciplinar, tal qual no servico publico. Os despedimentos sé eram
possiveis com a anuéncia dos sindicatos e, na sua nulidade, o trabalhador era reintegrado com
0 pagamento das retribuicdes intercalares, sistema que ainda hoje se mantém. De acordo com o
autor, isso fora desastroso para a economia da época.

O ano de 1975 assistira ainda a criacdo do subsidio de desemprego (com periodo de
concessdo de 6 meses a 2 anos, e variando o0 montante em dois tercos, um terco ou metade do
salario minimo nacional), ao fim dos despedimentos sem justa causa, a regulacdo do exercicio
da liberdade sindical, entre outras medidas®’.

O ano de 1976 assistiu a promulgacdo de uma nova Constituicdo para o pais,
substituindo a velha ordem juridica do Estado Novo. No que se refere aos direitos trabalhistas,

pode se afirmar que

“[...] foi através da versdo inicial da Constituicdo de 76, que importantes

institutos do direito laboral se acabaram por cimentar na sociedade

3 MARTINS, Alcides - Direito do Trabalho e Direito da Seguranca Social: direitos a mais ou a menos? [Em
linha] [Consult. 08 de novembro 2017]. Disponivel em http://www.amartins.pt/direito-trabalho-e-direito-da-
seguranca-social-direitos-mais-ou-menos/.
%5 LUDJERO, Inacio - O que Mudou nos Direitos Laborais desde o 25 de Abril [Em linha]. [Consult. 23 Nov
2017]. Disponivel em http://visao.sapo.pt/actualidade/portugal/o-que-mudou-nos-direitos-laborais-desde-0-25-
de-abril=f680534.
% |dem — Ibidem.
3T LUDJERO, op. cit.
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portuguesa, como sejam as comissdes de trabalhadores, a liberdade
sindical, a livre negociacdo coletiva, a greve e a proibicdo do lock-

out38.”

Ainda naquele ano, outros direitos que foram concedidos aos trabalhadores foram:
licenca de parto totalizando 90 dias, regime de negociagédo coletiva, permissao de celebracéo
de contratos a termo num prazo minimo de seis meses e maximo de trés anos, e o periodo de
férias (variando de um minimo de 21 dias e um maximo de 30 dias consecutivos)®.

Durante as décadas de 80 e 90, algumas mudancgas nos direitos dos trabalhadores que
merecem destaque sdo: o estabelecimento do regime juridico de suspensdo do contrato de
trabalho (1983); alargamento para 15 meses do periodo de concessdo do subsidio de
desemprego, juntamente com o aumento de seu valor maximo (1983); criacdo do subsidio social
de desemprego (1985); novo alargamento do periodo de concessdo do subsidio de desemprego,
dessa vez estendendo-se dos 10 aos 30 meses (1989); fixacdo do periodo de férias em 22 dias
Uteis (1989); e por fim a instituicdo das 40 horas de trabalho semanal (1996).

Na década seguinte, mais precisamente no ano de 2003, o periodo de licenca-
maternidade fora fixado em 120 dias (sendo 90 deles gozados necessariamente a seguir ao
parto) para a mée, tendo o pai direito a 5 dias Uteis. Surge também o regime especial de
adaptabilidade, prevendo a semana das 50 horas, isso em 200341,

Naquele mesmo ano de 2003, um novo Cadigo de Trabalho entra em vigor. De acordo
com Martinez*?, a opcao pela elaboragdo de um codigo se justificou pela necessidade de reunir
a multiddo de leis esparsas, vigente no pais, versando sobre direitos trabalhistas. O autor,
contudo, observa que a lei em comento ndo corresponde a um codigo no sentido classico do
termo, correspondendo melhor a uma sistematizacdo integrada da legislacdo trabalhista em
vigor, necessidade que se impds ante a estabilidade cientifica atingida pela doutrina e
jurisprudéncia portuguesas ao longo de quatro décadas, em matéria de direito laboral.

O autor*® observa ainda que motivou igualmente a feitura do referido codigo a
necessidade de admissao de novas formas de trabalho, as quais demandam maior flexibilidade

e adaptabilidade das relagdes laborais, reputadas mais competitivas pela realidade econémica

38 MARTINS, op. cit.
39 LUDJERO, op. cit.
40 1dem — Ibidem.
41 1dem — Ibidem.
42 1dem — Ibidem.
43 |dem — Ibidem.
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contemporanea. O novo codigo também representou um incentivo & participacdo de
organizacOes de trabalhadores e empregadores nas negociagdes coletivas, além de outras
situacbes da vida laboral. Por fim, o novo codigo introduziu novas regras, alteracdes na
terminologia empregada pela legislacdo trabalhista, e integrou solucGes antes pertinentes ao
campo do direito civil.

No que tange aos direitos do trabalhador, o Cédigo do Trabalho inovou em diversos
pontos, como: reconhecimento generalizado do direito ao ressarcimento de danos néo
patrimoniais; estabelecimento de principios e deveres em matéria de seguranca, higiene e saude
no trabalho; acréscimo de até trés dias Uteis no periodo minimo de férias em caso de inexisténcia
de faltas (ou ndmero reduzido de faltas justificadas); normatizacdo do teletrabalho;
determinacdo de um critério geral para a contratacao a termo; regime especial de excecdo de
ndo cumprimento do contrato, podendo ser invocado pelo trabalhador quando do néo
pagamento da retribuicdo, etc. Também foram inovagbes do codigo: simplificacdo das regras
na constituicao de sujeitos coletivos; introducdo de regras que diferenciam o regime juridico da
empresa conforme o seu porte (microempresa, pequena, media ou grande); possibilidade de,
em certos casos tipificados em lei, 0 empregador se opor a reintegracao do trabalhador, cabendo
a decisdo ao tribunal; reducdo da necessidade de autorizagdes prévias por parte da Inspec¢édo-
Geral do Trabalho na tomada de decisGes empresariais, além de muitas outras providéncias**.

Apds a promulgacdo do Codigo de Trabalho, outras inovacgdes da legislacdo trabalhista
portuguesa que merecem destaque, introduzidas do fim da década passada para ca, sdo as
seguintes: em 2009 a lei passa a admitir o banco de horas por acordo coletivo, com 60 horas
semanais de trabalho; no mesmo ano, o nimero de dias de faltas justificadas para assisténcia a
familia sobe de 45 para 60 dias/ano; e o prazo maximo dos contratos a termo volta a ser de trés
anos; a licenca de maternidade (agora, de parentalidade) é partilhada entre pai e mée, podendo
chegar a 150 dias (pagos a 100%), ou mesmo 180 dias (pagos a 83%); o trabalho extraordinario
passa a fazer jus a descanso compensatério e retribuicdo dobrada em fins de semana ou
feriados™.

Em 2010 o subsidio de desemprego sofre reducéo, ndo podendo ser superior a 75% do
salario bruto percebido enquanto no ativo. Em 2011, as indenizagdes por despedimento também
sdo reduzidas (para 20 dias por cada ano de antiguidade, no limite de 12 meses). Em 2012 ¢

reduzido pela metade o pagamento de horas extraordinarias, e sdo suprimidos os 3 dias de férias

4 |dem — Ibidem.
4 LUDJERO, op. cit.
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extra por assiduidade (introduzidos pelo Cédigo do Trabalho de 2003, como visto acima).

Ainda naquele ano, o prazo méximo do subsidio de desemprego também cai para o periodo de

18 meses (podendo ser de 26 meses para 0s maiores de 50 anos). Também € introduzido o banco

de horas por contrato individual?®.

“O sistema juslaboral portugués é tradicionalmente apontado como um
dos sistemas europeus que mais protege o trabalhador na eventualidade
do despedimento, desde que foi consagrado o principio da estabilidade
do emprego e da proibicdo dos despedimentos sem justa causa no art.
9°n°1 da Lei dos Despedimentos de 1975.2 Qualificado, logo em 1976,
pela Constituicdo como direito fundamental dos trabalhadores (art. 52°
b) da CRP, na versdo originaria) e elevado, logo na primeira revisao
constitucional, a dignidade maxima de direito, liberdade e garantia dos
trabalhadores (art. 53° da CRP, que se mantém até a versdo actual da
Lei Fundamental), o principio da seguranca no emprego e da proibigéo
dos despedimentos sem justa causa constituiu o alicerce fundamental

de um regime de tutela do posto de trabalho de elevado garantismo.*””

Percebe-se, portanto, que o0s anos seguintes a edicdo do Cddigo de Trabalho se

caracterizaram pela reducdo ou supressao de varios direitos trabalhistas antes consagrados por

lei (muito embora, é forcoso reconhecer, alguns deles foram ampliados, a exemplo da licenca

de parentalidade), tendéncia essa que parece ser comum a Varios paises ocidentais.

E também que o direito trabalhista em Portugal, em que pese a existéncia das lutas e

reivindicacdes dos trabalhadores ao longo de sua histéria, fora quase sempre uma construcéo

emanada do Estado. Em outras palavras, o Estado sempre fora o grande protagonista das

grandes mudancas ocorridas na seara do direito laboral, nesse pais.

46 |dem — Ibidem.

47 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Flexibilizacdo dos despedimentos em contexto de crise: o fim da
proteccdo do posto de trabalho? JURISMAT — Revista Juridica. Portimdo. ISSN 2182-6900. N.° 7 (Novembro

2015), p. 140
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1.2 Histérico do Direito do Trabalho no Brasil
1.2.1 Dos Primérdios a Abolicdo da Escravatura

Dificil & admitir a existéncia de um direito laboral brasileiro anteriormente a
proclamacéo da republica, em 1889. Adorno Jr.*® se expressa mesmo em termos de uma “pré-
historia” do direito do trabalho no Brasil, cuja duragdo se estenderia desde o periodo cabralino
até o ano de 1888, ano em que a escraviddo fora oficialmente abolida no pais.

A dificuldade em se falar num direito do trabalho brasileiro anterior a tal data se explica
pela quase total auséncia das relagdes de trabalho tipicas da modernidade em terras brasileiras
até fins do século X1X. Desde os primdrdios da histéria do Brasil colonial até o crepusculo do
Império, a pequena producdo doméstico-familiar para o0 autoconsumo, ou a producdo baseada
na méo-de-obra cativa, foram a regra na economia brasileira.

A chegada do colonizador europeu no Novo Mundo sucedeu-se a utilizagio progressiva
da méao-de-obra indigena amplamente disponivel para as atividades econdmicas desenvolvidas
nos empreendimentos coloniais promovidos pela metropole. Mais tarde, em paises como o
Brasil, adotou-se cada vez mais a mao-de-obra negra africana, que abastecia as Américas gracas
a um intenso e lucrativo tréfico de escravos.

No que se refere a uma legislacdo pertinente as relagdes de trabalho do Brasil de
antanho, as poucas disposicdes que vigoravam por essa época (mesmo apos a independéncia
politica do pais e até mesmo durante os primeiros anos do periodo republicano, até a edi¢édo do
primeiro codigo civil brasileiro) eram as Ordenacbes do Reino, que disciplinavam algumas
modalidades de contrato e de obrigacdes, incluindo-se entre elas as relagbes entre criados e
senhores®. Tal legislagdo, porém, guardava maior relagdo com o direito civil®®, de cunho
obrigacional, que com o direito trabalhista que se conhece na contemporaneidade. Em suma,
ndo havia qualquer legislacdo a regular o contrato de trabalho em sua forma moderna.

Por certo existiu no Brasil, como no restante do mundo ocidental, modalidades de
trabalho baseadas na relacdo mestre-aprendiz, tal como na producdo artesanal tipica da Europa

48 ADORNO JR., Hélcio Luiz - Apontamentos sobre a Histdria do Direito do Trabalho e da Justica do
Trabalho, no Mundo e no Brasil, entre os Séculos XIX e XX [Em linha]. [Consult. Nov. 2017]. Disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/apontamentos_sobre_a_historia_do_direito.pdf.

4 SALGADO, Gisele Mascarelli - O Direito Operario na Primeira Republica: matérias, status, competéncia
[Em linha]. [Consult. 28 Nov. 2017]. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11465.

% ADORNO JR., op. cit.
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medieval. Tanto que a primeira constituicdo brasileira, a Constituicdo Imperial de 1824, a
semelhanca do que ocorrera em Portugal em época proxima, tratara de abolir as corporagdes de
oficio, incorporando os valores liberais oriundos da Revolucio Francesa®’. E de se supor, no
entanto, que tal determinacdo constitucional pouco impacto tenha produzido no mundo laboral
brasileiro, dominado que era pela pequena producdo doméstica de bens de consumo, e
sobretudo pela producdo baseada no brago escravo.

A partir do século XIX, porém, aumenta a pressdao de poténcias europeias pelo fim do
trafico negreiro no Oceano Atlantico, culminando na sua proibicédo legal. N&o restou alternativa
aos paises escravocratas sendo abandonar paulatinamente a utilizacdo desse tipo de méo-de-
obra, aderindo cada vez mais ao trabalho livre.

No Brasil, a segunda metade daquele século correspondeu a um periodo de transicao,
no qual uma série de leis foram elaboradas com vistas a suprimir pouco a pouco o trabalho
escravo. Assim, em 1871 fora editada a Lei do Ventre Livre, pela qual os filhos nascidos de
ventre escravo a partir daquela data seriam considerados livres; em 1885 fora a vez da Lei
Saraiva-Cotegipe, também conhecida como “Lei do Sexagenario”, pela qual ficavam libertos
0s escravos com mais de 60 anos de idade, mediante cumprimento de mais 3 anos de trabalho
espontaneo. Por fim, é editada a Lei Aurea, em 1888, que declarou extinta a escraviddo no
Brasil, abrindo espago para a expansdo do trabalho livre no pais®2,

Durante todo o periodo colonial, a indUstria era uma realidade inexistente no Brasil. De
acordo com Chiochetta et al.3, a agricultura e o extrativismo eram as Unicas atividades
econémicas que despertavam o interesse dos atores envolvidos no empreendimento colonial.
Com a independéncia e o advento do Império, incentivos fiscais e alfandegarios serviram de
incentivo para que irrisérias atividades industriais dessem 0s primeiros passos em solo
brasileiro. Mas o Brasil adentra o periodo republicano com uma economia essencialmente
idéntica a colonial e, com ela, as relacdes de trabalho predominantes aquele periodo.

O século XX, no entanto, traria mudancas relevantes nesse panorama, €, com elas, o

nascimento de um genuino direito trabalhista brasileiro.

51 CASTRO, Brunna Rafaely Lotife - A Evolugo histdrica do Direito do Trabalho no Mundo e no Brasil [Em
linha] [Consult. 28 Nov. 2017] Disponivel em https://brunnalotife.jusbrasil.com.br/artigos/111925458/a-
evolucao-historica-do-direito-do-trabalho-no-mundo-e-no-brasil.
52 |dem — Ibidem.
53 CHIOCHETTA, Jodo C. et al - Evolugdo Histdrica da Industria Brasileira: desafios, oportunidades e formas
de gestéo [Em linha] [Consult. 28 Nov 2017] Disponivel em
http://198.136.59.239/~abengeorg/CobengeAnteriores/2004/artigos/08_190.pdf.
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1.2.2 Direito Trabalhista na Primeira Republica

Embora o Brasil tenha adentrado a Republica (1889) como um pais essencialmente
agrério, de economia praticamente idéntica a colonial, e tendo nas exportacdes de café o seu
principal esteio, no come¢o do século XX se delineara um processo bastante timido, porém
impactante, de industrializacdo em terras brasileiras.

Costa>* observa que no ano de 1919, ao fim da Primeira Guerra Mundial, o Brasil ja
contava com 12.000 estabelecimentos fabris e com um contingente de cerca de 300.000
operarios. Essa forca de trabalho, na medida em que comecou a se organizar politicamente
(tendo no anarquismo, e posteriormente no socialismo, as suas principais bandeiras
ideoldgicas), passou a exercer pressao sobre o Estado no sentido de exigir o reconhecimento de
direitos e garantias trabalhistas, de maneira analoga ao que ja ocorria em outras nagoes.

A Constituicdo de 1891, primeira do regime republicano, silenciara no gque tange ao
direito trabalhista, de maneira semelhante ao que ocorrera com a de 1824. Limitou-se a
reconhecer a liberdade de associagdo, bem como o livre exercicio de qualquer profissdo. Ainda
naquele mesmo ano, fora editado o Decreto 1.313, versando sobre a jornada de trabalho para
menores (fixada em 7 horas para menores entre 12 e 15 anos do sexo masculino, e entre 12 e
14 anos, se do sexo feminino), além de proibir o trabalho de menores em fabricas®.

Aléem do diploma supracitado, uma série de normas editadas durante a chamada
Republica Velha versavam sobre matérias hoje consideradas como pertinentes ao direito
laboral. Dentre elas, pode-se destacar: 0 Decreto n® 979/03, que dispunha sobre organizacdo
sindical rural®®; o Decreto 1637/07, que criava sindicatos profissionais e sociedades
cooperativas; o Decreto 6562/07, que regulamenta a inspecao e a duracéo do trabalho em teatros
e outras diversdes no Distrito Federal; o Decreto 2407/11, que favorecia associagdes que
construissem casas para operarios; Decreto 3724/19 (versando sobre acidentes de trabalho);
Decreto 3550/22 (criagdo do Departamento Nacional do Trabalho); Decreto 116107/23
(regulamenta locacdo de servigos domésticos no Distrito Federal); Decreto 16027/23 (cria o

Conselho Nacional do Trabalho); entre outros®’.

% COSTA, Helcio Mendes da - Evolucédo Histérica do Direito do Trabalho, geral e no Brasil [Em linha].
[Consult. 28 Nov 2017]. Disponivel em https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4553.

55 CASTRO, op. cit.

% 1dem — Ibidem.

S SALGADO, op. cit.
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Outras normas referentes a direitos trabalhistas editadas na Primeira Republica também
merecem mencao: Lei n. 4.982/25, sobre o direito a férias; a Lei n. 5.492/28, versando sobre a
locacdo de servicos teatrais; e 0 Decreto n. 17.934/27 (Codigo de Menores) que, entre outras
providéncias, trazia um capitulo especial sobre o trabalho do menor. Merece destaque especial
a Lein. 4.682/23 (Lei Eloy Chaves), que instituia caixas de aposentadorias e pens@es, além de
estabilidade no emprego, para os ferroviarios, sendo considerada até hoje como o marco inicial
do direito previdenciario no Brasil®®,

A Republica Velha assistiu ainda a promulgacéo do primeiro Cédigo Civil brasileiro
(Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916). Esse diploma legal instituiu uma série de disposi¢des
que podem ser consideradas como o embrido do contrato individual de trabalho. Introduziu, por
exemplo, dispositivos que versavam sobre a locacdo de servigos, além de outras normas e
institutos que, segundo Cezar®®, serviram de base para a elaboragdo posterior de normas
trabalhistas, como a fixacdo de um prazo maximo de 4 anos para 0s contratos de duragdo
determinada, o aviso prévio, algumas hipdteses para a rescisao de contrato por justa causa, a
reparacao decorrente da rescisdo sem justa causa, e assim por diante.

Pode-se afirmar, sem sombra de davida, que a Republica Velha ja conhecia algo como
um direito do trabalho, muito embora ainda em sua fase embrionaria, e sem que se houvesse
constituido como um ramo auténomo do Direito. A semelhanca do que ocorrera em Portugal
em fins do regime monarquico e no comeco da republica, as relacBes de trabalho, como a
prépria ideia de contrato de trabalho, seguiam sendo disciplinados predominantemente pela lei
civil, sendo o direito laboral considerado uma se¢do deste. Era o Codigo Civil, mais as poucas
e esparsas normas que versavam sobre temas hoje pertinentes ao direito trabalhista, que
regulavam as relacdes entre patrées e empregados. 1sso quando muito do que hoje se reputa
direito inalienavel do operariado ndo era assunto do direito penal, visto ser considerado

contrario a lei (como fora o direito a greve, no passado).

“Hé autores que defendem que o Direito do Trabalho somente pode ser
reconhecido como um verdadeiro direito, apds a Revolucdo de 30.

Porém, ha evidéncias da atuacdo legislativa estatal para questdes do

% CEZAR, Frederico Gongalves. O Processo de Elaboragido da CLT: histérico da consolidacdo das leis
trabalhistas brasileiras em 1943 [Em linha] [Consult. 28 Nov. 2017]. Disponivel em
http://institutoprocessus.com.br/2012/wp-content/uploads/2012/07/3%C2%BA-artigo-Frederico-
Gon%C3%A7alves.pdf.

%9 |dem.
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trabalho, que estdo hoje em outras areas do Direito, como o Direito
Penal e o Direito Civil. Os direitos trabalhistas eram entendidos pelo
Estado como um direito ndo legitimado pelo Estado e, portanto, as
acOes que o reivindicavam eram dignas de repressédo policial. Por outro
lado, o empresariado entendia que as relagOes trabalhistas estavam
reguladas pelas leis civis, no instituto da ‘locagdo de servigos’[2]. Desse
modo, as greves de 1917 podem ser vistas como um meio de luta ndo
apenas para a efetivacdo de alguns direitos esparsos, mas sim de uma
necessidade de uma criagdo de um direito especial para um novo sujeito

que surgia no mundo do trabalho brasileiro®.”

Esse panorama marcado pelo individualismo de tipo civil-contratual, que dominava o

direito laboral brasileiro, como se verd adiante, mudara de forma significativa a partir de 1930.

1.2.3 O Direito Laboral no Periodo Getulista: a criacdo da CLT

No final dos anos 1920, uma ruptura nos acordos politicos que mantinham o frégil
equilibrio da Primeira RepuUblica, cujo governo era praticamente monopolizado pelas elites
cafeicultoras do sul do pais, culminou com um movimento armado que depds o presidente da
republica e colocou no poder Getulio Vargas, o qual governaria o Brasil por quinze anos
ininterruptos, apds a vitoria dos seus partidarios no movimento que passou a histéria como
“Revolucao de 1930”.

Esse momento da historia brasileira representou um dos mais significativos divisores de
aguas para o direito trabalhista patrio, uma vez que, de maneira analoga ao que se dera na
histéria portuguesa, inaugurou uma era de intervencionismo estatal na economia (incluindo-se
0 corporativismo) e de protecionismo ao trabalhador, tendo inclusive nessa época surgido
aquele que, até os dias atuais, € o mais importante diploma legal do direito laboral brasileiro (a
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT).

“A partir do governo de Getulio Vargas, o Estado brasileiro mudou seu
posicionamento frente as relagdes de trabalho [...]. Vargas ascendeu ao

poder por forga de um golpe de Estado levado a efeito em 1930, que

80 SALGADO, op. cit.
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contou com apoio popular e militar. A mudanca do cerne da atividade
econdmica brasileira da agricultura para a industria, nessa época, gerou
a implantacdo do regime capitalista de producdo, decorrente de
crescente processo de industrializacdo. A classe trabalhadora passou,
assim, a integrar, por via indireta e como decorréncia da implantacao
do capitalismo industrial, a sociedade brasileira. Esta situagdo tornou
necessaria a interferéncia do Estado para a regulamentacéo juridica das

relagdes de trabalho, sobretudo para a protecio dos direitos sociais®:.”

Assim como se dera no corporativismo portugués, no Brasil o Estado assumira pra si, a
partir de 1930, a tarefa de coordenar o processo de industrializa¢do e, mais que isso, conjugar
os interesses do capital com o das classes trabalhadoras®. O objetivo era anular as diferencas e
conflitos entre as classes sociais, e alcar o trabalho a condicdo de elemento indispenséavel a
seguranca nacional.

A partir daquele ano, uma série de diplomas legais passou a ser editada, protegendo
direitos sociais, inclusive uma nova Constituicdo (a de 1934), representativa do novo momento
politico. As leis elaboradas a partir de entdo foram em grande parte inspiradas na Enciclica
Rerum Novarum, do Papa Ledo X111, que consubstanciava a doutrina social da Igreja Catdlica®.

A Constituicdo de 1934 fora a primeira da histéria brasileira a trazer em seu texto
matéria de direito trabalhista. Garantia a inviolabilidade do direito a prépria subsisténcia
mediante trabalho honesto (art. 113); a liberdade de organizacdo sindical e das associacfes
profissionais (art. 120); o salario minimo, a isonomia salarial, a jornada de trabalho de oito
horas diarias, repouso semanal, férias remuneradas, restricdes ao trabalho dos menores,
indenizacdo por dispensa sem justa causa, assisténcia e previdéncia em varias hipoteses
(maternidade, velhice, acidente de trabalho, invalidez, morte, etc.) (art. 121); além de criar a
Justica do Trabalho (art. 122), a principio subordinada ao Poder Executivo®.

Embora a carta de 1934 trouxesse uma série de conquistas aos trabalhadores, sendo

considerada bastante avancada para a época, fora a constituicdo brasileira de vida mais curta.

61 ADORNO JR., op. cit., p. 20.

62]dem — Ibidem.

83 |dem — Ibidem.

6 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa - Direitos Trabalhistas Constitucionalizados: De 1824 a 1988 e 25
anos depois [Em linha] [Consult. 28 Nov. 2017]. Disponivel em
http://www.lex.com.br/doutrina_25388279 DIREITOS TRABALHISTAS CONSTITUCIONALIZADOS DE
_1824_A_1988_E_25_ANOS_DEPOIS.aspx.

31



Em 1937, por meio de um autogolpe, Getulio Vargas fechou o Congresso Nacional, suspendeu
aquela constituicdo e instaurou um regime ditatorial nos moldes fascistas da época,
denominado, tal como em Portugal, de “Estado Novo™.

Logo apds o autogolpe, Vargas outorgou uma nova Constituicao, ainda em 1937. Essa
carta se inspirava na Carta del Lavoro (1927) e na constituicdo polonesa, de espirito fascista.
Marcadamente corporativista, a Constituicdo de 1937 instituia o sindicato Unico, vinculado ao
Estado, e suprimia o direito de greve, mostrando que aquele momento politico representava um
acirramento do intervencionismo estatal estabelecido anos antes®®.

No mais, a carta de 1937 pouco inovou em relacdo a de 1934, no que tange aos direitos
trabalhistas. Como diferencas, pode-se apontar: o trabalho como um dever social (art. 136), o
repouso semanal fixado aos domingos, a estabilidade no emprego, a garantia do contrato de
trabalho na hipdtese de sucesséo, a licenca anual remunerada por ano de servico, entre outras
inovacOes. Contudo o artigo 137 daquela carta, que versava sobre os direitos trabalhistas,
acabou por ser suspenso em 1942, por forca da decretacdo do estado de guerra (quando o Brasil
ingressou na Segunda Guerra Mundial). A Constituicdo de 1937 manteve ainda a Justica do
Trabalho, ainda subordinada ao Executivo (art. 139)%. Esta fora finalmente instalada no ano de
1941, depois de alguns anos sem sair do papel®’.

O periodo corporativista do Estado Novo ficou marcado ainda pela promulgacdo da
mais importante legislacdo trabalhista brasileira, sendo considerada por muitos como uma
verdadeira “constituicdo do trabalhador”: trata-se da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
vulgarmente conhecida como CLT (Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943).

Uma anélise detalhada de tdo importante legislacdo demandaria, por si s6, um estudo a
parte. A CLT é um imenso diploma legal, que buscou reunir e sistematizar toda a legislacéo
trabalhista esparsa que se encontrava em vigor a época. Consagrou, por assim dizer, de maneira
solida uma série de direitos pleiteados — e outros tantos ja reconhecidos — aos trabalhadores.
Em que pese o fato de ser uma lei extremamente vasta, ndo é considerada um codigo, mas

apenas uma compilagdo de leis dispersas, dai porque a denominagdo “consolidag¢do”.

“De fato, o proprio termo “consolidagdo” ¢ significativo, pois

representa a unificacdo de varias normas legais que foram resultado

5 COSTA, op. cit.
% FRANCO FILHO, op. cit.
67 ADORNO JR., op. cit.
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direto das lutas obreiras, como a limitacdo para o trabalho do menor e
da mulher; a Lei dos Sindicatos (1931); a criacdo da Carteira do
Trabalho (1932) e a fixacéo do salario-minimo (1940). A CLT também
incorpora direitos previstos na Constituicdo de 1934, com a jornada de
oito horas, repouso semanal remunerado, férias anuais, protecdo do
trabalno noturno e o direito & aposentadoria para trabalhadores

urbanos®.”

Além dos direitos acima citados, a CLT incorporou ainda muitos outros direitos
trabalhistas, além de regulamentar matérias estritamente relacionadas a eles, trazendo
disposicdes relativas as convencdes coletivas, medicina do trabalho, fiscalizacdo, etc. Além
disso, pode-se dizer que, pela primeira vez na historia do direito laboral brasileiro,
estabeleceram-se normas versando sobre o contrato individual de trabalho em sua forma
contemporanea®.

Sendo um diploma legal considerado a época como um dos mais avancados do mundo
em matéria de direito trabalhista, a CLT versa ainda sobre a organizacgéo da Justica do Trabalho,
do Ministério Publico do Trabalho, além de conter toda uma sistematica processual aplicavel
as demandas trabalhistas.

“A CLT contempla uma série de temas relativos ao mundo do trabalho,
dividindo-se em onze titulos que cuidam das normas de tutela do
trabalho (11, 111 e V), da organizacdo sindical (V), da negociacdo
coletiva (VI), da fiscalizacdo trabalhista (V1I), da Justica do Trabalho
(VIHI), do Ministério Pablico do Trabalho (IX) e do processo do
trabalho (X).

Desde seu inicio, a preocupacdo foi a de criar um sistema abrangente e
completo de protecdo ao trabalho, comegando pela unificacdo e
sistematizacdo dos direitos dos trabalhadores até entdo existente em

normas esparsas; pela criagdo e generalizacdo de direitos novos, assim

% VARGAS, Luiz Alberto de et al - Setenta Anos da CLT: a atualidade do direito social no século XXI [Em
linha]. P. 233 [Consult. 28/ Nov. 2017]. Disponivel em
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/39827/010_vargas.pdf?sequence=1.

8 CALAZANS, Bruna Reis; TOMAZ FILHO, Joaquim; SANTOS, Patricia de Oliveira - Histéria das Leis
Trabalhistas [Em linha] [Consult. 28 Nov. 2017] Disponivel em<

http://www.ebah.com.br/content/ ABAAABUjgAG/historia-das-leis-trabalhistas.
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entendidos muitos previstos na Constituicdo, mas ndo implementados,
como o repouso semanal remunerado, pela construcdo de um conjunto
de garantias e de institui¢cGes destinadas a dar efetividade a tais direitos,
seja através da acdo estatal, seja através da autotutela por parte dos

proprios trabalhadores através de suas entidades representativas’.”

A importéncia da CLT é tamanha, que ainda hoje é considerada o principal diploma
legal brasileiro, tanto no que diz respeito ao direito trabalhista, quanto no que se refere ao direito
processual do trabalho. Embora tenha sofrido uma seérie de modifica¢Ges ao longo das suas mais
de sete décadas de existéncia (algumas das quais serdo aqui contempladas), continua sendo a
principal referéncia em matéria de direito laboral, além de se constituir provavelmente no
principal legado dessa fase da histdria do Brasil, que se encerrara com o fim da Segunda Guerra

Mundial e a deposicéo de Vargas.

1.2.4 Do Periodo Po6s-Getulista a Constituicdo de 1988

O fim da Segunda Guerra Mundial veio acompanhado da queda do regime ditatorial do
Estado Novo, com a deposicdo de Getulio Vargas e a convocacdo de elei¢bes. Fora eleito
democraticamente um novo presidente, além de uma assembleia constituinte, encarregada de
elaborar uma nova constitui¢cdo democratica, a qual seria promulgada no ano de 1946.

O fim do Estado Novo correspondeu também ao fim do corporativismo enquanto
ideologia politica dominante a mediar as relagdes entre o Estado e as classes trabalhadoras. Isso
significou um aumento na liberdade de atuag&do dos sindicatos, ndo mais sob estrito controle
estatal, e dos movimentos politicos dos trabalhadores em geral.

A Constituicdo de 1946 restituiu o direito de greve (art. 158) e, a semelhanca do que
ocorrera em constituicdes anteriores, também garantiu a livre associacgdo profissional e sindical.
As principais inovagdes que trouxe em matéria de direito laboral foram o repouso semanal
remunerado, a extensdo da estabilidade decenal a todos os trabalhadores, bem como o direito a

participacdo nos lucros da empresa por parte do empregado. Outra importante inovacdo

OVARGAS et al., op. cit., pp. 234-5.
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introduzida por aquela carta fora a retirada da Justica do Trabalho do &mbito do Poder
Executivo, incluindo-se a mesma nos quadros do Judiciario. Foram mantidos os demais direitos

dos trabalhadores.

“A Justica do Trabalho passou a integrar o Poder Judiciério (art. 94, V),
e os direitos trabalhistas foram tratados, exemplificativamente no art.
157: salario minimo regionalizado, isonomia salarial, adicional
noturno, participacdo nos lucros das empresas conforme lei, limitacéo
da jornada diaria em oito horas, repouso semanal agora remunerado,
férias anuais remuneradas, higiene e seguranca do trabalho, protecéo ao
trabalho do menor e a mulher gestante, percentagem entre trabalhadores
brasileiros e estrangeiros, estabilidade e indenizacdo por dispensa
imotivada, reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho,
assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva e aos
desempregados; previdéncia social, seguro contra acidente de trabalho,
igualdade entre trabalho manual, técnico e intelectual.

Por outro lado, foi reconhecido o direito de greve (art. 158) e a livre
associacao profissional ou sindical, mantida, nesse aspecto, a
semelhanca da Carta de 1937 (art. 159)"1.”

Durante a década de 1960, dois importantes direitos trabalhistas vieram a se somar
aqueles ja consagrados pela Constituicdo e pela CLT: um deles fora a criacdo do 13° salario, e
o0 outro fora a criacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS). Também fora
regulamentado o direito constitucional de greve’.

Em 1° de abril de 1964, no entanto, os militares depuseram o presidente Jodo Goulart,
eleito democraticamente, instaurando um regime de exceg@o que perduraria por pouco mais de
duas décadas. Esse golpe mudaria ndo apenas a ordem constitucional vigente, como ainda
imporia sérias restri¢ces ao direito de greve, a liberdade sindical e aos movimentos trabalhistas
em geral, que passaram a ser vistos como ameagas a seguranca nacional.

A constituicdo de 1946 foi substituida por uma nova carta, promulgada em 1967. Essa
mesma carta fora modificada de forma significativa pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969,

"L FRANCO FILHO, op. cit.
2 CASTRO, op. cit.
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a tal ponto que muitos tratam tal emenda como uma constituicdo a parte. Contudo, no que se
refere aos direitos trabalhistas, a ordem constitucional instituida pelo Regime Militar pouco
inovou em relacdo a carta de 1946. Os direitos trabalhistas foram preservados, com
modificagdes pouco expressivas. Merecem destaque apenas 0 seguro acidente de trabalho
(previsto pela Constituicdo de 1967, mas suprimido pela Emenda n® 1, de 1969), e novas regras
referentes a aposentadoria de professores (instituidas pela Emenda Constitucional n° 18, de
1981)",

A partir de meados da década de 1970, o regime de excecdo dos militares iniciaria um
processo de desgaste progressivo, que culminaria com a eleicdo indireta de um presidente civil
para substituir os governos militares, que assumiria o poder em 1985. Esse evento é considerado
o marco final do Regime Militar e o inicio de um periodo de transicdo democratica que se
completaria com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Esta constituicdo, ainda vigente,

trouxe mudancas significativas para o direito laboral, como se vera adiante.

1.2.5 Da Constituigdo de 1988 aos Dias Atuais

A Constituicdo de 1988, apelidada de “constituicdo cidada”, consagrou um extenso rol
de direitos e garantias aos cidad&os brasileiros. Representa o esforco do legislador constituinte
no sentido de promover o ideal de democracia em seu sentido mais amplo, garantindo nao s6
as liberdades individuais, mas também uma série de direitos cuja materializacdo representaria
a realizacdo dos ideais de justica social e isonomia.

A Carta de 1988 ndo descurou, por certo, dos direitos dos trabalhadores. O art. 7° da Leli
Maior traz um vasto rol de direitos trabalhistas, a maioria dos quais ja garantidos pela legislacdo
infraconstitucional pretérita. No entanto, é sem divida a constituicdo que traz em seu bojo o
maior numero de direitos laborais, superando todas as demais cartas da histdria constitucional
brasileira. Além de repetir direitos ja garantidos anteriormente, inovou no tratamento dado

especialmente a algum deles.

“Muitos desses direitos ja existiam no ordenamento constitucional

anterior e outros foram acrescentados ou constitucionalizados, como a

8 FRANCO FILHO, op. cit.
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protecdo da relagcdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa; a proporcionalidade do piso salarial; 13° salario; salario-minimo
garantido para quem recebe remuneracdo varidvel; salario familia; a
criminalizacdo da retencdo dolosa do salario, que é irredutivel, salvo
negociacéo coletiva; jornada semanal reduzida para 44 horas; adicional
de horas extras de no minimo 50%; turno ininterrupto de revezamento
com jornada de seis horas; licenca paternidade; atividades insalubres,
perigosas e penosas; assisténcia gratuita em creches e pre-escolas;
protecdo decorrente da automagdo; fixacdo de prazo prescricional;
garantia de acesso ao emprego para o portador de deficiéncia; dentre

outros’.”

Merece destaque o fato de a Carta de 1988 ter abolido distin¢des de qualquer ordem
entre os trabalhadores rurais e urbanos — algo que nem mesmo a CLT conseguira fazer até entdo
— bem como entre trabalhadores nacionais e estrangeiros. Também estendeu ao trabalhador
doméstico alguns dos direitos garantidos aos demais trabalhadores, sem, no entanto, equipara-
los. O art. 8° garantiu a livre associagdo profissional e sindical, conferiu estabilidade no
emprego ao dirigente sindical (desde o registro de sua candidatura até um ano ap6s o fim do
mandato) e conservou o sindicato na posicao de legitimo representante dos trabalhadores, em
especial no que tange a negociacdo coletiva de direitos. Institui a contribuicdo sindical, a
sindicalizacdo por categoria e permite apenas um sindicato por municipio, regras que sdo
consideradas reminiscéncias do corporativismo trabalhista’.

H& ainda uma série de dispositivos constitucionais que, direta ou indiretamente,
remetem aos direitos laborais. O art. 9° protege o direito de greve, e o art. 10 permite a
participacdo de categorias profissionais em colegiados de érgdos publicos, a exemplo da
Previdéncia Social’®. Seria exaustivo, além de fugir ao escopo do presente estudo, enumerar
todas as normas constitucionais vinculadas de alguma maneira ao direito trabalhista patrio.

Apds a sua promulgacdo, a Constituicdo de 1988 sofrera uma série de emendas, muitas
das quais versando sobre direitos trabalhistas. A Emenda Constitucional n, 24, de 1999, por

exemplo, transformou as juntas de conciliacdo e julgamento da Justica do Trabalho em varas

1d Idem — Ibidem.
S 1dem — Ibidem.
6 |dem — Ibidem.
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do trabalho, suprimindo a figura dos juizes classistas (0s quais ndo precisavam ter formacéao
juridica e nem observar as regras exigidas aos demais magistrados para alcangar o cargo).
Também merece destaque a Emenda n. 45/2004, que ampliou a competéncia da Justica do
Trabalho, podendo a partir dai apreciar qualquer lide oriunda de todas as demais relacdes de
trabalho’”.

Algumas das emendas constitucionais pds 1988 reduziram alguns direitos trabalhistas
antes concedidos de forma mais ampla, sendo vistas, por esse motivo, como verdadeiros
retrocessos por parte de alguns autores. Assim, a Emenda n. 53/2006, reduzira de 6 para 5 anos
o direito a assisténcia gratuita em creches e pré-escolas aos filhos e dependentes de
trabalhadores. A Emenda n. 20/1998, por sua vez, restringira a concessao do salario-familia aos
trabalhadores de baixa renda. No entanto, a mesma emenda aumentou 0 patamar minimo da
idade do trabalhador menor (de 14 para 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz), o que é
considerado por muitos como uma conquista’®.

Os trabalhadores domésticos brasileiros seguem sem equiparacdo completa em relacéo
aos demais trabalhadores, urbanos e rurais. Entretanto, a Emenda n. 72/2013 ampliou
significativamente os direitos dessa modalidade de empregado, sendo uma das mais

importantes mudangas ocorridas no direito laboral brasileiro das Gltimas décadas.

“Os pontos de maior relevancia sao: o empregado doméstico serad
caracterizado quando laborar por mais de 2 dias ho mesmo local de
trabalho; a regulamentacdo para concessao de aviso prévio na forma da
CLT; a possibilidade de contrato de experiéncia por até 45 dias;
empregados com menos de 18 anos sdo proibidos de trabalhar como
domésticos; férias, jornada de trabalho de no maximo 44 horas
semanais; adicional de hora extra de no minimo 50%; pagamento de
Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS e INSS de forma
conjunta (na seguinte propor¢do: 8% de FGTS, 8% de INSS, 0,8% de
seguro contra acidente e 3,2% relativo a rescisdo contratual) no total de
20% de encargos que o empregador devera recolher.

Além dos direitos ja citados, sdo garantidos também licenca

maternidade de 120 dias e seguro desemprego de no maximo 3 meses.

T CASTRO, op. cit.
8 FRANCO FILHO, op. cit.
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Destaca-se também o fato de que, no caso de desligamento do
empregado sem justa causa, também passou a ser devido a multa de
40%, no entanto, este custeio ja estd previsto nos 3,2% relativos a

rescisdo conforme disposto acima’®.”

Outras mudancas recentes, em sede de direito trabalhista, ocorridas no Brasil e que
merecem mencdo sdo, por exemplo, o advento da Lei n. 12.382/2011, que passou a permitir o
reajuste e o aumento do salario minimo por meio de decreto do Poder Executivo, 0 que trouxe
maior celeridade para a edicdo de normas sobre tal matéria. Houve ainda a regulamentagéo do
aviso prévio proporcional, através da Lei n. 12.506/2011%°. Ha, porém, uma série de
dispositivos constitucionais em matéria trabalhista ainda carecendo de regulacéo.

Houve ainda duas mudancas recentissimas na legislacéo trabalhista brasileira, ambas do
ano de 2017, e que vém causando polémicas no meio juridico brasileiro: uma delas é a Lei n.
13.429, de 31 de marco de 2017%; a outra € a Lei n. 13.467, de 13 de julho de 201782, a qual
vem sendo popularmente conhecida como “reforma trabalhista”.

O primeiro dos diplomas supramencionados (que trata sobre o trabalho terceirizado)
vem recebendo a reprovacéo de inimeros juristas, a exemplo de Santos®3, o qual considera que
a referida lei sera responsavel por uma significativa precarizacao das relac6es de trabalho no
pais. Isso porque, antes do seu advento, a terceirizacdo sé era admitida quando a empresa
tomadora dos servicos recrutasse empregados terceirizados para executar atividades-meio,
diferentes da atividade-fim da empresa (exemplo: uma montadora de automdveis que contrata
trabalhadores terceirizados para realizar a limpeza do estabelecimento). Com a nova lei,
qualquer servico podera ser terceirizado, independentemente de se constituir atividade-meio ou
atividade-fim. Ademais, ha outros pontos na legislacdo que, de acordo com o autor, representam
perdas de direitos para os empregados, como o fato de estes s6 poderem acionar a Justica do

Trabalho, em caso de ndo pagamento das verbas salariais, ap6s esgotarem-se todas as tentativas

" CASTRO, op. cit.

8 FRANCO FILHO, op. cit.

81 SARAIVA, Renato; LINHARES, Aryanna; SOUTO, Rafael Tonassi - Lei n. 13.429, de 31 de Marco de 2017.
Salvador: Juspodivm, 2018. ISBN 978-85-442-2045-0

82SARAIVA, Renato; LINHARES, Aryanna; SOUTO, Rafael Tonassi - Lei n. 13.467, de 13 de Julho de 2017.
Salvador: Juspodivm, 2018. ISBN 978-85-442-2045-0

8 SANTOS, Enoque Ribeiro dos - A nova Lei da Terceirizagdo — Lei n° 13.429/2017 — Um cheque em branco
ao empresariado.[Em linha]. [Consult. 28 Nov. 2017]. Disponivel em
http://www.editoraforum.com.br/noticias/nova-lei-da-terceirizacao-lei-no-13-4292017-um-cheque-em-branco-
ao-empresariado/.
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de cobranca junto as empresas em causa (tanto a locadora quanto a locatéria do servigo). A lei
é também omissa quanto a direitos como vale-alimentacdo e vale-transporte, além de admitir a
livre filiagdo sindical (o que, para o autor, reduziu a prote¢do ao trabalhador)®.

A Lei n. 13.467, por seu turno, altera mais de 100 pontos da CLT. Entre as mudancas
trazidas, estdo o fim do imposto sindical obrigatorio, a possibilidade de parcelamento das férias,
e a regulamentacéo do teletrabalho (modalidade que tem se tornado cada vez mais comum,
muito embora careca de normas especificas regulando-a), além de muitos outros aspectos. A
nova lei vem dividindo opiniGes, ja que o0s seus partidarios consideram que ela nada altera em
matéria de direitos basicos dos trabalhadores (como o 13° salério, FGTS, duracdo da jornada de
trabalho, descanso semanal, etc.), ao passo que os seus detratores observam a possibilidade de
precarizacdo das relacdes de trabalho. 1sso porque a nova lei estatui que acordos ou convengdes
coletivas tém prevaléncia sobre a lei. Destarte, a menos que a categoria profissional possua um
sindicato suficientemente forte para conduzir as negociacbes de maneira favoravel aos
trabalhadores, na pratica poderd ocorrer que as empresas procurem por situacdes onde 0s
trabalhadores, em ditas negociacdes, aceitem abrir mdo ao maximo de uma série de direitos e
deem assentimento a condi¢des de trabalho cujo nivel de protecdo legal esteja bem abaixo
daquele proporcionado pelas normas da CLT8,

Ante a exposi¢do dos principais aspectos relativos a evolucdo histérica da legislacéo
trabalhista em Portugal e Brasil, alguns pontos comuns da histdria do direito laboral nos dois
paises podem ser observados. O primeiro deles é a inequivoca relacdo entre o direito do trabalho
e o0 Estado, em ambas as nac¢des. Tanto 1a quanto c4, o direito laboral parece ser muito mais
uma construgéo estatal, uma concesséao feita aos trabalhadores de maneira vertical, do que o
resultado de um longo processo de lutas, reivindicacdes e negociacdes entre a classe
trabalhadora, o empresariado e os legisladores, como parece ter ocorrido em outros paises.

Outra caracteristica que parece ser partilhada pelos dois paises, ao menos no que tange
ao direito trabalhista das ultimas décadas, ¢ uma certa “oscilagdo” na amplitude dos direitos
que sdo concedidos e/ou denegados aos trabalhadores. De fato, tanto no Brasil quanto em
Portugal, nos ultimos anos, uma série de direitos da classe obreira tem sofrido restri¢Ges, ao

passo que outros sao alargados.

8 |dem — Ibidem.

8 AFFONSO, Julia; VASSALLO, Luiz - Trabalhadores ndo Perdem Direitos com a Nova Lei, Afirmam
Especialistas [Em linha]. [Consult. 28 Jun. 2018]. Disponivel em http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/trabalhadores-nao-perdem-direitos-com-a-nova-lei-afirmam-especialistas/.
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No Brasil, entretanto, o ritmo e a intensidade com que se vem eliminando tais direitos
parece ser bem maior, a ponto de muitos enxergarem nesse processo uma tendéncia a
dilapidacdo completa do rol de conquistas obtidas pelos trabalhadores brasileiros ao longo do

século XX.

41



2. DA REFORMA TRABALHISTA NO BRASIL
2.1 Motivadores da Reforma Trabalhista

Um dos principais argumentos utilizados pelos apoiadores da reforma trabalhista, a qual
acabou por se concretizar com as mudancas na lei ocorridas em 2017, era a necessidade de
atualizacdo das normas trabalhistas em face das grandes modificagdes ocorridas no mundo do
trabalho nas ultimas décadas. Entende-se que a Consolidagdo das Leis do Trabalho, diploma
legal outorgado na década de 40 do século XX, ja ndo corresponderia as novas relacfes de
trabalho surgidas com as transformacdes ocorridas na economia e na sociedade ao longo de
varios decénios.

Argumenta-se amitde que uma tal reforma seria necessaria uma vez que, ausentes as
normas trabalhistas que pudessem dar conta dos novos fendmenos do mundo do trabalho nédo
contemplados pelo texto celetista, os Tribunais do Trabalho estariam se convertendo em
legisladores. Vendo-se ante a necessidade de aplicar a analogia ou preencher as lacunas na lei
trabalhista por meio de outros expedientes, tais tribunais estariam criando direito material na
pratica, estabelecendo inclusive institutos e obrigacGes entre empregadores e empregados,

numa clara extrapolacao de suas funcdes.

“A tensdo entre um estatuto incapaz de regulamentar a realidade, e as
demandas da propria realidade, acabou levando, por uma questdo de
necessidade, a uma outra distorcao, alias inevitavel, que foi transformar
os Tribunais do Trabalho, e especialmente o TST, em legisladores ad
hoc, ndo sé na utilizacdo eventual de regras analdgicas ou na aplicacdo
de regras supletivas do Direito Comum em casos de omisséo legal, o
que, obviamente, se feito com parciménia, estd dentro do escopo
institucional do Judiciério (alids expressamente previsto nos arts. 4° do
Decreto-Lei 4.657/42, e no antigo paragrafo Unico do art. 8° da CLT),
mas efetivamente criando direito material em tese, criando institutos,

distribuindo deveres e obrigagdes entre patrdes e empregados®.”

8 OLIVIERI, N.; GUIMARAES, C. T. de M. S - Razdes da Reforma Trabalhista e os seus Principais Eixos
[Em linha] [Consult. 17 Ago. 2018]. Disponivel em https://www:.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/razoes-da-
reforma-trabalhista-e-os-seus-principais-eixos-25012018
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Outros argumentos que sustentam a necessidade de uma reforma nas leis trabalhistas
brasileiras giram em torno da importancia de dinamizar a economia do pais. Segundo o0s
partidarios de tais ideias, ou a legislacdo trabalhista representa um entrave ao desenvolvimento
econémico pelo excesso de obrigacdes que impdem aos empregadores, ou ela se mostra incapaz
de contemplar as novas relagdes de trabalho tipicas do mundo pds-industrial. Tanto num caso
como noutro, sugere-se que uma reforma de tal natureza é um dos primeiros passos para a
geracdo de empregos e 0 aquecimento de uma economia em crise.

Dentre aqueles que se alinham com a segunda posicao, qual seja, a de que a reforma
trabalhista se impde como forma de reconhecer e proteger legalmente relagcdes hodiernas de

trabalho, tem-se, por exemplo, Lima (2017), que afirma:

“As normas e principios existentes a essa época da criacdo da CLT ja
ndo mais se enquadram nesse novo contexto da relagdo empregaticia
posta, caracterizada pelo advento das novas relagdes de trabalho e pelo
surgimento dos trabalhadores do conhecimento, trabalhadores
intelectuais e altos empregados.

As peculiaridades apontadas traduzem a perfeita situacdo da sociedade
contemporanea, bastante influenciada pelas novas formas de relagdo de
trabalho, exigindo-se, pois, um detalhamento maior acerca da natureza
do trabalho, visto que, a concep¢do do Direito do Trabalho outrora
vigente ndo acompanhou o desenvolvimento ocorrido na sociedade

contemporanea.”

A reforma se justificaria, portanto, vez que o diploma legal de 1943 regulamentaria
relacBes de trabalho em boa medida j& obsoletas, caracterizadas por um operariado que exercia
fungdes essencialmente mecénicas e bragais. O mundo laboral contemporaneo, que valoriza o
conhecimento, a criatividade e a iniciativa individual do "colaborador", ja ndo se vé
representado na vetusta lei, nesses tempos onde o mundo do trabalho se encontra permeado
pelas novas tecnologias, pelas redes sociais e pelo alto valor agregado da producdo de
informagdes e conhecimento. Dessa maneira, fazendo coro a tal posicionamento, afirma
Wehba®’:

8 WEHBA, Ricardo - O Porqué da Reforma Trabalhista. [Em linha] [Consult. 16 Ago. 2018]. Disponivel em
http://blogs.atribuna.com.br/direitodotrabalho/2017/09/0-porque-da-reforma-trabalhista/.
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“Nossa legislacdo trabalhista, da década de 40, muito embora tenha
sofrido incontaveis alteracfes ao longo de seus 70 anos de existéncia,
ja ndo atendia mais as necessidades de uma economia globalizada e

informatizada, como a que estamos vivendo no século XXI.”

Conforme dito acima, se por um lado os defensores da reforma trabalhista enxergavam
nela um fator propulsor de modernizacgéo das relacGes laborais, por outro lado ela foi vista como
possivel fator dinamizador de uma economia permanentemente em crise. Reformar a lei
representaria um estimulo & geracdo de novos postos de trabalho e, com isso, de aumento do
consumo e desenvolvimento econémico em geral.

Subjacente a tal argumento, essencialmente liberal em sua origem, esta a ideia de que
0s encargos trabalhistas - vistos como "excessivos" em inimeras situacdes, por seus partidarios
- desencorajam a abertura de novas vagas de emprego, seja porque o custo de cada operéario se
mostra desinteressante para o capitalista, seja pela permanente ameaca - enfrentada por este
ultimo - de ser levado aos tribunais em virtude de uma demanda trabalhista, o que se tornaria
igualmente oneroso para 0 empregador.

Mattos reproduz com maestria as duas linhas argumentativas reproduzidas no paragrafo

acima. De acordo com a autora, no tocante a dita reforma, seu objetivo precipuo seria

“[...] reduzir os encargos trabalhistas, frente a crise econdmica, gerando
novos empregos e combatendo a informalidade. Segundo dados da
PNAD - Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, com o0 aumento
da taxa de desemprego no pais (13,3%), o nimero de empregados
informais subiu para 10 milhGes.

Além disso, 0 aumento do numero de reclamacdes trabalhistas no pais,
sobrecarregando o Poder Judiciario, também apontou a necessidade de
rever a atual legislacdo trabalhista. Apenas no ano de 2016, o Brasil
registrou mais de 3 milhGes de novas agdes trabalhistas, conquistando
a primeira posi¢do mundial em demandas judiciais envolvendo relacbes

de trabalho. Segundo o ministro do STF, Luis Roberto Barroso, o pais
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é responsavel por 98% das acOes trabalhistas do mundo, tendo apenas
3% da populacdo mundial®.”

Olivieri e Guimardes® também expdem com exatidio o custo representado pelas
demandas judiciais trabalhistas, sobretudo quando abarrotam os tribunais brasileiros, tanto para
o trabalhador quanto para o empregador. N&o apenas no que se refere ao montante de encargos
e custas que recaem sobre o empregador, quando vencido em ditas querelas, quanto no que toca
aos impostos pagos pelo obreiro para sustentar a paquidérmica Justica do Trabalho e os

sindicatos.

“Nao raro, o empregado ganha menos do que poderia, porque cada
centavo que o empregador lhe pagar, além de multiplicar o custo efetivo
em razdo da projecdo desse centavo nas demais parcelas remuneratorias
e rescisdrias, pode representar um risco em acdes trabalhistas futuras
gue questionem a incorrecao do pagamento daguele centavo, incorrecao
da integracdo do centavo nas demais parcelas, discriminacdo no
pagamento do centavo, etc.

O trabalhador também paga esse preco por meio de impostos usados
para dar conta dessa gigantesca estrutura da Justica do Trabalho que em
2016 custou ao pais nada menos que 17 bilhdes de reais, e paga ainda
no preco dos produtos que compra, além, é claro, do imposto

sindical®.”

Desnecessario dizer que estes posicionamentos encontram forte resisténcia por parte de
pensadores com posicionamento ideoldgico diverso, mormente os partidarios das ideologias de
esquerda. Para estes, a "flexibilizagdo™ das normas trabalhistas representadas pela reforma nédo
sdo nada além de puro retrocesso. O objetivo seria solapar as conquistas dos direitos trabalhistas

por parte do operariado, em especial a partir do advento da CLT, em prol de um estado de coisas

8 MATTOS, Cibele Naoum - Reforma Trabalhista: modernizag&o ou retrocesso? [Em linha]. [Consult. 28 Jun.
2018]. Disponivel em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1265160,81042-
Reforma-+trabalhista+modernizacao+ou+retrocesso.

8 |dem — Ibidem.

% |dem — Ibidem.
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no qual predomine o interesse do capital, a desregulacdo das relagdes laborais, a reducdo da
protecdo aos direitos dos trabalhadores para aquém do minimo legal, etc.

“Por outro lado, aos empregados celetistas, a reforma soa como um
retrocesso. A CLT, criada em 1943, pelo entdo presente Getulio Vargas,
foi um marco histérico na luta dos trabalhadores pela garantia da
dignidade no trabalho. Ao longo dos anos, a CLT foi sofrendo
alteracdes, visando a protecdo do empregado, visto como subordinado

e hipossuficiente nas relacdes de trabalho®..”

Alguns autores, contudo, lastreiam sua defesa em favor de uma reforma trabalhista (ndo
necessariamente a efetivamente ocorrida em 2017, mas alguma reforma na legislacdo e na
Justica laborais) em argumentos técnicos, mais do que em posicionamentos ideol6gicos.
Coloca-se em questdo a crise do Poder Judiciario, em especial da Justica do Trabalho, ao lado
da insuficiéncia da legislacdo disponivel, como fatores que obstam a pacificacdo social no
ambito das relacGes laborais.

Uzzo% observara, ainda na década passada, que uma reforma trabalhista deveria agir
em trés frentes: o direito sindical, o direito coletivo e o direito individual do trabalho. Ao
contrario de outros ramos do direito, como o Civil ou o Penal, uma reforma na legislacao
trabalhista impGe necessariamente uma reforma na Justica do Trabalho (quica em todo o

Judiciario), visto que sdo dimensdes que se interpenetram e se complementam.

“No campo do Direito do Trabalho [...] a questdo é diferente, hd uma
inter-relacdo permanente e constante entre as normas de direito, e a
Justica Trabalhista. Uma mudanca profunda nos direitos coletivos e
individuais do trabalho e na organizacdo sindical produzem a
necessidade inadiavel de alteracdo da Justica do Trabalho, posto que se
complementam e se permeiam dialeticamente. Ndo s6 isso, no entanto.
As mudancas na Justica do Trabalho também estdo na dependéncia das

reformas a serem feitas no Poder Judiciario geral, até porque é parte do

1 MATTOS, op. cit.
%2UZZO0, Valter - A Reforma Trabalhista Necessaria é Possivel. [Em linha]. [Consult. 17 Ago 2018]. Disponivel
em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142004000200013.
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todo, e deve obedecer, em linhas gerais, 0s mesmos principios

administrativos e jurisdicionais®.”

O autor supracitado situa as origens da crise na Justica do Trabalho na sua sobrecarga
progressiva com demandas judiciais que a ela afluem aos milhares desde a sua criagéo, ainda
na década de 1940. A sobrecarga, aliada & auséncia de pessoal suficiente (e habilitado) para dar
conta de tamanho volume de processos (podendo-se falar inclusive em insuficiéncia de
magistrados para apreciar tais lides) e de recursos materiais para aparelhar a Justica do
Trabalho, sdo importantes fatores responsaveis pelo estado cadtico em que esta se encontra,
reclamando solugdes®.

A Justica do Trabalho se encontraria, diz 0 autor, diante de uma contradicao insuperavel:
de um lado, amplia-se a jurisdicdo, pois 0 acesso a justica mostra-se uma tendéncia crescente
em toda parte do mundo, o que facilita & populacdo em geral a possibilidade de ser assistida
pela jurisdicdo laboral; por outro lado, o Estado de inspira¢cdo neoliberal busca
progressivamente “enxugar" a sua maquina, reduzindo recursos que tornem essa assisténcia

materialmente possivel.

“[...] de um lado, a jurisdicdo se amplia - aqui e no mundo todo -, pois
0 acesso a justica € um direito da cidadania que tende a se tornar cada
vez mais efetivo [...]. De outro lado, o Estado neoliberal pretende ser
cada vez mais pequeno e restrito, um aparelho mais compacto, a viver
COmM Menos recursos e, portanto, a investir menos. No caso do Brasil,
essa tendéncia foi agravada por uma crise financeira que dura décadas.
Assim, vale dizer, a tendéncia ideoldgica do Estado, que era ndo investir
no Judiciario, casou-se com sua politica econémica de também néo
investir por alegada falta de recursos financeiros, ndo investir por

deciséo politica e ndo investir por n&o ter dinheiro®.”

A justica laboral brasileira se mostra arcaica, portanto, mal equipada para apreciar o

imenso volume de litigios que a ela afluem anualmente, e a demora na apreciagéo das lides

9 |dem — Ibidem.
% 1dem — Ibidem.
% |dem — Ibidem.
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retira do processo seu efeito coercitivo, moralizador e pedagdgico. Ainda que houvesse recursos
suficientes para nutri-la, a Justica do Trabalho, diz o autor, ndo teria condi¢Ges de exercer
eficazmente o seu papel, dada a sua estrutura atual.

O centralismo do Tribunal Superior do Trabalho, convertido em verdadeira terceira
instancia, ndo teria capacidade de julgar a contento nem sequer um décimo das demandas que
Ihe chegam a cada ano. Ademais, tal centralismo ignora as peculiaridades regionais, que

demandam aplicacGes diferentes das normas laborais a cada caso concreto.

“Mas, se tivesse 0s recursos de que necessita, a Justica do Trabalho
poderia cumprir com a desejavel eficacia o seu papel? E claro que, com
a atual estrutura, ndo seria possivel. [...] No nosso entendimento,
algumas modifica¢fes na organizacao judiciaria a comecar por drastica
reducdo da competéncia do Tribunal Superior do Trabalho séo
prioridade, ou mesmo sua extingdo, uma vez que perdeu sua destinacao
original. Este referido tribunal foi criado como tribunal extraordinario,
para uniformizar a jurisprudéncia, a qual deveria ser seguida e aplicada
pelas insténcias inferiores. No entanto, tornou-se - uma verdadeira
terceira instancia, cuja preocupagdo maior, nos ultimos dez anos, foi a
de tentar evitar a avalanche descomunal de processos que lhe assoberba.
Né&o tem capacidade fisica de bem julgar quinze mil processos por ano,
e la chegam mais de cem mil! [...] Por outro lado, dada as peculiaridades
de cada regiéo, as relac6es de emprego se diferenciam muito segundo a
realidade concreta local. Dai porque um unico Tribunal, a aplicar as
mesmas regras juridicas em duas relacbes de emprego informadas por
realidades sociais e econdémicas completamente diferentes, significa

uma padronizacdo de situagdes infinitamente desiguais [...]%.”

No que se refere ao direito individual do trabalho, o autor ora analisado pugna pela
reducdo dos elevados e excessivos encargos incidentes sobre os salarios, muitos dos quais, diz,
nada tém a ver com o direito laboral em si. Refere-se o autor a contribui¢des relativas a

previdéncia, ao aprendizado profissional, a reforma agraria, educacao, etc. Essa desoneracao

% |dem — Ibidem.
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baratearia sobremaneira o custo da méao-de-obra sem lhes ferir os direitos trabalhistas. Pugna
ainda por uma reforma no direito sindical que vise coibir 0s excessos existentes, incluso praticas
criminosas, sem tolher a liberdade sindical e sem enfraquecer as negociacdes coletivas®’.

Por fim, no que tange ao direito processual do trabalho, 0 autor sugere uma execucao
mais eficiente e répida, além da reducdo do numero de recursos (alguns evidentemente
protelatdrios), além de outras medidas®.

Antecipando alguns aspectos da reforma trabalhista a serem analisados no proximo
topico, pode-se dizer que Olivieri e Guimaries® observam que a reforma de 2017 ocorrera em
dois eixos essenciais: o primeiro deles corresponde a valorizacdo da autonomia da vontade
individual e coletiva; jA o segundo se refere a "reorganizacdo institucional de alguns dos
principais agentes envolvidos nas relacdes de trabalho". H& ainda um terceiro eixo, dizem os
autores, correspondendo a modernizacdo de dispositivos de Direito Processual e Material do
Trabalho.

No que toca ao primeiro eixo, lembram os autores que a reforma de 2017 validou a
declaracdo da vontade do trabalhador, quer individual, quer coletivamente. O legislador
abdicou da presuncao de ilegalidade da mesma, como soia acontecer na antiga ordem juridica
vigente em algumas situacdes'®. Prova disso é a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
principio consagrado por alguns dos novos dispositivos da CLT e do qual se falara mais adiante.

Embora as alteracdes legais ndo tenham permitido de forma irrestrita e incondicionada
a prevaléncia da vontade (individual ou coletiva) sobre a lei - e nesse sentido o ordenamento
juridico segue preservando uma série de presuncdes legais sob a alegacao de que tal é necessario
para a protecdo da parte hipossuficiente - o rol taxativo de hipdteses nas quais a prevaléncia do
negociado sobre o legislado passou a ser possivel, presente em varios dispositivos, demonstra
uma inclinacao nesse sentido por parte da reforma.

O segundo dos eixos supracitados se refere as disposi¢@es que alteram alguns aspectos
do funcionamento das instituicdes relacionadas ao direito laboral. Dentre tais medidas, 0s
autores ora analisados relacionam o fim da obrigatoriedade do imposto sindical (agora

condicionado a autorizacdo do empregado), a restricdo do papel da Justica do Trabalho em

9 1dem — Ibidem.
% 1dem — Ibidem.
9 1dem — Ibidem.
100 1dem — Ibidem.

49



apreciar acordos e convencdes coletivas, restricdes a elabora¢do de simulas pelos tribunais
superiores, além de outras providéncias®®?.

Assim como ocorre em relacdo ao eixo anterior, aqui também parece ter sido vontade
do legislador promover uma postura mais ativa por parte do empregado, possibilitando que este
possa assumir responsabilidades em suas decisfes no que toca ao contrato de trabalho. Sem
duvida, em que pesem as criticas que tais mudancas possam receber, isto rompeu em alguma
medida com o paternalismo que sempre caracterizou o direito laboral brasileiro.

Por fim, o terceiro eixo se refere ao atendimento da demanda por novos institutos em
sede de direito do trabalho, vez que a legislagéo carecia dos mesmos para lidar com as mudangas
experimentadas pelo mundo do trabalho contemporaneo, assim como com as novas relagdes de
trabalho surgidas nas ultimas décadas, resultado de um mundo globalizado e p6s-industrial.

Tais mudancas ocorreram tanto em sede de direito material quanto processual.

“Nesse “eixo”, podem-se considerar todos os demais itens da Reforma,
desde a regulamentacdo da prescricdo intercorrente, danos
extrapatrimonais, teletrabalho, trabalho intermitente, uso de uniformes
e logomarcas, a questdo do prémio e das gorjetas, auséncia de
estabilidade econémica em relacdo as gratificacfes de funcgdes, trabalho

parcial, compensacao de jornadas, supressdo de intervalo, etc.%?.”

Tendo sido mencionados de forma antecipada alguns dos aspectos da dita reforma,
cumpre doravante analisar em maiores detalhes os principais temas trazidos pelos diplomas

legais que correspondem a mesma reforma. Isto sera feito no topico a seguir.

2.2 Principais Aspectos

O que se denomina de “reforma trabalhista” corresponde ao conjunto de mudancas
sofridas pela legislacéo trabalhista brasileira no ano de 2017. Naquele ano, dois novos diplomas
legais foram editados e postos em vigor, tendo ambos transformado de maneira substancial

varios pontos do ordenamento juridico trabalhista pretérito naquele pais.

101 1dem — Ibidem.
102 |dem — Ibidem.
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Muito embora a recente literatura sobre o tema em causa costume empregar o termo
“reforma trabalhista” para designar particularmente a Lei n. 13.467/17, a qual de fato fora a
grande responsavel pela introducdo das principais inovacgdes na lei laboral brasileira, o presente
estudo parte da ideia de que também a Lei n. 13.429/17, entrada em vigor poucos meses antes,
representou um marco igualmente importante para este conjunto de medidas que caracterizou
a dita reforma.

Portanto, doravante, o presente estudo se referird a reforma trabalhista como sendo o
movimento de reformulacdo da legislacdo laboral brasileira iniciado com a edi¢do da Lei n.
13.429/17 e que teve por cimulo o advento da Lei n. 13.467/17, aquela que ficara conhecida
como sendo sindnimo da referida reforma. N&o se pode olvidar ainda a edi¢cdo da Medida
Provisdria 808/2017, a qual também desempenhara importante papel neste processo de reforma,
e que merecera alguns comentarios ao longo desta pesquisa.

A Lein. 13.429 fora publicada em margo de 2017. Sua importancia reside no fato de ter
alterado inimeras disposigdes relativas ao trabalho terceirizado no Brasil, motivo pelo qual vem
sendo popularmente conhecida como “Lei da Terceirizagdo”. Este diploma legal também trouxe
varias modificacbes na regulacdo do trabalho temporario. Em suma, a norma deu redacgédo
diversa a varios dispositivos da Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974, além de incluir dispositivos
novos aquela lei.

No gue toca a regulamentacao do trabalho temporario, a lei em comento alterou os arts.
1°, 20 4° 5° 6° 9° 10, o paragrafo unico do art. 11 e o art. 12 da Lei n° 6.019/74. Destarte,
trabalho temporério passa a ser definido como sendo, na nova redacao do art. 2°

“[...] aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma empresa de
trabalho temporéario que a coloca a disposicdo de uma empresa
tomadora de servicos, para atender a necessidade de substituicdo
transitoria de pessoal permanente ou a demanda complementar de

servigost®®.”

O paragrafo primeiro do mesmo art. 2° veda a contratacéo de trabalhadores temporéarios
para suprir a auséncia de atividade por motivo de greve, salvo nos casos previstos em lei. A

empresa de trabalho temporario é definida como sendo a pessoa juridica com registro no

108 SARAIVA, Renato; LINHARES, Aryanna; SOUTO, Rafael Tonassi - Lei n. 13.467, de 13 de Julho de 2017.
Salvador: Juspodivm, 2018. ISBN 978-85-442-2045-0.
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Ministério do Trabalho responsavel por colocar trabalhadores temporariamente a disposi¢cdo

das empresas contratantes (art. 4°). J& a empresa tomadora de servicos é definida como sendo a

pessoa juridica (ou entidade a ela equiparada) que celebra contrato temporario de prestacéo de

servicos com a empresa definida no art. 4° (art. 5°)1%4,

O art. 9° e seus paragrafos estabelecem os requisitos que devem estar presentes nos

contratos de prestacdo de trabalho temporario, determinando ainda uma série de obrigacdes e

responsabilidades para as empresas contratantes, como o dever de garantir as condicdes de

seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores, bem como 0 mesmo atendimento médico-

ambulatorial e de refeicdo devidos aos empregados permanentes. Vale a pena reproduzir na

integra o dispositivo ora em analise:

“Art. 9° O contrato celebrado pela empresa de trabalho temporério e a
tomadora de servigos sera por escrito, ficara a disposicdo da autoridade
fiscalizadora no estabelecimento da tomadora de servicos e contera:

| - qualificacdo das partes;

Il - motivo justificador da demanda de trabalho temporario;

I11 - prazo da prestacao de servicos;

IV - valor da prestacdo de servicos;

V - disposicdes sobre a seguranca e a saude do trabalhador,
independentemente do local de realizacdo do trabalho.

§ 1° E responsabilidade da empresa contratante garantir as condigdes de
seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho
for realizado em suas dependéncias ou em local por ela designado.

§ 2° A contratante estenderd ao trabalhador da empresa de trabalho
temporario o mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo
destinado aos seus empregados, existente nas dependéncias da
contratante, ou local por ela designado.

§ 3° O contrato de trabalho temporario pode versar sobre o
desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a serem

executadas na empresa tomadora de servigos®.”

104 1dem — Ibidem.
105 |dem — Ibidem.
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Como se percebe, 0 § 3° do dispositivo supracitado traz um preceito responsavel por
uma das principais polémicas envolvendo a promulgacdo da lei em comento: a possibilidade de
estender-se 0 contrato de trabalho temporario também as atividades-fim das empresas
tomadoras. Até entdo era permitido apenas que se terceirizassem os servicos relacionados com
as atividades-meio do estabelecimento contratante, representando o referido preceito uma
importante inovacgao no direito laboral brasileiro.

O motivo da polémica reside no fato de que, segundo alguns autores, a dita inovacao
transformard, na pratica, a terceirizagdo em regra, ao invés de excecdo. Afirmam os adversarios
da reforma que essa lei permitira de forma irrestrita, ilimitada, a terceirizagcdo em virtualmente

qualquer atividade econdmica, sem quaisquer garantias para o trabalhador.

“Este é o topico mais importante de toda a discussdo, o cerne da
questdo, pois sobre ele repousa o0 que efetivamente esta por tras da Lei
n® 13.429/2017: regulamentar a terceirizagdo, veladamente dar um
cheque em branco ao empresariado ou abrir uma porteira a uma
terceirizacdo desenfreada e sem amarras.

A Lei n® 13.429/2017 permite a terceirizagdo ilimitada, irrestrita, sem
qualquer regulamentagéo, ou seja, em todas as atividades da empresa,
da mesma forma como preconizava o projeto que tramitava no Senado

Federalt06.”

Por forca da nova redacgdo dada ao art. 10, ndo ha vinculo empregaticio entre a empresa
tomadora e os trabalhadores contratados. O contrato tera prazo nao superior a 180 dias, podendo
ser prorrogado por até 90 dias, consecutivos ou ndo. N&o se aplica ao trabalhador temporéario o
contrato de experiéncia previsto na CLT (§ 4°). E vedada ainda a recontratacio do trabalhador
apos esgotado o prazo supramencionado, durante o prazo de noventa dias, sob pena de se
caracterizar o vinculo empregaticio com a tomadora. Por fim, o § 7° estabelece a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao
periodo do contrato temporario.

Este ultimo ponto, constante do 8 7°, € igualmente ensejador de grande polémica.
Santos!” observa que, por forca de tal ditame legal, o trabalhador s podera recorrer a Justica

106 SANTOS, op. cit.
107 |dem — Ibidem.
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do Trabalho apds esgotadas todas as tentativas de cobranga junto & empresa tomadora, bem
como a empresa cedente. Em suma, trata-se de regra desfavoravel ao operario.

A guisa de conclus&o, cumpre mencionar rapidamente o contetido dos arts. 4°-A, 4°-B,
5°-A, 5°-B, 19-A, 19- B e 19-C, incluidos na Lei n°® 6.019 por forca do diploma em comento.
Tais dispositivos trazem a defini¢cdo de empresa prestadora de servicos (“a pessoa juridica de
direito privado destinada a prestar a contratante servigos determinados e especificos”) (art. 4°-
A); determinam os requisitos para o funcionamento de tal modalidade de empresa, assim como
os elementos constantes do contrato; estabelecem regras semelhantes as anteriormente descritas
quanto aos deveres para com a higiene, seguranca, salubridade, refeicdo e atendimento médico-
ambulatorial dos empregados; determinam a responsabilidade subsididria da empresa
contratante, a semelhanca do anteriormente exposto; e finalmente vedam o reconhecimento de
vinculo empregaticio entre os trabalhadores das prestadoras e a empresa tomadora, bem como
a atribuicdo aos trabalhadores de atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato de
prestacdo de servicos.

Foram estas, em linhas gerais, as mudancas trazidas pela Lei da Terceirizacdo. Cumpre
analisar a partir de agora o outro diploma que fora, esse sim, considerado o fulcro da reforma
trabalhista brasileira: a Lei n. 13.467/17. Este estudo ndo pretende exaurir todas as inovagoes
trazidas pela referida lei, vez que esta alterou a legislacdo prévia em mais de cem pontos
distintos. Antes, buscar-se-a delinear um panorama geral das modificacdes implementadas, com
foco, sobretudo, naqueles que vém chamando a atencdo da doutrina e gerando as maiores
polémicas no meio juridico brasileiro.

Um dos aspectos mais inovadores em relacdo a legislacdo antiga, e seguramente um dos
mais polémicos, trazido pela lei em estudo, € a consagracdo da prevaléncia do direito negociado
sobre o legislado. Isso porque a inclusdo do art. 611-A na CLT fez com que passasse a ser
previsto um rol de situacGes em que 0s acordos e convencdes coletivos prevalecerdo sobre a

lei. O rol é extenso e taxativo, sendo importante reproduzi-lo a seguir:

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

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

Il - banco de horas anual;
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I11 - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos
para jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no
13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condicao
pessoal do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se
enquadram como func¢des de confianga;

VI - regulamento empresarial,

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

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

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

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

X1 - troca do dia de feriado;

XI1 - enquadramento do grau de insalubridade;

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

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

XV - participacao nos lucros ou resultados da empresa.

8 1o No exame da convencdo coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3o do art. 80
desta Consolidacéo.

8 20 A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas
em convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua
nulidade por ndo caracterizar um vicio do negécio juridico.

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

8 40 Na hipdtese de procedéncia de acdo anulatéria de clausula de

convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a
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clausula compensatéria, esta devera ser igualmente anulada, sem
repeticao do indébito.

8 50 Os sindicatos subscritores de convengdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho deverao participar, como litisconsortes necessarios,
em acéo individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulacéo de

clausulas desses instrumentos!®.”

Embora o dispositivo supracitado traga restri¢ces e limites para acordos e convencdes

que se sobreponham a lei, 0 comando legal vem sendo alvo de diversas polémicas junto a

doutrina. Seus adversarios argumentam que a ado¢do do principio da prevaléncia do negociado

sobre o legislado enfraquecera os direitos dos trabalhadores e os forcara a aceitar condicdes

piores de trabalho. Este e outros argumentos serdo analisados em outros pontos deste estudo.

Merece mencao a inclusdo de novos paréagrafos no art. 8° da Consolidagdo das Leis do

Trabalho. Estes novos dispositivos colocam o direito comum como fonte subsidiaria do direito

trabalhista, além de estabelecer regras para a edi¢do de simulas, ou para a apreciacgéo, por parte

dos juizos e tribunais do trabalho, de acordos e convences coletivas de trabalho:

“Art. 80 [...]

§ 1° O direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho.

§ 20 Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo
Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho
ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar
obrigacBes que nao estejam previstas em lei.

8 30 No exame de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
a Justica do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art.
104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e
balizard sua atuacdo pelo principio da intervencdo minima na

autonomia da vontade coletival®®.”

108 SARAIVA, Renato; LINHARES, Aryanna;, SOUTO, Rafael Tonassi - Lei n. 13.467, de 13 de Julho de 2017.
Salvador: Juspodivm, 2018. ISBN 978-85-442-2045-0

109 |dem — Ibidem.
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Também aqui h& polémica envolvida, na medida em que certos doutrinadores ndo
admitem a legitimidade de um preceito legal tal como o contido no § 2° o qual restringe a
atividade da Justica do Trabalho. Também o paragrafo seguinte é alvo de criticas, pesando sobre
ele a acusacdo de aumentar ainda mais a vulnerabilidade do trabalhador, quando do exame de
acordo ou convencdo coletiva contendo clausulas abusivas.

Outro ponto que merece mengdo na reforma trabalhista diz respeito a regulagéo do assim
denominado “teletrabalho”. Esta modalidade de trabalho, tornada cada vez mais popular com o
advento da internet e das novas tecnologias, ainda carecia de regulamentacdo. A Lei n.
13.467/17 dera o primeiro passo nesse sentido.

Ao teletrabalho fora dedicado todo um capitulo, no novel diploma. Este fora definido,

nos termos do art. 75-B, como sendo

“[...] a prestagéo de servigos preponderantemente fora das dependéncias
do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de
comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho

externol10.”

N&o descaracteriza o teletrabalho, no entanto, o comparecimento do empregado as
dependéncias do empregador para o desempenho de atividades presenciais especificas,
conforme preceitua o paragrafo Gnico do dispositivo supracitado.

Por forca do art. 75-C, tal modalidade de prestacdo de servigcos deverad constar do
contrato de trabalho de forma expressa, sendo especificadas as atividades a serem
desenvolvidas pelo empregado. Havendo mdtuo acordo e registro em aditivo contratual, a
alteracdo entre regime presencial e teletrabalho serd sempre possivel. Se for a alteracdo
determinada pelo empregador, devera ser concedido prazo de transicdo minimo de quinze dias,
igualmente registrada em aditivo contratual.

Também em contrato escrito deverdo constar disposi¢cBes concernentes a aquisicao,
manutencdo e fornecimento dos equipamentos necessarios ao desenvolvimento do teletrabalho,
ndo integrando tais bens a remuneracdo do empregado (art. 75-D). E dever do empregador

instruir os empregados, expressa e ostensivamente, quanto as precaugdes contra doengas e

110 |dem — Ibidem.

57



acidentes, podendo o empregado assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a sequir
tais instruc@es (art. 75-E),

Uma modificacdo trazida pela nova lei e merecedora de mencdo sdo 0Ss preceitos
contidos na nova redacdo do art. 134 da CLT em seus paragrafos (um dos quais revogados pelo
novo diploma). Tais dispositivos determinam a possibilidade de fracionamento das férias do

trabalhador em até trés periodos:

“Art. 134.]...]

8 10 Desde que haja concordancia do empregado, as férias poderdo ser
usufruidas em até trés periodos, sendo que um deles ndo podera ser
inferior a quatorze dias corridos e 0s demais ndo poderdo ser inferiores
a cinco dias corridos, cada um.

§ 20 (Revogado).

§ 30 E vedado o inicio das férias no periodo de dois dias que antecede

feriado ou dia de repouso semanal remunerado*!?.”

A reforma trabalhista promovida pela Lei n. 13.467/17 também trouxe uma inedita
regulamentacio do dano extrapatrimonial, dedicando a ela todo o Titulo II-A. Oliveiral'®
observa que nas origens da CLT o dano extrapatrimonial ndo encontrava disciplina especifica,
devendo-se recorrer ao direito comum como fonte subsidiaria para resolver conflitos em que
reparacdes por tal modalidade de danos fossem pleiteadas. A inclusdo de tal titulo, afirma o
autor, revela a intengdo do legislador em criar um disciplinamento especifico e peculiar para o
dano extrapatrimonial na seara trabalhista.

Os novos artigos incluidos com a reforma elencam, entre os bens inerentes a pessoa
fisica tutelados por lei a “honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a
sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica”, bem como a “imagem, a marca, 0 nome, 0
segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia” como bens tutelados inerentes a pessoa
juridica (arts. 223-C e 223-D). Todos os que concorrerem para a ofensa ao bem juridico sao

considerados responsaveis pelo dano extrapatrimonial, na propor¢do do ato ou omissdo

111 |dem — Ibidem.

112 |dem — Ibidem.

113 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de - O Dano Extrapatrimonial Trabalhista apds a Lei n. 13.467/2017,
Modificada pela MP n. 808, de 14 de Novembro de 2017 [Em linha]. [Consult. 23 Ago. 2018]. Disponivel em
:/fas1.trt3.jus.br/bd-trt3/handle/11103/35810.
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cometidos, podendo a reparacdo ser pedida cumulativamente com a indenizagdo por danos
materiais advindos do mesmo ato lesivo (arts. 223-E e 223-F).

O art. 223-G relaciona uma serie de requisitos a serem observados pelo juizo na
apreciacdo dos pedidos, dentre os quais figurando a natureza do bem, a intensidade da leséo, a
extensdo e duragdo da ofensa, o grau de dolo ou culpa, o perddo (tacito ou expresso) ou a
retratacdo esponténea, o grau de publicidade da ofensa, e assim por diante. O artigo em causa
também estabelece regras para que o juiz fixe 0 montante da indenizacdo a ser paga a cada
ofendido.

Oliveira''* critica o tratamento legal dado pela reforma ao dano extrapatrimonial,
observando que o legislador recusou expressamente, por forca do art. 223-A (“Aplicam-se a
reparacao de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo.”), a aplicacdo de normas subsidiarias do direito comum aos casos de
dano extrapatrimonial, o que fatalmente ensejara uma reparacdo mitigada e limitada para o
trabalhador lesado. Observa ainda o autor que tal limitacdo ndo recai sobre 0s danos materiais,
cuja reparacdo podera continuar a ser feita com a aplicacdo subsidiaria do direito comum (ainda
gue ndo se compatibilizem com os principios do direito trabalhista, pois tal limitacdo fora
removida do ja citado art. 8°).

O art. 394-A também traz importante inovacao relativa ao trabalho das gestantes em

atividades consideradas insalubres:

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

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

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

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da

mulher, que recomende o afastamento durante a lactacdo.

[.]

114 |dem — Ibidem.
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Destarte, doravante a empregada gestante terd seu afastamento de atividades
consideradas insalubres, quaisquer que sejam, condicionada a um atestado medico, quando da
lactacdo; quando da gestacdo, a mesma exigéncia é feita, se a atividade for insalubre em grau
minimo ou médio.

Por forga do art. 442-B, a contratacdo do trabalho do autdnomo, ainda que de forma
continua, com ou sem exclusividade, afasta a qualidade de empregado, tal como constante do
art. 3° da CLT. Este € mais um ponto merecedor de criticas por parte da doutrina, que 0 acusa
de ser responsavel por maior precarizacao das rela¢fes de trabalho, como se vera adiante.

Pela reforma trabalhista, ao contréario do que ocorria anteriormente, o tempo despendido
pelo trabalhador de sua residéncia até o local de trabalho, e para o0 seu retorno, quaisquer que
sejam 0s meios de transporte empregados, ja ndo sera computado como jornada de trabalho,
pois, nos termos do art. 58, § 2°, ndo constitui tempo a disposi¢do do empregador.

Da mesma forma, ndo serd computado como hora extra o tempo que o empregado
despender buscando protecdo pessoal, por escolha propria, em caso de intempéries ou
inseguranca nas vias publicas, ou ainda o tempo despendido nas dependéncias da empresa para
0 exercicio de atividades particulares (descanso, estudo, alimentacéo, lazer, préaticas religiosas,
etc.), por forga do art. 4°, 8 2°. Entretanto, o § 1° do mesmo artigo determina seja computado
como tempo de servico, para efeitos de indenizacdo e estabilidade, os periodos de afastamento
do empregado por motivo de acidente de trabalho ou prestacédo de servigo militar.

Tornou-se possivel, a partir do advento da lei em estudo, o pacto por meio de acordo
individual versando sobre banco de horas, devendo a compensagao ocorrer em no maximo seis
meses. A prestacdo de horas extras habituais ndo tem o condao de caracterizar o banco de horas

e 0 acordo de compensagéo de jornadal®®. Quanto a esta ultima,

“As horas suplementares da jornada de trabalho normal poderdo ser
compensadas diretamente até a semana imediatamente posterior a da
sua execucdo, devendo ser feita a sua quitacdo na folha de pagamento

do més subsequente, caso ndo sejam compensadas.

115 COSTA, Marcos Martins - Principais Pontos da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/17): aspectos
materiais, processuais e as mudancas para os Advogados. [Em linha]. [Consult. 23 Ago. 2018]. Disponivel em
https://marcosmartinscosta.jusbrasil.com.br/artigos/504105070/principais-pontos-da-reforma-trabalhista-lei-n-
13467-17.0
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Ainda, € licito o regime de compensacgdo de jornada estabelecido por
acordo individual, t&cito ou escrito, para a compensacdo no mesmo

més!16 ”

Ponto da reforma que vem suscitando criticas € o comando no art. 457, o qual determina

em seu § 2° que

“[...] importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo,
auxilio-alimentacdo, vedado seu pagamento em dinheiro, diérias para
viagem, prémios e abonos ndo integram a remuneragdo do empregado,
ndo se incorporam ao contrato de trabalho e ndo constituem base de

incidéncia de qualquer encargo trabalhista e previdenciario.”

Em virtude da nova redacdo do art. 461, é garantida a equiparagdo salarial a todo
trabalho de igual valor, sendo idéntica a funcdo, prestado ao mesmo empregador e no mesmo
estabelecimento, sendo inadmitida qualquer discriminacdo por motivo de sexo, etnia,
nacionalidade ou idade. O trabalho de igual valor é definido como sendo aquele desempenhado
com igual produtividade e mesma perfei¢do técnica, entre pessoas “cuja diferenga de tempo de
servico para 0 mesmo empregador ndo seja superior a quatro anos e a diferenca de tempo na
fungdo ndo seja superior a dois anos” (§ 1°). Em havendo discriminagdo comprovada, por
motivo de sexo ou etnia, além do pagamento das diferencas salariais devidas, o juizo
determinard multa em favor do discriminado, em valor “de 50% (cinquenta por cento) do limite
méaximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social” (§ 6°).

Pela nova lei, a mera anotacdo da extingdo do contrato de trabalho na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social é documento habil para que se possa requerer o beneficio do
seguro-desemprego e a movimentagdo da conta vinculada no FGTS!Y. Qutra inovacéo ¢ a
possibilidade do contrato de trabalho ser extinto por mutuo acordo entre empregador e

empregado, sendo nesse caso devidas as verbas seguintes:

“l - por metade: a) 0 aviso prévio, se indenizado; e b) a indenizacéo

sobre o0 saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico; Il - na

116 |dem — Ibidem.
117 COSTA, op. cit.
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integralidade, as demais verbas trabalhistas. § 10 A extin¢do do contrato
prevista no caput deste artigo permite a movimentagdo da conta
vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depositos.

A extingdo do contrato por acordo prevista no caput deste artigo néo

autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego®8.”

Um ponto que vem sendo destacado na reforma trabalhista (e também criticado por seus
detratores) € o fim da obrigatoriedade da contribui¢do sindical (também conhecida como
“imposto sindical”). De acordo com as novas redacdes dadas aos arts. 578, 579 e 582, o
desconto das referidas contribuicdes esta condicionado a autorizacao prévia e expressa por parte
do empregado, para s6 entdo serem pagas, recolhidas e aplicadas. Havendo a autorizacdo, 0s
empregadores estdo obrigados a descontar das folhas de pagamento relativas ao més de marco
de cada ano dos empregados que anuiram.

A lei também incluiu mais uma modalidade de dispensa por justa causa, qual seja, a
“perda da habilitacdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercicio da profissdo, em
decorréncia de conduta dolosa do empregado™!®. Isso ocorre quando, por exemplo, 0
empregado perde o direito de conduzir veiculos automotores por motivo de conduta dolosa de
sua parte que tenha ensejado a sangao.

Outros pontos que merecem destaque na nova lei: vedacdo da prestacdo de servigo do
empregado demitido para a mesma empresa, na qualidade de empregado de empresa prestadora
de servicos, antes do prazo minimo de dezoito meses contados a partir de sua demissao;
protecdo contra dispensa imotivada durante a vigéncia de instrumento coletivo que pactue
clausula de reducéo de salario ou jornada; responsabilidade do empregador em definir o padréo
de vestimenta no ambiente laboral (com ou sem uso de logomarcas ou outros itens de
identificacdo), sendo a higienizacdo do mesmo em regra de responsabilidade do empregado
(salvo nos casos em que procedimentos especiais sejam necessarios)'?’; e definicdo do contrato

de trabalho intermitente como sendo

118 |dem — Ibidem.
119 |dem — Ibidem.
120 |dem — Ibidem.
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“[...] o contrato de trabalho no qual a prestacdo de servicos, com
subordinagdo, ndo é continua, ocorrendo com alternéncia de periodos
de prestacdo de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias
ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador.

O contrato podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente
ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para

prestacéo de trabalho intermitente!?!.”

Muito embora o art. 611-A, incluido pela reforma trabalhista, venha sendo questionado

como dispositivo limitador das garantias dos trabalhadores, deve-se observar que o dispositivo

seguinte, o art. 611-B, estabelece uma série de direitos que ndo podem ser objeto licito de

acordo ou convencdo coletiva, quando for negociada a sua supressao ou reducdo. Por sua

importancia, o artigo merece ser reproduzido na integra:

“Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supresséo ou a reducao
dos seguintes direitos:

| - normas de identificacdo profissional, inclusive as anotacdes na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

I11 - valor dos depdsitos mensais e da indenizagdo rescisoria do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico (FGTS);

IV - salario minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salério;

VI - remuneracéo do trabalho noturno superior a do diurno;

VII - protecdo do salério na forma da lei, constituindo crime sua
retencdo dolosa;

VIII - salério-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

121 |dem — Ibidem.
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X - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em
50% (cinquenta por cento) a do normal;

XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;

XI1 - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a
mais do que o salario normal;

X111 - licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias;
X1V - licenca-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo
de trinta dias, nos termos da lei;

XVII - normas de salde, higiene e seguranca do trabalho previstas em
lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII - adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres
Ou perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes das relaces de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos ap6s a extin¢do do contrato de trabalho;
XXII - proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salério e
critérios de admisséo do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores
de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXI1V - medidas de protecdo legal de criangas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso;

XXV - liberdade de associacéo profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convencao

coletiva ou acordo coletivo de trabalho;
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XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio
dele defender;

XXVIII - definicdo legal sobre os servigcos ou atividades essenciais e
disposicOes legais sobre o0 atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposicOes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394,
394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidagé&o.

Paragrafo unico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo
consideradas como normas de salde, higiene e seguranca do trabalho

para os fins do disposto neste artigo.”

Percebe-se que os direitos sobre os quais é vedada a celebracdo de acordo ou convengao
coletivos com vistas a sua supressao/ reducdo sdo alguns dos mais relevantes para o direito
laboral. Destarte, ainda que se critique a op¢do do legislador pelo “negociado frente ao
legislado”, ¢ forgoso reconhecer que tal expediente encontra limites na propria legislagéo.

A Lei n. 13.467/17 também trouxe novas regras processuais, as quais ndo sdo o objeto
principal deste estudo. Merecem mencdo, entretanto, alguns pontos alterados pela reforma:
responsabilidade subsidiaria do sdcio retirante pelas obrigacdes trabalhistas durante a vigéncia
da sociedade; responsabilidade do sucessor quanto aos direitos trabalhistas, em havendo
sucessdo empresarial ou de empregadores; a inclusdo da litigncia de ma-fé no processo
trabalhista, com cominacdo de multas para tais litigantes, bem como a testemunha que mente
(sem prejuizo das san¢Oes penais); distribuicdo do dnus da prova conforme a conveniéncia do
juiz; obrigatoriedade da quantificacdo dos pedidos (incluso quando esta for impossivel, caso
em que serd atribuida uma estimacao); condenacdo ao pagamento de custas na auséncia do
reclamante, salvo justificativa no prazo de quinze dias; homologacéo de acordo extrajudicial
por peticdo conjunta, a ser analisado pelo juiz no prazo de quinze dias; execucdo promovida
pelas partes, salvo quando néo representadas por advogado; prescricdo intercorrente no
processo do trabalho, no prazo de dois anos; admissdo no processo trabalhista do incidente —
oriundo do direito civil — da desconsideracdo da pessoa juridica; contagem dos prazos
processuais em dias Uteis; honorarios advocaticios fixados entre 5% e 15% sobre o valor da

liquidacdo da sentenca; obrigacdo de pagamento das custas pelo empregado que perca a
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condicdo de hipossuficiente em dois anos ap6s o transito em julgado da sentenga, entre outras
medidas'?2,

Haveria ainda muitos outros pontos alterados por esta extensa lei no ambito da
legislacdo trabalhista, que mereceriam andlise. Entretanto, para fins deste trabalho, € suficiente

a visao panoramica da reforma ora apresentada.

2.3 Principios

A reforma trabalhista de 2017 transformou o direito do trabalho brasileiro de maneira
significativa em varios de seus aspectos, como se pdde depreender da analise feita
anteriormente. Pode-se afirmar sem sombra de dividas que o conjunto de principios a orientar
este ramo do direito sofreu alteragdes substanciais em algum grau com a mencionada reforma,
sendo portanto recomendavel enveredar por uma breve analise dos principios que a embasam,
sobretudo aqueles introduzidos com as recentes inovagoes na lei.

Embora haja quem defenda a posicao pela qual a dita reforma ndo teve o condédo de
afastar os principios essenciais do Direito Laboral brasileiro, a exemplo de Manus!?, fato é que
foram introduzidas mudancas importantes na base principiolégica do ordenamento juridico
trabalhista do Brasil, merecendo tais mudancas atencéo especial dos estudiosos.

Ha que se considerar, contudo, que o ineditismo do tema, ainda pouco analisado pelos
doutrinadores com a devida profundidade, somado a pequena quantidade de publicacbes
referentes a0 mesmo, torna a tarefa algo ardua. Entretanto, a relevancia do tema exige que este
seja apreciado com a devida acuidade, tendo por base a incipiente literatura disponivel.

No que se refere a introducdo de novos principios pertinentes ao direito laboral, ndo se
pode afirmar que tal tenha sido a regra na reforma trabalhista de 2017. Antes, contudo, as
modificacbes na lei deram um tratamento novo a varios dos principios informadores do
ordenamento laboral, tratamento esse que em algumas situagbes chamam a atencdo pelo
afastamento dado - em maior ou menor grau — em relacdo aos principios tradicionais.
Entretanto, ndo se pode negar que novos principios foram introduzidos com o novo texto.

Chama a atengdo de muitos doutrinadores, na Reforma Trabalhista de 2017, a

introducdo do principio da "prevaléncia do negociado sobre o legislado”, seguramente uma

122 COSTA, op. cit.

122 MANUS, Pedro Paulo Teixeira - Reforma ndo tem Efeito Imediato de afastar Principios do Direito do
Trabalho. [Em linha]. [Consult. 16 de Ago. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2017-out-
27/reflexoes-trabalhistas-reforma-nao-efeito-imediato-afastar-principios-direito-trabalho.
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importante novidade para o direito laboral brasileiro. Conforme Lima e Mendonga Neto!?4, o
novo texto legal dera liberdade para que empregados e sindicatos possam, abdicando da
cobertura legal e constitucional aos seus direitos, negociar condic¢des de trabalho diversas da
protecdo minima garantida pela Constituicdo, CLT e outras leis ordinarias.

Conforme observa Trindade!?, embora a liberdade sindical sempre tenha sido uma
constante em sociedades democréticas, esta liberdade sempre encontrou limites. Constituicéo e
legislacdo ordinaria sempre garantiram elementos minimos de condicdes de trabalho favoraveis
ao trabalhador, os quais ndo estavam sujeitos a alteracGes ainda que pela via da autocomposicéo.
Segundo o autor, a reforma na lei rompeu tais amarras, permitindo que se induza o trabalhador

a aceitar mediante negociacdo condic¢des de trabalho piores que 0 minimo garantido por lei.

“Por evidente, estimulam-se sindicatos a avangar, passando do minimo
de existéncia. Mas veda-se que ingressem no subterraneo de dignidade
e permitam condi¢6es ainda piores que o minimo legal. H& isso da-se o
nome de “progressividade” e “veda¢do de retrocesso social”.

Uma das mais importantes propostas de Reforma Trabalhista do
Governo Federal envolve o desamarrar do mastro, permitir que
sindicatos e empresarios fiquem “livres” para fixar condigdes de
trabalho piores que as da lei. Em poucas palavras, que as relaces de

trabalho possam regredir, retroceder?8.”
Na mesma linha de raciocinio, afirmam Lima e Mendonca Neto?’.
“Em primeira vista, parece ser uma 6tima aquisicdo, onde o operario

poderia negociar a sua jornada laboral e todos os seus direitos e

beneficios na melhor forma para a sua vida externa ao emprego,

24 LIMA, E. E.;; MENDONCA NETO, M. A - Reforma Trabalhista: realmente uma reforma ou uma
desconcretizagéo dos principios basilares do que seria a Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT)? [Em
linha]. [Consult. 16 Ago. 2018]. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/62682/reforma-trabalhista-realmente-
uma-reforma-ou-uma-desconcretizacao-dos-principios-basilares-do-que-seria-a-consolidacao-das-leis-do-
trabalho-clt.

125 TRINDADE, Rodrigo - Reforma Trabalhista— 10 (Novos) Principios do Direito Empresarial do Trabalho.
[Em linha]. [Consult. 17 Ago. 2018]. Disponivel em http://www.amatra4.org.br/79-uncategorised/1249-reforma-
trabalhista-10-novos-principios-do-direito-empresarial-do-trabalho.

126 |dem — Ibidem.

127 |dem — Ibidem.
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entretanto, a real motivacao desse novo principio € a possibilidade de
salvaguardar o empregador dos deveres estabelecidos a ele, onde o
empregado sempre tera a sombra do medo do desemprego dando
vantagem ao Sseu patrdo para impor termos que tirem direitos do
operario e aumente o lucro e diminuam tanto o gasto com mao de obra

quanto as possiveis san¢fes pecuniarias.”

O autor supracitado observa ainda que a reforma torna inécuo certo julgado, qual seja,
a Stmula 277 STF, o qual garante a permanéncia dos efeitos de dado beneficio negociado
mesmo ap0s esgotada a sua vigéncia, até que novo instrumento venha a regula-lo. Com a
reforma, afirma, o trabalhador podera simplesmente ignorar a negociacdo do beneficio de
vigéncia esgotada, o que violaria principio caro ao direito laboral brasileiro, o qual determina a
irrevogabilidade de direito adquirido, salvo quando substituido por outro mais favoravel ao
trabalhador'?,

A introducdo deste principio atinge diretamente um outro principio caro ao direito
trabalhista, qual seja, o principio da protecdo. De acordo com este, a aplicacdo das normas
trabalhistas devera sempre favorecer a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia, ou seja, 0
trabalhador. Este principio (ou a0 menos uma de suas facetas, isto €, o principio da norma mais
favoravel) sofrera uma flexibilizacdo substancial com a reforma. Pelo novo texto legal, o acordo
prevalecerd sempre sobre a convencdo (art. 620, CLT); o contrato, sobre a norma coletiva (art.
444, § Unico); e, por fim, a convencao e o acordo sobre a lei (art. 611-A).

Em suma, a legislacdo parece ter estabelecido uma espécie de hierarquia entre as
normas, determinando quais devem prevalecer sobre quais, retirando-se em boa medida a
possibilidade de eleicdo da norma mais favoravel ao trabalhador nesse ou naquele caso
concreto.

Monteiro!?®, a esse respeito, também observa que, ante a mitigagdo do principio da
protecdo em prol da prevaléncia do "negociado sobre o legislado", restara dificil ao Judiciario

pronunciar-se sobre a nulidade ou abusividade de clausula de acordo ou convencéo coletiva,

128 1dem — Ibidem.

129 MONTEIRO, Carolina Masotti - Mary Shelley e a Reforma Trabalhista: um Frankenstein a brasileira [Em
linha] [Consult. 11 Fev. 2019]. Disponivel em
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/111511/2017_monteiro_carolina_mary_reforma.pdf?s
equence=1&isAllowed=y.
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vez que o legislador optou por promover a negociacdo desenfreada, em prejuizo do principio
supracitado e seus desdobramentos.

O principio da irredutibilidade salarial tambem sofreu algumas modificagdes com a
reforma de 2017. De acordo com a Constituicao de 1988, art. 7° inc. VI, o salario do trabalhador
é irredutivel, salvo o disposto em acordo ou convencdo. Entende-se que a reducgdo salarial,
quando tiver lugar, deve porém ser acompanhada de uma contrapartida. Ou seja, perde-se parte
da sua remuneracdo habitual, mas recebe-se em troca alguma outra vantagem.

Pela reforma trabalhista, de acordo com o 8§ 2° do art. 611-A a inexisténcia de
contrapartidas reciprocas expressas ndo invalida nem torna nula a convengdo ou acordo
coletivo. Em havendo, porém, pacto pela reducdo salarial ou a jornada de trabalho, o
acordo/convencdo devera estipular a protecdo do empregado contra dispensa imotivada,
enquanto vigorar o dito instrumento coletivo, conforme se pode ler no § 3° do mesmo
dispositivo.

O principio da indisponibilidade do direito trabalhista, o qual impede a rendncia e a
transacdo de direitos laborais, reconhecendo-se o0 carater cogente de tais normas protetivas,
também conhecera uma leve mitigacdo com as mudancas na lei. Doravante, serd possivel a
homologacéo pelas Varas do Trabalho de acordo extrajudicial, por forca do art. 652 da CLT.

Também sofre mitigagdo o principio da imperatividade do direito trabalhista, com os
comandos legais introduzidos pelo ja mencionado art. 611-A (ao prever a prevaléncia do
acordo/convencdo sobre a lei em diversas matérias), bem como o art. 444, paragrafo Unico, que
permite a livre estipulagdo das relagbes contratuais entre as partes naquilo em que néo
contrariem a lei trabalhista e se insiram nas hip6teses do mesmo art. 611-A.

A reforma trabalhista de 2017 também subverte o principio da estabilidade financeira,
0 qual reza que deve ser incorporada a remuneracado do trabalhador a parcela salarial a qual fez
jus por tempo significativo. Isto ocorreu por forca do art. 468, § 2° da CLT, que determina que
0 empregado que exerceu funcdo de confianca, revertendo ao cargo anterior, ndo incorporara a
gratificacdo percebida durante o dito exercicio, ndo importando a extensao do tempo em que se
deu 0 mesmo.

A reforma trabalhista, portanto, trouxe consigo algumas transformacgdes no texto legal
que parecem mitigar ou restringir a aplicacdo de alguns dos mais importantes principios que
regem o direito laboral. Ainda ndo se sabe, contudo, qual ou quais interpretacdes do texto legal
prevalecerdo no futuro, e se os tribunais superiores admitirdo ou ndo uma aplicacdo dos

dispositivos introduzidos com a reforma que reduzam o alcance da base principioldgica que
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tradicionalmente informa este ramo do direito. Ainda é bastante cedo para se fazer qualquer
inferéncia nesse sentido, dada a novidade da reforma em comento.

Em todo caso, poder-se-a voltar a analise de alguns dos pontos acima estudados em
outros momentos da presente pesquisa. Muitos deles merecerdo certamente um estudo mais
acurado em momentos posteriores, visto se tratarem de pontos nevrélgicos da reforma
trabalhista de 2017.

2.4 Da Extinta MP N. 808/17

Como a Lei n. 13.467/17 apresentasse inimeros pontos que suscitaram controversias e
protestos, logo apds a sua entrada em vigor o governo decidira emitir uma Medida Provisoria
com o objetivo de corrigir alguns desses pontos mais controversos e impopulares da reforma
trabalhista, submetendo-a a apreciagdo do Legislativo. Trata-se da MP 808/17.

Dada a relevancia de todos os aspectos da reforma trabalhista que a referida medida
provisoria buscou corrigir, bem como das mudancas que efetivamente trouxe durante o seu
periodo de vigéncia, é mister tecer uma série de consideracBes sobre a ja extinta norma, seus
efeitos quando de sua duragéo e as consequéncias de sua revogacéao.

Uma das inovacdes trazidas pela MP 808 frente ao texto da Lei n. 13.467/17 fora a
modificacdo do art. 59-A. Tal artigo dispde sobre as jornadas de trabalho de tipo 12x36, as
quais, pelo texto original, poderiam ser ajustadas mediante acordo individual firmado entre
patrdo e empregado. A MP determinou que o ajuste de compensacao de jornadas desse tipo s6
poderia ser efetuado por meio de norma coletiva. A excecdo ficara por conta dos profissionais
de empresas do setor de saude, que seguiriam com a possibilidade de firmar acordos individuais
dessa natureza, sem mediag&o ou intervencéo sindical**°,

No que toca ao dano extrapatrimonial tal como fora disciplinado pela reforma
trabalhista, a medida proviséria em comento trouxera importantes melhorias para o texto legal
e para a regulacdo da matéria como um todo. Além dos bens juridicamente tutelados
mencionados na primeira versdo do texto da lei (“a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade

de acdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica”), a MP incluira

130 BOMFIM, Vdlia - Comentarios a Medida Provisoria 808, de 14.11.17. [Em linha]. [Consult. 11 Fev. 2019].
Disponivel em https://agindodireito.com.br/wp-content/uploads/2017/12/Comenta%CC%81rios-a%CC%80-
Medida-Proviso%CC%81ria-808-de-14.11.17-GEN-Juri%CC%81dico.pdf.
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outros tantos, como a idade, a etnia e a nacionalidade, além de substituir o termo “sexualidade”,
desdobrando-0 em dois outros bens (o género e a orientagio sexual)!3L,

Mas, no que se refere ao disciplinamento do dano extrapatrimonial, a principal
modificacdo trazida pela medida provisodria fora a substituicdo do sistema que estabelecia o
valor da indenizacdo a ser paga com base no salério contratual do empregado, passando a
determinar a fixac&o do valor com base no limite maximo dos beneficios do RGPS!32,

Bomfim?!33

observa, contudo, que o tabelamento dos valores das indenizacbes (que
continuou a ocorrer com o advento da MP, mudando-se apenas o parametro para os beneficios
do RGPS) néo se aplicaria a lesdo do tipo morte, de acordo com o texto da medida provisoria.
Andou bem o legislador nesse caso, afirma a jurista, dada a magnitude de uma lesdo de tal
natureza. A autora observa ainda que, em seu entendimento, o rol de bens juridicos a serem
reparados ndo deveria ser entendido como taxativo, mesmo porque muitos dos bens mais caros
para a Constituicdo Federal nele ndo figuravam (a vida, a dignidade da pessoa humana, etc.).

A mesma observacio é feita por Oliveira®®*, que pugna pela conclusio de que o rol
acima mencionado deveria ser meramente exemplificativo, vez que uma série de bens tdo ou
mais relevantes que os constantes do texto das normas em tela estdo delas ausentes. Elogia
ainda o autor a regra insculpida na mesma MP, pela qual a reincidéncia em ofensa idéntica
agravaria o valor da indenizagdo, em prazo de dois anos contados a partir da deciséo
condenatoria, mediante comprovacdo pela parte interessada, em juizo, da condenacdo prévia,
sem a exigéncia (presente no texto original) de que a ofensa se desse entre partes idénticas
(bastaria a reincidéncia de uma delas).

Oliveira®® tece elogios ainda & mudanca trazida pela MP, de tabelar o valor das
indenizagdes com base na extensdo do dano e do limite dos beneficios previdenciarios,
desvinculando-as do padrao salarial da vitima. Com efeito, conforme bem observara o autor, a
regra original da reforma trabalhista ndo se afigura justa, pois pressupde que a dignidade da
pessoa possa ser aferida pelo seu rendimento, entendimento esse ja rejeitado pela

jurisprudéncia.

131 pPANTALEAO, Sergio Ferreira - Medida Provisoria 808/2017 Perde a Validade e Muda as Regras da
Reforma Trabalhista. [Em linha]. [Consult. 11 Fev. 2019]. Disponivel em
http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/mp808-2017-perde-a-validade.htm.

132 |dem — Ibidem.

133 |dem — Ibidem.

134 |dem — Ibidem.

135 |dem — Ibidem.
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Outro aspecto em que andou bem o legislador da MP em andlise fora aquele relativo ao
afastamento da gestante de atividades laborais consideradas insalubres. Pelo texto original da
Lein. 13.467/17, a gestante sO é automaticamente afastada de suas fungdes quando estas forem
consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacdo. Se a atividade for
considerada insalubre em grau médio ou minimo, o afastamento s6 € possivel mediante
apresentacdo de atestado emitido por médico de confianca da gestante, recomendando-o. A
mesma regra vale para o afastamento em periodo de lactacdo, qualquer que seja ai 0 grau de
salubridade da atividade®®®,

A MP 808 inverteu a presuncdo, afastando automaticamente de suas atividades,
qualquer que seja o grau de salubridade, a empregada gestante, salvo se a mesma apresentar
atestado expedido por médico de sua confianca recomendando o trabalho de insalubridade
média ou minima. Medida assaz justa, afirma Bomfim®¥’, bem como aquela que excluira o
pagamento de adicional de insalubridade quando da remocéo da gestante para local salubre. No
caso da empregada lactante, o afastamento da atividade insalubre (de qualquer grau), se daria
mediante recomendacdo médica’®.

Outra mudanca digna de mencao trazida pela MP 808 fora aquela referente as regras de
contratacdo de trabalhadores autbnomos. Como o autbnomo néo esta em posicao de sujei¢ao ao
empregador, a reforma trabalhista recusou a caracterizacdo da qualidade de empregado deste,
embora permitindo a sua contratacdo com clausula de exclusividade!®®. A medida provisdria
vedou a contratacdo de tais trabalhadores nestes termos, de modo a ndo se caracterizar a
qualidade de empregado®°.

De acordo com Bomfim!#, a regulacdo do contrato intermitente fora o tema mais
modificado pela MP 808. A nova redacdo dada ao caput do art. 452-A determinara a
necessidade da anotacdo na CTPS em tal modalidade de contratacdo, além de ser mantida a
necessidade de o contrato ser escrito. Neste, deveria constar o valor do salério, nunca inferior
ao minimo, sendo proporcional ao dos demais empregados.

O trabalhador intermitente passara a ter direito ao adicional noturno, regra que se
estende aos demais empregados. Se a prestacdo de servigos excedesse o periodo de um més, o

pagamento deveria obedecer a periodicidade mensal maxima, contada a partir do primeiro dia

138 pANTALEAO, op. cit.
137 1dem — Ibidem.
138 pANTALEAO, op. cit.
139 1dem — Ibidem.
140 1dem — Ibidem.
141 1dem — Ibidem.
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de trabalho. O prazo para responder & convocagdo para o trabalho fora fixado em horas (24
horas), sendo suprimida a multa por descumprimento da convocagao (sem prejuizo da clausula
penal prevista no contrato, com valor ajustado pelas partes)!#?.

O periodo de inatividade do intermitente fora conceituado como sendo o intervalo
temporal distinto daquele em que tenha sido convocado e prestado servicos ao patrao, periodo
em que ndo fard jus a remuneracdo ou qualquer benesse. O intermitente pode trabalhar
simultaneamente para mais tomadores, ainda que atuando na mesma atividade econdmica*,

A ndo-convocacdo pelo periodo de um ano romperia 0 contrato intermitente. O
rompimento geraria direito as mesmas verbas rescisorias, salvo nos casos de justa causa. Regra
importante trazida pela MP fora a imposicdo de uma quarentena de 18 meses, vélida até
31/12/2020, para que ex-empregados pudessem ser recontratados como intermitentes,
prevenindo-se a recontratagdo de trabalhadores de forma precaria, apds dispensa®®.

O advento da Lei n. 13.467/17 suscitou celeuma no meio juridico quanto a sua
aplicabilidade aos contratos vigentes, porém iniciados antes da data da sua entrada em vigor.
De acordo com Cassar e Borges!®, varias correntes surgiram, sempre discordando umas das
outras quanto a aplicacdo total ou parcial (apenas das partes favoraveis ao empregado) da nova
lei, ou quanto a aplicabilidade aos contratos novos ou antigos. Em suma, o tema estava longe
de ser pacificado.

A MP 808/17 trouxe uma importante regra de direito intertemporal, a qual teve o condao
de pacificar a matéria. Isso porque, de acordo com o art. 2° da mesma, todo o disposto na Lei

n. 13.467/17 se aplicaria integralmente aos contratos de trabalho vigentes. Destarte,

“O artigo 2° do da MP 808/17 solucionou a controvérsia antes existente
sobre a aplicacdo das regras de direito material, pois determinou a
aplicacdo integral da Lei 13.467/17 aos contratos vigentes. A expressao
integral quer dizer que deve incidir tanto as partes favoraveis ao
trabalhador, como as regras desfavoraveis ao empregado, isto é, toda a

reforma é aplicavel aos contratos vigentes em 11.11.17%46 .

142 |dem — Ibidem.

143 |dem — Ibidem.

144 |dem — Ibidem.

145 CASSAR, V. B.; BORGES, L. D - Comentarios a Reforma Trabalhista. [Em linha]. [Consult. 23 Fev. 2019].
Disponivel em http://sumarios.grupogen.com.br/jur/MET/9788530978846_Amostra.pdf.

146 |dem — Op. Cit. p. 5.
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A MP 808/17, portanto, se ndo superou, a0 menos atenuou Vvarios dos pontos
controversos da Lei n. 13.467/17 durante o seu curto periodo de vigéncia. Elogiada por muitos,
nem por isso, contudo, deixou de ser vista por alguns doutrinadores como sendo, ela prépria,
uma norma controversa.

Raymundo Pinto!*” se alinha com aqueles que receberam com entusiasmo a medida
provisoria ora em estudo. De acordo com o autor, 0 seu advento representou um atendimento
aos clamores de amplos setores da populacdo para que se corrigissem alguns dos pontos da
reforma considerados mais negativos. Tratar-se-ia de um “recuo”, por parte do Governo, nos

rumos que pretendia dar a dita reforma trabalhista.

“[...] cabe louvar a iniciativa do Governo que — sensivel aos justos
protestos de parcela significativa da opinido pablica — teve o mérito de,
ao menos, recuar em diversos aspectos negativos da Reforma
Trabalhista. E claro que restaram ainda certos dispositivos que atingem
direitos dos trabalhadores. Enquanto ndo forem revogados em futuras
leis ou pelo proprio Congresso ao votar a MP, ha que se manter a
esperanca de que juizes e tribunais, por meio de interpretacdes que virdo
consolidar nova jurisprudéncia, saberdo amenizar ou até afastar os
possiveis efeitos prejudiciais das recentes modificacGes na legislacéo

trabalhistal8.”

Junqueira e D’ Ambroso**®, por seu turno, entendem que so6 o ato de legislar por meio de
medidas provisorias, expediente facultado ao chefe do Executivo no caso da ordem juridica
brasileira apenas em situacdes excepcionais, ja se apresenta como um sintoma de um estado de
excecdo, de uma extrapolacdo no uso das fungdes do Executivo. Segundo os autores, tal
expediente, na medida em que é largamente usado no Brasil, ja d& mostras de que é parte de
uma ordem institucional ilegitima.

Ademais, frisam os autores supracitados, a edicdo da Medida Proviséria 808 fora eivada

de vicios, de modo que restara incompativel com a ordem constitucional vigente. Explicam 0s

147 PINTO, Raymundo - MP 808: recuo na reforma trabalhista [Em linha]. [Consult. 23 Fev. 2019]. Disponivel
em http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5214/3332.

148 |dem — Op. Cit. p. 2-3.

149 JUNQUEIRA, Fernanda Antunes Marques; D’AMBROSO, Marcelo José Ferlin - Poderes Corrompidos: a
inconstitucionalidade da tragicomica Medida Proviséria 808-17. [Em linha]. [Consult. 23 Fev. 2019].
Disponivel em http://www.ipeatra.org.br/neoadmin/imglib/sentencas/9.pdf.
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autores o porqué de tal afirmacédo: a Constituicdo de 1988 limitou sobremaneira as atribui¢des
do Executivo em matéria de legislar, vedando inclusive edi¢cdo de medida provisoria quando a
matéria ja estiver em discussdo em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente
de veto ou sancao do Presidente. Ocorre, porém, que no préprio texto de um relatorio favoravel
ao projeto que veio a se converter na Lei n. 13.467/17 havia recomendacdo de aprimoramento
da dita norma por meio de posterior medida provisoria. Tal “delegacdo de poderes” seria
inadmissivel perante uma ordem constitucional democratica e que respeita o equilibrio entre os
trés Poderes, afirmam os autores, de modo que a referida MP ja teria nascido inconstitucional**°.

Sendo assim, entendem os autores que a edi¢do da dita MP deve ser tida como ato
inexistente, sendo insuscetivel de produzir efeitos na seara juridica. Dela ndo dimanam efeitos,
tamanha a gravidade do seu vicio, afirmam®!. Tais afirmacGes s6 vém acrescentar mais
polémica as discussdes em torno da aplicabilidade das normas trazidas pela MP durante a sua
vigéncia aos contratos de trabalho novos ou pré-existentes.

Em todo caso, fato é que a MP 808, durante a sua vigéncia, sequer fora submetida a
apreciacdo do Congresso Nacional, em respeito ao comando constitucional (art. 62, § 7°, CF)
gue determina seja toda medida proviséria submetida a aprovacdo do Legislativo, sob pena de
perda de validade. E fora o que efetivamente aconteceu, tendo a MP em estudo caducado a
partir do dia 23 de abril de 20182,

Com a perda da validade da dita medida provisoria, voltam a vigorar todas as
disposicdes originais da Lei n. 13.467/17, inclusive todos aqueles pontos polémicos que a MP
808/17 buscou corrigir. E assim continuara a ser, a menos que o Legislativo — ou o Executivo,
por meio de novas medidas provisorias, decretos, etc. — resolva editar novas normas que

modifiquem os pontos na legislacdo que sdo alvo dos mais acalorados debates.

2.5 Possiveis Impactos na Realidade Brasileira

Devido ao fato de ser um tema recentissimo, cujos efeitos na vida juridica, econdmica,

politica e social da nacdo brasileira ainda ndo podem ser devidamente mensurados, é muito

150 [dem — Ibidem.
151 |dem — Ibidem.
152 pANTALEAO, op. cit.
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cedo para avaliar todos 0s impactos que a reforma trabalhista é capaz de produzir no mundo
laboral daquele pais. As sementes da reforma foram plantadas a menos de um ano da data em
que este texto estd sendo produzido, e seus frutos s6 amadurecerdo de forma mais sensivel em
periodo posterior.

Entretanto, estudiosos ja se arriscam a prever uma série de consequéncias que 0 novo
texto legal e todas as novas normas postas em vigor, nesse grande movimento de reforma
legislativa a que se denominou de "reforma trabalhista”, produzirdo a curto, médio ou longo
prazo. Faz-se mister, entende-se, tecer consideracdes criticas a respeito da reforma tendo em
vista tais previsdes, bem como analisar os efeitos ja visiveis da reforma no universo do direito
laboral brasileiro.

Um dos impactos que a reforma trabalhista podera produzir se refere a mudancas na
atividade jurisprudencial dos tribunais do trabalho. Critica-se amilde a atividade de tais
tribunais, a qual representaria - dizem os criticos - uma usurpacao da atribuicao de legislar, que
compete ao Poder Legislativo. Isso porque, alega-se, a jurisprudéncia vem construindo
entendimentos e institutos que, na pratica, preenchem as lacunas na lei trabalhista (lacunas essas
que, acredita-se, a reforma objetivaria preencher).

E possivelmente devido a tal estado de coisas que o legislador introduzira as mudancas
constantes do art. 8°, § 2° da CLT, o qual passa a determinar que simulas e jurisprudéncia em
geral do Tribunal Superior do Trabalho, bem como dos Tribunais Regionais do Trabalho, ndo
terdo o conddo de restringir direitos e nem criar obrigacdes nao previstas em lei.

Esta € apenas uma das situacdes em que o legislador buscou limitar o alcance da
atividade jurisprudencial em sede de direito trabalhista. Muito embora, como leciona Garcia'®®,
a reforma tenha conferido (ou mantido) forca obrigatoria e efeito vinculante a jurisprudéncia,
além de elevar-lhe a condicao de fonte do direito para além daquela meramente supletiva, ndo
se pode negar que houve algum esforco no sentido de limitar o carater pretensamente
"legislativo" assumido pelos tribunais e seus julgadores.

E o que se verifica, por exemplo, no § 3° do art. 8° da CLT, que restringe a atividade da
Justica do Trabalho, em caso de exame de convencdo ou acordo coletivo, a analise da

conformidade dos elementos essenciais do negdécio juridico (declaragdo de vontade, partes,

158 GARCIA, G. F. B - Reforma Trabalhista: alteracfes na jurisprudéncia dos tribunais do trabalho. [Em
linha]. [Consult. 24 Fev. 2019]. Disponivel em
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/116312/2017_garcia_gustavo_reforma_trabalhista.pdf
?sequence=1.
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objeto e forma), a fim de declarar a sua validade'®. Ou ainda o art. 702, inciso 1, alinea f, da
CLT, que apds a reforma

“[...] dispde que ao Pleno do Tribunal Superior do Trabalho compete
estabelecer ou alterar simulas e outros enunciados de jurisprudéncia
uniforme, pelo voto de pelo menos 2/3 de seus membros, caso a mesma
matéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em,
no minimo, 2/3 das turmas em pelo menos 10 sessdes diferentes em
cada uma delas, podendo, ainda, por maioria de 2/3 de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha
eficicia a partir de sua publicacdo no Diario Oficial.

As sessbes de julgamento sobre estabelecimento ou alteracdo de
sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia devem ser publicas,
divulgadas com, no minimo, 30 dias de antecedéncia, e devem
possibilitar a sustentacdo oral pelo Procurador-Geral do Trabalho, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, pelo Advogado-
Geral da Uni&o e por confederac6es sindicais ou entidades de classe de
ambito nacional (art. 702, § 3° da CLT, incluido pela Lei
13.467/2017)%>.”

Parece evidente, portanto, que a reforma trabalhista visou estabelecer maior rigor para
a edicdo de simulas e demais enunciados que compdem a jurisprudéncia dos tribunais do
trabalho. Entretanto, ha que se lembrar, como bem recorda Garcia'®, que o Direito ndo é
sinbnimo de lei, e que o papel interpretativo da lei exercido pela jurisprudéncia é
imprescindivel, muito embora a usurpacdo da atividade legislativa, em ocorrendo, deve ser
inadmissivel, em virtude do principio da separacdo dos poderes.

Ainda é cedo para afirmar como os tribunais do trabalho se adequaréo aos novos ditames
legais trazidos pela reforma trabalhista. Podera a propria jurisprudéncia decidir pela

ilegitimidade de tais normas limitadoras de sua atividade, por exemplo? Seja como for, como a

154 1dem — Ibidem.
1%5 |dem — Op. Cit. p. 25-6
156 |dem — Ibidem.
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atividade jurisprudencial se ajustara a nova ordem juridica? Ainda ndo ha respostas palpaveis
para tais questdes, tdo recentemente postas, mas alguma adaptacdo seguramente ocorrera.

Aborda-se amiude a possibilidade da reforma trabalhista brasileira produzir progressiva
e crescente precarizacdo das relagdes de trabalho. Este € um ponto que merece ser analisado
com alguma atencao.

Sobre a questdo da precarizagdo das relag@es trabalhistas, Souza® aponta que, com a
regulamentacédo do trabalho intermitente pelas novas normas introduzidas na CLT, na préatica
se produzirdo contratos de trabalho sem a estipulacdo de um salario minimo, j& que a
possibilidade de percepcao de remuneracdo apenas mediante a produtividade do empregado (0
qual podera ficar a disposicdo do empregador sem efetivamente ser designado para uma fungéo,
ja que a nocao de "tempo a disposicdo do empregador” fora destituida de sua condicéo de parte
da jornada de trabalho, inclusive sem direito a ser remunerada) ensejara situacdes em que 0
empregado jamais seja convocado para exercer qualquer atividade, ndo fazendo jus a qualquer
remuneracao.

A jornada de trabalho intermitente, tornada possivel pela nova legislacéo, deixara - diz
0 autor - o empregado completamente a mercé da vontade do empregador em lhe designar
funcbes ou ndo. Supde que abundardo situacdes em que trabalhadores contratados a prazo
indeterminado sejam demitidos e recontratados como trabalhadores intermitentes.

“De acordo com o documento, o contrato de trabalho intermitente
transforma o empregado em uma maquina, que pode ser ligada ou
desligada de acordo com a vontade do empregador. Além disso, a nota
técnica afirma em seu texto que com a Reforma Trabalhista,
trabalhadores como garcons, cozinheiros, vendedores serdo demitidos
da modalidade de contrato de trabalho a prazo indeterminado para

serem recontratados como trabalhadores intermitentes®8.”

Em verdade, observa, a lei sequer estabelece um minimo de horas a ser cumprido a cada

més, tampouco qualquer remunera¢do minima a ser paga em dada periodicidade.

157 SOUZA, Francisco lgor Silva Ferreira de - A Reforma Trabalhista: impactos da Lei n. 13.467/2017 sobre
0 principio da protecdo [Em linha]. [Consult. 24 Fev. 2019]. Disponivel em
http://bdm.unb.br/handle/10483/18863.

1%8 |dem — Op. Cit. p. 55
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“A jornada de trabalho intermitente é caracterizada pela situacdo em
que o trabalhador é recompensado pelas horas efetivamente
trabalhadas. Contudo, permanece ausente o ajuste prévio da quantidade
minima de horas a serem cumpridas em cada més e do valor

remuneratdrio mensal minimo a ser percebido*®.”

Bitencourt!®, analisando as implicacbes da reforma trabalhista no que tange as

disposicdes sobre o trabalho intermitente, bem como sobre o trabalho terceirizado e a jungéo

das duas modalidades, procura demonstrar na pratica em que resultaria a precarizacdo do

trabalho mediante a adogdo generalizada de tais modalidades. A contratacdo de um trabalhador

na modalidade intermitente, por uma quantidade infima de horas mensais, redundard em uma

remuneracao igualmente infima.

“O trabalho intermitente € tido como tabua de salvacdo para situacoes
em que ha crise de desemprego. Um exemplo de trabalho intermitente
é o realizado pelos trabalhadores da loja de fast food BOB’s. Para se ter
uma ideia das

82 condigdes precarias dos intermitentes, imagine-se o salario minimo
de 2018 no valor de R$ 954,00. Calculando a hora deste trabalhador
com base no salario minimo, o que deve se fazer dividindo o valor do
salario minimo por 220 (44 horas semanais dividido por seis dias vezes
30 dias), resultard num valor de salério hora de R$ 4.34. Supondo que
o trabalhador aqui considerado trabalhe trés dias na semana, em
trabalho intermite, ele trabalhara doze dias no més, o que resultard em

uma remuneracio mensal de R$ 130,00%6.”

Se o contrato for, ademais, na modalidade terceirizada, mais gravosa ainda sera a

situacdo do trabalhador. De acordo com o autor®?, os trabalhadores terceirizados soem laborar

em condigdes de trabalho ainda piores, e em jornadas de trabalho mais longas e exaustivas.

159 |dem — Ibidem.

160 BITENCOURT, Ivan de Almeida - Possiveis Impactos das Reformas Normativas sobre Terceirizacdo no
Brasil: a Lei 13.429/2017 e a Lei 13.467/17. [Em linha]. [Consult. 24 Fev. 2019]. Disponivel em
http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/25789.

161 |dem — Op. Cit. p. 81-2
162 |dem — Ibidem.
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Com as disposic¢des introduzidas pelos novos diplomas legais de 2017, que generalizam a

possibilidade da terceirizagdo e do trabalho intermitente, nada impede que operarios sejam

contratados num regime caracterizado pela combinacao das duas modalidades (o “trabalhador

terceirizado intermitente™), sujeitos portanto a condicdes de trabalho ainda mais precarias e mal

remuneradas.

“Imagine-se agora um trabalhador subordinado a uma empresa
prestadora de servicos. Ndo ha nenhum oébice legal que impeca um
trabalhador terceirizado de ser contratado por meio de um contrato de
trabalho intermitente. O trabalhador do exemplo ganharia R$ 130,00
associada péssimas condicdes de salde e seguranc¢a no trabalho. Aqui
se criaria uma nova categoria: o do trabalhador terceirizado
intermitente. J& se sabe das mazelas referentes a remuneracdo dos
terceirizados, bem como das péssimas condicGes de trabalho desses
colaboradores. Supondo que ele seja apds a reforma trabalhista, com
aval da lei, sera contratado por contrato de trabalho intermitente e
chegar-se-a a uma nova categoria de extrema precarizacdo, por que nao
dizer um retorno ao regime escravagista do qual os paises civilizados
buscam se afastar (e mesmo combater 0s criminosos que utilizam este
expediente as escondidas). Tem-se aqui a precarizacao da precarizacéo.
O que era ruim ficara pior e de modo extremado e inimaginavel. No que
se refere aos direitos dos trabalhadores, chegou-se finalmente ao fundo

do p0§0163.”

Os prognosticos feitos por alguns dos especialistas em direito laboral, referentes aos

impactos presentes e futuros da reforma trabalhista no Brasil, portanto, ndo parecem ser

animadores na maioria das vezes. Supde-se que a regra serd a precarizacdo progressiva das

relacBes de trabalho, o achatamento das remuneracGes, a perda do poder de barganha das

diversas categorias profissionais e a pauperizagéo das classes trabalhadoras em geral.

1831dem — Op. Cit. p. 82.
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3. DA FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS EM PORTUGAL

3.1 Antecedentes

Em Portugal, diferentemente do que ocorrera em terras brasileiras, ndo houve uma

alteracdo substancial na legislacdo trabalhista de modo quase que instantaneo, isto €, um

movimento de reforma na lei laboral concentrado em um Unico ato legislativo, e em curtissimo

lapso temporal. Em terras portuguesas, o processo de flexibilizagdo das normas trabalhistas

vem se dando de forma gradual, em um movimento que ja atravessa mais de uma década.

“Buscando elucidar a estrutura do ordenamento juridico, partindo de uma
definicdo de carater geral, pela qual "o ordenamento juridico € um conjunto
de normas", Norberto Bobbio, refere-se a modalidades normativas ou
debnticas de regras de conduta, traduzidas no "obrigatério”, no "proibido" e
no "permitido". Assim, tem-se que, segundo a forma, as normas juridicas

podem ser imperativas, proibitivas ou permissivas. 164”

Os sistemas das normas juridicas se caracteriza pela imperatividade, generalidade,

abstraccao e coercibilidade, e respectivamente significam: imposicdo de um comportamento

especifico de seu destinatario; aplicada a todos os atingidos na previsdo legal; aplicado a todos

0s casos da previsdo da norma; e a possibilidade do uso da forma ser imposto.

“As normas imperativas podem ser preceptivas (impdem um comportamento
positivo) ou proibitivas (imp6e comportamento negativo ou abstencdo) ou
interpretativas (fixam o sentido de outras normas ou actos juridicos).

As normas facultadas podem ser dispositivas (concedem poderes ou faculdade
gue podem ou ndo ser exercidos pelo beneficiario) ou supletivas (fixam regras

que suprem a falta ou insuficiéncia de manifestacédo de vontade). 165

164 COL, Helder Martinez Dal - Classificacdo das normas juridicas e sua andlise, nos planos da validade,
existéncia e eficacia. Revista Jus Navigandi,[Em linha]. [Consult. 28 Abr. 2019] ISSN 1518-4862, Teresina, ano
7,n.54, 1 fev. 2002. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/2696.

165 |dem — Ibidem.
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Segundo Proencal® O renovado quadro juridico-institucional europeu, introduzido a
partir de 1 de dezembro de 2009 com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, permitiu o
reforco do principio da protecdo jurisdicional efetiva na Unido, antes de mais, na primeira
dimensdo a que atrés aludimos, ou seja, na positivacao de direitos. Tal € visivel a dois niveis:
de um lado, através da atribuigdo de valor juridico obrigatério 8 CDFUE (Carta dos Direitos
Fundamentais 85 da Unido Europeia); de outro, mediante a previsdo da adesdo da Unido a

CEDH (Convencao Europeia dos Direitos Humanos).

Tomar-se-4 de empréstimo o termo “reforma trabalhista”, nomenclatura consagrada no
Brasil para designar as Ultimas transformacgdes no direito laboral ocorridas neste pais, para
denominar em algumas situacdes este processo de revisdo das leis trabalhistas pelo qual
Portugal também vem passando nos ultimos quinze anos. Embora existam inegaveis
peculiaridades que distinguem a reforma brasileira da lusitana, ha que se reconhecer a existéncia
de inimeros e significativos pontos de aproximacao entre 0s dois processos revisionistas,
inclusive guanto aos fatores que determinaram a sua génese num e noutro pais, conforme se

vera adiante.

Segundo Miguel Reale "(...) “ha regras de direito cujo objetivo imediato é
disciplinar o comportamento dos individuos, ou as atividades dos grupos e
entidades sociais em geral; enguanto que outras possuem um carater
instrumental, visando a estrutura e funcionamento de 6rgédos, ou a disciplina
de processos técnicos de identificacdo e aplicagdo de normas, a fim de

assegurar uma convivéncia juridicamente ordenada."¢””

Antes, porém, cabe fazer pequena digressao a fim de se discutir o termo “flexibiliza¢ao”,
empregado no titulo deste capitulo, como sinénimo de revisdo/reforma da legislacéo trabalhista.

Maia®® observa que muitos doutrinadores tratam o termo em causa como sindnimo de

166 PROENCA. Carlos - Protecdo jurisdicional efetiva na Unido Europeia: evolucdo e perspetivas (ou
expetativas) futuras [Em linha]. Coimbra: Impactum Coimbra University Press, 2016. [Consult. 28 Abr. 2019].
Disponivel em https://digitalis-
dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/39894/1/Protecao%20jurisdicional%20efetiva%20na%20Uniac%20Europeia.pdf.
167 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 25. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. ISBN 978-85-02-04126-
4.p.97.

1688 MAIA, Gabriela Soares Pommot - A Relacdo dos Contratos de Trabalho Atipicos com a Flexibilizacdo do
Direito do Trabalho: uma perspectiva luso-brasileira [Em linha]. [Consult. 24 Fev. 2019]. Disponivel em
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/34742/1/A%?20relacao%20dos%20contratos%20de%20trabalho%20atipicos%?2
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“desregulamentacdo”, havendo mesmo quem prefira este Gltimo para denominar o fenémeno
em estudo. Destaca a autora, contudo, que desregulamentar significa, antes de mais nada, retirar
do ordenamento juridico qualquer norma de protecdo ao trabalhador, relegando-o aos interesses
da iniciativa privada; flexibilizar, entende, seria modificar as leis de modo a torna-las mais
adaptaveis e mais desvinculadas de uma intervencao estatal direta, sem, contudo, revogar um
rol minimo de protecdo estatal ao direito dos operarios.

A autora chama ainda a atencdo para que ndo se confunda a flexibilizacdo com a

precarizacdo pura e simples das relacGes de trabalho:

“Denota-se que desregulamentar possui a conotacdo de extirpacdo do
ordenamento juridico, excluindo-se o direito do arcabouco juridico, ja
a flexibilidade, consoante definicdo explicitada alhures, tem a
finalidade de “(...) compatibilizar as mudangas de ordem econdmica,
tecnoldgica, politica ou social existentes nas relagdes entre o capital e o
trabalho.”. Ademais, diferencia-se também da precarizacédo do trabalho,
vez que assim entende-se quando o labor € incerto, indefinido, ou ainda
com regulacdo deficiente, ocasionando, por conseguinte, a
marginalizacdo daquele trabalhador®®.”

Feita tal distincdo, porém, a autora ndo exclui a possibilidade de que um movimento de
flexibilizacéo acarrete a desregulamentacdo ou mesmo a precarizagio das relagdes laborais!’.

As modificacbes que vém ocorrendo nas normas laborais de Portugal e Brasil nas
ultimas décadas, quer sejam chamadas de “flexibilizacdo”, quer recebam outra nomenclatura,
parecem ser uma resposta a movimentos histéricos de grande magnitude, do tipo
macroeconémico, que vém sacudindo a sociedade global ja ha algumas décadas. De fato, na
medida em que se assemelham em muitos de seus aspectos, as reformas trabalhistas brasileira
e portuguesa ndo parecem ser meras reaces a demandas locais ou nacionais, mas parte de um

movimento historico que atinge toda a economia mundial, interligada por forca da globalizacéo.

0com%20a%20flexibilizacao%20d0%20direit0%20do%20trabalho%20uma%?20perspectiva%20luso-
brasileira.pdf.

189 |dem — Op. Cit. p. 43.

170 |dem — Ibidem.
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Estanquel’* observa que a crise no modelo fordista de produc&o, ao lado da crise do que
chama de “Estado-providéncia” (welfare state), a competitividade global, a remocdo de
barreiras ao comércio global, tudo isso propiciou uma onda mundial de desregulacdo das
economias nacionais. Assiste-se, desde os anos 1970, a uma retomada do liberalismo
econdmico, apoiada nas inovagOes tecnoldgicas e na revolucdo propiciada pela informatica.
Tais transformagdes provocaram uma reconfiguragdo importante nas relagdes de trabalho
tradicionais.

“A Constituicdo de 1976 persistiu nas formulagdes que concediam
direitos aos trabalhadores, mas mudaram o projeto politico e
socioecondémico indispensavel para a concretizacdo desses mesmos
direitos. Em matéria econdémico-social e de trabalho, actualmente a lei
fundamental portuguesa pouco tem a ver com a elaborada durante o

processo revolucionario.

Desapareceram,ndo s6 o0 objectivo de transicdo para o0
socialismo vigente em 1989, como as proclamacdes originais do texto
de 1976 quanto a criacdo de condicGes para o exercicio democratico do
poder pelas classes trabalhadoras. Desapareceram subitamente as
referéncias ao trabalho e aos trabalhadores nos principios fundamentais

e nos principios gerais da organizacdo econdmica da Constituicao.

O texto de 1976 revelava um conflito de l6gicas ndo resolvido: por um
lado, a concepgdo assentava numa determinada nogdo de classes
trabalhadoras, ndo resgatadas e exploradas, presas nas malhas do
contrato de trabalho, obedecendo a ordens desapossadas de tudo e até,
por contratos desiguais da sua propria forca de trabalho. Por outro lado,
os trabalhadores surgem como cidadéos por exceléncia, cujo poder lhes
esta prometido, como sendo os actores de transformacéo, criadores ou

produtores de riqueza.t’? >

1 ESTANQUE, Elisio - Mudangas e Clivagens no Mundo do Trabalho: novas tecnologias ou novas
desigualdades? O caso portugués. In: Mudancas no Trabalho e Acéo Sindical: Brasil e Portugal no contexto
da  transnacionalizacao. [Em linha]. [Consult. 25 Fev. 2019]. Disponivel em
https://www.ces.uc.pt/myces/UserFiles/livros/570_Mudan%e7as%20n0%20Trabalhol.pdf#page=45.
172 FERNANDES, Anténio Monteiro - Manual de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2007.
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Como consequéncia dessas transformagdes macroeconémicas, as quais se fazem sentir
em todo planeta, tem-se uma crescente individualizacdo das relagdes sociais, que se refletem
no mundo do trabalho na forma de desregulacédo, flexibilizacdo de direitos, precarizacdo de

relacGes laborais, etc.

“Operando cada vez mais a nivel planetario, tais mudangas vém
promovendo um novo modelo de relagcbes laborais, que se caracteriza
pelo aumento da individualizacdo das relagdes sociais,
desregulamentagdo do trabalho, crescimento do desemprego e
inseguranca no emprego, subcontratacdo, flexibilidade de horarios,
emprego precario, etc., 0 que contribui para acentuar drasticamente o

sentido de risco e de inseguranca da vida social*’3.”

O autor identifica no fenémeno da globalizacdo a producédo de imensos contrastes a nivel
mundial, contrastes esses entre zonas de desenvolvimento e espacos onde prevalece a miséria
e a exclusdo: de um lado, uma elite de executivos de multinacionais, altos funcionarios estatais,
cientistas, dirigentes politicos, etc., monopolizando conhecimento, informacéo, competéncias e
poder; de outro, marginalizacdo, desregulacdo de direitos laborais, trabalho precario, tréfico de
mé&o-de-obra, “neo-escravidio”, subemprego, desemprego, etct’.

Essas novas tendéncias fizeram emergir novos modelos de producdo, adaptados a
instabilidade dos mercados e, por esse motivo, mais flexiveis. Os modelos empresariais que 0s
acompanham se caracterizam, entre outras coisas, por uma crescente reducdo de pessoal, pela
exigéncia de novas competéncias por parte do trabalhador, por maior flexibilidade nas
organizacg0es, etc. Isto teria segmentado mais ainda o mercado de trabalho, dividindo-o entre
setores qualificados e adaptados aos novos modelos de gestdo, de um lado, e setores

marginalizados e precarizados, de outro.

“Temos vindo a assistir nas ultimas décadas a emergéncia de um novo
modelo empresarial, que tem sido designado por lean production, onde
sobressaem os tracos de ajustamento as exigéncias da globalizacao

neoliberal, ou seja, reducéo de stocks e de pessoal, maior mobilidade e

173 |dem — Op. Cit. p. 105.
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flexibilidade organizacional, maior aposta na qualidade do produto, no
trabalho em equipa, na polivaléncia dos trabalhadores, na gestéo pela
cultura, etc., num processo que vem aprofundando novas segmentacoes
no mercado de emprego [...]. Particularmente notoria € a divisdo entre,
por um lado, os sectores mais qualificados que incorporam 0s recursos
mais avangados da chamada “sociedade do conhecimento”, ou seja,
aqueles para quem a mobilidade e a flexibilidade funcionam como
mecanismos de inclusdo e plataformas de oportunidade; e, por outro
lado, os sectores precérios e ndo-qualificados, cujas condigdes de
trabalho foram sempre mais degradadas e que se tornaram agora
descartaveis e sujeitos aos efeitos predadores da logica

mercantilistal’.”

O autor identifica, para o futuro préximo, uma série de cenarios possiveis, para a Europa

e 0 mundo em geral, referentes as politicas que orientardo os modelos produtivos a serem

adotados em larga escala. Destacam-se:

“1) um neo-taylorismo dualista que assenta no livre desenvolvimento
do neoliberalismo e que tendera a cavar ainda mais as desigualdades
sociais e laborais, num cenario de desregulamentacdo, debilidade
sindical e precarizacdo da forga de trabalho menos qualificada; 2) um
neo-taylorismo moderado, com alguma atenuacéo dos efeitos negativos
deste processo, através da ac¢do redistributiva do Estado, da negociacéao
informal, da formacao profissional e do reforco de alguns sectores da
forca de trabalho que podem ver a sua influéncia negocial aumentar; 3)
um modelo de lean production hipercompetitiva, com crescimento da
racionalidade econémica, subalternizacdo dos sindicatos, com
negociacao e participacdo individual a nivel da empresa em detrimento
da negociagéo colectiva, marginalizando os sectores mais precarizados
e cooptando os mais qualificados da forga de trabalho; ou, por fim 4), a

emergéncia de um modelo antropocéntrico, que se define como um

175 |dem — Op. Cit. p. 109.
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sistema moldado as competéncias internas das empresas, em que a
flexibilidade pressupde o estimulo & qualificacdo dos trabalhadores, a
sua polivaléncia e participacdo activa, tornando a produtividade

compativel com a qualidade de vida e a cidadania laboral*®.”

Embora seja demasiado cedo para se saber qual modelo prevalecera no futuro, parece
ser evidente que, ao menos em diversas partes do globo, a tendéncia parece ser a reducéo da
intervencdo estatal nas relacdes laborais (incluso na protecdo legal dos direitos dos
trabalhadores), ao lado de alguma diminuig¢éo no poder de barganha dos sindicatos, o0 que pode
representar (e efetivamente representa, ao menos em alguns paises) algum grau de precarizagdo
do mundo do trabalho.

Esta é, pelo menos, a posicéo de alguns autores, a exemplo de Maia’’. A autora associa
a evolucdo da legislacdo trabalhista portuguesa p6s-Revolugdo dos Cravos aos momentos de
crise econdmica mundial, os quais foram refletidos na lei laboral lusitana na forma de uma
flexibilizacdo de diversos institutos juridico-laborais, flexibilizacdo essa justificada
precisamente com base na mundializacdo da economia e nas transformacdes tecnoldgicas que
impactam no mundo do trabalho.

Maia aponta estudos realizados na década de 1990, os quais estabeleciam uma
correlacdo entre 0 aumento do indice de desemprego no continente europeu e os alegados altos
custos do empregador para contratacdo e demissao de méo-de-obra, bem como as restricées
impostas pelas leis trabalhistas vigentes. Tais estudos sugeririam, diz a estudiosa, a tendéncia a
divisdo no interior do mercado de trabalho entre “incluidos” e “excluidos” (insiders/outsiders),
apontando a flexibilizacdo como possivel solucio®’®.

Ha autores que se referem mesmo a uma “era da flexibilidade”, a qual estaria sendo
vivida na atualidade pelo Direito do Trabalho, e cujo desenvolvimento ainda ndo veio a se
completar. Trata-se de uma era em que, por forca da globalizacdo da economia e seus efeitos
econdmicos e sociais, a flexibilizacdo de direitos (indissociavel de alguma precarizacdo) é
apresentada ndo s6 como uma demanda, mas incluso como uma necessidade do capital, em

nome da produtividade e da competitividade entre os conglomerados econémicos.

176 |dem — Op. Cit. p. 109-10.
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“O quarto periodo relevante para o direito do trabalho iniciou-se na
década de 80, podendo identificar-se com um processo de fragilizacéo
do modelo protector que o direito do trabalho classico representa. Este
processo aparece influenciado por dois movimentos convergentes entre
si: 0 processo de globalizacdo (neoliberal) liderado pelos Estados
Unidos da América; e os reflexos econdmicos e sociais desse processo
nos Estados membros da Unido Europeia. Trata-se de um periodo ainda
em desenvolvimento, em que as nogdes de “flexibilidade” e
“precariedade” sdo tidas como indispensaveis ao aumento da
“produtividade” e a uma maior “competitividade” das empresas e,

também, das economias dos paises'’®.”

O autor aponta como uma das tendéncias caracteristicas desses tempos de reformulacéo

das leis e direitos laborais, a busca por uma adaptabilidade no tempo de trabalho do obreiro.

Sob o argumento pelo qual é preciso enfrentar as incertezas e instabilidades do mercado

contemporaneo, os trabalhadores sdo instados a aceitar jornadas de trabalho cada vez mais

extensas e varidveis, sem muita regularidade, o que se reflete nas legislacfes atuais, a exemplo

do que se buscou quando da edi¢do do Cddigo de Trabalho portugués®e.

Destaca ainda o autor que outra caracteristica dessa tendéncia a flexibilizacdo dos

direitos laborais é o recurso progressivo a formas de contrato de trabalho atipicas e cada vez

mais precarias, a exemplo do contrato a termo, o trabalho temporario, o trabalho a distancia,

etc.

“Os direitos dos trabalhadores sdo subordinados aos condicionalismos
econdmicos mediante a introducdo de um factor de maior
“flexibilidade” nas relacdes de trabalho e da precarizacdo de uma faixa
significativa do emprego através do recurso a formas de contratacdo
atipicas, como sejam: 0s contratos a prazo, o trabalho temporario, o
trabalho independente ou por conta propria, o trabalho a tempo parcial,

o teletrabalho e o trabalho clandestino®®.”

179 DIONISIO, Joaquim - O Direito do Trabalho e o Modelo Social Europeu [Em linha]. [Consult. 02 Ago.
2018]. Disponivel em http://hdl.handle.net/11144/1600. p. 3.
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Percebe-se, portanto, que, a semelhanga do que ocorrera no Brasil, também na Unido
Europeia ha um forte movimento no sentido de enfraquecer a forte intervencéo e protecionismo
estatais nos contratos de trabalho, sob a argumentacdo de que esse “excesso de direitos” dos
trabalhadores, e de encargos para os empregadores, obstam a geracdo de novos postos de
trabalho, bem como a dindmica da economia, caracterizada por novos modelos de relagdes
laborais e novos ritmos de producao.

Os partidarios de uma reforma na legislacao laboral portuguesa — tal como no Brasil,
conforme j& se pdde analisar em momento anterior —embasaram seus argumentos nas demandas
da nova economia capitalista pds-industrial, que, com suas novas tecnologias e novas relagées
de trabalho, teria transformado a legislacdo laboral pretérita num conjunto de regras arcaicas,
incapazes de reger as novas formas de organizacdo do trabalho, sendo mesmo um entrave a

geracdo de novos postos de emprego.

“No cerne da precarizacdo crescente dos vinculos contratuais, bem
como da adaptabilidade do tempo de trabalho ocorrida em todos 0s
Estados membros da Unido Europeia, estd o objectivo de se conseguir
um trabalho flexivel, capaz de se adaptar em tempo oportuno a incerteza
dos mercados e das situacfes produtivas que essa incerteza introduz ao
nivel da producdo e da distribuicdo dos bens. Controlar a incerteza
requer a adopcao de politicas de formacdo ao longo da vida, as quais,
associadas a experiéncia acumulada em situacfes sucessivamente
renovadas, dotam o trabalhador do saber necessario para reagir
adequadamente perante o novo. Ou seja, numa economia flexivel é
primordial criar, preservar e desenvolver as capacidades de trabalho,

porquanto estas n&o sdo inatas'®.”

A codificacdo das normas trabalhistas esparsas, que dera origem ao Cadigo do Trabalho
de 2003, ao que parece representa uma espécie de ponto de inflexdo, um importante marco no
sentido da flexibilizacdo de institutos juridico-laborais, bem como dos direitos por eles
protegidos. As reformas ocorridas a partir dai, a exemplo da ocorrida em 2009, apenas parecem

182 |dem — Op. Cit. p. 4.
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acompanhar tal tendéncia de busca por maior maleabilidade dos direitos dos obreiros frente as
exigéncias do mercado, e a custa da protecao estatal.

Doravante, portanto, tratar-se-a por “reforma trabalhista” em Portugal todas as
modificacdes na lei laboral ocorridas a partir da edicdo do Codigo de Trabalho de 2003,
mormente aquelas que correspondem a essa tendéncia de flexibilizacéo de institutos e direitos,
bem como a regulacdo de novas relacfes de trabalho surgidas na contemporaneidade.

3.2 O Cddigo do Trabalho de 2003

A edicdo de um codigo trabalhista, antes mesmo de 2003, j& era uma demanda corrente
nos meios juridico-laborais portugueses. Com efeito, sentia-se a necessidade de sistematizacdo
das normas esparsas de direito laboral entdo vigentes, em um unico diploma legal que
contivesse normas e institutos organizados de maneira mais técnica.

Martinez!8 observa que, ja na exposicdo de motivos do diploma, é dito que a opgéo por
uma codificagdo das leis trabalhistas é resultado de um amadurecimento da ciéncia juridico-
trabalhista em solo lusitano, bem como da jurisprudéncia vigente e consolidada ao longo de
quatro décadas. Observa ainda o autor, porém, que o dito codigo ndo se subsume ao conceito
classico de codificacdo, identificando-se mais com uma sistematizacdo integrada das normas
laborais entdo existentes.

Na mesma exposi¢do de motivos, leciona o autor, é enfatizada a preocupacdo em se
manter intactos os liames com a tradi¢do juridica nacional no que respeita ao direito laboral,
em especial os limites constitucionais representados por principios e normas como a seguranca
no emprego, o respeito ao direito de greve, o papel das associagdes sindicais e comissdes de
trabalhadores, e assim por diante!®. Mas, quanto as diretrizes que orientaram a elaboragio do
novo codigo, pode-se afirmar que elas se resumem, basicamente, na admissdo de formas mais
flexiveis (e adaptadas as novas necessidades do mercado) de trabalho, no ajustamento de regras

e terminologias juridico-laborais ao direito civil, e na sistematizacdo das normas dispersas

183 Idem — Ibidem.
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preexistentes (e consequente reducdo de conflitos entre normas ou lacunas no ordenamento
juridico)!®®, conforme observado em outro momento deste estudo.

Martinez observa ainda que o cédigo em estudo inova ao preocupar-se em manter um
equilibrio entre as necessidades de trabalhadores e empregadores. O direito laboral deixa de ser
visto como um “direito dos trabalhadores”, para ser pensado como um sistema de normas que
integram interesses de obreiros e empregadores ao mesmo tempo. A nova ordem juridica
inaugurada pela dita codificacdo recusa a nocao pela qual o direito do trabalho é visto como

resultado dos conflitos sociais®®

, 0 que, muito provavelmente, incomodou os partidarios de
uma orientacdo ideoldgica mais inclinada a esquerda.

O Cddigo do Trabalho de 2003 d& precedéncia ao tratamento do contrato individual de
trabalho, frente ao chamado direito coletivo. Parte-se do raciocinio pelo qual o direito coletivo
pressupde a existéncia do contrato individual de trabalho. Ademais, ha que se considerar que o
direito laboral autonomizou-se a partir de um ramo do direito obrigacional, de modo que seu
carater fortemente associado ao individualismo tipico do Direito Civil ndo pode ser ignorado*®’.

O Titulo I do Livro I do referido codigo, assim como o Titulo 1, versam sobre a génese
do contrato individual de trabalho, indicando os elementos para a sua qualificacdo, as partes
(empregador e empregado), capacidade das partes, etc. Trata ainda de outros aspectos do
contrato, como a protecdo da maternidade e da menoridade, do trabalhador estudante,
estrangeiro, de capacidade reduzida, e assim por diante. Estipula ainda o diploma as regras para
a formac&o e validade do dito contrato, seu objeto e seu contetido*®®,

Os aspectos mencionados acima se referem aquilo que Martinez'®® denomina de
“perspectiva estatica” do contrato de trabalho. No que tange a perspectiva dinamica do mesmo
(a sua execucdo), o novel diploma também traz suas regras, regulando o local da prestacdo, o
tempo de trabalho, a sua duracdo e organizacdo, etc., sem descurar de elementos como a
seguranca laboral, higiene, salde e acidentes de trabalho. Trata ainda das chamadas
“vicissitudes” na sua execugdo, como as mudangas de atividade e local de trabalho, a
transmisséo do estabelecimento, a suspenséo do contrato, dentre outras. O diploma n&o ignora,
por 6bvio, as regras a serem aplicadas em caso de descumprimento das obrigacdes contratuais.

O Titulo Il encerra a matéria do contrato individual de trabalho tratando sobre o seu fim, ou

185 Idem — Ibidem.
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seja, sobre a cessacdo do vinculo laboral (caducidade, revogagdo, resolucdo e denuncia),
distinguindo a cessacao de iniciativa do empregado daquela que parte do empregador, prevendo
as distintas consequéncias juridicas para cada caso'®.

E no Titulo 11l onde se trata do direito coletivo do trabalho, definindo-se os sujeitos
coletivos (comissdes de trabalhadores, associagdes sindicais e patronais, conselhos europeus de
empresa, etc.), dando a estes um papel essencial na concretizagdo do direito laboral. O texto
legal prevé ainda os instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho (convencéo coletiva,
acordo de adesdo, arbitragem, regulamentos de extenséo e de condi¢bes minimas), contrapondo
instrumentos negociais aos ndo-negociais. Por fim, traz regras quanto aos conflitos coletivos,
considerando a sua resolugo, e dando tratamento especial a greve!®.

No que se refere a flexibilizagdo de direitos dos trabalhadores, Maia'®? observa que o
novo Cddigo fora alvo de severas criticas da doutrina, na medida em que, ao suprimir o
principio do favor laboratoris (o qual torna obrigatério um tratamento mais favoravel ao
obreiro), tornou possivel aos instrumentos coletivos estipularem condi¢Ges de trabalho

contrarias a lei, ainda que prejudiciais aos trabalhadores.

“Embora conste em sua exposi¢do de motivos que se tratou de
unificacdo da legislag&o outrora vigente, o mencionado codex foi muito
criticado pela reducdo dos direitos trabalhistas.

A exemplo cita-se a supressdo do principio do favor laboratoris
(também denominado como tratamento mais favoravel), insculpida no
artigo 4° n.° 1, que autorizava a convencdo coletiva do trabalho a
constituir condi¢des de trabalho contrérias a lei, ainda que prejudiciais
aos obreiros. Inexistia, sequer, um rol minimo de direitos inatingiveis
por esta regra, de modo que se questionou, inclusive, a
constitucionalidade deste preceito, porquanto a Constituicdo da
Republica consagra em seu artigo 59° as garantias minimas dos
trabalhadores. Com a reforma do Cddigo de Trabalho em 2009, o
principio do tratamento mais favoravel nao foi ressuscitado, contudo,

as normas trabalhistas continuaram com sua qualidade de convénio-

19 |dem — Ibidem.
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dispositivas, conquanto este Cadigo estabeleca excecgdes a regra em seu

artigo 3°, n° 3193

A autora observa ainda que um dos sintomas da flexibilizacdo se faz sentir na
proliferacdo de novas tipologias contratuais, as quais denomina de “contratos atipicos” de
trabalho. Por contrato atipico entende-se aqueles aos quais falta(m) algum(ns) dos elementos
que caracterizam 0s contratos tipicos: serem de natureza bilateral, sinalagmatica, consensual,
onerosa, perene/duradoura e intuito personae!®*,

No que tange ao direito portugués, em especial ap6s a edicdo do Codigo de 2003, afirma

a autora:

“O Cddigo do Trabalho vigente em Portugal cuidou de elencar, a partir
do seu artigo 139.°, variadas tipologias de contratacao atipica, dentre os
quais se destaca: contrato a termo; contrato intermitente; contrato a
tempo parcial; comissdao de servicos; teletrabalho; e trabalho

temporario'®®.”

No que toca ao contrato a termo, a autora'®® observa que este se afigura precario, se
comparado a outras relacdes de emprego, vez que o vinculo empregaticio tem duracdo temporal
limitada, colocando o obreiro em situacdo vulneravel. Com a crise econébmica que vem
atingindo o continente europeu, diz, muitas empresas vém optando por tal modalidade e
evitando o contrato tipico, o que representa um desvirtuamento do instituto.

Algo semelhante se poderia dizer do trabalho a tempo parcial, o qual vem disciplinado
nos arts. 150° e seguintes do Cédigo de 2003, bem como do trabalho intermitente (art. 157° e
ss.)¥7. O que era pra ser uma modalidade de contrato em que um trabalhador sem tempo
disponivel para uma jornada integral de trabalho poderia atuar em periodos limitados, ou uma
alternativa para o empregador que ndo necessitasse de mao de obra permanente, acaba por ser

desvirtuado como um pretexto para a precarizacao das relagdes laborais.

193 |dem — Op. Cit. p. 31.
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A proliferacdo de novos tipos de contratos atipicos no ordenamento laboral portugués
seria, de acordo com a autora, um fendmeno em conformidade com a agenda do capitalismo
global contemporaneo, que exorta a flexibilidade dos contratos de trabalho e a reducdo do
protecionismo estatal referente a estes. A mesma tendéncia, como se p6de observar
anteriormente, parece se verificar na reforma trabalhista brasileira.

Se a edicdo do Codigo do Trabalho de 2003 fora um primeiro passo na reforma da
legislacdo trabalhista portuguesa rumo a flexibilizacéo, tal tendéncia prosseguira nas alteracdes
posteriores a promulgacdo do referido codigo, como se vera a partir das inovacdes introduzidas

em 2009 no mesmo diploma em comento.

3.3 Da Reforma de 2009 aos Dias Atuais

Em 2009, o Cadigo do Trabalho de 2003 passou por profundas modificaces, atendendo
aos ditames do art. 20° da Lei n® 99/2003, que determinava a revisdo do diploma depois de
transcorrido lapso temporal de quatro anos apos a sua entrada em vigor.

De acordo com Rebelo!®®, fora apresentado em 22 de abril de 2008 um documento
negocial de proposta de revisdo do CT/2003, com o titulo de Reforma das Rela¢Bes Laborais.
O referido documento propunha quatro grandes propdsitos a orientarem a reforma na lei. Séo

eles:

“[...] valorizar o dialogo social; tornar mais compreensivel, eficaz e
estavel a lei; promover uma maior auto-regulacdo do mercado de
trabalho, via contratacdo colectiva; e, por fim, alargar o objecto social
da reforma, visando ndo apenas as leis laborais mas englobando
também as politicas de seguranga social, emprego e formacao

profissional e promovendo a sua articulagdo'®.”

1% REBELO, Gldria - A Revisdo do Cadigo do Trabalho [Em linha]. [Consult. 24 Fev. 2019]. Disponivel em
http://hdl.handle.net/10071/3215.
199 |dem — Op. Cit. p. 6.
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O documento expunha ainda cinco eixos fundamentais a estruturarem as reformas

propostas, sendo eles os seguintes:

“[...] aumentar a adaptabilidade das empresas; promover a regulacao
contratual colectiva; alterar o regime dos despedimentos; reforgar a
efectividade da legislacdo laboral; combater a precariedade e
segmentacdo e promover a qualidade do emprego, adaptando de forma
articulada a legislacdo laboral, proteccdo social e politicas de

emprego®®.”

Curiosamente, um dos objetivos da reforma do Cédigo era precisamente 0 combate a
precariedade no emprego, ou seja, relacdes laborais caracterizadas pela ma remuneracéo e pela
instabilidade, justamente aquilo de que os seus detratores a acusam de favorecer, com a
flexibilizag&o das normas trabalhistas.

Em todo caso, a conjuntura da época percebia a necessidade de adaptacdo de
empregados e empresas aos novos ditames da globalizacdo, com suas novas exigéncias em
termos de competitividade?®?. Destarte, fato é que, independentemente de seus objetivos terem
sido atingidos ou néo, a reforma ocorrera. No ano de 2009 entra em vigor a nova redacao do
Caodigo do Trabalho, com vistas a superar algumas de suas alegadas insuficiéncias anteriores.

Martinez2%?

observa que as inovacdes trazidas com a reforma de 2009, embora fossem
substancialmente pouco profundas, na pratica corresponderam a feitura de um novo Cédigo do
Trabalho. Com efeito, nas palavras do autor, “ha alteragdes de escrita em praticamente todos os
artigos”?%, O autor aponta ainda que tais mudangas se afiguravam necessarias, pois certos
ajustes no texto legal eram reclamados pelos tribunais, merecendo revisdo uma série de
disposicdes contidas no diploma anterior.

Né&o obstante as mudancas tenham descaracterizado sobremaneira o diploma anterior, a
ponto de a doutrina reconhecer o resultado da reforma como sendo um novo cédigo, Martinez?%*
leciona que estas transformacdes ndo modificaram substancialmente a relacdo juridica de

trabalho. As principais inovagdes trazidas com a reforma de 2009 serdo expostas a segulir.

200 1dem — Ibidem.
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No que tange a obediéncia ao principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador, o
“Codigo” de 2009 nao trouxe melhoras significativas se comparado com a redagdo do Codigo
de 2003. A nova redacdo de dispositivos, a exemplo do art. 3°, parece sugerir, de acordo com

Martinez2%

, que em certas situacdes o referido principio subsiste. No entanto, a prevaléncia do
principio pelo qual a convencéo coletiva pode estabelecer de modo diverso a lei (incluso em
sentido menos favordvel ao obreiro), torna as modificacfes referidas algo quase indcuo. A
diferenca fica por conta do art. 476°, que elimina a irrevogabilidade de norma coletiva por
contrato de trabalho em sentido mais favoravel ao trabalhador.

Destaca-se ainda a modificacdo das normas respeitantes a licenca de maternidade e de
paternidade. Além do novo texto legal introduzir mudangas na nomenclatura, que a partir de
entdo recebera a denominacdo de licenca parental, introduzira também maior protecdo aos
progenitores, protecdo esta extensivel também aos avds em alguns casos. O novo regime,
constante do art. 33° e ss., passara a vigorar apos edicio de lei complementar?°®,

No que tange aos chamados “contratos atipicos” de trabalho, a reforma de 2009 adotou
0 paradigma segundo o qual toda alteracdo no contrato de regime comum, com a inclusdo de
clausulas que estabelecam normas diversas daquelas dos contratos tipicos, tera o conddo de

transforma-lo em contrato atipico®’.

“Tendo em conta este novo enquadramento, como modalidades de
contrato de trabalho encontramos: o contrato a termo (arts. 139° e ss. do
CT); o tempo parcial (arts. 150° e ss. do CT); o trabalho intermitente
(art. 157° do CT); a comissao de servico (arts. 161° e ss. do CT); o
teletrabalho (arts. 165° e ss. do CT) e o trabalho temporario (arts. 172°
e ss. do CT)?%8~

No que respeita ao contrato a termo, as novas regras impuseram limites a relacdo, nao
podendo a mesma perdurar para além de trés anos (ou seis anos, sendo incerto o termo). Houve
limitacdo ainda quanto a sucessdo de contratos desse tipo, e a previsdo de uma modalidade de

curtissima durag&o, ndo superior a uma semana®®®.

205 1dem — Ibidem.
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208 |dem — Op. Cit. p.106.
209 |dem — Ibidem.
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Como novidades, tem-se as figuras do trabalho intermitente e do trabalho temporario.
Quanto ao primeiro, permitiu-se que o tempo de trabalho fosse modulado com dias de atividade
e inativos. Ja quanto ao trabalho temporario, o regime anterior fora preservado em esséncia,
com a diferenca de que fora incluido no Codigo de Trabalho (anteriormente, constava de
legislacdo especial). Os regimes do teletrabalho e da comissdo de servico ndo sofreram
alteraces??.

Seguindo a tendéncia a flexibilizacdo, a reforma trouxe novidades no que toca ao tempo
de trabalho, com o fito de promover a adaptabilidade. Criaram-se as figuras da adaptabilidade
grupal (arts. 204° e 205°), do banco de horas (art. 208°) e do horario concentrado (art. 209°).
Em todos esses casos, 0 aumento do periodo de trabalho de um dia em até quatro horas tornou-
se possivel, podendo ser compensado com acréscimo/reducdo de tempo em dias ulteriores, ou
pagamento em dinheiro?'’,

Martinez critica a revisao de 2009 por sua prolixidade, vez que o numero de artigos
constantes do diploma ndo fora reduzido de forma significativa, além do fato de que o texto de
muitos dispositivos se tornara por demais extenso, dificultando a sua leitura e compreensao.
Tais modificacGes, sugere o autor, também aumentam a inseguranca juridica, pois muitas das
alteracOes introduzidas passam despercebidas aos olhos dos exegetas e aplicadores da lei, além
de introduzirem ambiguidades no texto legal por forca das mudancas linguisticas trazidas?'?.
Ademais, como diz o autor em comento, “nestas alteracdes formais foram introduzidas sub-
repticiamente vérias modificacdes substanciais ndo esperadas nem discutidas”?*3,

Além da grande reforma de 2009, cumpre analisar as alteracbes no ordenamento
juridico-laboral portugués ocorridas ainda mais recentemente, como as reformas de 2012 e
2014,

3.4 Das Reformas p6s-2012

Seguindo a linha das alteracGes anteriores, a ocorrida no ano de 2012 (consistindo,
basicamente, na edicdo da Lei n° 23/2012) teve por proposito, conforme leciona Martinez?4,

210 [dem — Ibidem.
211 Idem — Ibidem.
212 Idem — Ibidem.
213 |dem — Op. Cit. p. 115.
214 |dem — Ibidem.
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promover mais uma vez a flexibilidade, além de favorecer a contratagdo coletiva e aprimorar a
legislacdo laboral.

De acordo com o autor supracitado, as alteracdes realizadas pelo diploma em comento
se distribuem nas seguintes frentes: primeiramente, trouxe novas regras quanto a organizacao
do tempo de trabalho (mudancas nas regras quanto a férias e feriados, flexibilidade do tempo
de trabalho, diminuicdo da remuneracdo por trabalho suplementar, etc.); mudanca nas
disposicdes quanto a cessacdo do contrato de trabalho, com destaque para o despedimento por
inadaptacdo e por extin¢do do posto (cessacdo por causas objetivas); novas normas referentes
aos instrumentos de regulacdo coletiva do trabalho, com destaque para regras transitorias
referentes as convencdes coletivas (nulidade de disposicdes estabelecidas em instrumentos de
regulacdo coletiva antes da promulgacdo da lei, por exemplo), reducdo de procedimentos
administrativos que impunham uma burocratizacdo excessiva quanto a fiscalizacdo das
condigdes de trabalho, e assim por diante?®.

Destacam-se ainda uma série de diplomas editados entre os anos de 2012 e 2014, todos
eles trazendo alteracdes para 0 Cadigo do Trabalho: mudancas no regime de compensacao (Leis
n°® 69/2013 e 70/2013), ajustamento nos despedimentos (Lei n® 27/2014), alteracdes na
caducidade das convencdes coletivas (Leis n° 48-A/2014 e 55/2014), entre outras?®.

Jorge Leite?!’ tece uma série de consideracdes referentes as alteracdes legais de 2012,
associando-as a um verdadeiro movimento de desvalorizacdo do trabalho e do trabalhador. De
acordo com o mesmo, as medidas tomadas pela edicdo da Lei n® 23/2012 correspondem a
desvalorizacdo econémica e pessoal do obreiro, além de outras medidas referentes a relacao
individual ou coletiva de trabalho, igualmente desvalorizadoras.

No que respeita as medidas de desvalorizacdo econdmica, estas, segundo o autor, se

referem a

“Reducdo dos custos salariais por alargamento do tempo de trabalho,
sem qualquer correspondéncia econdémica, como sucede com a reducdo
do periodo de férias, a reducdo do nimero de dias feriados e a
eliminacdo dos descansos compensatorios por prestagdo de trabalho

suplementar; o resultado final deste tipo de medidas € este: mais tempo

215 |dem — Ibidem.

216 |dem — Ibidem.

27 LEITE, Jorge. - A Reforma Laboral em Portugal [Em linha]. [Consult. 25 Fev. 2019]. Disponivel em
http://recil.grupolusofona.pt/jspui/bitstream/10437/6454/1/A_reforma_laboral_em_Portugal.pdf.
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de trabalho sem qualquer aumento dos custos salariais, com a
consequente diminuigéo do valor da hora de trabalho normal, ou, numa
outra perspectiva, criacao da figura da prestacédo de trabalho nao pago,
uma espécie de corveia dos nossos tempos [...].

Reducéo do preco anteriormente pago por determinadas prestacoes de
trabalho [a medida referida no travessdo anterior traduz-se em mais
tempo de trabalho pelo mesmo preco; esta traduz-se em remuneragéo
inferior pelo mesmo do tempo de trabalho] [...];

Reducéo dos custos do despedimento e de outras formas de extingéo do
contrato de trabalho [...]*%.”

Dentre as medidas de tal natureza, o autor destaca a reducdo do nimero de dias feriados
obrigatorios, de 12 para 8; a eliminacdo do descanso compensatorio; e também a reducdo do
periodo de férias, que pela lei em comento fora restrito a um periodo de 22 dias (fora revogado
o0 dispositivo que acrescia ao dito periodo até trés dias Uteis a mais, sendo tal acréscimo
condicionado a auséncia de faltas injustificadas e a um limite de faltas justificadas)?°.

Ainda no rol das medidas de desvalorizagdo econémica tomadas pela Lei n° 23/2012,
dentre aquelas que correspondem a reducdo do valor pago por determinada prestacdo de

trabalho, o autor em anélise destaca:

“[...] redugdo da majoragdo remuneratdria do trabalho suplementar
prestado em dia util, em dia de descanso semanal complementar e em
dia feriado [...], reducdo do montante a pagar por trabalho (normal)
prestado em dia feriado em empresa dispensada de encerrar [...] e

reduc&o do preco devido por isencdo de horéario de trabalho [...]?%.”

Quanto a reducdo dos custos com o despedimento e outras formas de extingdo do
contrato de trabalho, destaca o autor que a lei de 2012 reduzira em um terco as compensacdes

devidas em caso de despedimento por motivo ndo inerente ao trabalhador, além de eliminar a

218 |dem — Op. Cit. p. 7-8.
219 |dem — Ibidem.
220 |bid — Op. Cit. p. 10.
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compensacao minima e introduzir tetos para o seu montante. Aos contratos celebrados apés 31
de outubro de 2012 aplicam-se as novas regras®2.,

No que toca as medidas que o autor denomina “de desvaloriza¢dao pessoal”, 0 autor
menciona as normas sobre mobilidade geografica ou funcional, ou ainda aquelas sobre a ndo
renovacdo de contratos a termo certo, dos siléncios positivos dos trabalhadores, de outras
inferéncias de determinado comportamento do trabalhador, e assim por diante??2,

O autor critica o alargamento, “aparentemente sem limites”, da faculdade do
empregador de remover unilateralmente o trabalhador para outro local de trabalho que for de
sua conveniéncia, bem como de incluir no contrato clausulas de alargamento das tarefas ou
funcdes a serem desempenhadas pelo obreiro, mediante acordo entre as partes. Na prética,
observa, as novas regras funcionam como um fator de alargamento dos poderes do empregador
em detrimento do empregado. Também merecem criticas do autor as novas normas que
permitem que o empregador se exonere das obrigacdes antes devidas em caso de ndo renovacéo
dos contratos a termo certo, bem como aquelas que transformam a falta de oposigéo escrita do
trabalhador, no prazo de 14 dias, a proposta do empregador, em aceitacdo tacita da mesma,
além de outras presuncdes legais estabelecidas pela reforma??.

A flexibilizacdo no contexto da crise, segundo Maria do Rosario Palma Ramalho??, foi
a renovacgao de novos contratos por prazo determinado e a ndo conversdo destes contratos em
contratos por prazo indeterminado.

Todas as mudancas experimentadas pela legislacdo laboral portuguesa nas duas dltimas
décadas, as quais tiveram o conddo de promover, em maior ou menor grau, essa tendéncia a
que se vem denominando “flexibilizacdo”, tém sido alvo de inumeras criticas dos
doutrinadores, na medida em que podem representar um enfraguecimento e precarizacao das

relacBes de trabalho. Faz-se necessaria a analise de tais posicionamentos.

221 |dem — Ibidem.

222 |dem — Ibidem.

223 |dem — Ibidem.

224 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho: Parte | — Dogmatica Geral.
Lisboa: Almedina, 2015. ISBN 978-972-406-159-7
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3.5 Impactos das Reformas em Portugal e Criticas da Doutrina

A semelhanca do que vem ocorrendo no Brasil, as reformas na legislacéo trabalhista em
Portugal vém sendo associadas amitde ao movimento de precarizacdo das relagdes laborais e
perda do poder de barganha dos obreiros, incitado pelas politicas neoliberais. Cabe analisar tais
criticas, cotejando-as com o0s possiveis e efetivos impactos de tais inovagdes no mundo laboral
lusitano.

Antes de mais, Martinez?® observa que nas Gltimas alteracdes, com destaque para as de
2009 e as de 2012-2014, a despeito dos propositos do legislador, o direito laboral portugués
segue sendo prolixo e hermético. As reformas ndo tiveram a capacidade de “enxugar” a
legislagdo lusitana, permanecendo a superabundancia de normas e dispositivos legais. Ademais,
o linguajar empregado permanece ininteligivel em boa medida, inclusive aos juristas. A
proliferacdo de termos técnicos, embora tenha tornado a legislagdo mais precisa, dificultou a
compreensdo por parte dos leigos.

O autor também chama a atencao para a permanéncia do formalismo no direito laboral
portugués, mesmo apo6s as reformas, bem como da forte intervencédo estatal nesse ramo do
direito, em que pese as intencdes em sentido contrario por parte do legislador. Isso ndo obsta,
no entanto, a persisténcia de areas carentes de regulacdo, a exemplo dos contratos atipicos e
regimes de trabalho especial??®.

O autor apoia a tese pela qual a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, promovida pelas
reformas contemporaneas, esta assentada em bases neoliberais, o que se evidencia por medidas
como a liberalizacdo do periodo normal de trabalho, o favorecimento da contratacdo temporaria
de trabalhadores, assim como da mobilidade funcional/geografica da mao-de-obra, etc. Tais
medidas, afirma, sé beneficiam ilusoriamente uma fatia do mercado de trabalho, deixando ao

seu desabrigo uma parte consideravel do seu contingente:

“[...] tais limites sacrificam os desempregados e 0s jovens a procura do
primeiro emprego, s6 beneficiando, de forma ilusoria e temporaria, os
que tém emprego, pondo em risco a sobrevivéncia das empresas,

pretendendo-se obstar a uma protecdo rigida e pouco razoavel dos

225 |dem — Ibidem.
226 |dem — Ibidem.
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trabalhadores. Em suma, a designada flexibilidade tem em vista
contrariar uma orientacdo excessivamente garantistica da legislacéo
laboral, mas o problema tem de ser apreciado numa perspetiva mais
ampla, relacionando as repercussdes sociais e econdémicas derivadas

dos diferentes modelos de contrato de trabalho?%’.”

Recorda ainda o autor que a chamada “flexisseguranga”, conceito que vem ganhando
espaco no meio juridico-laboral como politica de compensagdo pela menor estabilidade nos
contratos de trabalho, em verdade vem refor¢ando a “tutela da garantia do desemprego”. Isto &,
na impossibilidade de se garantir a tutela do trabalhador no &mbito do contrato de trabalho,
assegura-se-lhe a protecdo em momentos de inatividade. Cabe distinguir, contudo, as regras de
seguranca no contrato de trabalho das medidas de combate ao desemprego, que fogem ao
escopo do direito laboral®?,

Por fim, leciona o autor que a baixa taxa de sindicalizacdo em Portugal, ao lado da
dificuldade em se implementar um regime de representatividade sindical, e do principio da
igualdade entre associagdes sindicais, todos esses fatores dificultam a aplicacdo das convencdes
coletivas de trabalho??°,

No que se refere a precarizagdo, Leite?** aponta para a “generosidade” do Cédigo de
Trabalho portugués para com 0s contratos a prazo. Com efeito, tais tipos proliferaram na dita
legislacdo nos ultimos tempos, bem como fora estendido o limite maximo de sua duracéo.
Ressalte-se ainda que os contratos de muito curta duracdo receberam um tratamento mais
flexivel na lei em tela.

O autor alude ainda ao aumento da oferta de “produtos laborais” tipificados,
mencionando as seis modalidades de contrato constantes do cddigo laboral (a termo certo e
incerto, a tempo parcial, intermitente, em regime de comissdo de servico, de teletrabalho e
temporario)?3. Aponta ainda 0 aumento do recurso a figuras e institutos tipicos do direito
negocial, em sede de direito laboral.

227 |dem — Op. Cit. p. 121-2.
228 1dem — Ibidem.
229 1dem — Ibidem.
230 1dem — Ibidem.
21 Idem — Ibidem.
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“Uma das vias de flexibilizacdo do uso da forca de trabalho tem sido a
do recurso, cada vez mais frequente, a figuras do direito dos negocios.
Depois do trabalho auténomo, fraudulento ou ndo, e do trabalho
temporéario, as entidades que mais tém contribuido para a
deslaboralizagdo do trabalho (a fuga para o direito dos negécios), séo
agora as empresas prestadoras de servigos, em particular as que
preferem a designacdo de empresas de outsourcing.

Muito ativas em certos setores, designadamente no da saude, estas
empresas usam a figura do outsourcing, ainda rodeada de alguma
nebulosidade conceitual, como biombo atrds do qual escondem, com
frequéncia, meras cedéncias ilicitas de trabalhadores, contribuindo para
desestruturar o mercado normal de emprego e, consequentemente, para
desvalorizar o trabalho, tanto do ponto de vista econémico, como do
ponto de vista pessoal?2.”

O autor ora trabalhado também alude ao fenomeno da “adaptabilidade”, tdo em voga
nos dias correntes, e que consiste na redistribuicdo do tempo de trabalho do empregado em
periodos de maior ou menor densidade laboral, de modo que, no cdmputo geral (tomando-se
por base certo lapso de tempo), o empregado se ajuste a jornada méaxima de trabalho
determinada pelas legislacfes nacional e internacional, sem que com isso 0 empregador venha
a suportar aumento nos custos salariais, mas ao mesmo tempo sendo possivel a este ter as suas
demandas atendidas em termos de necessidade do uso da méo-de-obra.

De forma um tanto irénica, o autor aponta 0 modo como se utiliza tal expediente, a fim
de se burlar o limite de 8 horas diarias (e 40 semanais) de trabalho. Basta para tanto dividir o
namero de horas trabalhadas nos periodos de maior densidade laboral por um periodo de
referéncia mais largo, de modo a manter a média de tempo de trabalho dentro do determinado

por lei:

“Desta forma, a lei contorna, pelos vistos com sucesso juridico, 0s
limites impostos a duracao do trabalho diario e/ou semanal pelo direito

internacional e pelo direito constitucional. Se um trabalhador estiver

232 |dem — Op. Cit. p. 25-6.
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contratualmente obrigado a trabalhar 8 horas por dia e 40 por semana,
0 seu empregador nédo viola estes limites se, por exemplo, redistribuir
as 400 horas de 10 semanas em dois periodos deslocando 80 horas das
Gltimas 5 semanas para as 5 primeiras. O trabalhador ira trabalhar 56
horas em cada uma das semanas de maior densidade laboral, mas, com
0 recurso a uma espécie de alquimia de facil compreensio, “respeitar-
se-4” a regra das 40 horas por semana e das 8 horas por dia: basta que
se pense em termos de periodo de referéncia —uma nova unidade de
medida— para tudo ficar sanado deste ponto de vista. A matematica ndo
engana, sendo que, com efeito, 5x56h+5x24h=400 horas cujo resultado,
dividido por 10 semanas, € de 40 horas e, dividido pelos 50 dias Uteis

do periodo de referéncia, € de 8 horas?3.”

Também a figura do banco de horas recebe criticas do autor, como sendo um expediente
pelo qual, assim como ha “adaptabilidade” acima exposta, pode-se burlar o convencionado no
contrato de trabalho. Aqui, porém, o que h& nédo é a redistribuicdo do tempo de trabalho, mas o
aumento efetivo do niumero de horas de trabalho normal por ano. Nos dois expedientes, tanto o
acordo individual quanto a convenc&o coletiva tém o cond&o de institui-los?3,

As novas regras quanto ao despedimento, em especial algumas introduzidas pela ja
analisada Lei n°® 23//2012, na Gtica do autor em comento, apenas facilitaram a tomada de decisdo
por parte do empregador em dispensar o empregado. Frisa o autor a dispensa da obrigacao, por
parte do empregador, em oferecer posto de trabalho compativel com a categoria profissional do
empregado dispensado, quando do despedimento por extin¢do do posto antigo. O autor aponta
ainda a confusdo feita pelo legislador entre os conceitos de “inaptiddo” e “inadaptagdo”, na
mesma lei em comento, o que facilitou a dispensa do trabalhador mesmo sem alteracdo nas

condic@es técnicas do posto de trabalho.

“Com anova lei o trabalhador pode ser despedido mesmo que nao tenha
havido qualquer alteracdo das condicdes técnicas do posto, ou seja,
pode ser despedido por inadaptacdo em sentido proprio ou por inaptidao

superveniente, agora também designada por “inadaptagdo”, assim

233 |dem — Op. Cit. p. 27.
234 |dem — Ibidem.
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dando razéo aos que advertem para o cuidado a ter com 0s nomes, na
medida em que 0 nome pode alterar a natureza da coisa nomeada. Além
disso, também nesta modalidade de despedimento o empregador fica
desonerado da obrigacdo de oferecer ao trabalhador outro posto de
trabalho compativel com a sua categoria profissional e se reduz, nos
termos anteriormente referidos, a compensacdo pecuniaria

correspondente?3®.”

O “enxugamento” das normas de cunho administrativo no ambito das relagdes de
trabalho, a que o autor chama de “desadministrativiza¢ao”, também merece severas criticas por
parte do mesmo. Tal medida, adotada sob a justificativa de necessidade de desburocratizacéo
das atividades de inspecdo do trabalho e simplificacdo das relacGes laborais, na pratica
funcionaria como um expediente de ampliacdo dos poderes do empregador, ou seja, “uma
espécie de (re)privatizagio de espaco de dominio privado, de (re)feudalizagdo da empresa”?%,

Se desde a sua criacdo, 0 CT12% ja merecera criticas por permitir o afastamento das
normas legais por convencdo coletiva, mesmo quando esta for em sentido menos favoravel aos
trabalhadores (retirando, destarte, a caracteristica de “norma minima”?® da lei laboral), em
2012 a situacdo se tornou um tanto mais problematica, permitindo um maior alcance do
estipulado em convencdes coletivas de &mbito inferior®?.

Em todas essas medidas acima aludidas, e em tantas outras tornadas possiveis pelas
reformas trabalhistas dos Gltimos anos, o autor em tela enxerga “uma espécie de ajuda da
maozinha de deus na ‘erosdo do poder contratual coletivo dos trabalhadores’?*, ou seja,
ferramentas de precarizacdo das relacdes laborais, de perda do poder de barganha do operariado,
de enfraguecimento dos institutos que protegem direitos consagrados ao longo de décadas.

Para o autor, todas essas reformas vém apenas reforcar o papel que o Direito do Trabalho
vem desempenhando, ao menos nas Ultimas décadas, de colaborador da ordem econémica
vigente, legitimando a desigualdade e a desvalorizacdo do trabalho frente ao capital. Refletindo
a respeito dessa tendéncia, que vem sendo seguida por toda a Europa e boa parte do mundo

ocidental em geral, Palomeque-Lopez afirma:

2% |dem — Op. Cit. p. 30.

2% |dem — Op. Cit. p. 31.

237 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Codigo do trabalho. 2.2 ed. Almedina, 2004.
238 | EITE, op. cit.

239 |dem — Ibidem.

240 |dem — Op. Cit. p. 34.
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“Buen escaparate ofrecen, sin duda, la economia y sus crisis ciclicas,
con ser la que ahora padecemos de una gravedad inusitada, para la
observacion del modo como el Derecho del trabajo cumple su funcion
fisiologica de facilitacion de las relaciones de produccion, al propio
tiempo que, de modo inescindible y mediante el equilibrio buscado del
conjunto, de legitimacién politica y social del sistema economico de
referencia, a través de un ordenamiento de compensacion parcial de las
desigualdades instaladas en las relaciones econdémicas. Es el caso, asi
pues, de las transformaciones normativas experimentadas por nuestro
ordenamiento laboral de la mano de lo que he venido llamando desde

hace tiempo la “reforma laboral permanente”?4!.”

Sdo esses possiveis e efetivos impactos da legislacdo trabalhista reformada que precisam
ser averiguados na pratica, a fim de que se conclua pela conveniéncia ou nao de tais alteracdes
legais, na medida em que possam representar 0 empobrecimento de grande contingente de
trabalhadores, bem como a sua desvalorizagéo e desqualificagdo, como ser humano e como ator

social.

241 pPALOMEQUE-LOPEZ apud LEITE, idem., p. 36.
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4. REALIDADE JURIDICA, POLITICA E SOCIAL APOS A LEI 13.467/2017 E APOS
A REFORMA EM PORTUGAL

4.1 A Realidade do Emprego em Portugal e Brasil P6s-Reforma

Um ponto que merece analise, e ao qual j& se aludiu em momento anterior deste trabalho,
se refere aos resultados sociais que as ditas reformas trabalhistas produziram nos dois paises
em estudo, particularmente no que diz respeito ao aumento dos postos de emprego e de
oportunidade de trabalho em geral para o grande contingente de obreiros.

Um dos grandes argumentos em favor das reformas, sobretudo no sentido da
flexibilizacdo das leis trabalhistas consideradas mais rigidas para com o empregador, era aquele
segundo o qual a remocdo dos entraves representados pela legislacdo excessivamente
protecionista possibilitaria ao empresariado fazer mais contratacdes de méao-de-obra, uma vez
reduzidos os custos que esta representa conforme a legislagéo tradicional.

No que se refere a realidade portuguesa, alguns estudos em matéria de sociologia do
trabalho realizados nos ultimos anos podem apontar para aspectos muito interessantes do
universo do trabalho neste pais, relacionando-os com as transformacdes na legislacéo laboral
das ultimas decadas.

Kovacs?*? atenta para o fato de que Portugal, pais com uma longa tradicéo de forte e
rigida regulacdo do mercado de trabalho, tem aderido cada vez mais as formas ditas “flexiveis”
de trabalho (o que corresponde as formas “atipicas” de contrato laboral, sobre as quais ja se
discorreu anteriormente), sendo uma evidéncia desse fenbmeno a sua presenca crescente na
legislacdo laboral. Esta tendéncia, que ndo é especificamente portuguesa, e que € cada vez mais
comum em toda a Unido Europeia, ainda ndo tivera o conddo de marginalizar as formas
tradicionais de emprego, as quais seguem sendo majoritarias. No entanto, diz a autora, 0
emprego flexivel vem aumentando a olhos vistos em toda a Europa.

A autora observa que, em fins da década de 1990, a maioria da forca de trabalho
portuguesa (embora a porcentagem varie conforme o estudo realizado) estava empregada em
relacBes de trabalho formais e cujo contrato era sem termo (ou seja, aquelas que melhor
preenchem o arquétipo da relacdo estavel e convencional de emprego). Observa ainda que, ja
no comeco da década seguinte, a proporcéo de pessoas empregadas com base em contratos de

duracdo temporaria era maior em Portugal que no restante da Unido Europeia. O crescimento

22 KOVACS, llona - Emprego Flexivel em Portugal. [Em linha]. [Consult. 25 Fev. 2019]. Disponivel em
http://www.redalyc.org/pdf/868/86819562003.pdf.
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desta modalidade de contrato fora também bastante superior a média europeia em terras
lusitanas, no mesmo periodo?*3. Destaca ainda a autora que o percentual daqueles que trabalham
a tempo parcial por motivos involuntarios, em Portugal, € muito superior ao da média europeia
(algo em torno de 45% quando da realizacdo do seu estudo, em contraste com os 18% do
restante do continente). Ja no que toca ao chamado “auto-emprego”, para usar uma expressao
da autora, a proporcéo desta modalidade era superior nos paises mediterraneos (Grécia, Italia,
Portugal, Espanha), frente ao restante do continente europeu*4.

O trabalho, em especial o trabalho formal, estavel, a tempo inteiro e a contrato sem
termo, segue sendo um valor importante para a sociedade portuguesa em geral. Para a cultura

do pais em tela, este € um valor de referéncia para uma parte significativa da populacéo.

“De facto, em Portugal, o trabalho remunerado continua a ser uma
referéncia dominante, ndo apenas em termos econdémicos, mas também
psicoldgicos e culturais. De acordo com os resultados de um inquérito
internacional [...], para 76,1% dos inquiridos (uma amostra
representativa da populagdo portuguesa) o trabalho € a actividade mais
importante, 64% gostariam de ter um emprego, mesmo sem precisarem
do dinheiro , 88,8 % tém orgulho no seu trabalho e 84 % na
empresa/organizacdo onde trabalha. Predomina a preferéncia pelo

trabalho assalariado estavel e a tempo inteiro?#.”

N&o obstante esse dado, uma parcela crescente da forca de trabalho portuguesa vem
sendo levada a aderir a formas de trabalho flexiveis, o que se d&, conforme a autora, ndo por
opcAao destes trabalhadores, mas por falta de oportunidade®46.

De acordo com o estudo em comento, sdo alguns dos setores reputados mais vulneraveis
do mercado de trabalho portugués aqueles que mais se veem forgados a aceitar essa condi¢ao
de subemprego, ou de empregabilidade mais fragil.

“Sdo, sobretudo, mulheres, jovens, 0s grupos etarios mais elevados, 0s

pouco qualificados e 0s menos escolarizados que ficam mais

243 1dem — Ibidem.
244 1dem — Ibidem.
245 |dem — Op. Cit. p. 23.
246 |dem — Ibidem.
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abrangidos por formas flexiveis de emprego geradoras de uma
empregabilidade fragil. A reprodugdo das situacbes de emprego
significa que a sua mobilidade tende a limitar-se a esfera do trabalho
pouco qualificante, tanto dentro da mesma empresa como na mudanca
de uma empresa para outra, comportando caracteristicas que perpetuam
a fragilidade no mercado de trabalho, nomeadamente a falta de
possibilidades de formacdo e de promocgdo profissional. Essa
fragilidade aumenta ainda mais quando um emprego precario alterna

com periodos de desemprego?*’.”

A autora demonstra que os empregos considerados melhores (mais estaveis, melhor
remunerados e sem vinculos caracterizados pela precariedade) sdo mais dificeis de obter, visto
que seu acesso € reduzido, e aqueles com um histérico de empregos de baixa qualidade
dificilmente conseguem transcender tal condi¢do rumo a empregos menos precarios. Os jovens,
mesmo 0s mais escolarizados, costumam ingressar no mercado em empregos mais precarios,
na expectativa de obter empregos com estabilidade no futuro. Entretanto, a passagem de um
emprego transitério para outro tende a consolidar uma carreira marcada pela precariedade e
constante ameagca de desemprego?*S,

Situando-se a um meio termo entre os apologistas da flexibilizacdo (que nela enxergam
a multiplicidade de oportunidades e a afirmacao do individuo e sua liberdade) e os seus criticos
(que a entendem como um “retrocesso” e um fator de desagregacdo social), a autora percebe a
dupla faceta do fendmeno, afirmando que “as formas flexiveis de emprego sdo ambiguas; tanto
implicam riscos, como comportam oportunidades; tanto podem trazer vantagens como
desvantagens para os individuos nelas envolvidos e para a sociedade em geral”?*®. No entanto,
ha que se atentar para a precarizagdo, que atinge setores importantes do mercado de trabalho.

Também Rebelo®° faz observagdes importantes acerca do emprego no Portugal pds-
reforma. Confirmando algumas das informacGes acima expostas, a autora observa que no ano
de 2005, apenas dois anos ap6s a promulgacdo do CT, Portugal ja figurava entre as nacdes da

Unido Europeia com as maiores taxas de contratacdo de emprego “nao-permanente’:

247 |dem — Op. Cit. p. 32.
248 1dem — Ibidem.

249 |dem — Op. Cit. p. 5.
250 |dem — Ibidem.
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“[...] em 2005 Portugal era o terceiro pais da UE, a seguir a Espanha e
a Poldnia, a apresentar a taxa de contratacdo emprego nao permanente
(incluindo-se aqui 0s contratos a termo e 0s contratos de trabalho
temporario) mais elevada: 19,5% (o que significa que um em cada cinco
trabalhadores subordinados e por conta de outrem s&o contratados

provisoriamente) face a uma taxa média europeia de 14,5%.2°1”

A autora ainda aponta a existéncia da dramatica situacdo do trabalho clandestino ou
“falso trabalho independente” em solo portugués, que se caracteriza por um subterfiigio
utilizado pelas empresas — ou, por vezes, pelo proprio Estado — para realizar contratacdes a
margem da legislacdo trabalhista, a fim de se contornarem os custos sociais do trabalho e as
exigéncias da lei laboral. Segundo a autora, em 2008, Portugal apresentava “uma das
percentagens mais significativas de trabalho independente da UE e mesmo da OCDE”?%2,

Parece evidente, portanto, que a flexibilizacdo representada pela reforma laboral em
Portugal e a precarizacdo das relacGes de trabalho guardam alguma relacédo entre si. Ainda que
tal relacdo néo seja de tipo causal, no sentido de que a primeira seja a responsavel pela segunda
(embora possa sé-lo, evidentemente, em algum grau), ao menos as duas realidades parecem ser
produtos de um mesmo movimento histérico. E patente que a globalizacio da economia,
juntamente com suas novas exigéncias, requer tanto uma legislacdo laboral mais flexivel,
guanto um universo laboral marcado por vinculos trabalhistas mais instaveis. Os nUmeros acima
apresentados ndo enganam: a aprovacdo das medidas de flexibilizacdo sdo, no minimo,
concomitantes a um crescimento significativo de postos de trabalho caracterizados por
contratacdes atipicas, fora do modelo reputado ideal, e onde a ameaca de desemprego parece
ser uma constante.

No caso do Brasil, uma avaliacdo mais realista do impacto produzido pela reforma
trabalhista no mundo do emprego e da economia, conforme dito em outro momento deste
estudo, € algo que sé podera ser feito de forma mais satisfatéria nos anos vindouros.
Diferentemente do que ocorrera em Portugal — onde as reformas na lei laboral ja vém sendo
implementadas ha cerca de quinze anos, o que torna possivel uma observagdo mais precisa

dessa natureza — as inovacdes conhecidas pelo direito laboral brasileiro sdo por demais recentes,

%1 |dem - Op. Cit. p. 7.
252 |dem — Op. Cit. p. 10.
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datando de pouco mais de um ano. Qualquer afirmacéo a respeito dos efeitos da reforma
brasileira na economia sera, ao menos por ora, fundamentalmente conjectural.

Em outras palavras, tudo o que se pode fazer é analisar a conjuntura laboral do Brasil
da reforma trabalhista (que, por seu carater extremamente recente, ndo pode diferir
significativamente da atual, isto é, daquela de um ano ap6s a reforma), avaliando-se a
viabilidade das expectativas em torno da reviséo na lei.

Luciana Luk-Tai Yeung®>

registra a divisdo dos grupos de interesses trabalhistas em
fins de 2017, ano de realizacdo da reforma brasileira: boa parte temia pelo pior, ou seja, pelo
desmonte de todo o rol de conquistas obtidas pelos trabalhadores ao longo de décadas e
enfraquecimento dos movimentos operarios; uma parte, porém, apostava nas reformas como
sendo o inicio de uma nova era alvissareira para o direito laboral. Em meados de 2018, quando
0 presente estudo é escrito, ndo se pode dizer com certeza qual dos dois grupos se revelou
correto em suas estimativas.

No que tange ao cenario do mundo laboral brasileiro da época da reforma, ou seja, do
ano de 2017, a mesma autora observa que a regra era a informalidade ou a “semiformalidade”.
Apenas uma minoria de trabalhadores brasileiros ocupava postos de trabalhos formais, ao
abrigo da protecdo legal (em especial da CLT). A maioria dos obreiros, contudo, estaria a

margem de tal protecao.

“[...] existem, na verdade, dois grupos bastante distintos de
trabalhadores no Brasil: os protegidos pelo clube exclusivo, a classe
premium, e 0s ndo-protegidos, os informais ou semi-formais. As
estimativas da PNAD continua do 3° trimestre de 2017 mostram que
apenas 33,7% dos trabalhadores sdo cobertos pela CLT. Mesmo
desconsiderando os trabalhadores do setor publico e os empregadores
do calculo total, ainda assim, os celetistas comporiam apenas 39,7% do
total de trabalhadores. E nitido que se trata de uma elite da classe
trabalhadora brasileira. O restante compde-se grandemente de
trabalhadores sem carteira assinada, ou trabalhadores por conta prépria

que, sabemos tratam-se em grande maioria de autdbnomos informais,

258 YEUNG, Luciana Luk-Tai - Analise Econémica do Direito do Trabalho e da Reforma Trabalhista (Lei n°
13.467/2017). [Em linha]. [Consult. 25 Fev. 2019]. Disponivel em
https://estudosinstitucionais.com/REl/article/viewFile/227/157.

111



com rendimento e condicOes de trabalho também bastante precérios.
Apenas uma pequena parcela (menos de 5%) dos 60% né&o celetistas (e
ndo empregados no setor publico) sdo de empregadores, que tém

condicBes de renda superiores & da média dos celetistas?>*.”

Ao contrario de Portugal, onde a flexibilizacdo das normas trabalhistas acompanhou um
aumento gradativo das relacdes de trabalho marcadas pela precariedade (sem, contudo, torna-
las a regra geral até o presente momento), no Brasil, portanto, a reforma trabalhista ja se inicia
num quadro onde a precariedade e a falta de cobertura legal parecem ser a regra geral. Resta
indagar, destarte, se a reforma agravaré o quadro, ou se terd o cond&o de reverté-lo ou minimiza-
lo em alguma medida. Até o momento, nenhuma conclusdo definitiva pode ser tirada, em
nenhum dos dois sentidos, dado o carater recente da reforma.

A disparidade de renda entre trabalhadores abrigados pela CLT e aqueles em situacéo
de trabalho precério também parece ser um fato inegavel. Diferentemente do que
provavelmente ocorre em Portugal, a profunda desigualdade de renda entre amplos setores da

sociedade brasileira é também reflexo de suas condicdes de trabalho.

“A informalidade, além de gerar problemas na protecao legal, também
leva a grandes disparidades de renda, o que pode estar colaborando com
os historicos e imbativeis indices de desigualdade no Brasil.
Geralmente, trabalhadores informais tém rendimentos muito inferiores
aos de suas contrapartes no mercado formal. E isso é comprovado pelas
estatisticas oficiais. A mesma PNAD mencionada acima, mostra que o
rendimento mensal médio dos trabalhadores com carteira assinada
(setor privado), ou seja, dos trabalhadores formais, era de R$ 2.035,00.
Isto corresponde a 62% a mais do que o rendimento médio dos
trabalhadores informais, sem carteira assinada, que foi de R$
1.256,00%%°

Fazendo uma analise da reforma trabalhista sob uma perspectiva econdémica, a autora

em tela vé nas inovacOes da lei varios aspectos promissores. A permissdo do trabalho remoto e

2% |dem — Op. Cit. p. 909-10.
2% |dem — Op. Cit. p. 910.
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de jornadas de trabalho a serem pactuadas de modo diverso do tradicional, por exemplo, sdo
medidas entendidas como promessas de um aumento de oportunidades para setores da forga de
trabalho incapazes de se encaixar na regra padrio?.

V€ ainda a autora um ganho para os trabalhadores, no que diz respeito as normas que
aumentam o poder decisorio das negociacdes coletivas. Parte a estudiosa do pressuposto de que
o trabalhador, sabendo o que é melhor para si e podendo celebrar acordos de maneira
cooperativa, podera fazé-lo de forma a maximizar os ganhos sociais?®>’. Embora esta seja uma
tese possivel, nada garante que assim sera no futuro préximo, na medida em que as disposic¢des
da reforma trabalhista sejam postas em pratica.

Se for verdade que a maioria dos postos de trabalho no Brasil corresponde a empregos
semiformais ou informais, como quer a autora supracitada e as estatisticas por ela apresentadas,
e se a reforma trabalhista brasileira caminha — tal como no restante do mundo — no sentido da
flexibilizacéo, € de se supor que, em sendo estimulada a criagdo de novos postos, estes tém boa
chance de corresponderem ao modelo do “emprego flexivel”, sem o amplo rol de garantias
tradicionalmente concedidas pela CLT. Se o emprego fora dos moldes celetistas convencionais
for entendido como sinénimo de precariedade num grau maior (e esta € uma tese bastante
plausivel para este estudo), entdo nao se pode esperar com grande entusiasmo que a dita reforma
melhoraré significativamente a situacdo do trabalhador brasileiro, ainda que muitas vagas de
emprego sejam abertas.

Um ponto de vista mais otimista, por seu turno, podera ver na abertura de novos postos
de trabalho “flexiveis”, mesmo na auséncia da ampla protecdo legal anterior, uma preciosa
oportunidade para a economia e a forca de trabalho brasileiras. Com efeito, nada garante que o
fim do excessivo protecionismo estatal representard uma piora nas condi¢bes de vida dos
trabalhadores (da mesma forma que, na pratica, a existéncia de tal protecionismo nunca tivera
0 conddo de garantir uma realidade de pleno emprego, nem de condi¢bes de vida excelentes
para o operariado). O direito do trabalho se caracteriza pela oscilagdo entre periodos de maior
e menor protecdo estatal as relacdes de trabalho, e em todas as épocas houve setores que se
beneficiaram em maior ou menor grau das politicas laborais implementadas pelos Estados.

Mendes® aponta dois fendmenos ja verificaveis apos o advento da reforma trabalhista,

e que encorajariam uma atitude mais otimista diante da mesma. O primeiro deles é a queda

2% |dem — Ibidem.
257 |dem — Ibidem.
2% MENDES, Jaqueline. Reforma Trabalhista Melhora Ambiente de Negocios. [Em linha]. [Consult. 26 Fev,
2019]. Disponivel em
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significativa do volume de acgdes trabalhistas movidas contra empregadores com base em
motivos injustificados. De acordo com a reportagem em tela, somente na 12 Vara do Trabalho
de Araucaria e Campo Largo, municipios que compdem a Regido Metropolitana de Curitiba, o
numero de processos trabalhistas no primeiro semestre de 2018 caiu a uma taxa de 62% em
comparagdo com o mesmo periodo do ano anterior. Segundo o juiz Marlos Melek, do Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido (TRT9), citado na reportagem, as “aventuras judiciais” de
trabalhadores que ingressavam com processos trabalhistas sem fundamento eram vistas como
promessas de enriquecimento rapido, encorajadas pela legislacdo anterior. Doravante, contudo,
tais pleitos necessitardo de provas mais robustas para serem atendidos, o que desestimulara
pedidos infundados e desobstruira sobremaneira a Justica do Trabalho.

Se esta tendéncia se confirmar ao longo dos anos, e em todo o territdrio brasileiro, poder-
se-a dizer que um dos objetivos da reforma trabalhista — qual seja, o desafogamento do
Judiciéario com excesso de acOes trabalhistas — tera sido atingido. Cumpre questionar, porém,
se isto se dara gracas a uma legislacdo que impede eficazmente a litigancia de ma-fé ou se, ao
contrario, tratar-se-ia de uma nova ordem juridica que desfavorece o trabalhador, obstando o
acionamento da Justica Laboral mesmo em casos legitimos. Na mesma reportagem, por
exemplo, o juiz supracitado aponta como fator para o fim das “aventuras judiciais” a diminuigao
do montante das indenizacdes a serem pagas a titulo de compensagdes por infracOes
trabalhistas. Entretanto, ha que se averiguar se 0S Nnovos montantes para as indenizacdes vém
fazendo justica aos empregados lesados nas relacGes de emprego.

Outra tendéncia positiva inaugurada pela reforma e apontada pela autora em sua
reportagem € um certo aumento no volume de contratac@es, o qual viria se delineando desde

janeiro do corrente ano de 2018. Registra a matéria:

“A constatacdo esta ancorada em numeros. A inddstria paulista
registrou 0 melhor més de janeiro desde 2012, com a criagdo de 10,5
mil empregos, segundo a Fiesp. Entre 0s 22 setores pesquisados pela
federacdo, 16 tiveram resultado positivo. “O emprego no setor
manufatureiro tem mostrado resultados acima da média de forma

consistente, impulsionado pela reforma e pelo aumento de producéo da

https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2018/03/22/internas_economia,945828/reforma-melhora-
ambiente-de-negocios.shtml
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industria paulista em 2017, que subiu 3,4%”, acrescenta Jos¢ Ricardo

Roriz Coelho, vice-presidente da federagdo?*.”

Ainda segundo a matéria, o empresariado vem se mostrando empolgado com as
mudancas na legislacdo, que teriam trazido maior seguranca juridica para a celebracdo de
contratos de trabalho. Gragas ao novo ambiente de negdcios, a autora declara que 24,4% das
industriais do Estado de Sao Paulo prometem aumentar o nimero de vagas de emprego. Estima-
se mesmo a criaco de 1 milhdo de novos postos de trabalho ao longo do ano de 201825,

Embora o empresariado festeje o advento da nova legislacdo, apontando a discreta queda
na taxa de desemprego como um de seus efeitos mais imediatos, fato € que ainda parece ser
prematura qualquer conclusdo acerca da correlacao entre a entrada em vigor das novas leis e
tais resultados na economia. Em suma, seria preciso um estudo mais aprofundado para
confirmar tal nexo causal ou, em sentido contréario, demonstrar a relagdo entre tais indices e
outras causas.

H&, porém, quem faca progndsticos menos otimistas para a economia e 0 emprego, apos
as inovac0es na lei. De acordo com matéria publicada no jornal Folha de Sdo Paulo, citada pelo
sitio “Blog da Cidadania”?®!, o crescimento das vagas de emprego se deu essencialmente nos
setores informais da economia, ocorrendo, pelo contrario, a retracdo na criacdo de empregos
formais. Segundo a reportagem, no ano de 2017 “foram criadas 1,8 milh&o de vagas— todas no
setor informal. Com carteira, 685 mil vagas foram perdidas”?®2,

Ainda de acordo com a matéria, o crescimento de postos de trabalho informais néo tera
0 conddo de recuperar a economia, visto que a baixa renda dos trabalhadores contratados a
margem do mercado formal favorece o baixo consumo, o0 que, por seu turno, desaquece ainda
mais a economia. E pouco provavel, portanto, que haja alguma recuperacio econémica pela via
do consumo. No ultimo trimestre do ano de 2017, justamente o periodo em que passou a vigorar
a reforma laboral, os indices de consumo permaneceram praticamente imdveis?®3,

Esta é também a posicdo do professor José Dari Krein. Segundo o estudioso, a reforma

trabalhista ndo favorecera a criacdo de novos empregos, mas tdo somente propiciard a

259 |dem — Ibidem.

260 |dem — Ibidem.

%1 VENTURA, Robson - Descobre que Reforma Trabalhista Esta Afundando a Economia. Folha. (margo 2018)
[Em linha]. [Consult. 26 Fev. 2019]. Disponivel em https://blogdacidadania.com.br/2018/03/folha-descobre-que-
reforma-trabalhista-esta-afundando-economia/.

262 |dem — Ibidem.

263 1dem — Ibidem.
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precarizacdo dos ja existentes. Tampouco auxiliard na superacdo da crise econémica, pois a
reativacdo da economia dependeria do acesso ao consumo. A reforma, em sentido contrério,
vem retirando a renda dos trabalhadores, sobretudo dos mais pobres?®*.

O pesquisador advoga a ideia de que inexiste correlacao entre a flexibilizacdo das leis
trabalhistas e a criagdo de novos postos de emprego. Muito ao contrario, diz, h&d uma pesquisa
realizadas pela Organizacdo Internacional do Trabalho em 63 paises, demonstrando que a
ampliacdo das ofertas de emprego foi maior nos paises que aumentaram a protecédo legal aos
trabalhadores?®®.

Este estudo se alinha com o posicionamento pelo qual a tendéncia delineada pelas
medidas de flexibilizac&o da legislacao trabalhista caminha no sentido de estimular, quando for
0 caso, precipuamente a criacdo de empregos informais ou atipicos. E esses empregos, a0 menos
em regra, parecem ser pior remunerados e tendentes a instabilidade, o que representaria, em
termos globais, maior pauperizacdo da classe trabalhadora. Ja se p6de observar acima que em
Portugal ha uma forte tendéncia no sentido do crescimento de tais modalidades de emprego,
pais onde as medidas de flexibilizacdo vem sendo aplicadas hd muito mais tempo. Ndo ha
porque supor que no Brasil seria diferente, sobretudo se se levar em conta o fato de que neste
pais as desigualdades sdo ainda mais profundas, e a informalidade vem sendo a tendéncia
predominante, mesmo antes das reformas serem implementadas.

Em todo caso, € bom que se diga hovamente, ainda é cedo para se concluir acerca dos
efeitos da reforma trabalhista brasileira no mundo do emprego. SO a realizacdo de amplos e
detalhados estudos sobre o tema, que analisem a questdo da maneira mais multifacetada
possivel, poderdo apontar alguma conclusdo nesse sentido. A economia rege-se por uma
multiplicidade de fatores, sendo ingénuo supor que apenas as alteracBes na legislacdo
trabalhista seriam uma explicacdo suficiente para este ou aquele fenémeno econémico.

Entretanto, acredita-se, € preciso olhar com certa suspeicdo 0s prognosticos mais
otimistas para a economia e 0 emprego, tendo-se por base a reforma laboral de 2017. Nada ha
até o presente momento que encoraje a suposicao de que dita reforma favorecera positivamente

o mundo laboral brasileiro.

264 REFORMA Trabalhista vai piorar a Economia e a Vida das Pessoas, diz Professor da Unicamp. [Em linha].
[Consult. 11 Dez. 2018]. Disponivel em https://www.redebrasilatual.com.br/trabalho/2017/07/reforma-
trabalhista-vai-piorar-economia-e-a-vida-das-pessoas-diz-professor-da-unicamp.

265 |dem — Ibidem.
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4.2 Da (In)Constitucionalidade das Reformas em Portugal e Brasil

Como é notdrio, as reformas trabalhistas em Portugal e Brasil introduziram um namero
importante de regras inovadoras, muitas das quais em evidente contraste com 0s ordenamentos
juridico-laborais até entdo vigentes. Algumas dessas regras, feitas segundo paradigmas bastante
diversos daqueles que orientaram a elaboracdo do restante da ordem juridica, incluso das
constituicbes dos dois paises, inevitavelmente suscitardo controvérsias e questionamentos,
sobretudo de seus detratores.

Dentre as consequéncias das reformas, portanto, encontra-se o clamor, por parte de
muitos juristas, pela inconstitucionalidade de muitos dos dispositivos legais ora em estudo, ou
até mesmo de diplomas legais inteiros, sob a alegacdo de que seriam incompativeis com
principios e normas constitucionais das mais relevantes para as respectivas ordens juridicas em
tela. Cumpre analisar alguns desses argumentos.

No que respeita a reforma trabalhista portuguesa, ja se falou anteriormente sobre a
supressao do principio do favor laboratoris pelo Codigo de Trabalho de 20032, o que levantou
questdes relativas a constitucionalidade do preceito que o derrogou. Cumpre, porém, analisar
tal questdo com maior minucia.

O principio do favor laboratoris, que ndo é outro senao o “principio do tratamento mais
favoravel ao trabalhador”, também conhecido pelo ordenamento brasileiro, é considerado pelos

juristas como sendo

“[...] o nacleo fundamental que orienta toda a dire¢do do ramo juridico
laboral, tendo em vista que este corresponde a uma projecao aplicativa

do principio geral do Direito do Trabalho: o principio protetor?®”.”

De acordo com o referido principio, a hierarquia formal entre normas juridicas
trabalhistas pode ser desconsiderada em certos contextos, sempre que houver norma juridica
hierarquicamente inferior que traga disposi¢6es mais favoraveis ao trabalhador. Nesses casos,
embora a norma hierarquicamente superior devesse em regra ter primazia, esta devera deixar
de ser aplicada em favor daquela que beneficie a parte reputada hipossuficiente, ou seja, 0

trabalhador.

266 MAIA, op. cit.
%67 PADILHA, Viviane Herbst. -Negociagdo Coletiva como Instrumento de Flexibilizagdo das Condigdes de
Trabalho. [Em linha]. [Consult. 11 Dez. 2018]. Disponivel em http://hdl.handle.net/10316/33053. p. 77.
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No que toca as

“Portanto, dentro do ramo juridico laboral, o critério de identificacdo da
norma aplicavel é realizado da seguinte forma: “a pirimide normativa
constréi-se de modo plastico e variavel, elegendo a seu vértice
dominante” a norma que faca jus ao objetivo finalistico do Direito do
Trabalho, no sentido de conceder uma favorabilidade para a parte frégil
da relacdo de emprego, o trabalhador. Assim sendo, considera-se 0
principio do favor laboratoris como um principio direcionador de
aplicacdo das normas laborais, correspondendo deste modo, a um ponto
central de direcionamento desse ordenamento juridico dindmico que €
o laboral.

Deste modo, no Direito do Trabalho, admite-se a possibilidade da néo
aplicacdo de norma hierérquica superior, quando presente norma em
nivel hierarquicamente inferior que disponha de forma mais favoravel
ao trabalhador. Nesse caso, a hierarquia formal (estatica) concede seu

espaco a “hierarquia dindmica”2%8.”

normas negociadas, portanto, diz a autora em tela que, em regra, 0s

ordenamentos juridicos estabelecem um patamar normativo minimo sobre o qual nédo se podera

negociar, a ndo ser em sentido mais favoravel ao trabalhador?®®. Em outras palavras, as normas

estatais costumam estabelecer um nicleo minimo de condicdes de trabalho que jamais podera

ser modificado in pejus pela negociacdo coletiva, mas podendo entretanto ser revogado in

mellius (ou seja, em beneficio do trabalhador).

Ocorre, porém, que o Cadigo do Trabalho de 2003, por forca da regra insculpida em seu

art. 4° n° 1, permitiu que a norma coletiva afastasse normas legais, que lhes sdo

hierarquicamente superiores, em qualquer sentido (ou seja, tanto em sentido mais favoravel

quanto menos favoravel ao trabalhador). Esta inovagao consistiu “num verdadeiro atestado de

6bito do favor laboratoris”?’°, o que suscitou, com justa razdo, questionamentos acerca da

constitucionalidade do dispositivo em causa, conforme Maia?"*.

268 |dem — Op. Cit. p. 77-8.
269 1dem — Ibidem.

270 AMADO apud PADILHA, ibid., p. 81

271 |dem — Ibidem.
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A reforma do Cddigo de Trabalho de 2009, muito embora tenha estabelecido matérias
sobre as quais o0s instrumentos de negociagéo coletiva ndo podem deliberar salvo em sentido
favoravel ao trabalhador, reforgou ainda mais a regra pela qual, no conflito entre a Lei e a

negociacdo coletiva, esta podera afastar as disposicdes daquela, mesmo in pejus.

“Logo, no que diz respeito entre a convengao coletiva de trabalho e a
lei, atualmente em Portugal a regra € que a convencao coletiva de
trabalho pode afastar o disposto na norma legal, em qualquer sentido,
ainda que de forma menos favoravel para o trabalhador, ressalvadas
algumas mateérias de natureza imperativa minima (artigo 3°, n°3) em que

ainda vigora o principio do favor laboratoris®’2.”

Maia?"® também admite que, na opinido de outros autores, o principio em tela néo fora
derrogado por completo por forga das alteracdes de 2009. No entanto, o seu enfraquecimento
foi tamanho, a ponto de representar “um golpe no ‘coragdo’ do proprio direito do trabalho
portugués”?’* nas palavras de Jodo Reis. Nio se sabe se um dia serd reconhecida a
inconstitucionalidade de tdo polémica norma, mas é fato que nem mesmo as reformas de 2009
parecem ter tido o condao de pacificar a doutrina quanto ao tema.

No caso da reforma trabalhista brasileira, 0os questionamentos em torno da sua
inconstitucionalidade parecem ser bem mais numerosos, além de se darem em vérias frentes.
Com efeito, ha quem questione a constitucionalidade de alguns dispositivos-chave das novas
normas; hd mesmo quem o faca em relacdo a normas inteiras.

E o caso, por exemplo, da Lei n. 13.429/17, popularmente conhecida como “Lei da
Terceirizagdo”, e da qual ja se tratou em momento diverso desse estudo. Bitencourt?’® aponta a
existéncia de diversas acOes diretas de inconstitucionalidade (ADI) contra a referida lei,
arguindo tanto vicios no processo legislativo que levou a aprovacao da lei, quanto a violacéo
de normas e principios constitucionais.

O autor destaca a ADI n. 5535, impetrada no dia 13 de junho de 2017 pelo Procurador

Geral da Republica Rodrigo Janot junto ao STF, contra a referida lei. Além de arguir vicios no

22 pADILHA, op. cit., p. 82.

273 1dem — Ibidem.

214 REIS apud PADILHA, op. cit., p. 82.
275 |dem — Ibidem.
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processo que aprovou o diploma, a acdo questiona varios de seus aspectos que, entende-se,

ofende disposi¢des da Constituicdo de 1988. Dentre os pontos questionados, destacam-se:

“Questdes como 0 aumento do espectro de possibilidade do trabalho
temporario para as atividades complementares, triplicacdo do prazo
deste tipo de contrato para até 270 dias, “rompe com o carater
excepcional do regime de intermediacdo de mao de obra, viola o regime
constitucional de emprego socialmente protegido levam a
intermediagdo de méo de obra a ser uma forma de trabalho ndo mais
excepcional” [...], ofendendo o regime constitucional de emprego
socialmente protegido previsto no art. 1°, 7° ao 11, 170, incisos VII e
VIII, e 0 193 da constituicdo federal, ofendendo ainda a Declaracdo de
Filadélfia e aas Convencdes 29 e 155 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), que devem ser cumpridas pelo Brasil?’®.”

O Procurador Geral ainda argumentou que a lei em tela seria responsavel pela

substituicdo de milhares de postos de emprego direto por empregos terceirizados ou locacgéo de

mao-de-obra temporéaria em atividades consideradas finalisticas, causando um impacto

negativo direto na vida de muitos trabalhadores. Destarte, solicitou a suspensao de varios dos

dispositivos da referida lei?’’.

Lembra ainda Bitencourt que outras acdes diretas de inconstitucionalidade ja foram

impetradas contra a Lei da Terceirizagdo nesse seu curto tempo de existéncia; isso seria, no seu

entender, um indicio do carater questionavel e prejudicial do referido diploma legal:

“A ADI 5735 ndo é a primeira a tratar da matéria. Ha4 também ainda
outras trés que também estdo sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes.
A primeira € a ADI 5695, ajuizada pelas Confedera¢des Nacionais dos
Trabalhadores da Indistria Quimica e dos Trabalhadores na IndUstria
Téxtil e de Vestuario; a outra é a ADI 5685, ajuizada pela Rede
Sustentabilidade, da ADI 5686, protocolada pela Confederacéo
Nacional das Profissdes Liberais; a terceira ¢ a ADI 5687, de autoria do

26 |dem — Op. Cit. p. 76-7.
277 |dem — Ibidem.
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Partido dos Trabalhadores (PT) e do Partido Comunista do Brasil
(PCdoB). Nota-se assim o qudo é questionavel a nova lei de
terceirizacdo, a qual inegavelmente traz prejuizos graves a classe

trabalhadora brasileira, conforme ja discutido até aqui®’®.”

Contudo, para além dos questionamentos junto ao STF por meio de ADIs, ha também
0s inUmeros posicionamentos por parte da doutrina que pugnam pela inconstitucionalidade de
regras e dispositivos criados pela reforma trabalhista no Brasil. Julga-se necessario analisar
alguns deles.

No que tange a Lei n. 13.467/2017, tais questionamentos parecem ser em maior numero,
e dirigidos a pontos distintos do diploma. Carvalho?’®, por exemplo, pde em divida a
constitucionalidade do preceito contido no 83° do art. 790 da CLT, acrescido pela reforma, o
qual, no seu entender, dificulta o acesso ao trabalhador ao Judiciério, vez que restringe o
beneficio da justica gratuita aquele que comprovadamente perceber salério igual ou inferior a
40% do limite maximo dos beneficios do RGPS.

Pela norma anterior, observa o autor, era suficiente ao trabalhador comprovar a
percepcdo de até dois salarios minimos, ou declarar ser hipossuficiente, o que ja era uma
presuncao legal para o direito do trabalho, para fazer jus ao beneficio. Com as novas regras, diz
o autor, a lei passa a presumir, ao invés da hipossuficiéncia, a autossuficiéncia do trabalhador?.

Declara, portanto:

“A inconstitucionalidade da norma, no nosso sentir, é patente, pois viola
o0 contido no art. 5°, LIV, LXXIV, da Constituicdo Federal. De igual
maneira, ha nitido conflito com os arts. 98 a 102 do Codigo de Processo
Civil de 20157281”

Lima?®2, por seu turno, questiona a constitucionalidade de um dos dispositivos mais

importantes (e mais polémicos) da Lei n. 13.467/17, qual seja, o artigo 611-A, precisamente

278 |dem — Op. Cit. p. 77.

219 CARVALHO, Fabio Lopes de - A Reforma Trabalhista e a Justica do Trabalho: breves comentéarios a Lei
13.467/2017. [Em linha]. [Consult. 11 Dez. 2018]. Disponivel em
http://revista.trt10.jus.br/index.php/revistalO/article/view/189/172.

280 |dem — Ibidem.

281 |dem — Op. Cit. p. 48.

282 IMA, Ana Luiza Argolo Cavalcante. A (In)Constitucionalidade da Flexibilizagdo dos Direitos e Garantias
Trabalhistas contida no Artigo 611-A da Lei da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) sob o Prisma do
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aquele que regula as hipoteses onde a negociacao coletiva tera precedéncia sobre a lei, ou, em
outras palavras, onde prevalece “o negociado sobre o legislado”, ainda que in pejus.

A autora lastreia seu argumento no alegado “principio da vedacao do retrocesso social”,
0 qual, segundo ela, esta implicito em comandos constitucionais. No que concerne ao direito
trabalhista, o referido principio pode ser conceituado da seguinte maneira, de acordo com

Souza:

“[...] um principio constitucional que impede a estabilizacdo de normas
e institutos que prejudiquem o patamar civilizatorio conquistado. Ou
seja, impossibilita a criacdo de normas juridicas que possibilitem o
retrocesso social.

O principio em questdo possui grande relevancia, pois [...] atua como
instrumento que garante condicdes basicas de trabalho, tendo como
amparo a dignidade da pessoa humana e o auxilio do principio da
protecdo. [...] outra funcdo bastante importante do principio da Vedacéo
do Retrocesso Social: a melhoria das legislacbes nacionais e
internacionais com o0 objetivo de aumentar a protegdo dos
trabalhadores.

Sendo assim, [...] o principio da proibicdo do retrocesso social
determina que conquistas que favorecem a afirmacéo do principio da
protecdo ndo podem ser diminuidas e muito menos excluidas. Esse tipo
de prejuizo pode ser feito por meio de interpretacdes restritivas e pela
introducdo de normas supervenientes.

O principio da vedacao ao retrocesso social visa preservar o carater dos
direitos fundamentais sociais. E necessario ter cuidado, porque a sua
finalidade ndo é a manutencdo do status quo, mas sim 0 avango

social?®.”

Leciona Lima?* que o referido principio surgira na Alemanha, pais em que, em virtude

da crise do Estado-Providéncia, a populacdo despertara para o risco de perda de direitos sociais

Principio da Proibicdo do Retrocesso Social. [Em linha]. [Consult. 11 Dez. 2018]. Disponivel em
http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/24842.

283 SOUZA, op. cit., p. 48.

284 1dem — Ibidem.
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ndo previstos de forma expressa pela Constituicdo. Doutrina e jurisprudéncia se uniram em
torno de uma solugédo que assegurasse tais direitos, sendo tal solu¢do encontrada na construgéo
do principio da proibicdo do retrocesso social, deduzido de normas constitucionais presentes
naquela ordem juridica.

A semelhanca do ocorrido na Alemanha, este principio, tal como se manifesta na ordem
juridica brasileira, € uma construcdo doutrinaria que objetiva prevenir a supressao de direitos
sociais, em um pais j& marcado pela exclusdo e desigualdade. A ideia é que normas
constitucionais programaticas, muito embora ndo possam constranger o legislador a efetiva-las,
por outro lado impedem que a ordem juridico-constitucional tome um rumo diverso daquele

por elas instituido?®. Ainda de acordo com a autora:

“A proibicdo de retroceder esta associada aos direitos sociais, posto
serem aqueles que demandam do Estado prestacOes, seja de natureza
juridica ou material. Valido relembrar que os direitos de primeira
geracdo exigem a abstencdo como garantia de liberdade, visam proteger
0 cidaddo do Estado. J& os direitos de segunda geracdo, almejam a
igualdade material e a liberdade por intermédio do Estado, demandam
um fazer no sentido de proteger os individuos tanto em face dos poderes

publicos quanto dos particulares®®.”

Este mesmo principio é evocado pela autora para advogar pela inconstitucionalidade do
ja mencionado art. 611-A da Reforma Trabalhista. Seu raciocinio é o de que, ao abrir as portas
para negociacdes coletivas que decidam em sentido menos favoravel que a lei para o
trabalhador, permitir-se-4 a supressdo velada de direitos. Em outros termos, “tal inovagdo
legislativa abre uma fenda na protecdo constitucionalmente assegurada ao trabalhador,
viabilizando uma gratuita reducdo de direitos”?®’. Restaria inconstitucional, portanto, o referido
dispositivo, vez que favorece a supressdo de direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos, qual seja, direitos sociais relacionados a esfera laboral, os quais, segundo o

pensamento da autora, se encontrariam ameagados por um preceito legal de tal natureza.

285 |dem — Ibidem.
286 |dem — Op. Cit. p. 38.
287 |dem — Op. Cit. p. 51.
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Em que pesem as boas intencGes da autora em preservar os direitos dos trabalhadores
supostamente ameacados pela nova legislacdo, cabe analisar de forma bastante critica os
fundamentos de sua argumentacdo em prol da inconstitucionalidade da lei em tela. Mais
especificamente, cabe analisar o referido “principio da vedacdo do retrocesso social” como
fundamento idoneo para a inconstitucionalidade da norma.

Um dos pressupostos do referido principio ¢ a ideia de “progresso”, sem a qual, por
6bvio, ndo se poderia falar em “retrocesso”. Sabe-se, porém, que tal conceito had muito caira em
descrédito perante a filosofia ocidental, tema que, por si s6, mereceria todo um estudo a parte.
Por ora, basta recordar as criticas de Nietzsche®® e outros pensadores a essa ideia,
essencialmente historicista, que ndo representa sendo o autoconceito positivo desenvolvido pelo
europeu do século XIX, inebriado por suas pretensas “conquistas” no campo da ciéncia e da
tecnologia, e supondo-se no apice das realizac6es do espirito humano.

Conforme Cogoy?, é problematico falar-se em progresso, vez que nio se pode
identificar um sentido Unico para a marcha dos acontecimentos histdricos. Ndo se podendo
discernir tal teleologia na sucessao temporal dos eventos historicos, é igualmente problematico
definir em que consistiria precisamente um “retrocesso’.

Particularmente problemaético, diz o autor, seria definir o que representaria um
“retrocesso” em face de uma mudanga conjuntural em tempos de crise econdémica, por exemplo.
A marcha dos direitos, ao longo da histdria, nunca assumiu um sentido uniforme, seja porque
os valores mudam com o tempo, seja porque as condicdes de uma dada época forcam as

mudangas de concepcdes em torno dos direitos fundamentais nessa ou naquela direcéo.

“De fato, a marcha dos direitos, ao longo da historia, ndo é sempre em
um Unico sentido. Veja-se o exemplo do direito de propriedade. Na
época da Revolucdo Francesa (1789), o direito de propriedade era
concebido como o direito de usar da coisa da forma mais absoluta. Hoje,
tal compreensdo néo se sustenta. No Brasil, v. g., a propriedade deve
ser utilizada de acordo com a sua func¢éo social, sendo que ndo apenas

a constituicdo, mas também as leis ordinarias lhe impdem diversas

28 RIBEIRO, Vinicius de Souza - Nietzsche e a Critica & Ideia de Progresso e ao Historicismo do Século XIX:
para um novo ideal de cultura (Bildung). [Em linha]. [Consult. 11 Dez. 2018]. Disponivel em
http://cadernosets.inhumas.ifg.edu.br/index.php/cadernosets/article/viewFile/200/103.

289 COGOY, Daniel Mourgues - A Fragilidade do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social em Face do
Ajuste Fiscal. [Em linha]. [Consult. 12 Dez. 2018]. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19047&revista_caderno=9.
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restricbes. Se é verdade que a tais interpretacfes vieram em prol da
coletividade em detrimento de uma visdo excessivamente liberal e
individualista, o fato é que isto demonstra que a nocéo dos direitos se
modifica ao longo do tempo. Isto se pode notar com ainda mais clareza
com relagdo ao direito a privacidade. O contedo deste direito tem sido
constantemente debatido com relacdo a celebridades, autoridades
publicas e mesmo cidaddos comuns. Ressalte-se que, a partir do ato
terrorista de 11 de setembro de 2001, foram adotadas uma série de
medidas, em paises ocidentais, restringindo, em muito, a liberdade
individual. Tais atos, entretanto, foram, a época, acolhidos, pois se
entendia que havia justificativa para tanto. Contudo, diante de alguns
excessos Vverificados, a questdo tem retornado a pauta. Como se
observa, o conceito de direito a privacidade — de inegével caréater
fundamental — em curto espaco de tempo, teve sua amplitude
questionada, ora para mais, ora para menos. Seria isto um retrocesso em
um direito ou garantia individual? Em razdo de tudo isto, é dificil definir
0 que seja “retrocesso”, quando sequer sabemos ao certo o que ¢

“progresso”?%.”

Todas essas criticas fazem com que, segundo o autor, um principio como o da “proibigdo
do retrocesso social” ndo apresenta grande consisténcia, sendo marcado pela fragilidade em sua

construcdo. Some-se a essa gama de criticas uma outra: o referido principio atenta

“[...] contra a liberdade da funcao legislativa, a alternancia democratica,
a reserva do possivel a prépria natureza dos direitos sociais, 0s quais,
segundo Tiago Freitas, estdo sujeitos a “fragilidade temporal propria
dos direitos” e “possuem um carater sistematico intrinsecamente

conflituante”21.”

N&o cabe a este estudo, porém, desenvolver uma critica mais aprofundada ao principio

em causa, 0 que mereceria, provavelmente, um estudo de magnitude equivalente a deste. E

2% 1dem — Ibidem.
21 |dem — Ibidem.
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suficiente dizer, por ora, que este ndo parece ser um argumento idoneo para se arguir a
inconstitucionalidade deste ou daquele dispositivo da reforma trabalhista, ou mesmo de todo
um diploma legal.

Isso ndo significa, porém, que os clamores em prol da declaragdo de
inconstitucionalidade de normas instituidas pela reforma trabalhista sejam ilegitimos ou
desprovidos de sentido. O raciocinio construido por Lima®® e outros autores que por ela
pugnam €, como visto, em tudo semelhante aquele dos partidarios da inconstitucionalidade da
norma portuguesa acima mencionada, que abolira o principio do favor laboratoris: a
possibilidade de se pactuar condi¢cdes menos favoraveis ao trabalhador que aquelas previstas
em lei fere principios constitucionais que estdo na base do direito laboral, vez que esté na raiz
deste ramo do direito a presuncdo de hipossuficiéncia do trabalhador, motivo pelo qual a
garantia da norma mais favoravel se faz necessaria. Qualquer coisa em sentido diverso
equivaleria a descartar anos de lutas e de conquistas dos obreiros.

Se a adogdo do principio da “prevaléncia do negociado sobre o legislado” nao parece
ser, por si s0, algo ameacador ao direito dos trabalhadores, o seu alargamento a ponto de admitir
a aplicacdo de norma menos favoravel aqueles, este sim parece ser um excesso. E for¢oso
reconhecer que esta sera uma porta permanentemente aberta para que trabalhadores sejam
induzidos a aceitar contratos de trabalho que ferem frontalmente vérios de seus direitos. N&o
seria impossivel até mesmo que sejam levados, nessas condicdes, ao aceite de acordos que
rasguem o nucleo minimo de direitos constitucionalmente protegidos. Portanto, qualquer
discussdo sobre a inconstitucionalidade de normas trabalhistas que o permitam devera ser
considerada com toda a seriedade. N&o se pode descartar prima facie esta drastica possibilidade.

Embora este estudo ndo objetive dar uma resposta definitiva para a questao, a qual foge
em algum grau aos seus escopos, parece sensato que os tribunais competentes, ainda que nédo
declarem a inconstitucionalidade deste ou daquele dispositivo ou lei, a0 menos limitem a
extensdo do seu alcance. Seria no minimo a escolha por um “mal menor” (sem se pretender
discutir aqui se a reforma trabalhista, tal como se deu, fora efetivamente algo bom para a
coletividade), pois preveniria uma série de abusos que as regras postas poderiam ensejar.

Tais pensamentos tanto podem se aplicar a realidade brasileira quanto a portuguesa,
embora, no caso do Brasil, as reacOes negativas em torno da reforma parecem ser, se nao

maiores, pelo menos mais atuais. Em todo caso, cabera ao Legislativo a tarefa de tomar a

292 |dem — Ibidem.
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decisdo. Sem prejuizo da tarefa dos legisladores, por certo, ja que nada os impede de revisar
(ou mesmo revogar, no todo ou em parte, em favor de diplomas legais melhor elaborados) todo

0 arcabougo legal que se convencionou chamar de “reforma trabalhista”.
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CONSIDERACOES FINAIS

As reformas trabalhistas em Portugal e Brasil sdo fendmenos irmaos; isso porque
parecem ser resultado de um mesmo movimento historico, qual seja, as mudancas que vém
afetando toda a economia mundial por forca da globalizacéo, e que vém exigindo dos mercados
— e, por tabela, das legislacfes dos paises naquilo que diz respeito a economia — adaptacoes e
adequacdes as demandas das empresas, bancos e demais conglomerados.

Embora soe por demais pueril recusar-se a enxergar a ingeréncia do poder econémico
na feitura das legislaces trabalhistas — e em particular, nos casos em questéo, nas articulagdes
em favor da flexibilizacéo das leis laborais — € for¢oso reconhecer que, ainda que nao se queira
admitir o nexo causal acima exposto, fato é que as ditas reformas trabalhistas sdo fendbmenos
concomitantes a um processo de progressiva precarizacao das relac@es laborais nos dois paises.
Em maior ou menor grau, cada uma das nacGes em estudo vem conhecendo, nas Ultimas
décadas, um fendmeno de pauperizacao da classe trabalhadora, de reducéo de oportunidades no
sentido de uma carreira profissional estavel, de constante ameaca de desemprego. Os setores
mais vulneraveis da sociedade, com destaque para 0os mais jovens, vém sendo obrigados a
aceitar postos de trabalho com remuneracgéo reduzida, baixa perspectiva de crescimento, com
prazo de duracdo determinado e desprovidos da grossa camada de protecdo estatal garantida
pelas legislacdes laborais pretéritas.

Tais observacgdes ndo significam, de nossa parte, uma recusa completa da possibilidade
de flexibilizagdo das leis laborais. A conjuntura econdmica muda bastante ao sabor dos
movimentos histdricos, e nem sempre é possivel prover a massa dos trabalhadores direitos e
condicdes de trabalho considerados ideais em outras épocas. As sociedades enfrentam crises,
periodos de escassez, momentos de profunda instabilidade politica e econdémica, e nesses
momentos ndo se pode oferecer ao operariado mais que o possivel, 0 que nem sempre
corresponde ao ideal; é necessario reconhecer que direitos conquistados em periodos de pleno
emprego e de abundancia ndo poderdo ser alargados, e por vezes sequer mantidos, quando as
condi¢cdes mudarem para pior.

A flexibilizacdo das normas trabalhistas ndo é um fendémeno exclusivamente luso-
brasileiro. Tivemos ocasido de dizé-lo mais de uma vez neste estudo, observando que esta é
uma tendéncia observavel em outros Estados da Unido Europeia e, quica, na quase totalidade
do mundo ocidental. Esta constatacdo é suficiente para se rechacar qualquer suposicdo de que

as reformas correspondem a mero interesse particular do empresariado brasileiro ou portugués.
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O mundo laboral, em todo o globo, parece estar sendo forcado a readequar-se as exigéncias do
capital, as quais, legitimas ou ndo, sdo uma realidade.

Cumpre questionar, entretanto, se as reformas em Portugal e Brasil, tal como vém sendo
realizadas, sdo a melhor alternativa possivel. Os indicadores econdmicos, naquilo que
apresentam de mais desanimador para o universo do emprego, talvez apontem para uma
resposta negativa ao questionamento acima (embora, no caso do Brasil, as reformas sejam por
demais recentes para se tirar qualquer conclusdo definitiva acerca de sua eficacia ou nao).
Talvez uma reforma trabalhista precedida de um amplo e extenso debate com a sociedade possa
representar uma solucdo satisfatoria para empregadores e empregados, desde que ambas as
partes estejam dispostas a ceder em alguns pontos. A esta altura, porém, isso pode significar
uma profunda revisdo da legislacdo ja (recentemente posta) em vigor, ou até mesmo a sua
completa revogacao em favor de uma nova. Nao é uma alternativa indesejavel a priori, acredita-
se.

Dentre os debates que necessariamente terdo de ser travados nessa seara, encontra-se
aquele referente a possivel inconstitucionalidade de normas postas em vigor com as reformas
portuguesa e brasileira. Em consonancia com o que afirma parte da doutrina, a mitigacédo do
principio da norma mais favoravel ao trabalhador (ou do favor laboratoris, o0 que vem a dar no
mesmo), ao lado da prevaléncia do “negociado sobre o legislado”, serd uma porta permanente
aberta para abusos por parte dos empregadores. Embora se possa argumentar que o rol minimo
de direitos trabalhistas considerados essenciais continua gozando de protecdo constitucional,
pode-se contra-argumentar, em sentido contrario, que mesmo estes direitos poderdo
eventualmente ser violados ou simplesmente ameacados, uma vez que empregados sejam
levados a aceitar acordos ou convencgdes coletivas que reduzam tais direitos, e tendo-se em
conta o fato de que a nova ordem principioldgica passou a admitir, na pratica, a aplicacédo de
norma menos favoravel ao trabalhador em virtualmente qualquer hipétese.

N&o se pode afirmar desde ja que a declaracdo de inconstitucionalidade desta ou daquela
norma, medida dentre as mais drasticas que seriam cabiveis neste caso, sera a solucdo por
exceléncia. Mas é fato que os tribunais terdo de se pronunciar a respeito cedo ou tarde, inclusive
situando com maior precisao os limites e o alcance de ditos principios. Isto € particularmente
verdadeiro para o Brasil, pais onde a fragilidade das instituigdes sempre favorece toda sorte de
injusticas, especialmente contra os hipossuficientes.

A guisa de concluséo, portanto, pode-se dizer que o presente estudo buscou analisar o

fendbmeno da reforma trabalhista em ambito luso-brasileiro de forma critica, sem contudo
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assumir uma posicéo rigida em favor ou em desfavor da mesma. Acredita-se que ela, se ndo
promove, ao menos reforca a tendéncia a precarizacdo das relagdes laborais e ao
empobrecimento dos trabalhadores, sem, contudo, querer negar que alguma reforma na
legislacdo laboral, seja qual for, seja necessaria no atual contexto.

Espera-se que o presente estudo tenha possibilitado uma compreensdo maior deste
fendmeno t&o recente e, a0 menos no caso da realidade brasileira, ainda carente de estudos mais
consistentes. Que o ineditismo do tema explorado nestas paginas possa estimular o interesse da

doutrina, a fim de analisa-lo de forma igualmente critica.
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