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RESUMO



O presente trabalho tem por objeto principio da protecéo do trabalhador, estruturante
do Direito do Trabalho brasileiro, investigando sua configuracdo a luz do regime
politico autoritario varguista, e as exigéncias de sua renovacdo, no quadro do
constitucionalismo do Estado Democrético de Direito da Constituicdo brasileira de
1988. Apoés a apresentacado do principio da protecéo e do proprio Direito do Trabalho
como centrais no processo de construcdo do Estado Social brasileiro, e na
afirmacdo de direitos sociais, apresentam-se as criticas dirigidas ao Estado Social,
de cariz neoliberal. Sua apresentacdo enseja a reflexdo sobre o Estado Democratico
de Direito como paradigma constitucional que assume as promessas do Estado
Social e se compromete com os direitos sociais, mas também a tarefa de superacéo
de seus postulados autoritarios e paternalistas. O Estado Democratico de Direito
propde, assim uma nova articulacdo entre direitos sociais e democracia, a luz da
qual o trabalho prop8e a recompreensdo do principio da protecado. Tendo em vista a
aprovacao, em 2017, de importante reforma trabalhista, com impactos significativos
sobre a configuracdo dogmatica do principio da protecdo, o trabalho dedica-se
também a refletir se a reforma aprovada realiza, de forma constitucionalmente
adequada, as exigéncias de renovacdo do principio da protecdo e do Direito do

Trabalho contemporaneo.

Palavras-chaves: Principio da Protecdo. Direito do Trabalho. Direitos Sociais.
Estado Social.

ABSTRACT



The present work aims at the legal principle of protection of the worker, which
structures Brazilian Labor Law. It investigates its configuration in light of the
authoritarian political regime of Vargas (under which it was stablished), and the
demands of its renewal, within the framework of the constitutionalism of the
Democratic State of Law of the Brazilian Constitution of 1988. After the presentation
of the principle of protection and of Brazilian Labor Law as central grounds of the
process of construction of Social State, and the affirmation of social rights in Brazil,
the work presents the criticisms directed at the Social State, of a neoliberal nature. Its
presentation allows the reflection on the Democratic State of Law as a constitutional
paradigm that assumes the promises of the Social State and commits itself to social
rights, but also that's assumes the task of overcoming its authoritarian and
paternalistic postulates. The Democratic State of Law thus proposes a new
articulation between social rights and democracy, in light of which the work proposes
the renewal of the principle of protection. In view of the approval, in 2017, of an
important labor reform in Brazil, with significant impacts on the dogmatic
configuration of the principle of protection, the work also reflects on whether the
approved reform carries out, in a constitutionally adequate manner, the principle of

protection and contemporary labor law.
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INTRODUCAO

O Nascimento da Legislacdo do Trabalho esta intrinsecamente ligado a
necessidade de limitar, entender e proteger os minimos direitos aos quais fazem jus
cada trabalhador, de acordo com sua atividade e na medida que assim necessitar do
orgéo julgador, sendo essa em linhas gerais a justificativa de existéncia do Principio
da Protegdao.

Ao longo da histéria, ndo houve nenhum ganho social que nédo tenha
decorrido de lutas de classe, direta ou indiretamente, os ganhos dos trabalhadores
de hoje, ndo sdo medidas de uma politica atual, pelo contrario, ha que se iniciar a
explanacao, remetendo o entendimento desde o periodo do Estado Liberal, no qual
far-se-4 necessario pormenorizar questdes como abusos sofridos, a completa
auséncia de direitos, a inexisténcia de qualquer seguranca em favor dos

trabalhadores.

O dr. Grennhow afirma que a expectativa média de vida nos distritos das
olarias de Stoke-upon-Trent e Wolstanton é extraordinariamente curta.
Embora no distrito de Stoke apenas 36,6% e em Wolstanton apenas 30,4%
da populagdo masculina acima de 20 anos esteja empregada nas olarias,
no primeiro distrito mais da metade e no segundo cerca de 2/5 do total de
Obitos entre homens dessa faixa etaria sdo devidos as doengas pulmonares
gue acometem os oleiros. O dr. Boothroyd, médico pratico em Haley, diz:
“Cada geracdo sucessiva de oleiros é mais raquitica e fraca do que a
anterior”.

Outro médico, o sr. McBean, declara: “Desde que, ha 25 anos, comecei a
exercer a medicina entre os oleiros, evidenciou-se uma progressiva
degeneracdo dessa classe sob a forma de uma diminuicdo de estatura e
peso”.

! “O sr. Charles Parsons, até pouco tempo atrds house surgeon [médico cirurgido] desse mesmo
hospital, escreve numa carta ao comissario Longe, entre outras coisas: “Posso falar apenas com
base em minhas observacfBes pessoais, e ndo estatisticamente, mas ndo hesito em afirmar que
minha indignacdo cresceu cada vez mais ao olhar para essas pobres criancas, cuja saude foi
sacrificada para satisfazer a cupidez de seus pais e de seus empregadores”.

Ele enumera as causas das doencas dos oleiros e conclui a lista com as palavras: “long hours”
(“longas horas de trabalho”). O relatério da comissédo fabril espera que “uma manufatura que ocupa
uma posicao tdo proeminente aos olhos do mundo ndo queira mais carregar a macula de ter seu
grande sucesso acompanhado pela degradacao fisica, por amplos sofrimentos corporais e pela morte
prematura de sua populagdo trabalhadora, por meio de cujo trabalho e habilidade tdo grandes
resultados foram atingidos.”

[...]

“A manufatura de palitos de fésforo data de 1833, quando se inventou o método de aplicacdo do
fésforo no palito. Desde 1845, essa manufatura desenvolveu-se rapidamente na Inglaterra e, depois
de se espalhar pelas partes densamente povoadas de Londres, expandiu-se principalmente para
Manchester, Birmingham, Liverpool, Bristol, Norwich, Newcastle e Glasgow, levando consigo o tétano,
gue, ja em 1845, um médico de Viena detectara como doenca peculiar aos fosforeiros. A metade dos
trabalhadores séo criancas menores de 13 e jovens menores de 18 anos. Em virtude de sua
insalubridade e repugnancia, a manufatura é tdo mal-afamada que apenas a parte mais” MARX, Karl.
O Capital: Critica da economia politica. Livro I: O processo de producdo do capital. Trad. Rubens
Enderle. S&o Paulo: Boitempo, 2011, p.407.



Essas declaragdes sao extraidas do relatorio do dr. Greenhow, de 1860.°

Relevante explanar o quéao significativo foi para o atual modelo de legislacéao
trabalhista, as conquistas do Estado social, merecendo comento as principais
condi¢bes ao redor do mundo, por meio de estudos e apresentacédo de entendimento
de doutrinadores estrangeiros, amplificando a visdo do resultado pretendido, no
sentido de se apresentar um modelo de atualizacdo legislativa de modo a néo
implicar necessariamente em redugao de ganhos sociais.

Ainda na abordagem desse Estado Social, merecerda destaque o quéo
revolucionario foi o mesmo, partindo do pressuposto de seu inicio marcado por lutas
de um proletariado que ndo mais seria subserviente sem ao menos debater as
condicdes. Merece destaque também que durante o Estado Social, mais
precisamente no ano de 1943, foi instituida a Justica do Trabalho no Brasil em
modelo bem semelhante ao que ainda hoje experimentamos, alterado
posteriormente mediante leis, mantendo no entanto sua esséncia social.

Sendo esse o inicio do enfoque objetivo do presente trabalho, eis que, a
realidade atual no aspecto normativo foi amplamente alterado, ao passo que a
realidade fatica ainda nos remete a condi¢cdes anteriores ao advento da CLT. Ainda
gue ndo seja com a mesma recorréncia do periodo anterior a CLT, fato € que hoje
houve uma atenuagdo em praticas prejudiciais aos hipossuficientes, que existiam
antes da concepc¢éao da Consolidacao das Leis Trabalhistas, em que era pressuposto
fundamental criar e tipificar um principio basilar, que deveria ser o norte em qualquer
processo e principalmente quando da prolacdo da sentenca, qual seja o principio da
Protecao.

Quando de sua criagdo em 1943, outro mesmo ndo poderia ser o
entendimento, eis que, até o momento de sua exteriorizacdo, eram séculos seguidos
de escravidao, sucedido por um periodo de pouca atividade juridica de defesa dos
interesses sociais, ndo sendo a pratica a atencédo e adocdo de medidas de protecao
a classe trabalhadora no Brasil, até entdo o que havia de concreto eram parcos e
esparsos regramentos que nao contemplavam todas as situagcdes e nao tinham
condi¢cdes de diminuir a grande distancia, material e formal entre empregado e

empregador.

2 MARX, Karl. O Capital: Critica da economia politica. Livro I: O processo de producdo do capital.
Trad. Rubens Enderle. S&o Paulo: Boitempo, 2011, p.406



Contudo, passado o momento imediatamente apds a promulgagdo da CLT,
onde medidas impositivas foram indispenséveis para seu éxito, retornando o olhar
para o periodo atual a discussao que existe em todos os tribunais trabalhistas é no
sentido de se ainda hoje ainda é necessaria tal protecdo. Fala-se numa justica
paternalista em que, ainda que ndo haja direitos, por conta desse principio e
principalmente pela distancia existente entre empregado e empregador, faz-se
necessario uma compensacao financeira, ainda que a razdo ndo assista, nesse
sentido, posicionou-se o senhor presidente do Tribunal Superior do Trabalho, o

ministro Ives Gandra Filho®:

A Justica Trabalhista continua sendo muito paternalista. No mundo néo é
assim. Nos EUA, tem muito mais acdo na base e a maior parte de resolve
através de acordo, depois de uma primeira decisdo. Aqui, no Brasil, vocé
guer ir até o Supremo. Quanto mais paternalista, principalmente em época
de crise econdmica, menos vocé contribui para supera-la. A nossa
Constituic@o prevé a flexibilizagdo de direitos em crise econémica. Se vocé
ndo admite essa flexibilizagdo, pensa que esta protegendo o trabalhador a
ferro e fogo. E como se quisesse revogar a lei da gravidade por decreto,
revogar a lei do mercado. Vocé vai quebrar a cara. Se vocé pegar algumas
acoes, ndo tem condicdo, a gente da de méo beijada R$ 1 milhdo para um
trabalhador, que se trabalhasse a vida toda néo ia ganhar aquilo.

A impressdo e as reclamacgdes unissonas dos advogados que atuam em
favor dos empregadores € no sentido de que se tem extravasado o significado
normativo do "principio da protecdo", de forma a que as decisdes judiciais tendam a
um excessivo paternalismo.

Acerca do principio da Protecéo:

O principio da protecdo deriva da propria razdo de ser do processo do
trabalho, o qual foi concebido para realizar o Direito do Trabalho, sendo este
ramo da arvore juridica criado exatamente para compensar a desigualdade
real existente entre empregado e empregador, naturais litigantes do
processo laboral.*

Significa dizer que, quando foi verificada a necessidade de criar e
estabelecer normas que seriam de competéncia de uma justica especializada em
litigios trabalhistas, tal caréncia decorria estritamente da falta de condi¢cdes de

igualdade na barganha entre empregado e empregador.

® Em entrevista ao jornal O GLOBO do dia 28 de fevereiro de 2016: “O Presidente do TST defende
flexibilizac@o das leis trabalhistas, disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/presidente-do-
tst-defende-flexibilizacao-das-leis-trabalhistas-18766412, Acesso em 27 de agosto de 2017.

* LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6 ed. S&o Paulo:
LTR,2008, p. 85.



https://oglobo.globo.com/economia/presidente-do-tst-defende-flexibilizacao-das-leis-trabalhistas-18766412
https://oglobo.globo.com/economia/presidente-do-tst-defende-flexibilizacao-das-leis-trabalhistas-18766412

Diversas entidades possuem relevancia e de certa forma, contribuiram e
ainda contribuem para o desenvolvimento desse principio e acima de tudo, fazem
com que o mesmo seja de fato cumprido.

Dentre tais instituicbes destacam-se dois, o Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE) e os Sindicatos. Aqui faz-se um paréntese, para destacar o trabalho
de determinados sindicatos, que de fato lutam e se empenham em favor da defesa e
protecdo dos trabalhadores.

No que tange ao Ministério do Trabalho e Emprego, ndo existe duvida
guanto sua atuagao, no sentido em que assim se encontra no artigo 1° do Anexo | do
Decreto n. 8.894 de 3 de novembro de 2016

Competéncias:

Art. 1° O Ministério do Trabalho e Emprego, 6rgédo da administracdo federal
direta, tem como area de competéncia 0s seguintes assuntos:

| - politica e diretrizes para a geracdo de emprego e renda e de apoio ao
trabalhador;

Il - politica e diretrizes para a modernizag&o das relag6es do trabalho;

lll - fiscalizagdo do trabalho, inclusive do trabalho portuario, bem como
aplicacdo das sanc¢des previstas em normas legais ou coletivas;

IV - politica salarial;

V - formagéo e desenvolvimento profissional;

VI - seguranca e saude no trabalho;

VIl - politica de imigragéo; e

VIII - cooperativismo e associativismo urbanos.”

Em sintese, o Ministério do Trabalho, encontra-se unido ao Ministério da
Previdéncia, tanto que pela medida proviséria 692/2015, tornou-se Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, possui como responsabilidade a criacdo de politicas
basicas visando a geracdo de emprego e renda, contribuir com os avancos das
relacbes de trabalho, e ainda fiscalizar (combatendo o trabalho escravo, infantil e
informalidade), e a lei ainda Ihe reserva a capacidade de aplicar medidas aquelas
que descumprirem os direitos trabalhistas.

Todas essas atividades decorrem umbilicalmente do principio da protecéo e
notadamente possuem todas as caracteristicas de uma conquista do Estado Social,

em que por ato comissivo do Poder Executivo, cria-se mecanismos capazes de

®> BRASIL. Decreto n. 8.894 de 3 de novembro de 2016. Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro
Demonstrativo dos Cargos em Comissdo e das Fungdes de Confianga do Ministério do Trabalho,
remaneja cargos em comissdo e funcbes gratificadas e substitui cargos em comissdo do Grupo
Direcéo e Assessoramento Superior - DAS por Func¢des Comissionadas do Poder Executivo — FCPE.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/decreto/D8894.htm. Acesso
em: 26 de agosto de 2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/D8894.htm

solucionar e proporcionar alguma segurancga a uma classe presumivelmente inserida
em condicao de inferioridade, e, portanto, uma classe hipossuficiente.

Contudo, deve igualmente ser considerado que, 0 mesmo principio da
protecdo, se relativizado ou integralmente desconsiderado, teria forcas suficientes
para instalar-se o caos, pois ainda hoje, no ano de 2017, sdo no minimo mensais
novos casos de Noticias de Trabalho Escravo, condicdo essa ndo afeta a apenas
uma regido, tal ocorréncia dissemina-se em todo o pais, de modo que € impossivel a
desconsideracdo dessa principio, sob pena de retroagir em todas as conquistas
obtidas ao longo da historia.

Em sendo necessaria a coadunacdo do principio da protecdo, por
conseguinte, a uma complexa realidade econémico-social, na qual, por um lado, se
verificam injusticas pela extensdo demasiada deste principio, e, por outro, se
verificam injusticas pela ndo-aplicacado dele, a técnica juridica de sua aplicacdo, a
par da intensificagéo na fiscalizagdo acerca do cumprimento das normas trabalhistas
positivadas, demanda uma harmonizacdo do principio com outras normas gerais
presentes na Constituicdo, de forma a equilibrar axiologicamente o principio pela via
da ponderacdo. E sobre esta ponderacdo, precipuamente, que o presente trabalho
se debruca, utilizando tanto o método histérico quanto a andlise legislativa e
constitucional, tdo caras ao Direito, para propor possibilidades de interpretacbes
consentaneas com a realidade social.

Merece ainda destaque, a atuacdo sindica, 0 que nos remete
necessariamente a associacdo, e esta por sua vez representa um conjunto de
pessoas que trazem consigo interesses comuns sobre qualquer assunto. Assim
sendo pode-se considerar que 0 conjunto traz consigo uma um acréscimo no poder
de barganha relativo que possuiria 0s sujeitos individuais que compdem o grupo, e
essa em virtude da “massa” envolvida confere possibilidade necessaria para
alcancar os anseios daqueles que compde mesmo grupo de pares.

Esse mesmo pensamento, expressou o pensador John Locke, ao afirmar
gue , o ser humano ao renunciar seu direito individual com o intuito de constituir uma
associacao, fortalece o interesse de todo o grupo, assim sendo, esse pensamento
faz crer que em conjunto seria mais facil conseguir os fins almejados.

Esse raciocinio também €& compartilhado pelo suico Jean-Jacques
Rousseau, que também acreditava no fortalecimento de iguais pertencentes a uma

mesma categoria, representa uma perda no direito individual, contudo essa



diminuicdo nos direitos conferidos ndo acarreta necessariamente em auséncia de
exercicio, pelo contrario a associacdo fortalece e garante um maior exercicio dos
Direitos, posto que ainda hoje € muito mais facil obter éxito quando se vislumbra a
existéncia de iguais compartiihando dos mesmos anseios. Ou seja, recursos e
manuscritos nao faltam no sentido de garantir e proporcionar a protecao necessaria
para que ndo ocorram excessos por parte que na discussao obreira, goza de

maiores recursos, dessa maneira leciona Rousseau:

Encontrar uma forma de associacéo que defenda e proteja com toda a forca
comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual cada um
unindo-se a todos s6 obedeca, contudo, a si mesmo e permaneca téo livre
quanto antes”. Este é o problema fundamental cuja solugéo é fornecida pelo
contrato social.

[...]

Enfim, cada um, dando-se a todos, ndo se d& a ninguém, e, como nao
existe um associado sobre o qual ndo se adquira o mesmo direito que se
Ihe cede sobre si mesmo, ganha-se o e%uivalente de tudo o que se perde e
mais forga para conservar o que se tem.

Trazendo esse debate para o campo processual especificamente, tem-se
que muito clara estd a compreensdo da existéncia e a aplicacdo da protecdo
encontra previsdo desde a CLT, até ao processo do Trabalho efetivamente,
dependendo e sendo exteriorizado inclusive por 6rgédos do Poder Executivo Federal
e ainda por ente extrajudicial, tal como o sindicato.

No momento vivido, ndo ha que se julgar por condicdo social, deve-se com
absoluta certeza, guardar, vigiar e assegurar todos os Direitos Fundamentais ja
obtidos, de modo a negar qualquer tentativa de relativizacdo ilegal, contudo, por
conta de acreditar nesse dito Estado Social, ndo poderia 0 magistrado quando de
sua sentenca, deixar de se ater a materialidade do fato e pertinéncia do pedido
apresentado.

Seria, por conseguinte a pretensdo do presente estudo, demonstrar que,
mesmo havendo tantos embates e discussdes quanto a possibilidade de coabitacéo
pacifica dos principios da protecdo e da imparcialidade do juiz, € sim perfeitamente
possivel que ndo haja exageros ou relativizacdo de direitos, bastando para tanto,
que exerca 0 magistrado com sensatez seu oficio, atendo-se a ndo permitir reducao

de direitos e igualmente tomando o zelo necessario para ndo fazer com que o

® ROUSSEAU, Jean Jaques. O Contrato Social: Principios do Direito Politico. Trad. Antdnio de
Padua Danesi. Sao Paulo: Boitempo, 1999, p.20-21.



paternalismo exacerbado faga da Justica do Trabalho “um balcdo de caridade e
ajuda em momentos de crises e desempregos”.

Diante desse objetivo, 0 presente trabalho foi dividido em trés capitulos,
onde o primeiro abordarda a assuncdo do Estado Social e toda a dificuldade
experimentada pela classe trabalhadora, bem como a criagdo, aumento e
manutencdo do distanciamento entre as classes daqueles que davam postos de
trabalho da classe que lhes prestavam servico. Também serdo amplamente
analisadas as causas de insustentabilidade deste modelo de Estado, as vistas de
suas consequéncias sociais amplamente abordado as causas de insustentabilidade
do modelo de Estado e suas consequéncias.

No segundo Capitulo, apresentara criticas Estado Social e todas suas
medidas impositivas de primeiro momento, fazendo com que em curto intervalo de
tempo houvesse uma diminuicdo nesse distanciamento através da utilizacdo do
poder econémico e politico Estatal, igualmente seréd explanado sobre a relevancia de
um poder executivo atento as condi¢des sociais de trabalho de modo a criar politicas
de insercdo e inclusdo, dando oportunidades aqueles que sofreram abusos e
excessos de seus empregadores.

No terceiro capitulo apresentaremos alternativas ao Estado Social, qual seja
o de um Estado Social Democrético de Direito, forjado através do fracasso dos dois
modelos anteriores e com a missdo de ndo cometer 0s mesmos erros que fizeram
com gue sucumbissem. Por esse motivo, é obrigacdo desse modelo estatal, diminuir
os elevados custos de um Estado Social, sem contudo diminuir ou desprezar todos
0s ganhos obtidos ao longo de décadas de lutas

No quarto capitulo, aborda-se efetivamente o embate entre o Principio da
Protecédo e o quadro atual brasileiro.

E no udltimo capitulo, faz-se um debate acerca desse mesmo principio e 0s
reflexos advindos da reforma trabalhista.

Como resultado, antever-se-4 um Estado que enxerga e preserva 0s ganhos
sociais, porém ndo se corrompe ou mesmo permite gque excessos de vantagens
sejam atribuidos, sendo tal medida inclusive meio de combate e auxilio a criacdo de
um novo modelo trabalhista, ético, justo e acima de dito sensato e moral.

Por fim a Conclusdo. Posto que, nao seria conveniente apresentar
exclusivamente falhas no modelo existente, ainda que seja o presente trabalho um

ensaio pequeno acerca de um aspecto restrito, pretende a dissertacdo ao seu cabo



transmitir algum tipo de posicdo que se aplicada teria a capacidade de conferir ainda
mais seguranca aos julgados e principalmente garantia de uma justica que nao
necessita da aplicacdo de um principio denominado de protecdo, por ja ter
alcancado um elevado grau de maturidade, no qual naturalmente sejam respeitados
todos os direitos a que facam jus os trabalhadores.

Sendo pois o interesse principal extrair conclusdes que possam em algum
momento serem experimentadas e apds sua submissdo possam retornar com grau

de éxito, haja vista que, todos necessitam de uma Justica efetivamente justa.



1. O ESTADO SOCIAL. PERFIL E FUNDAMENTOS

1.1 DELINEAMENTO E CRISE DO ESTADO LIBERAL

Estado € na acepcado fria e usualmente aceita, como uma organizacdo
complexa criada pelo homem com intuito de estabelecer dominio sobre dado
territdrio, no entanto, ndo existe um consenso quanto ao primeiro momento em que
utilizou-se dessa organizacao, sendo atribuido a Nicolai Maquivel o primeiro registro

de Estado para o sentido que ainda hoje aplicamos, assim redigido:

Todos os Estados, todos os dominios que tem tido ou tem império
sobre os homens sdo Estados, e sdo republicanos ou principados.’

Esse conceito atribuido a Maquiavel, data de 1521, atualmente, o conceito
aceito de Estado seria a reunido de particulares em um mesmo espaco territorial e
sob a submissdo de um conjunto legal, sob o governo de representantes eleitos ou
nao democraticamente.

Decorrente das Revolucdes burguesas, o Estado liberal € consagrado por
sua busca em garantir e proteger o Direito & propriedade®, e também pela igualdade
formal® perante a lei que ele propugna.

Porém na realidade o poder era restrito a poucos, que formaram a
verdadeira elite, da qual emanavam as normas de acordo com a sua conveniéncia e

interesse, tendo sido a grande parcela da populacdo, apenas coadjuvante nesse

" MACHIAVELLI, Niccolo. Dell’arte della guerra (1521). In: VIVANTI, Corrado (ed.). Machiavelli.
Opere. Torino: Edinaudi, 1997, p. 634.

® Sobre o Direito a propriedade, Locke leciona: “(...) Mas, como nenhuma sociedade politica pode
existir ou subsistir sem ter em si 0 poder de preservar a propriedade e, para tal, de punir os delitos de
todos os membros dessas sociedade, apenas existird sociedade politica ali onde cada qual de seus
membros renunciou a esse poder natural, colocando-o nas méos do corpo politico em todos os casos
gue nao o impecam de apelar a protecdo da lei por ela estabelecida. (...) E, assim, a sociedade
politica passa a ter o poder de estabelecer qual puni¢do, segundo seu julgamento, cabera as diversas
transgressdes cometidas entre os membros dessa sociedade (0 que é o poder de elaborar leis),
assim como tem o poder de punir qualquer dano cometido contra qualquer um de seus membros por
alguém que nao pertence a ela (o que é o poder de guerra e paz), e tudo isso para a conservacdo da
propriedade de todos os membros dessa sociedade, tanto quanto seja possivel”. LOCKE, John. Dois
tratados sobre o governo. Trad. Julio Fischer, Sao Paulo. Martins Fontes. P. 458, 459.

® Sobre Igualdade Formal, Rousseau destaca: “Quando afirmo que o objeto das leis é sempre geral,
entendo que a lei considera os suditos coletivamente e as a¢cdes como abstratas, hunca um homem
como individuo nem uma acdo particular. Assim, a lei pode perfeitamente estatuir que havera
privilégios, mas ndo pode concedé-los nomeadamente a ninguém. Pode criar diversas classes de
cidadao, e até especificar as qualidades que dardo direito a essas classes, porém ndo pode nomear
0s que nela serdo admitidos. Pode estabelecer um governo real e uma sucessao hereditaria, mas nao
pode eleger um rei nem nomear sua familia real, numa palavra, toda funcdo que se refere a um
objeto individual ndo esta no ambito do poder legislativo”. Ibid., p. 47



processo que de efetivo ndo trouxe nenhum resultado aos hipossuficientes, pelo
contréario, fez com que a exploragdo se maximizasse, relativamente aquela vivida no

periodo feudal.

O ponto de partida do desenvolvimento que deu origem tanto ao trabalhador
assalariado como ao capitalista foi a subjugacdo do trabalhador. O estagio
seguinte consistiu numa mudanca de forma dessa subjugacdo, na
transformacdo da exploracdo feudal em exploracdo -capitalista. Para
compreendermos sua marcha, ndo precisamos remontar a um passado tao
remoto. Embora os primérdios da producéo capitalista ja se nos apresentem
esporadicamente, nos séculos XIV e XV, em algumas cidades do
Mediterraneo, a era capitalista s6 tem inicio no século XVI.

Na histéria da acumulacdo primitiva, o que faz época sdo todos os
revolucionamentos que servem de alavanca a classe capitalista em
formacdo, mas, acima de tudo, os momentos em que grandes massas
humanas sdo despojadas subita e violentamente de seus meios de
subsisténcia e lancadas no mercado de trabalho como proletérios
absolutamente livres.*°

Tendo em vista o descontentamento da maior parte da populacdo, os
detentores do poder e da economia néo tiveram forcas para fazer com que essa
inquietude se transformasse em uma revolugéo.

A precariedade de recursos, a inexisténcia de vida fora do trabalho, a
dificuldade de exercer qualquer atividade, as extensas cargas de trabalho e os
parcos rendimentos, resultaram na busca por melhorias e condi¢cdes dignas para se

trabalhar.

Assim que a classe trabalhadora, inicialmente aturdida pelo ruido da
producdo, recobrou em alguma medida seus sentidos, teve inicio sua
resisténcia, comecgando pela terra natal da grande industria, a Inglaterra.
Por trés décadas, no entanto, as concessfes obtidas pela classe
trabalhadora permaneceram puramente nominais. De 1802 a 1833, o
Parlamento aprovou cinco leis trabalhistas, mas foi esperto o bastante para
ndo destinar nem um centavo para sua aplicacdo compulsoria, para a
contratacdo dos funcionarios necessarios ao cumprimento das leis etc.133
Estas permaneceram letra morta. O fato é que, antes da lei de 1833,
criangas e adolescentes eram postos a trabalhar (were worked) a noite toda,
o dia todo, ou ambos, ad libitum [a vontade].ll

Muito mais profunda serad a discussao, eis que, existe todo um aspecto
acerca dessa revolucdo a ser abordada, portanto sinteticamente, abordar-se-a no
presente topico, quais as efetivas alteracdes no quadro social, foram consequéncias

dessa revolucéo.

Y MARX, Karl. O Capital: Critica da economia politica. Livro I: O processo de producdo do capital.
Trad. Rubens Enderle. S&o Paulo: Boitempo, 2011, p. 962-963.
" Ibid., p. 440.



Ocorre que essa busca pela defesa da propriedade, aliada ao principio da
igualdade que nao considerava as gritantes diferencas materiais entre as partes,
desencadeou uma divisdo desproporcional de riquezas, a qual fez surgir uma
pequena classe que detinha todas as riquezas e uma grande classe que nao tinha
recursos.

Inclusive, pode-se afirmar que pela burguesia houve um certo ceticismo
guanto ao elevado grau de consequéncias que poderiam advir da ndo consideracéo
ao deveras grave problema do poder. Essa concentragcdo de riquezas e
desigualdade social gerou uma onda de revoltas, que demandavam profundas
alteracdes na ordem juridica vigente, nesse sentido Paulo Bonavides exp0s:

A escola do direito natural da burguesia racionalizara o problema
delicadissimo do poder, simplificando a sociedade, como se fora possivel
ignorar as forcas elementares e obscuras que atuam na infra-estrutura do
grupalismo humano.

Fez pretensiosamente da doutrina de uma classe a doutrina de todas as
classes.

Dai o desespero e a violéncia das objecbes que mais tarde suscitou,
notadamente no século XIX, quando os seus esquemas de Estado juridico
puro se evidenciaram inocuos, e de logicismo exageradamente abstrato,
face a realidade sociais imprevistas e amargas, que rompiam 0s contornos
de seu lineamento tradicional.™

O descontentamento das classes pobres e trabalhadoras, foi a causa de
embates sangrentos na busca pela outorga de direitos sociais que garantissem uma

minima paridade de oportunidades entre os atores sociais de diferentes classes.

Do principio liberal chega-se ao principio democratico.

Do governo de uma classe ao governo de todas as classes.

[...]

A burguesia enunciava e defendia o principio da representacdo. Mas
representacdo a meio caminho, embaracada por estorvos, privilégios,
discriminagdes.

[...]

A Revolucéo Francesa, por seu carater preciso de revolugcao da burguesia,
levara & consumag¢do de uma ordem social, onde pontificava, nos textos
constitucionais, o triunfo total do liberalismo. Do liberalismo apenas, e nao
da democracia, nem sequer da democracia politica.

Esta, alcangcou-a depois, com novos derramamentos de sangue, 0
constitucionalismo do século XIX.™

? BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p.
6.
3 Ibid., p. 6-7.



Tratava-se de uma imparavel revolucdo. N&o mais era vislumbrada a
possibilidade de deter o avanco da sociedade que, saturada de ofensas e
diminui¢cdes, partiu rumo a tomada de poder, conforme o entendimento e
necessidade de toda a comunidade e ndo mais apenas de uma parcela da
populacdo. O caminho para esse objetivo levava necessariamente a democracia.

Como né&o poderia deixar de ser, por se tratar de um Estado cuja autoridade
derivava, ideologicamente, do contrato, formado pela caracteristica de se conduzir
pela vontade das partes, e a0 mesmo tempo ser um Estado cujo conceito de
igualdade ndo consegue enxergar as diferencas entre as classes, passados algumas
geracdes, o descontentamento alcangou seu apice.

Quando isso ocorreu inevitaveis foram os confrontos entre as partes na
relacdo travada entre trabalhadores e empregadores.

Contudo, a parte que detinha os recursos era a minoria, enquanto que a
parte explorada era a maioria, de modo que quando cientes de sua forca e da
necessidade de se reunirem para melhorarem as suas precéarias condi¢cdes de
subsisténcia, foi impossivel conter ou mesmo evitar o conflito, o que por sua vez

resultou na alteragéo do quadro conforme a vontade dos trabalhadores.

1.1.1 O Advento Do Estado Social

Com a tensédo de classes decorrente do levante dos trabalhadores, surge o
Estado social, que possui como principio fundamental a adocdo de politicas publicas
destinadas a melhoria de vida dos trabalhadores em especial, mas também dos
pobres em geral.

O Estado Social decorre da necessidade de intervencao estatal nas relacoes
particulares, de modo a torna-las mais justas a partir dos critérios de moralidade e
opinido publica entdo vigentes e apregoados pela maioria do corpo social. Primava
pela possibilidade de uma vida minimamente equalizada através do reconhecimento
de direitos e a intervencdo do Estado na economia, desencadeando beneficios e
prestacdes sociais, que pudesse assim permitir uma vida uma vida em que estivesse

garantido o minimo das necessidades existenciais.



Dessa necessidade, e com 0 mesmo objetivo, nota-se da leitura de parte do
Preambulo da parte XlIl do Tratado de Versalhes em 1919:*

Considerando que a Sociedade das Nacdes tem por objetivo estabelecer a
paz universal e que tal paz ndo pode ser fundada sendo sobre a base da
justica social; em atencdo a que existem condicbes de trabalho que
implicam para um grande nimero de pessoas em injustica, miséria e
privacées, e que origina tal descontentamento que a paz e a harmonia
universais corre perigos; em vista de que é urgente melhorar essas
condicdes (por exemplo, no que concerne a regulamentacao das horas de
trabalho, a fixagdo de uma duracdo maxima da jornada e da semana de
trabalho, ao aproveitamento da méo de obra, a luta contra o desemprego, a
garantia de um salario que assegure condi¢des convenientes de existéncia,
a protecdo dos trabalhadores contra as enfermidades gerais ou profissionais
e os acidentes resultantes do trabalho [...] as pensfes de velhice e de
invalidez, [...] a liberdade sindical, [...] tendo presente que a ndo ado¢éo por
uma nagdo qualquer de um regime de trabalho realmente humanitario € um
obstaculo aos esforcos das demais desejosas de melhorar a sorte dos
trabalhadores nos seus préoprios paises; - as Altas partes contratantes,
movidas por sentimentos de justica e humanidade, assim como pelo desejo
de assegurar uma paz duradoura e mundial, convencionaram o que segue.

O enunciado destes corolarios politicos deu origem a uma nova etapa do
Direito mundial, qual seja o Constitucionalismo social, que sera abordado com mais
precisao no proximo item.

Assim, com a recomendacdo que fora feita, passou a ser de observancia
obrigatéria, a adocdo de medidas no intuito de zelar e garantir direitos aos
trabalhadores e ainda de instituir os hoje conhecidos como direitos sociais,
compreendendo o que temos hoje como previdéncia, assisténcia social, direito a
saude e a educacéo.

No entanto, verifica-se que o ponto maximo do Estado Social decorreu do
término da 22 Guerra mundial.

De modo que nesse periodo o poder Executivo possui papel de extrema
relevancia, eis que dele partem as politicas e a¢des concretas que possuem
condi¢bes de garantir a melhoria de vida.

Contudo, essa assunc¢ao, assim como a do préprio Estado liberal, ocorreu de
modo desordenado e em alguns episodios sem o devido zelo de preparar os
recebedores de direito, criando situagdes que obstaculizaram seu desenvolvimento,

tudo isso aliado ao alto custo dos direitos e sucessivas crises econdmicas a partir de

* No Brasil: BRASIL. Decreto n. 13.990, de 12 de janeiro de 1920. Promulga o Tratado de Paz
entre os paises aliados, associados e o Brasil de um lado e de outro a Alemanha, assinado em
Versailles em 28 de junho de 1919. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-
1929/D13990.htm. Acesso em 26 de agosto de 2017.



1967, com os choques do petroleo, foi terreno fértil para a expansao do pensamento

neoliberal, visto como possiblidade de retomar o desenvolvimento econémico.

1.1.2 Constitucionalismo Social

Conforme abordado no item anterior da presente pesquisa, O
Constitucionalismo Social representa uma evolucdo na defesa dos Direitos
Fundamentais.

O primeiro e relevante momento em que se vislumbrou a possibilidade de se
positivarem o0s direitos sociais Direitos Sociais, remonta a 1917, mais
especificamente na chamada Revolucdo Soviética, no qual o partido bolchevique,
liderado por Vladimir Lénin, derrubou o governo provisério e impds o governo
socialista soviético.

Os primeiros diplomas legais que de fato aplicaram tal constitucionalismo

nos remetem a Constituicdo de Weimar e também a Constituicdo do México.

A partir de Weimar (e da Constituicdo do México, de 1917), a caracteristica
essencial das constituicbes do século XX passa a ser 0 seu carater diretivo
ou programatico, que incorpora contetidos de politica econémica e social.
Esta caracteristica é fruto da democracia de massas. A tentativa de
incorporacdo da totalidade do povo no Estado passa a exigir a presenca de
uma série de dispositivos constitucionais que visam a alterar ou transformar
a realidade sécio-econdmica.™

O avanco trazido por esse Constitucionalismo foi o de inserir no rol de
Direitos Fundamentais, o Direito dos Trabalhadores, e isso decorre da sua condicéo
de Direito Social e ainda por conta do ao carater essencial que o trabalho tem para o

homem. O caréater alimentar que o salarionn possui, hoje, deriva desse movimento.
1.1.3 Politicas Destinadas A Melhoria De Vida Da Classe Trabalhadora
Apoés longos e sucessivos séculos de exploracdo, com o advento do

Constitucionalismo Social, 0 mesmo passa a adotar medidas impositivas no sentido

de equalizar todas as agruras sofridas pela classe economicamente dominada.

> BERCOVICI, Gilberto . Tentativa de Instituicio da Democracia de Massas no Brasil:
Instabilidade Constitucional e Direitos Sociais na Era Vargas (1930-1964). In: Claudio Pereira de
Souza Neto; Daniel Sarmento. (Org.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais
em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 31.



Pode-se assim entender que as lutas sociais sdo as causas reais para o
surgimento de instrumentos juridicos para a protec¢édo do trabalhador, de modo que,
as precarias condicfes sdo as causas das lutas, e essa por sua vez é a causa dos
direitos.

De tal modo que o surgimento da legislacao trabalhista decorre pois da
seguinte ordem ldogica: existéncia de condi¢cdes degradantes, revolta a tais
condicbes e sua resposta com a formacdo de regramentos compostos por minimas
condicbes pretendidas.

Conforme dito alhures, a Revolucéo industrial, que teve o condao de alterar
o status do modelo de Estado nos séculos XVIII e XIX, fortalecia a doutrina liberal,
na qual a atuacédo do Estado ndo estava inserida na relagéo entre a iniciativa privada
e aqueles que dispunham sua forca fisica em troca de remuneracao ajustada, nesse

mesmo sentido, temos o seguinte parecer de Barreto:

Com efeito, a ordem liberal politicamente institucionalizada através dos
direitos civis e politicos, assegurou o estabelecimento de um sistema social
em torno da economia livre de mercado, economia esta que terminou por
gerar um quadro de profundas e injustas desigualdades sociais, sob a égide
de um Estado mais preocupado em representar os interesses dos
detentores dos meios de produgdo do que em proteger os setores menos
favorecidos ou mais fracos da sociedade. O Estado Liberal se comprometia
apenas a garantir a liberdade dos cidaddos, e, por isso, pretendia
apresentar-se como um instrumento neutro, afastado de qualquer
implicacdo “material” de sua atividade e voltado para estabelecer
claramente os seus limites com a sociedade civil. A satisfacdo dos
interesses e das necessidades individuais, de acordo com a ideologia
liberal, deveria ficar, assim, dependente do livre jogo dos agentes no
mercado na sociedade civil, sem a interferéncia do Estado."®

Assim, 0 que se depreende desse periodo € a centralidade do lucro, sob a
égide do capitalismo industrial, nas preocupacdes estatais. Para a obtencdo deste
lucro em montantes maiores, reconhecia-se a necessidade de se diminuirem 0s
custos da producado, que compreendiam tanto 0os custos com insumos e meios de
producdo quanto 0s custos com pagamentos a funcionarios. O trabalho era
diretamente afetado: o salario a que ele fazia jus devia ser o menor possivel, ao
mesmo passo em que a jornada de trabalho deveria ser a maior que se pudesse
realizar. Chegava-se, mesmo, a um limite: para que a méo-de-obra fosse barateada
o suficiente para os designios do capital, ndo bastava a manutencdo de um exeército

reserva de trabalhadores: também criancas eram empregadas, e tanto elas quanto

' BARRETO, Vicente de Paulo (coordenador-geral). Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de
Janeiro/ S&o Leopoldo: Editora Renovar e Editora Unisinos, 2003, p. 506.



as mulheres, denominadas "meias forgas", recebiam apenas um percentual do que
valia a diaria de um trabalhador homem.

Em suma, as condi¢cdes de vida e trabalho eram péssimas, baseadas na
exploracdo pelo empregador a qualquer tipo de empregado e com qualquer idade.

Tudo isso decorria do proprio das proprias necessidades de autorreproducéo
e autovalorizacdo do capital, que a dita igualdade formal era na realidade uma
condicdo que nao deixava transparecer a desigualdade material entre as partes, de
tal sorte que, havia a parte mais forte, detentora dos meios de producéo social e das
oportunidades de trabalho que impunha suas exaustivas condi¢cdes, aceitando quem
as quisesse e diante da escassez de possibilidade, o lado mais fraco aceitava as
condi¢cBes impostas sem a possibilidade de apresentar qualquer tipo de resisténcia.

A precariedade de condi¢Bes impostas a classe trabalhadora, foram a forca
motriz que desencadeou todo movimento social, em dado momento e apos séculos
de exploracédo, a reunido de trabalhadores com ideério socialista, a grande reunido
de capital e massa urbana, de modo a contribuir com a criacdo de grupos de
trabalho de uma mesma area, que posteriormente estimulou e organizou o
pensamento sindical.

Merecendo ainda deve destaque para essa percepc¢éo, as doutrinas sociais
da igreja, aqui compreendidas doutrinas sociais e enciclicas papais, todas essas
condi¢cBes, maximizadas pela ndo aceitacdo pacificas das exploracdes vividas pela
classe trabalhadora, como dito em tépico especial desencadeou a primeira e
concreta ameaca ao poder da classe dominante e sua prépria dominacao.

Dessa concepcdo de ambiente indspito a classe trabalhadora, surge a
necessidade de um Direito do Trabalho, que seria a ferramenta com a fundamental
tarefa de proteger (eis o primeiro registro da necessidade e aplicacdo do principio da
protecdo) a classe dominada. Essa protecdo decorre da adocao de ferramentas e
politicas de melhoria tanto no ambiente do trabalho, quanto da possibilidade de vida
além dos muros das fabricas, respeito a limites pessoais, estabelecimento de
normas minimas de modo a restituir alguma dignidade ao homem, que por
necessidade se coloca no mercado de trabalho. Trata-se assim de uma ferramenta
social de combate a exploragéo que por si gera tamanha injustica.

Merece aqui o destaque um ponto que sera abordado em capitulo préprio: a

necessidade de um Direito do Trabalho organizado advém da busca por corrigir



injusticas do modelo liberal capitalista, propiciando assim que cada classe, possa
desfrutar das vantagens advindas do crescimento econémico.

Essa seria inclusive a grande motivacdo para que se reconhecesse ao
Direito do Trabalho um de carater social, ou seja, seu aspecto fundamental.
Fundamental aqui por ser imprescindivel que, pelo trabalho, possa o trabalhador ter
assegurada sua dignidade, na maxima compreensao dessa condicao.

Nesse sentido, assim enunciado por Paulo Bonavides:

S0 numerosos o0s dispositivos constitucionais que inserem
principios de protecdo aos trabalhadores, consagrando admiraveis
conquistas sociais da classe obreira. Medite-se, a esse respeito, no
sindicato livre, no direito de greve, na Previdéncia Social, no salario
minimo, no repouso semanal remunerado, na participagdo obrigatoria
nos lucros da empresa etc. (arts. 6°, 7°, 8° e 9°).*'

Até efetivamente o pds 22 Guerra mundial, muito embora fossem existentes
todas essas necessidades, ainda assim eram olvidadas. Nao havia nenhum tipo de
mecanismo juridico ou de representatividade de classes capaz de fazer surgir
melhores condi¢cdes a classe obreira, visto que, no periodo os sindicatos oficiais
eram ligados ao governo e visando a manutencdo dessa situacdo, ndo havia
possibilidade de oporem ao que determinava o ordenamento vigente.

Por outro lado, a tarefa de contestar, lutar e de fato insurgir contra as
atrocidades cometidas a classe trabalhadora ficava a cargo dos sindicatos ilegais,
gue por assim o serem sequer possuiam possibilidade legal de intervencéo.

Se de fato eram os Direitos Sociais, ditos de 22 geracdo, sua efetivacdo
deveria ser uma condicdo prépria dessa caracteristica, eis que sua
fundamentalidade é propria do status que carrega, noutras falas, seu carater
fundamental reside na propria dignidade de pessoa humana. Se ndo respeitados os
direitos minimo, ndo havera meio de ser alcancada esta dignidade.

Assim criar um ambiente de trabalho indspito, com jornadas extenuantes,
remuneracao incompativel com a propria subsisténcia, muito embora houvesse
textos legais garantidores, e que existissem esforcos de entidades mundiais, sem
que se desse plena efetivacdo a estes direitos fundamentais, ndo s6 a dignidade
como a prépria existéncia do homem seriam prejudicadas, tanto que, como dito

alhures, o salario possui natureza alimentar e ndo pode ser jamais entendido como

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2004, p. 46.



beneficio. Pelo contrario, a existéncia de uma justa remuneracao é a concretizagédo
da condicéo sinalagmética do contrato de trabalho. Ao passo que o empregado que
empresta seu trabalho em determinada atividade, deve ser remunerado de maneira
justa e condizente com a atividade desempenhada.

Resta clara uma compreensdo dessas politicas destinadas a melhoria de
vida da classe trabalhadora quando analisamos que ao conjunto de garantias
abarcadas pelo Direito do Trabalho, como extensdo encontramos diversos outros
direitos sociais, que comportam discussao quanto sua amplitude, mas que tem sim
sua existéncia garantida pela ordem juridica.

Dentre esses direitos sociais, hoje existem a protecdo contra o desemprego,
seguranca quanto a acidentes e demais infortinios ocorridos no trabalho ou em
funcdo desse; existe a preocupacdo com a saude do empregador que trabalha em
ambientes insalubres e assisténcia médica, o temor e medidas referentes a
habitacdo. Podemos destacar como medidas de atenuacdo e garantismo social, o
salario minimo, a limitacédo da jornada de trabalho, regras de seguranca e higiene, tudo

isso, para propiciar ao menos dignidade para a classe trabalhadora:

[...] na execucéo do contrato de trabalho, o empregado retne a dupla
gualidade de titular de direitos fundamentais que lhe assistem como
cidadao e de titular de direitos fundamentais aplicaveis estritamente
no ambito da relacdo de emprego. Ao inserir sua atividade laborativa
na organizagdo empresarial, o trabalhador adquire direitos
decorrentes dessa nova posicdo juridica, sem perder, contudo,
agueles de que era titular anteriormente.

S&o, por conseguintes, condicbes que asseguram a dignidade da pessoa
humana, diferenciando a vida de um trabalhador a de uma maquina. Ou seja,
diferentemente do que ocorria no periodo Revolucdo Industrial, com o advento do
Estado Social, criou-se o entendimento de que o trabalhador, muito embora pudesse
por outro com a mesma capacidade ser substituido, ndo poderia jamais ser tratado
COMO uma coisa

Merece ainda destaque a condicdo ndo patrimonial do Direito Trabalhista.
Diverso do que ocorre no ambito civel, aqui o bem tutelado que se visa preservar,
sado as relagbes e acima de tudo a manutencado de uma relacdo empregaticia na

qual sejam efetivados direitos fundamentais no sentido de se alcancar um certo nivel

®* ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTR.
2013, p. 241



de justica social, no qual possa o empregador, que tem seus custos explorar sua
atividade financeira, porém que, dessa exploracdo, possam ser 0s empregados
devida e justamente remunerados.

Sendo pois esse 0 modelo de nossa Constituicdo, chamada por alguns de
Constituicdo Cidada, dada a relevancia que se atribua questdes sociais.

Seria portanto a efetivacdo dos Direitos Sociais uma forma de ser propagar
um capitalismo socialmente responsavel, capaz inclusive de garantir sua propria
manutencgao.

Isso significa dizer que, mesmo num sistema onde o lucro reflete o sucesso,
ainda assim devem ter guarida a vida e a dignidade. Sdo essas as condi¢cbes que
garantem a pacificidade da classe trabalhadora e por conseguinte mantém o sistema

capitalista.

1.2 CONQUISTAS DO ESTADO SOCIAL

Por ser a consequéncia de um processo evolutivo, relevantes foram as
conquistas do Estado Social. Nesse periodo no Brasil, houve a promulgacdo da
CLT, a criacdo da Justica do Trabalho, e todos os seus principios norteadores, a
tipificacdo da figura do ius postulandi, a coletivizagdo do processo do trabalho, o
aumento de substituidos (profissionais representados por seus respectivos
sindicatos) influenciando significativamente no poder da classe trabalhadora.

Os avancos e ganhos sociais conquistados na intercorréncia do Estado
Social perfizeram uma importante ressignificacdo da 'liberdade' em face da defini¢cdo
deste principio pela ideologia do Estado literal. O campo de acdo dos individuos
ficou condicionado pela nocéo de legitimidade, e aspectos de justica distributiva se
tornaram de observancia obrigatéria, em virtude de normas positivadas, assim como
foram garantidos direitos minimos para a dignidade humana néao restasse violada.

No entanto, da mesma forma que o Estado liberal se excedeu ao se privar
de qualquer intervencao nas relagGes particulares, largando a mingua a populagéao
gue estava sob sua égide, o Estado social se excedeu ampliando em demasia esta
intervencado, a qual tornou ineficiente o proprio funcionamento do Estado, as vistas
de seus custos.

Quanto aos ganhos em liberdade, em que pese toda a consideragdo quanto

a intervencdo, ndo se pode questionar que no curso do Estado Social, os



trabalhadores tinham garantidos liberdades e algum patamar minimo de igualdade
que lhes eram tolhidos no Estado liberal, e através dessa mesmas liberdade e
igualdade, avancos sociais garantidos nesse periodo ainda hoje sdo mantidos e
assegurados pela lei a todos os trabalhadores.

Nesse ponto, destacam-se direitos, como da propria previdéncia social,
direito a salario minimo, garantia de uma jornada diéria razoavel, previsdo de férias
remuneradas, enfim, todas essas sdo conquistas obtidas durante o Estado Social

gue se mantiveram incélumes e ainda hoje séao ofertadas.

1.2.1 Os Direitos Sociais Como Direitos Fundamentais E Suas Garantias

O constitucionalismo social hasceu com a Constituicdo do México, de 1917,
e com a Constituicdo de Weimar, de 1919, as quais instituiram a funcdo social da
propriedade, a participacdo efetiva dos trabalhadores, via 6rgdos de negociacdo
coletiva, nas regras que seriam aplicaveis ao trabalho e a intervencdo estatal na
economia através de normas que positivavam os direitos sociais numa busca por
garantir algum patamar de igualdade material entre os individuos.

Contemporaneo a esses eventos, merece destaque o préprio Tratado de
Versalhes, firmado como meio de rendicdo ao término da 12 Guerra Mundial,
trazendo em sua parte Xlll, como ponto de destaque, a cria¢do da OIT (Organizacéo
Internacional do Trabalho), que formulou conceitos e principios basicos no tocante
ao Direito do Trabalho em caréter internacional.

Os principios fundamentais do Direito do Trabalho, se encontram previstos
no artigo 427 do Tratado, assim disciplinado:*®

1° - O principio diretivo antes enunciado de que o trabalho nao ha de ser
considerado como mercadoria ou artigo de comércio.

2° - O direito de associagdo visando a alcancar qualquer objetivo néo
contrario as leis, tanto para os patrées como para os assalariados.

3° - O pagamento aos trabalhadores de um salario que lhes assegure um
nivel de vida conveniente, em relagdo com sua época e seu pais.

4° - A adocéo da jornada de oito horas ou a duracdo semanal de quarenta e
oito horas.

' No Brasil: BRASIL. Decreto n. 13.990, de 12 de janeiro de 1920. Promulga o Tratado de Paz
entre os paises aliados, associados e o Brasil de um lado e de outro a Alemanha, assinado em
Versailles em 28 de junho de 1919. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-
1929/D13990.htm. Acesso em 26 de agosto de 2017.



5° - A adocdo de um descanso semanal de vinte e quatro horas, sempre
gue possivel aos domingos.

6° - A supressdo do trabalho das criancas e a obrigacdo de impor aos
trabalhos dos menores de ambos o0s sexos as limitacdes necessarias para
permitir-lhes continuar sua instrucdo e assegurar seu desenvolvimento
fisico.

7° - O principio do salério igual, sem distincdo de sexo, para um trabalho de
igual valor.

8° - As leis promulgadas em cada pais, relativas as condicdes de trabalho
deverdo assegurar um tratamento econdmico equitativo a todos os
trabalhadores que residem legalmente no pais.

9° - Cada Estado deverd organizar um servigco de inspegdo, que inclua
mulheres, a fim de assegurar a aplicacdo das leis e regulamentos para a
protecdo dos trabalhadores.

O que se pode concluir, é que, a garantia pretendida resguarda a dignidade,
ao passo que o empregado ndo deva ser considerado como coisa, a garantia da
constituicdo de associacfes de trabalhadores, a justa remuneracdo, o descanso
semanal, a protecdo ao trabalho de menores e mulheres, a protecéo aos direitos das
trabalhadoras, e a necessidade de se criar um 6rgao publico que pudesse fiscalizar
se tais condi¢des eram cumpridas.

Ainda na apresentacdo de medidas internacionais no sentido de se criarem
medidas sociais de melhoramento nas condicbes de dignidade do trabalho e
principalmente do trabalhador, ndo se pode deixar de tecer comentarios acerca da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, elaborada pela ONU no ano de 1948,

que teve assim redigido os artigos de maior relevancia nessa ambito de protecdo:°

Artigo 23°

1.Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condicdes equitativas e satisfatérias de trabalho e a protecdo contra o
desemprego.

2.Todos tém direito, sem discriminag¢é@o alguma, a salario igual por trabalho
igual.

3.Quem trabalha tem direito a uma remuneracdo equitativa e satisfatoria,
gue Ihe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade
humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de prote¢céo
social.

4.Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de
se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses.

Artigo 24°

Toda a pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres, especialmente, a uma
limitagdo razoavel da duragédo do trabalho e as férias perioddicas pagas.

% No Brasil: BRASIL. Decreto n. 13.990, de 12 de janeiro de 1920. Promulga o Tratado de Paz
entre os paises aliados, associados e o Brasil de um lado e de outro a Alemanha, assinado em
Versailles em 28 de junho de 1919. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-
1929/D13990.htm. Acesso em 26 de agosto de 2017.



O objeto tutelado, nesse aspecto, ndo é apenas a preservacdo do posto de
trabalho, e sim a preservacao tanto do posto de trabalho quanto da propria vida do
trabalhador, de modo que ambos possam ser fruidos com dignidade.

Importante ainda ressaltar que a Declaragao destacada foi regulamentada e
complementada, no que tange aos Direitos Sociais, através do Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, mais especificamente nos

seguintes artigos:*

ARTIGO 7°

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
de gozar de condicbes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem
especialmente:

a) Uma remuneracdo que proporcione, no minimo, a todos os
trabalhadores:

i) Um salério equitativo e uma remuneracao igual por um trabalho de igual
valor, sem qualquer distincdo; em particular, as mulheres deveréo ter a
garantia de condic¢des de trabalho néo inferiores as dos homens e perceber
a mesma remuneracao que eles por trabalho igual;

i) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade com
as disposi¢cdes do presente Pacto;

b) A seguranca e a higiene no trabalho;

¢) lgual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Trabalho, a
categoria superior que Ihes corresponda, sem outras consideracdes que as
de tempo de trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a limitacdo razoavel das horas de trabalho e férias
periddicas remuneradas, assim como a remuneracao dos feridos.

ARTIGO 8°

1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir:

a) O direito de toda pessoa de fundar com outras, sindicatos e de filiar-se ao
sindicato de escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos da
organizacdo interessada, com o objetivo de promover e de proteger seus
interesses econdmicos e sociais. O exercicio desse direito s6 podera ser
objeto das restricbes previstas em lei e que sejam necessarias, em uma
sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional ou da ordem
publica, ou para proteger os direitos e as liberdades alheias;

b) O direito dos sindicatos de formar federagcbes ou confederagbes
nacionais e o direito destas de formar organizacdes sindicais internacionais
ou de filiar-se as mesmas.

c) O direito dos sindicatos de exercer livremente suas atividades, sem
quaisquer limitacdes além daquelas previstas em lei e que sejam
necesséarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranca
nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos e as liberdades
das demais pessoas:

d) O direito de greve, exercido de conformidade com as leis de cada pais.

2. O presente artigo ndo impedira que se submeta a restricbes legais o
exercicio desses direitos pelos membros das forgas armadas, da politica ou
da administracéo publica.

3. Nenhuma das disposi¢des do presente artigo permitira que os Estados
Partes da Convencao de 1948 da Organizagdo Internacional do Trabalho,

! BRASIL. Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgacéo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em 28 de agosto de 2017.
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relativa a liberdade sindical e a protecéo do direito sindical, venham a adotar
medidas legislativas que restrinjam - ou a aplicar a lei de maneira a
restringir as garantias previstas na referida Convencéo.

Como de possivel conclusado, trata-se de uma reafirmacdo, quanto aos
direitos minimos que deveriam ser garantidos aos trabalhadores, como, salério justo,
jornada de trabalho compativel e boa condicdo sanitaria, ndo discriminacédo, e o
direito de associacédo e de greve.

No mesmo sentido e visando a mesma protecao, destaca-se a reafirmacéo
desse proposito, quando da Carta da OEA (Organizacdo dos Estados Americanos)
também de 1948, da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
ainda da Carta Internacional Americana de Garantias Sociais.

Trazendo para a realidade brasileira, pode-se assegurar que 0S primeiros
registros de Garantias Sociais, vieram com a Constituicdo de 1934%, que permitiu a
criacao de sindicatos, que instituiu a ndo discriminacédo, estabeleceu a criacdo de um
salario minimo, determinou uma jornada de trabalho fixo, positivou as férias e o
descanso semanal remunerado, a indenizagdo pela dispensa sem justa causa e
reconheceu as Convencdes Coletivas de Trabalho.

Por ter sido um periodo de grande instabilidade constitucional, verifica-se

que as outras duas cartas que se sucederam em 1937 e 1946, também reservaram

2 Sobre as inovacgOes trazidas pela Constituicdo de 1934: No rol das normas de protecéo social do
trabalhador, constavam: proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; salario minimo capaz de satisfazer as necessidades
normais do trabalhador; limitagdo do trabalho a oito horas diarias, s6 prorrogaveis nos casos previstos
em lei; proibicdo de trabalho a menores de 14 anos, de trabalho noturno a menores de 16 e em
indUstrias insalubres a menores de 18 anos e a mulheres; repouso semanal, de preferéncia aos
domingos; férias anuais remuneradas; indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa;
assisténcia médica sanitaria ao trabalhador; assisténcia médica a gestante, assegurada a ela
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego; instituicdo de previdéncia,
mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da
invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte; regulamentacéo do
exercicio de todas as profissbes; reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho; e
obrigatoriedade de ministrarem as empresas, localizadas fora dos centros escolares, ensino primario
gratuito, desde que nelas trabalhassem mais de 50 pessoas, havendo, pelo menos, 10 analfabetos.
Para dirimir os conflitos resultantes das relacfes trabalhistas, regidas pela legislacdo social, a
Constituicdo criou a Justica do Trabalho (art. 122), vinculada ao Poder Executivo. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176526/000842780.pdf. Acesso em 26 de
novembro 2017.

8 Acerca dos Direitos Sociais na Constituicdo de 1946: No art. 157, foram arrolados diversos direitos
sociais relativos aos trabalhadores. Os novos direitos sociais introduzidos foram: salario minimo
capaz de satisfazer conforme as condi¢cdes de cada regido, as necessidades normais do trabalhador
e de sua familia; proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho por motivo de idade,
sexo, nacionalidade ou estado civil; participacdo obrigatoria e direta do trabalhador nos lucros da
empresa; repouso semanal remunerado; proibicdo de trabalho noturno a menores de 18 anos; fixacéo
das percentagens de empregados brasileiros nos servigos publicos dados em concessao e nos
estabelecimentos de determinados ramos do comércio e da induUstria; assisténcia aos
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preocupacao ao direitos sociais, aqui sem adentrar a discussdo de sua plena
efetivacdo ou nao.

No entanto, muito embora o0 pioneirismo em se instituir tais garantias,
somente na promulgacdo da Constituicdo de 1988, passaram a gozar do status que
hoje desfrutam.

Este foi o grande marco para definicdo de uma constituicdo social, eis que,
tais Direitos passaram a ser condi¢cdes de observancia obrigatéria, no sentido de
tutelar questdes basicas da pessoa.

A discussdo apresentara ainda que tais Direitos estdo contidos em nossa
Constituicdo Federal, e ainda em determinados trechos, sdo clausulas pétreas, tal
como o contido no artigo 7°.

Talvez por esse motivo a Constituicio Federal tenha o seguinte

preambulo:?*

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢édo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Hoje os principais dispositivos constitucionais acerca desses Direitos,
encontram-se previstos do artigo 6° ao 11° da Constituicdo Federal, merecendo
ainda comento o fato de que, consta expressamente também no texto constitucional
o principio de que a ordem econdmica deve ser fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, com o intuito de preservar e respeitar uma vida digna e
0 respeito pelos Direitos Sociais.

Os tracos deixados pelo Estado Social serdo sempre sentidos nas relacdes

trabalhistas.

desempregados; previdéncia, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em
favor da maternidade e contra as consequéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da morte;
obrigatoriedade da instituicdo, pelo empregador, do seguro contra acidentes do trabalho; direito de
greve (art. 158); e liberdade de associacdo profissional e sindical (art. 159). Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176526/000842780.pdf. Acesso em 26 de
novembro de 2017

#  BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20 de agosto de 2017.



http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176526/000842780.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

1.2.2 A Consagracgao Do Judiciario Como Poder Sanador De Conflitos

Talvez a grande mudanca da evolucdo do Estado Liberal para o Estado
Social, foi a efetivacdo da Justica como ente garantidor das conquistas, sem
distincdo de classes e principalmente com o carater de integrador, diverso do
modelo do Estado liberal.

A acesso ao poder judiciario foi franqueado a todos que detivessem tal
necessidade, e o Estado foi o responséavel por garantir essa faculdade, de modo que
nenhuma questéao ficaria além da andlise, bem como este poder serviria a populacao
e ndo o contrario. O novo modelo de Judiciério, fez com que o pobre pudesse
ingressar em juizo, sem que sua impossibilidade de arcar com as custas implicasse
em julgamento antecipado.

Os principios norteadores do Direito do Trabalho, notadamente o da
protecdo, permite que discussdes entre empregador e empregado pudessem contar
com uma igualdade processual, algo impensavel noutro momento e que significou e

nao sendo relevante a distancia material existente entre as partes.

1.3 A EVOLUCAO DAS LEIS TRABALHISTAS E DO ESTADO SOCIAL

1.3.1 Breve Andlise Histoérica

Tragcando um debate sobre essa questdo no Brasil, verifica-se que, quando
do Golpe de 1930, tratava-se de um pais cuja populacdo economicamente ativa
havia nascido contemporaneamente a abolicio da escravatura, uma vez terem
passados 42 (quarenta e dois) anos.

Nesse aspecto, e no sentido de se compreender a promulgacdo da CLT,
necessaria uma explanacdo acerca das conquistas sociais ao longo do final do
século XIX e inicio do século XX.

Na recente histéria brasileira, as conquistas sociais datam das primeiras
décadas do século XX e talvez principalmente pela era Vargas, que muito embora
tenha sido um regime autoritario e golpista, trouxe ganhos até hoje usufruido por

todos.



No que tange ao presente estudo, os ganhos sociais de grande relevancia
tiveram seu momento de maior magnitude em 1943, quando da promulgacao da
CLT.

O primeiro grande ganho social adveio da promulgacdo do Cdédigo Civil de
1916. Ja& em 1919 sdo instituidas leis relativas a acidentes de trabalho e sua
respectiva indenizacdo. Em 1920, cria-se uma comissao especial de legislagéo
social, com intuito de estabelecer politicas minimas visando uma legislacao
trabalhista justa. No ano de 1923 sdo instituidas as Caixas de Aposentadorias e
Pensdes, na Lei Eloi Chaves. No mesmo ano, cria-se o Conselho Nacional do
Trabalho. Entre 1925 e 1927, regulamentam-se as férias e o trabalho de menores.
Pelo Decreto 19.770 de 1930, cria-se a lei sindical, aqui entendido o Sindicato oficial
e ndo aqueles reconhecidos pelo governo como ilegais. em 1939, cria-se a Justica
do Trabalho e pelo Decreto 1.402 se dispbe sobre a sua forma de organizacéo e
sobre a competéncia do sindicato. Em 1940 promulga-se uma lei atinente aos
trabalhadores urbanos, regulando férias remuneradas, jornada de trabalho de 08
(oito) horas e salario minimo. O ponto alto, em 1° de maio de 1943, é o Decreto Lei
n.°. 5.452 no qual se cria a Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT.

A CLT tinha por func@o precipua reunir em um Unico diploma todas as
normas esparsamente positivadas que fossem atinentes ao Direito do Trabalho, no
intuito de facilitar a andlise e aplicacdo de politicas sociais de modo a garantir a sua
efetivagao.

De tal sorte que, ndo paira davidas no fato de serem 0s ganhos sociais,
resultado das lutas das organiza¢fes de trabalhadores, imbuida carater social, todos
esses ganhos sociais, decorrem da insubordinacdo de uma classe exausta de ser

explorada.

No final do século XIX, surgiram as “Ligas Operarias”, precursoras
dos sindicatos. Essas ligas funcionavam como assistenciais e
visavam organizar o proletariado no confronto com a classe patronal.
[...]

O movimento comunista foi, sem duvida, a maior influéncia para a
construcdo da unido dos trabalhadores e, posteriormente, para a
criacdo dos sindicatos brasileiros.?

> GENOVA, Leonardo de. O principio da protecéo no século XXI: os novos desafios do trabalhador
brasileiro. Sdo Paulo: LTR. 2009, p. 16.



Sendo resultado do descontentamento, que trouxe junto o anseio por residir
em ambiente de justica social.

1.3.2 Luta De Classes

Assim em determinados casos, a precariedade das condi¢cbes vem, logica e
cronologicamente, via de regra, antes da necessidade de se reunirem movimentos
urbanos. A diferenca foi que, com a evolucédo politica da sociedade, diferentemente
do ocorrido em séculos anteriores, 0s movimentos nascidos no século XX eram
umbilicalmente ligados a ideologias dito partidarias, tanto com a Direita
Conservadora quanto com a Esquerda, vivendo de fato uma era de extremos, com
apenas uma unica e grande semelhanca, qual seja a busca por melhoria de Direitos
para a classe trabalhadora.

Diversos episodios podem justificar o empoderamento desses movimentos,
dentre os quais podemos destacar a promulgacdo de Constituicbes Sociais,
conforme explanado em capitulos anteriores, das quais sdo exemplos a Constituicao
do México de 1917 e a Constituicdo de Weimar (Alemanha) de 1919. Além disso,
ainda ha que se considerar a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho,
também ocorrida em 1919.

No Brasil, tem-se que o0s primeiros registros de congregacdo dos
trabalhadores, de forma semelhante ao que se daria em um sindicato, nos remetem
a segunda metade do século XIX, muito embora ainda fosse o periodo de escravidao
e que sequer havia o reconhecimento de relacdo de trabalho. Neste periodo houve
inUmeras manifestacbes, esparsas, desorganizadas e sem qualquer tipo de
relacionamento entre si, sem qualquer carater politico ou mesmo de integracao entre
movimentos.

A nomenclatura de movimento sindical, no Brasil, ocorreu de modo tardio.
N&o é possivel, estabelecer de fato 0 marco inicial, ou qual seria o0 primeiro registro
de atividade dessa categoria. Pesquisas nos indicam que a primeira greve pode ter
ocorrido em 1720 no porto de Salvador, outros movimentos, porém por conta do
periodo em que ocorreu ndo se permite afirmar que tratava-se de movimento
grevista, uma vez ndo ser a liberdade oponivel a todos no momento em que tenha

ocorrido. Pesquisas ainda indicam que, pode ter sido o marco do movimento sindical



brasileiro, a greve dos tipografos em 1858, ocorrido no Rio de Janeiro, ainda durante
0 periodo de escravidao.

No entanto, para o presente estudo, muito mais relevante do que identificar e
apontar qual tenha sido de fato o primeiro registro de atividade sindical, seria a
tarefa de demonstrar que a contribuicdo dos movimentos sociais e de classe séo
historicamente aliados a necessidade de estabelecimento e manutencdo de um
sistema democréatico.

Deve-se pontuar que o Brasil foi o Ultimo pais da América Latina a abolir a
escravatura, 0 que ocorreu apenas em 1.888 com a Lei Aurea, o que demonstra ser
de fato um pais cuja defesa dos trabalhadores ndo possui um grande lapso
temporal.

A defesa de classes ao redor do mundo, remete a jovialidade do movimento
sindical no Brasil, como por exemplo pelo Grémio e Sindicatos Operarios dos
Estados Unidos, que em 1886 organizou uma greve geral buscando a reducao da
jornada de trabalho, para oito horas, desse fato, no ano seguinte em 1887, os lideres
desse movimento foram enforcados, como prova de descontentamento a postura
assumida pelos empregador, no Brasil o primeiro registro de greve geral remonta de
1917?° | ambos podem no entanto serem considerados como recentes, se
comparado com os primeiros registros datados de 1789, no periodo da Revolugéo
Francesa.

Contudo, o relativo atraso no aspecto organizacional ndo decorre da desidia
dos brasileiros ou da capacidade de reunido dos europeus, ja que se tem registro de
atividade industrial na Europa ja no século XVIII, enquanto que no Brasil s6 existiu
uma sedimentacdo da industria, e ainda assim de modo primario, apenas na década

de 1930, durante a era Vargas.

Penso que em 1933 se inicia uma nova fase do periodo de transicéo,
porque a acumulacdo se move de acordo com um novo padrdo. Nesta fase,
gue se estende até 1955, ha um processo de industrializacdo restrindida.
Ha industrializacao, porque a dindmica de acumulacao passa a se assentar
na expansao industrial, ou melhor, porque existe um movimento endégeno
de acumulacéo, em que se reproduzem, conjuntamente, a forca de trabalho
e parte crescente do capital constante industriais; mas a industrializacdo se
encontra restringida porque as bases técnicas e financeiras da acumulagdo

® Sobre a Greve Geral de 1917: “Em julho de 1917, houve uma greve geral ndo sé na capital
paulista, como também nas poucas cidades industrializadas do interior do Estado de Sao Paulo. Em
dezembro de 1917, o governo publicou o Decreto n. 1.596, que regulamentou pela primeira vez o
trabalho feminino e infantil. Assim, esse momento demonstrou a grande forca dos trabalhadores.
Génova, Leonardo de. O Principio da Protecdo no Século XXlI, 1. Ed. Sao Paulo. 2009, p. 16.



sdo insuficientes para que se implante, num golpe, o nicleo fundamental da
indastria de bens de producdo, que permitiria a capacidade produtiva
crescer adiante da demanda, autodeterminado o processo de
desenvolvimento industrial.”’

Apenas com a proclamacado da Republica e com ativo movimento migratorio
e imigratorio, com o proposito de suprir a demanda de trabalhadores, € que houve
sensivel alteracdo no tocante a defesa de classes.

Com a necessidade de ocupacdo dos campos e pelo éxodo ocorrido no
periodo pds proclamacdo, italianos, espanhdis, portugueses, alemaes, japoneses
demais imigrantes, comecgaram a desembarcar no pais.

Assim, a chegada de europeus, mais notadamente os italianos, trouxe junto
a insubordinacéo e a caracteristica de revolta sindical, em busca de melhoria das
condicBes de trabalho.

Apés o inicio do movimento imigratério, percebe-se de fato alteracdo no
ambiente trabalhista, como se pode destacar com a realizacdo do | Congresso

Operario Brasileiro em 1906.

1906 - | Congresso Operario Brasileiro. Um total de 32 delegados na sua
maioria do Rio e S&o Paulo, lancou as bases para a fundacdo da
Confederacéo Operéria Brasileira (C.0.B.). Nese Congresso participaram as
duas tendéncias existentes na época: 1. Anarco-Sindicalismo, negava a
importancia da luta politica privilegiando a luta dentro da fabrica através da
acao direta. Negava também a necessidade de um partido politico para a
classe operéaria. 2. Socialismo. Reformista, tendéncia que propunha a
transformacgéo gradativa da sociedade capitalista, defendia a Organizacéo
Partidaria dos Trabalhadores e participava das lutas parlamentares. A acdo
anarquista comeca a se desenvolver entre 1906 até 19248

Contudo, percebe-se que na realidade ndo havia sido pensado em um
evento continuo, principalmente quando analisado que esse Congresso ndo havia
estipulado uma periodicidade minima, tendo ocorrido em periodos esparsos e sem
alguma justificativa para isso, e principalmente, perdeu relativamente sua
caracteristica de movimento de classe, no momento em que aproximou-se
perigosamente daqueles que deveria de fato enfrentar na defesa dos anseios de sua

classe.

# MELLO, Jo&o Manuel Cardoso de. O Capitalismo Tardio. 8 ed. Sdo Paulo: Brasiliense. 1991, p.
110.

8 Obtido http://www.sintet.ufu.br/sindicalismo.htm#. ORIGENS DO SINDICALISMO NO BRASIL,
Acesso em 13 de marco de 2017.
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1913 e 1920 - Il e Il Congresso Operario, tentando reavivar a Confederacao
Operaria Brasileira. Desde essa época 0 governo tentava controlar o
movimento sindical. Exemplo disso foi 0 Congresso Operario de 1912, que
teve como presidente honorario Hermes da Fonseca, entdo presidente da
Republica A greve teve peso expressivo em Sao Paulo, mas se estendeu
em diversos Estados.

Sindicatos Amarelos (luta imediatista) Nesta época, as liderancas sindicais
eram obedientes a ordem burguesa. Embora dirigissem categorias
combativas como os ferroviarios e maritimos, conciliavam com o Estado.
Enguanto isso, os Anarco-Sindicalistas, ao deflagrarem uma greve, viam
como um momento da greve geral que destruiriam o capitalismo. o

Deixando claro que, ressalvadas as excec¢des apontadas, o movimento
sindical era na realidade marcada por uma submissao estratégica, com o flagrante
intuito de manter-se na condicdo e contar com 0 apoio, aqui também entendido
financeiro, para manutencéo do projeto proposto.

Ainda relevante nesse aspecto, trazendo aspectos das lutas de classes
anteriores a promulgacdo da CLT, merece destaque a greve de 1917, iniciada e
disseminada por todo o setor téxtil tendo sua principal influéncia no anarco-
sindicalismo.

Especificamente essa greve geral de 1917 teve sua influéncia pela
Revolucdo Russa, ocorrida no mesmo ano, e desse movimento anarco-sindicalista
que tinha por principio basico um pais capaz sem a figura do governo e sem a figura
do patrdo, um governo do proletariado. Sob a mesma ideologia em 1922, funda-se o
Partido Comunista Brasileiro, que mesmo sendo declarado ilegal pelo governo,
buscou ser a voz do movimento de classe através de publicacbes e escritos com
cunho comunista que conclamavam a sociedade a se organizar de modo a aumentar
a possibilidade de vitoria.

Sob a mesma fundamentagéo, em 1929 funda-se a Federagédo Regional do
Rio de Janeiro e se realiza o Congresso Sindical Nacional, dando origem assim a
CGT — Central Geral dos Trabalhadores e ainda assim, haviam esforgos estatais no

sentido de cooptar 0s movimentos.

1.3.3 A Promulgacdo Da CLT

O auge do movimento de classes, relatado no item anterior, de modo até

mesmo inesperado, ocorreu exatamente sob um regime militar, durante o golpe de

29 Obtido http://www.sintet.ufu.br/sindicalismo.htm#. ORIGENS DO SINDICALISMO NO BRASIL,
Acesso em 13 de marco de 2017.
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Getulio Vargas, que fora aplicado como meio de oposi¢cao e rompimento a oligarquia
“café com leite®””.

Merece comento que, quando de seu apogeu, hO momento em que se Vviu
inadiavel a propositura de medidas a garantir direitos sociais aos trabalhadores, o
Brasil tinha aproximadamente 40 (quarenta) anos desde a abolicdo da escravatura.

Assim, todo contexto formulado, ocorreu apés uma seérie de acontecimentos
sociais, que incluem revoltas separatistas, movimento abolicionista, nos quais muito
embora em sua grande maioria fossem tomados pela elite da época, foi inegavel a
participacdo popular.

Exemplo de embate movido pela vontade popular, que demonstra a
participagdo do povo, foi a Guerra de Canudos, ocorrida 46 (quarenta e seis) anos
antes da promulgacdo da CLT, movimento de revolta camponesa fundamentada no
fanatismo religioso, tendo a frente Anténio Conselheiro. Motivado politicamente pelo
abandono daquele grupo de camponeses desprovidos de estudos e condicdes
minimas de sobrevivéncia, este movimento se pds a enfrentar o governo. Seu
desfecho foi absolutamente desfavoravel aos populares.

Todos o0s movimentos destacados anteriormente, embora ndo sejam
contemporaneos a promulgacdo da CLT, implicam no raciocinio de que de modo
organizado ou ndo, houveram mobilizacbes no sentido de se buscar melhorias na
qualidade de vida, ainda que nem todos 0os movimentos destacados tivessem como
origem ou intuito avanco na defesa de direitos trabalhistas.

Para entender de fato o momento de outorga da CLT, bem como assegurar
seu carater de luta antes de sua concessao, necessario entender o momento politico
que antecedeu a assunc¢do ao poder de Getulio Vargas.

E fato que, em 1930, ndo foi legitima a tomada do poder por Getulio Vargas,
bem como abrupta foi a forma eleita para tanto, como também é pacifico que as
décadas 20 e 30 do século XX, tinham como caracteristica inicial a oligarquia
capitaneada por Minas Gerais e Sao Paulo, de modo a garantir a perpetuidade no

poder por ambos.

% Sobre o rompimento da politica café com leite: Entre os fatores que criaram um ambiente favoravel
ao golpe de Getllio estavam o descontentamento popular com a crise econdmica causada pela
grande depressdo de 1929, o assassinato de Jodo Pessoa (entdo governador da Paraiba) e o
rompimento da politica café com leite, em que houve um racha na alianca entre politicos paulistas e
mineiros. Disponivel em: <https://seuhistory.com/hoje-na-historia/getulio-vargas-e-aliados-promovem-
golpe-de-estado-contra-republica-velha>. Acesso em 29 de novembro de 2017.
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https://seuhistory.com/hoje-na-historia/getulio-vargas-e-aliados-promovem-golpe-de-estado-contra-republica-velha
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Assim, diante do cenario de caos politico experimentado, em 1930, Getulio
Vargas, em conjunto com o movimento armado, assume o Governo Provisorio, e,
superada a Revolugcdo Constitucionalista, convoca uma Assembleia Nacional
Constituinte em 1934, que contou com representantes e lideres de associacdes
profissionais.

De resultado dessa constituinte, houve a seguranca e permissdo de uma
pluralidade e autonomia sindical. No entanto isso ocorreu de forma relativa,
mormente que essa dita pluralidade serviu para garantir a representacao sindical no
congresso e na instituida Justica do Trabalho (1934), que sua primeira funcéo seria
tratar questdes e nao conflitos entre empregados e empregadores.

E, no linguajar sindical, foi o momento onde o peleguismo teve sua

coroacao.

Entre 1930 e 1945, o processo de urbanizacdo acelerou em funcdo das
transformacBes econdbmicas do pais. A principal medida tomada pela
Revolucdo de 1930 foi a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio, por Getullio Vargas, entregue a um membro da oligarquia gaucha,
Lindolffo Collor. A intencdo era apresentar as novas leis trabalhistas como
‘doacdo’ do governo, afastar os comunistas das classes trabalhadoras e
incentivavas os sindicatos amarelos.

Os sindicatos amarelos, expressdo usada na Franca e EUA, foram
formados ou financiados pelos empresarios para fazer frente aos
verdadeiros sindicatos e se rivalizavam com eles na ag&o sindical.*

Assim como o PCB viveu na ilegalidade, com a Constituicdo de 1934, o
movimento sindical que n&do fosse conveniente ao governo, automaticamente seria
também proibido. Nunca receberiam a alcunha de sindicatos oficiais, tendo ainda tal
situacdo agravada ao passo de que os espacos de atuacdo foram sensivelmente
diminuidos, durante o periodo posterior a Constituicdo de 1934. O auto golpe de
1937% que perdurou até o contra golpe de 1945, restringiu sensivelmente a
atividade dos sindicatos ndo oficiais, somente no pés guerra, foi restabelecido a
atividade sindical da forma que se espera, livre e apartada do Estado.

Em plena 22 Guerra Mundial, foi promulgada a Consolidagcéo das Leis do

Trabalho, reunindo em um Unico instrumento todas principais normas existentes

% GENOVA, Leonardo de. O principio da protegcé@o no século XXI: os novos desafios do trabalhador
brasileiro. Sdo Paulo: LTR. 2009, 17.

% “Dessa forma, houve o golpe de 1937 que dissolveu o congresso e promulgou a Constituigdo,
segundo a qual o Brasil era declarado ‘Estado Novo’. A Constituicdo de 1937 foi restritiva
considerando a greve recurso nocivo e anti-social, conforme dizia o art. 139 da Constituicao: ‘As
greves e lockouts sdo acdes declaradas anti-sociais, perigosas tanto para os trabalhadores, quanto
para o capital e por isso sao inconcilidveis com os altos interesses da produgéo nacional.” Ibid., p. 18.



acerca da matéria, sendo que tal diploma até o presente momento encontra-se
vigente.

Ndo ha que se falar em ter sido um documento dado pelo governo
paternalista da época, nem tampouco de se tratar da manifestacdo de uma postura
amistosa do poder publico em face dos trabalhadores, como meio de amenizar os
nefastos efeitos das desigualdades de séculos anteriores.

Estava-se, pois sob intensa ameaca da eclosédo de manifestacbes em vistas
de conquistar melhorias de condicfes de vida, de modo que essa pressao dos
trabalhadores resultou no debate deste tema, sucedido por inUmeros debates no
sentido de garantir a melhor forma de instituir uma legislacdo especifica que
conferisse guarida aos anseios e necessidade do trabalhador, ao mesmo tempo que
atendeu anseios dos proprios capitalistas, eis que foram positivadas normas que

permitiu o abrandamento da tensao entre classes.

1.3.4 A Positivacdo do Principio da Igualdade Entre Desiguais

A positivacdo do principio da igualdade, advém de instrumentos
internacionais dos quais o Brasil tornou-se signatario, como a prépria Declaracéo
Universa dos Direitos humanos, onde taxativamente foi declarado que todo ser
humano seré igual perante a lei.

Ocorre que a aplicacdo cega do principio da igualdade induz
equivocadamente, para fins de preceitos e disposicOes legais, que nao poderia
ocorrer diferencas materiais entre 0s sujeitos de direito. Logo, um banqueiro
processando um trabalhador bracal, gozaria dos mesmos direitos de que um
trabalhador bracal para processar o mesmo banqueiro, arcando com idénticas
obrigagdes e responsabilidades.

De tal sorte que, com o advento da lei n. 1.060 de 1950, houve a
possibilidade do acesso ao judiciario de modo gratuito aos que sejam
reconhecidamente pobres na acepc¢ao legal da palavra, ou seja, que ndo possuam
no momento da propositura da demanda condicbes de arcar com 0s custos do
processo, sem que isso impliqgue na impossibilidade de continuidade de sua vida
regular.

Na Justica do Trabalho, ocorreu uma interpretacdo ainda mais favoravel ao

hipossuficiente, no sentido de se restar instituido ainda o principio da protecéo. Esse



proceder ndo implicava uma perturbacdo sobre o principio da igualdade formal
perante a lei, porque a protecdo ofereceria apenas uma equalizacdo nas
possibilidades materiais de participacdo no contraditrio - equalizacdo esta que era
operada tanto através de custeio quanto de presuncdes iuris tantum aptas a reverter,
por vezes, o 6nus da prova de forma a fazé-lo cair sobre a parte processual que teria
maior possibilidade (técnica e econdmica) de cumprir com ele. No entanto, as vistas
da evolucdo das relacbes de trabalho na historia, que vai para além da capacidade
preditiva do legislador da CLT, e também diante de uma ampliacdo cada vez mais
irrestrita a eficacia deste principio, via jurisprudéncia trabalhista, o contetdo dele
merece algum debate, a fim de que seja novamente delimitado e, por conseguinte,

definido nos limites de sua operatividade técnica e axiologica.

1.4 A JUSTICA DO TRABALHO

Ha que se destacar o fato de ndo ter sido a Justica do Trabalho instituida
sem qualquer tipo de prévia necessidade. Seu surgimento e sua necessidade
decorreram dos sucessivos anos de ofensas e injusticas as quais os empregados
eram submetidos, podendo inclusive ser asseverado, “recém saidos” de um periodo
de séculos de escravidao.

Além disso a instituicdo de normas e regramentos de natureza trabalhista
serviram para dar uma resposta ao conturbado momento o conturbado momento
experimentado, nas primeiras décadas do século XX.

Para completa compreenséo, indispensavel a andlise do processo desde a
aparicdo das primeiras leis trabalhistas, seu abrigo como norma fundamental em
nossa constituicdo e ainda a internacionalizacdo dos Direitos dos Trabalhadores,

que significa talvez um grande marco nas rela¢cdes empregaticias.

1.4.1 A Criacdo da Justica do Trabalho

No Brasil, a implementacdo de uma justica especializada, nao foi tarefa
simples, nem tampouco rapida. Pelo contrario, somente em 1941 foi criada a Justica
em formato préximo ao que hoje conhecemos, e somente em 1943 foi promulgada a
Consolidacao da Leis Trabalhistas, pelo Decreto Lei 5.452 de 1° de maio de 1943,

gue nada mais € do que a reunido de toda a legislacéo trabalhista até o0 momento



em diploma Uunico, perfazendo um marco de avanco na defesa do melhor
cumprimento da legislagéo vigente a época.

Seria, continuando a evolucdo da defesa de um diploma especializado,
extinguir para sempre a condigdo de “amputado” que tinha a justica do trabalho,
passando a gozar de poderes suficientes (competéncia e legitimidade) para julgar e
executar suas decisdes.

As novas normas com que os trabalhadores que compunham a classe
hipossuficiente pudessem recorrer a Justica do Trabalho, para que nao
dependessem exclusivamente da benevoléncia dos mais ricos.

Ainda que de modo ndo tipificado, € comum o embate de uma classe
trabalhadora contra a classe empregadora, ao longo da histéria. Por vezes o
enfrentamento ndo saia sequer dos planos das ideias, por outras vezes, no entanto,
havia de fato o enfrentamento, esse, por sua vez, podia ocorrer de forma pacifica ou
com extrema violéncia.

Contudo, o pais antes mesmo dessa consolidacdo e até mesmo como
medida justificadora de sua necessidade, j& existia ha quase um século, parcas leis
gue em tese se aproximavam de uma defesa das instituicdes hoje consagradas pela
CLT.

Marco nesse sentido, pode-se destacar a Lei das Terras, datada de 1850,
registrada sob o nimero 601. Em que pese versar acerca da destinacdo a ser dada
as terras devolutas, em seu bojo havia entre outras disposicdes o projeto de
incentivo a imigracdo, tendo como um de seus financiamentos talvez o principal
através da dinamizacao da economia agricola.

Porém essa lei, apenas aparece no histérico como lei trabalhista por conta
de seu resultado, eis que 0 momento de sua promulgacdo sucede a proibicdo do
trafico negreiro e ela estimulava a entrada de imigrantes, de modo que o seu papel
foi no sentido de segregar, deixar claro que, ex escravo ou mesmo imigrante
dificilmente teriam condi¢cbes de adquirirem sua propriedade.

Outro diploma legal relevante para o presente estudo seria o Decreto lei n.
979 de janeiro de 1903, que versa sobre a possibilidade da criagdo de sindicatos
profissionais de o0s agricultores ou proprietarios rurais.

Essa lei sim aborda em sua esséncia condicdo que até a presente data
ainda é praticada, existem fortes tracos de que o Direito perdura durante o tempo,

desde que haja supedéaneo e seguranca para isso.
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De modo que, o modelo dos sindicatos rurais hoje praticado é salvo
pequenas divergéncias idéntico ao pregado por essa lei.

Contudo, a seguranca que existe é no sentido de se afirmar que o século XX
foi por exceléncia o século do trabalho. A excecdo de Franca e Inglaterra, nesse
século o Direito do Trabalho deixou de ser uma ciéncia menor e passou a gozar de
prerrogativa de Justica Especializada.

Ha que se pontuar que tal prerrogativa ocorria em maior escala em paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimentos, como ainda hoje acontece.

O presente estudo entende a importancia e ressalta que os ganhos sociais
experimentados no século XX, séo resultados de movimentos iniciados em séculos
anteriores, tendo como principais fontes a Revolucdo Industrial, que marcou o final
do século XVIII e inicio do século XIX, e ainda a dissolucdo das sociedades
campesinas, pois nos trés casos, 0 resultado que se obteve foi um grande
crescimento demografico nos centros urbanos.

A precariedade de condicbes, fez surgir a necessidade de se reunir em
movimentos urbanos de trabalhadores, com a evolucdo politica da sociedade,
diferentemente do ocorrido em séculos anteriores, os movimentos nascidos no
século XX, eram ligados a ideologias bem definidas, tanto com a Direito
Conservadora quanto com a Esquerda, vivendo de fato uma era de extremos, em
qualquer das partes a que se aliasse, 0 objetivo era unico, qual seja a busca por
melhoria de Direitos para a classe trabalhadora.

Diversos episodios podem justificar o empoderamento desses movimentos,
dentre os quais podemos destacar a promulgacdo de Constituicbes Sociais,
conforme explanado em capitulos anteriores, sendo elas exemplo a Constituicdo do
México de 1917 e a Constituicdo de Weimar (Alemanha) de 1919. Além disso, ainda
h& que se considerar a criacdo da Organizacao Internacional do Trabalho, que ja se
discutiu anteriormente, também ocorrida em 1919, e que nasceu com 0 seguinte

posicionamento:

OIT foi criada em 1919, como parte do Tratado de Versalhes, que pés fim a
Primeira Guerra Mundial. Fundou-se sobre a convic¢do primordial de que a
paz universal e permanente somente pode estar baseada na justica social.
E a Unica das agéncias do Sistema das Nagdes Unidas com uma estrutura
tripartite, composta de representantes de governos e de organizacdes de
empregadores e de trabalhadores. A OIT é responsavel pela formulagao e
aplicacdo das normas internacionais do trabalho (convencdes e
recomendacgfes) As convencdes, uma vez ratificadas por decisédo soberana



de um pais, passam a fazer parte de seu ordenamento juridico. O Brasil
estd entre os membros fundadores da OIT e participa da Conferéncia
Internacional do Trabalho desde sua primeira reuniao.

A partir de sua constituicdo, foi possivel identificar o surgimento de 6rgaos
juridicos e a edicdo de normas gque versavam estritamente sobre Direito do Trabalho,
sendo esse movimento de carater mundial, eis que em periodo simultaneo, pode-se
destacar a criacdo de o6rgdos laborais, em paises como os Estados Unidos e
Inglaterra ao mesmo tempo que na¢des subdesenvolvida como Sri Lanka.

Superado esse momento de definicdo e conceituacdo, importante ressaltar e
fazer compor o presente trabalho o fato de como evoluiu o Direito e a Justica do
Trabalho.

O melhor modelo encontrado foi o definido por Amauri Mascaro nascimento,

em texto redigido por Bezerra Leite:

[...] Direito Processual do Trabalho no Brasil passou por trés fases distintas.
Na primeira fase, ha trés periodos de institucionalizacdo, todos
caracterizados por uma feicdo administrativa na solucdo dos conflitos
trabalhistas, Segue-se a segunda fase, marcada pelo periodo de
constitucionalizagdo, em que se instaura o memoravel debate entre
Waldemar Ferreira e Oliveira Viana®. A terceira fase é caracterizada pela
consolidacdo da Justica do Trabalho como 6rgdo do Poder Judiciario. Por
Ultimo surge-se a fase contemporanea, que se inicia no final do século XX e
tem como problema central a efetividade do processo do trabalho.*
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Essa classificacdo é clara e objetiva, além de ser condizente ao que
experimentamos ao decorrer dos anos.

Seguindo a classificacdo destacada e corroborando o entendimento lancado
por esse trabalho, podemos entender a mesma do modo como estdo dispostos 0s
proximos paragrafos.

Dos trés momentos destacados por Amauri Mascaro, dois antecedem e um
ocorre de modo simultdneo com a criagdo em si da Justica do Trabalho.

Outra importante definicdo seria quanto a divisdo no espaco temporal, sendo

que a primeira fase historica se inicia na década de 1910, a segunda ocorre na

% Obtido em: <http://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/index.htm>, acesso
em: 21 de novembro 2017.
% Ambos eram deputados federais no periodo de debate quanto ao anteprojeto de lei que
E)Sosteriormente foi promulgado como sendo a Consolidacdo das Leis Trabalhistas.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6 ed. S&o Paulo:
LTR, 2008, p. 126-127.
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década de 1930 e a terceira fase acontece na década de 1940, sendo nitido que sua
evolucdo se da em periodo anterior e contemporaneo a primeira grande guerra e
eclode quando a segunda grande guerra estd em curso.

A primeira fase a mais relevante historicamente, por simbolizar medidas no
sentido de se institucionalizar o Direito Processual do Trabalho, podendo significar
esse primeiro momento os Conselhos Permanentes de Conciliagdo e Arbitragem
instituidos pela Lei n.°. 1.637 de 05 de novembro de 1907, que instituia 0s processos
de conciliacdo e arbitragem, os quais eram regidos por normas e regramento interno
de cada conselho e também por normas e leis de Direito Comum, tratando-se de
uma medida ocorrida durante o governo do presidente Affonso Pena.

Ainda nessa primeira fase, destacam-se os Tribunais Rurais de Sao Paulo,
instituidos pela Lei n. 1.869 de 10 de outubro de 1922, de modo que tais tribunais
eram 0s 0rgdos competentes para julgar processos que versassem sobre demandas
decorrentes e contratos de servicos agricolas, cujo o valor da causa ndo fossem
superiores a 500 (quinhentos) mil réis.

E completando, normas de relevancia dessa primeira fase, as quais
perduraram por longas décadas, sdo as que instituiram as Comissfes Mistas de
Conciliacdo que tinham como Unica competéncia o julgamento de dissidios coletivos
e as Juntas de Conciliagdo e Julgamento, competentes para julgar, conciliar e
instruir demandas individuais entre empregado e empregador. As duas tiveram suas
fundacdes no ano de 1932.

A respeito da eficacia das Juntas de Conciliacdo, decorriam diversas criticas,
inclusive quanto a sua viabilidade e a auséncia de seguranca juridica, conforme

preconiza Wilson de Souza Campos Batalha

As Juntas eram 6rgdos amputados; faltava-lhes o poder de executar suas
proprias decisbes e estas eram passiveis de anulacdo na fase executéria
gue se processava perante a magistratura comum. A Outorgava-lhes a lei
notio limitada; negava-lhes, porém, o imperium.*

Tracando um importante paralelo com os acontecimentos mundiais desse
periodo, é de grande valia ressaltar que em 1927 na Italia foi promulgada a Carta del
Lavoro, que instituiu um sistema corporativista (formacédo de sindicato unico e ligado

ao Estado), que proibia entre outras as coisas o Direito a greve. Ela serviu de

% BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judiciariodo trabalho. 2. Ed. Sdo Paulo,
Ltr, 1985, p. 167



exemplo para que outros paises se organizassem de modo semelhante, dentre os
quais esta inclusive o Brasil, veja por exemplo a forte ligacdo com a Constituicdo de
1937.

A segunda fase acompanha o entendimento e raciocinio lancado quanto do
capitulo destinado ao Estado Social, pois decorre da Constitucionalizacdo da Justica
do Trabalho, eis que as Constituicdes de 1934 e 1937, dispunham expressamente
acerca da Justica do Trabalho, ainda que a mesma ndo compusesse o Poder
Judiciario.

A situacdo nesse periodo da historia nos revela que o pais estava dividido
acerca da possibilidade e competéncia de uma Justica Especializada que teria por
Gnica prerrogativa o julgamento de demandas individuais e coletivas que tivessem
por objeto a discusséo questdes atinentes ao contrato de trabalho.

Fato que simboliza bem o periodo ocorreu em diversos e acalorados
debates entre dois Deputados Federais presentes ao tempo de discussao do

anteprojeto:

“E nessa fase que houve o memoravel debate entre Waldemar Ferreira e
Oliveira Viana a respeito do Poder Normativo da Justica do Trabalho. Para
Waldemar Ferreira, a atribuicdo aos juizes do trabalho para criar normas e
condicdes nos dissidios coletivos contrariava os principios constitucionais,
mormente o principio da separacdo dos Poderes, ja que somente ao
Legislativo competia criar normas gerais e abstratas destinadas a pessoas
ndo identificada. Contestando tal posicdo, Oliveira Viana sustentava a
competéncia normativa da Justica do Trabalho, arrimando-se , sobretudo ,
na escola do direito e no jus-realismo estadunidense, no sentido de que o
juiz teria funcdo criativa e de colaborador na construcdo de normas
juridica3§, ndo se limitando a ser mero intérprete gramatical dos textos
legais.

Seria, continuando a evolucdo da defesa de um d6rgdo especializado,
extinguir para sempre a condi¢do de “amputado”, gozando de poderes suficientes
para julgar e executar suas decisoes.

Através dessa mudanca, fazer-se-ia com que os trabalhadores que
compunham a classe hipossuficiente pudessem recorrer a Justica do trabalho, para

gue ndo dependessem exclusivamente da benevoléncia dos mais ricos.

%" Sobre 0 debate: Um projeto de Justica do Trabalho no Brasil: o debate entre Oliveira Vianna e
Waldemar Ferreira (1934 - 1938), de Ligia Lopes Fornazier, disponivel em:
http://www.snh2013.anpuh.org/resources/anais/27/1371311117 ARQUIVO LigiaFornazieri.pdf,
acesso em 26 de agosto de 2017.
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No entanto, conforme extraido do sitio eletrénico do Tribunal Superior do
Trabalho, o debate destacado ocorreu mais por questfes ideoldgicas do que mesmo
juridicas. conforme dito, os debates acalorados entre deputados ocorreu quando da

discusséo acerca do anteprojeto de lei enviado ao congresso em 1935:

“[...] podemos entrever tragcos desse confronto ideoldgico de forgas quando
€ enviado ao Congresso, em 1935, o anteprojeto da lei que instituiu e
organizou essa Especializada (Decreto n. 1.237/1939): sucedem-se as
discussdes entre Oliveira Viana (soci6logo e jurista, consultor do Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio, um dos autores do anteprojeto) e o Prof.
Waldemar Ferreira (relator na Comissdo de Constituicdo e Justica)[6].
Ferreira, como outros intelectuais na década de 1930, era desfavoravel a
implantacdo de uma Justica do Trabalho no Brasil. Contrariamente a Viana,
era partidario de um "individualismo juridico" assentado "na idéia de
contrato do Cddigo Civil'. Nao acreditava que os conflitos trabalhistas
necessitassem de "novos 0Orgdos, Novos Processos, Novos ritos ou nova
jurisprudéncia". Chegou a chamar de "fascista" o projeto de Viana.”®

Contudo, acompanhando o entendimento® do Tribunal Superior do
Trabalho, o presente trabalho também acredita serem indécuas e até mesmo
pejorativas diante da auséncia de maiores argumentos, classificar a Justica do
Trabalho como 6rgdo Fascista. Ainda que o entdo presidente Getulio Vargas
demonstrasse simpatia ao fascismo, ha que se considerar que em paises liberais
foram criados 6rgaos de Justica do Trabalho, como ocorreu nos Estados Unidos e
Inglaterra, além de serem as leis trabalhistas antecessoras ao fascismo do Século
XX, conforme verifica-se com 0s primeiros 0rgdos especializados em assuntos
laborais, quais sejam os Conseils de Prud’hommes, criados na Franca em 1806.

Ainda nessa segunda fase, dois grandes acontecimentos ocorreram, O

primeiro quando da Instalacdo da Justica do Trabalho em 1941, decorrente da

% Sobre o debate: A Justica do Trabalho entre dois extremos — Do conselho Nacional do Trabalho
(CNT) ao Tribunal Superior do Trabalho (TST) — Reflexdes sobre sua instalacdo, disponivel em:
http://www.tst.jus.br/historia-da-justica-do-trabalho, Acesso em 26 de agosto de 2017.

% Acerca desse entendimento: “Pois bem, embora a acao politica do Estado Novo, no que concerne
as relagBes coletivas de trabalho, tenha tido caracteristicas fascistas/ditatoriais, o corporativismo de
homens como Oliveira Viana, que presidiu a citada Comissdo Elaboradora do Projeto de Organizacao
da Justica do Trabalho, ndo tinha raizes fascistas, mas catélicas. No primeiro caso, "as corporacdes
estdo subordinadas ao Estado, sdo 6rgdo do Estado". No segundo, as "corporac¢des se contrapdem
ao Estado"[12]. Seja, como muitos intelectuais de sua época, Viana era um liberal conservador que
ndo simpatizava, por exemplo, com a ideia de um "culto ao lider" (evitava comparecer as
homenagens a Vargas), nem defendia a dissolugdo do individuo na politica. Apenas "preferia o
conceito de pessoa, retirado da tradigdo catdlica, ao de individuo" (a "pessoa” sendo "o individuo
inserido numa rede de relagdes”, mas que ainda assim "mantém sua identidade, que deve ter seus
direitos respeitados”, A Justica do Trabalho entre dois extremos — Do conselho Nacional do Trabalho
(CNT) ao Tribunal Superior do Trabalho (TST) — Reflexdes sobre sua instalacdo, disponivel em:
http://www.tst.jus.br/historia-da-justica-do-trabalho, Acesso em 26 de agosto de 2017
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promulgacéo dos Decretos 1.237 de 1939 e 1.346 também de 1939, que foram os
regramentos que organizaram a Justiga.

O outro momento ocorreu em 1943, quando em pleno acontecimento da 22
Guerra Mundial, foi promulgada a Consolidacéo das Leis do Trabalho, reunindo em
um unico instrumento todas as normas existentes acerca da matéria, sendo que tal
diploma até o presente momento se encontra vigente.

Seguindo na classificacdo das fases, chegamos a terceira, que segundo
NASCIMENTO (2014), ocorreu quando da publicacdo do Decreto Lei n.°. 9.777 de
09 de setembro de 1946, que alterou a CLT, momento em que a Justica do Trabalho
passou a integrar definitivamente o Poder Judiciério, tendo sido recepcionado pela
Constituicao de 1946.

Por meio desse Decreto, a Justica do Trabalho passou a ser composta pelo
Tribunal Superior do Trabalho, Pelo Tribunal Regional do Trabalho e pelas Juntas ou
Juizes de Conciliagéo e Julgamento.

Ainda segundo Nascimento apud Carlos Henrigue Bezerra Leite, essa
divisdo e criacdo de uma Justica especializada era condicdo iminente e de grande

relevancia:

Assim, a existéncia de um o6rgédo jurisdicional do Estado para questdes
trabalhistas é o resultado da prépria transformacéo da ideia de autodefesa
privada em processo judicial estatal, meio caracteristico de decisdo dos
litigios na civilizagdo contemporanea.*

Chegando, pois ao momento vivido atualmente, em que pese terem desde a
promulgacédo e instalacdo da Justica do trabalho outros tantos fatos ocorridos. O
momento contemporaneo traz problemas que afligem de fato a Justica do Trabalho
como a conhecemos. Os problemas sdo de diversas ordens, destacando-se no
entanto, problemas politicos, sociais, e principalmente o rapido crescimento do
namero de processos, que prejudica a celeridade processual, e por sua vez,
desencadeia dificuldade ou morosidade em efetivar os Direitos sociais daqueles que
necessitam da via judicial para verem realizados esses Direitos.

N&o ha como negar que as relagdes trabalhistas evoluiram, como também é
inegavel que os empregados com sua capacidade de se reunirem fizeram com que

0s ganhos sociais fossem sendo ao longo dos anos desenvolvidos e aumentados.

O LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6 ed. S&o Paulo:
LTR, 2008, p. 102.



Sendo a partir desse momento que se verifica a necessidade de uma nova
mentalidade, que faca uma revisdo legislativa de modo a modernizar o
entendimento, sendo certo que a funcéo precipua da Justica do Trabalho € garantir
e concretizar o acesso aos Direitos Sociais dos Trabalhadores, contudo sem
atropelos e sem exageros, novamente repisa-se que é esse 0 convite realizado por

esse trabalho.

1.4.2 Os Principios Informadores

Em qualquer sistema juridico, os principios possuem papel de extrema
relevancia, pois auxiliam na interpretacdo das leis vigentes, além de serem eles
mesmos de observancia normativa, e sua aplicabilidade decorre de sua condicao de
inacabado, eis que oponivel em qualquer momento de desenvolvimento da
sociedade, uma vez que os principios sao os reflexos da situacdo vivida. seria a
objetificacdo da condicdo onde a sociedade apresenta seus interesses e demonstra
expressamente suas valores, criando assim os Principios. Nao podendo ser imposto,
devendo ser sim aclamado. Deve ainda ser ressaltada a inexisténcia de condicao de

superioridade entre principios.

Transplantando a teoria de Dworkin para o nosso ordenamento, poderiamos
dizer que as normas constitucionais sdo o género que tem como espécies
os principios e as regras. Essa teoria tem o grande mérito, com o qual
concordamos, de desvendar que, ao contrario das regras principio nao
revoga principio; antes se harmonizam, abrindo espaco para a aplicagdo da
justica no caso concreto, mediante outro principio: o da razoabilidade,
proporcionalidade ou ponderacao de bens.**

Sempre ha, e é até mesmo desejavel que haja, o embate entre principios, no
entanto tal contenda néo implicar4 necessariamente na derrogacao do principio que
foi dado preferéncia na solugao.

Visando uma melhor forma de estudo e analise, pode-se dizer que o0s
principios se subdividem em Principios Gerais e Principios Especiais, onde 0s
Gerais sédo aqueles oponiveis e aceitos em varias vertentes do Estudo Juridico
enguanto que os especiais, sdo aqueles afetos a determinada area de concentracgéo.

Importante iniciar o debate, com a conceituacdo de Picazo, apud Paulo

Bonavides,que falava ser os principios derivacdo da linguagem geométrica, “onde

*L LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6 ed. S&o0 Paulo:
LTR, 2008, p. 59.



designa as verdades primeiras”, além de complementar seu raciocinio da seguinte

maneira:

Declara, a seguir, invocando o pensamento do jurista espanhol F. de
Castro, que os principios sdo verdades objetivas, nem sempre pertencentes
ao mundo do ser, sendo do dever ser, na qualidade de normas juridicas,
dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade.

Como principio de um determinado Direito Positivo, prossegue Picazo, tém
os principios, dum lado, Servido de critério de inspiracédo as leis ou normas
concretas desse Direito Positivo e, doutro, de normas obtidas mediante um
processo de generalizacdo e decantacdo dessas leis.*

Ainda em Bonavides se encontram os seis distintos conceitos de “principios”

feita por Ricardo Guastini, todos porém vinculados a disposicdo normativas,

resultando no seguinte:

Em primeiro lugar, o vocébulo principio diz textualmente aquele Jurista, se
refere a normas (ou a disposi¢cdes legislativas que exprimem normas)
providas de um alto grau de generalidade.

Em segundo lugar, prossegue Guastini, os juristas usam o vocabulo
principio para referir-se a normas (ou a disposi¢cées que exprimem normas)
providas de um alto grau de indeterminacdo e que por iSSo requerem
concretizac@o por via interceptiva, sem a qual ndo seriam suscetiveis de
aplicacdo a casos concretos.

Em terceiro lugar, afirma ainda o mesmo autor, 0s juristas empregam a
palavra principio para referir-se a normas (ou disposi¢cdes normativas) de
carater programatico.

Em quarto lugar, continua aquele pensador, 0 uso que 0s juristas as vezes
fazem do termo principio é para referir-se a normas (ou a dispositivos que
exprimem normas) cuja posicao na hierarquia das fontes de Direito € muito
elevada.

Em quinto lugar — novamente Guastini — os juristas usam o vocabulo
principio para designar normas (ou disposicdes normativas) que
desempenham uma fungdo importante e fundamental no sistema juridico ou
politico unitariamente considerado, ou num ou noutro subsistema do
sistema juridico conjunto ( o Direito Civil, o Direito do Trabalho, o Direito das
Obrigacdes)

Em sexto lugar, finalmente, elucida Guastini, os juristas se valem da
expressdo principio para designar normas (ou disposicGes que exprimem
normas) dirigidas aos 6rgdos de aplicagdo, cuja especifica funcéo é fazer a
escolha dos dispositivos ou das normas aplicaveis nos diversos casos.*

Complementa ainda essa defini¢cdo, o texto de Bandeira de Mello:

Principio — ja averbamos alhures — é, por definicdo, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 15. Ed. S&o Paulo. 2004, p. 256.

“ Ibid., p. 256.



sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, conforme o escaldao do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosao de
sua estrutura mestra.**

De modo que, em que pese toda a relevancia e utilizacdo dos principios que
instruem nosso ordenamento juridico, no presente estudo, sera enfocado apenas 0s
principios especiais e peculiares da Justica do Trabalho, eis que a explanacdo de
todos os principios, geraria individualmente obra de varios volumes, de tdo extensa
que apresenta-se esse estudo.

Superado esse momento, vejamos 0 que escreve BOBBIO acerca dos

Principios:

Sao os principios normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as
normas mais gerais. A palavra principios leva a engano, tanto que é velha
questdo entre os juristas se 0s principios gerais sdo normas. Para mim nao
ha duvida: os principios gerais sdo normas como todas as outras. E esta é
também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios
gerais sdo normas, 0s argumentos sdo dois, e ambos validos: antes de mais
nada, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos,
através de um procedimento de generalizagdo sucessiva, hdo se vé por que
nao devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho
sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcéo para a
qual sdo extraidos e empregados € a mesma cumprida por todas as noras,
isto €, a funcéo de regular um caso. E com que finalidade s@o extraidos em
caso de lacuna? Para regular um comportamento ndo regulamentado: mas
entdo servem ao mesmo ESCOpOo a que Servem as normas expressas. E por
que nao deveriam ser normas. >

Compartilhando desse mesmo entendimento, Bandeira Melo, que

preconizou o seguinte:

[...] Verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critérios para sua
exara compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da
sentido humano. E o conhecimento dos principios que preside a intelec¢io
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escalagdo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 451.
4> BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, 11. Ed. Brasilia: Editora UnB, 1997, p 158.



fundamentais, contumélia irremissivel a ser arcabouco e corrosdo de sua
estrutura mestra. *°

Importante debate ainda para o conceito de principio juridico, a analise do
que fora escrito por DWORKIN(1977)*" e também por ALEXY(1993), haja vista que
servem de complemento e extensao daquilo que fora pontuado até entao.

O conceito basico desenvolvido na obra Taking rigths seriously, € bem claro
no sentido de dizer que tanto as regras quanto os principios estdo inseridos num
conjunto maior determinado normas constitucionais, que no entanto, diferentemente
das normas, os principios, quando entram em choque, isso ndo implica na
revogacao de um ou de outro. pelo contrario sua divergéncia propde uma harmonia
que somente € possivel quando da utilizacdo de outros principios, como o da
razoabilidade, proporcionalidade e/ou da ponderacédo dos bens.

Significa dizer que a relacdo dos principios entre si quando divergentes
estimula o aplicador a seguir uma linha de raciocinio que considere ambos 0s
principios, ainda que antagbnicos, porém pela utilizagdo dos préprios principios,
obter-se a a interpretacdo que melhor convier ao caso.

Um procedimento hermenéutico como esse € impossivel de ocorrer quando
se trata de leis, haja vista que uma tem o condao de revogar ou invalidar outra que
contenha texto em contrério.

Essa interpretacdo maleavel sem implicar na renuncia ou criagcdo de

qualquer tipo de ressalva, condiz também com Alexy:

Cuando dos principios entran em colision — tal como es el caso cuando
segln um principio algo est4 prohibido y, segun outro principio, esti
permitido — uno de los dos principios tiene que ceder ante el outro. Pero,
esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que em el
principio desplazado haya que introducir uma clausula de excepcion. Méas
bien lo que sucede es que, bajo ciertas circuntancias uno de los principios
precede al outro. Bajo otras circunstancias, la cuestion de la precedéncia
puede ser solucionada de manera inversa. [...] la colision de principios —
como solo pueden entrar em colision principios validos — tiene lugar mas
alla de la dimensién de la validez, em la dimensién del peso.*

“° BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheros,
2004, p. 451.

*” DWORKIN Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977,

‘8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid. Centro de Estudios
Constitucionales. 1993, p. 87



Havendo divergéncia entre dois principios, ndo se fala em revogagdo ou
anotacdo de excecdo em um principio em face de outro, pelo contrario, o que se
pretende € uma conclusdo conclamando todos a uma nova interpretacao.

Considerando toda as alteracdes vividas por empregado, empregador e
ainda nas relagbes de emprego, modernizando e fazendo surgir uma nova forma de
ndo desconsiderar o principio da protecdo, fazendo uma releitura, aplicada no
entanto a contemporaneidade.

De extrema relevancia antes de pormenorizar 0s principios peculiares ao
processo do trabalho, tracar as funcbes dos principios em nosso ordenamento, tal
definicao possibilitarda uma melhor compreensao daquilo que se pretende concluir.

Ha que se considerar que 0s principios exercem uma triplice funcéo,
exercendo comando ao legislador e também ao aplicador do Direito.

Onde possuimos a funcéo Informativa, sob 0 que se pode destacar que 0s
principios devem ser a inspiracdo do legislador quando do exercicio de sua atividade
principal, de modo que as leis emanadas estejam em concordancia com o0s
principios, valores e costumes daqueles a quem se destina a lei proposta.

Ha ainda a funcdo Interpretativa, sob a qual o aplicador do Direito deve ater-
se a compreender os principios em face do ordenamento juridico. Seria asseverar
que tdo importante quanto considerar para legislar, deve igualmente ser com
prudéncia a atividade de interpretar e aplicar ao caso concreto o principio elegido.

Sob a funcdo Normativa, igualmente ao anterior, de atribuicdo ao aplicador
do Direito, significa dizer que, € dever daquele que utiliza os principios, desde de
que fundamentado, requerer a derrogacdo de alguma norma em face do principio,
como ocorre quando do requerimento da norma mais favoravel ao trabalhador ou
mesmo quando se evoca o principio da preclusao.

E deve ser ainda consignado que na Justica do Trabalho ndo é diferente. A
propria criacdo dos conceitos se assemelha muito com o proprio conceito e
necessidade da justica do trabalho, ambos séo reflexos das manifestacbes sociais
de momento, os principios no Direito do Trabalho, refletem a evolucdo das relagdes
entre empregado e empregador.

Desta forma, ja tendo sido extensamente explicitadas condicbes gerais
acerca da relevancia dos principios, passemos a analise daqueles que mais
usualmente s&o aplicados na Justica do Trabalho, e que por conseguinte sado de

maior relevancia para o presente estudo.



No entanto, em que pese a afirmacgdo de serem principios proprios do Direito
do Trabalho, tal conceituacdo € aceita por doutrinas e jurisprudéncia, dada a
natureza social empregada em sua formacéo.

O presente trabalho coaduna com tal raciocinio e também aceita a existéncia
de principios que podem ser evocados em outros ramos da ciéncia juridica, porém
entendemos que sua origem decorre da elaboracéo do Direito do Trabalho.

Ademais em vista da grande relevancia do Direito do Trabalho para a
obtencdo de incontaveis ganhos sociais, ndo haveria outra forma de éxito se nao
houvesse a concepcdo de principios basilares e préprios da necessidade de
interpretacéo de situacdes atinentes a relacado de emprego.

Sao exemplos dessa necessidade, o principio da Igualdade, os principios do
Contraditério, da Ampla Defesa, principio da motivacdo das decisfes, do juiz natural,
ainda o principio da razoabilidade da duragédo do processo, principio dispositivo da
demanda, do impulso oficial, da instrumentalidade, da impugnacgéo especificada, da
eventualidade, da preclusédo, do 6nus da prova, da economia dos atos processuais,
da perpetuacdo da competéncia, da oralidade da lealdade processual e ainda o
principio da imparcialidade do juiz, além claro do principio da protecdo, todos esses
principios, possuem aplicabilidade no estudo dessa ciéncia, cada qual justifica sua
aplicacao, de modo a assegurar a melhor compreenséao do Direito do Trabalho.

Contudo, dada sua natureza especifica e distinta de outras ciéncias
juridicas, tem-se que, para perfeita conjuntura dos atos, foi necessario a instrucéo de
principios extremamente peculiares, que surgiram da necessidade de efetivamente
garantir a aplicacdo das leis trabalhistas no tempo e espaco. Por essa razéo, hoje
sao ferramentas reconhecidas em nosso ambiente juridico trabalhista.

Seriam entdo os seguintes: O Principio da Protecdo, o Principio da
Finalidade Social, Principio da Busca da Verdade Real, Principio da Conciliacéao,
Principio da normatizag&o coletiva, além do Principio da Simplicidade das Formas e
da Despersonalizagédo do empregador.

Sabidamente os principios possuem relevancia em todas as areas do
Direito, no entanto essa condi¢cdo € potencializada quando se trata da justica do
Trabalho, por conta de suas proprias caracteristicas de dar relevancia aquilo que de
fato demonstrar ser a realidade, seja por estar escrito ou por qualquer outra
condicdo que possa ser assegurada. Parte-se do pressuposto que a Justica do

Trabalho é reconhecidamente aplicadora do Principio da Primazia da Realidade, o



que significa dizer que mesmo documentos podem ser desconsiderados se a
realidade experimentada for outra.

Isso significa dizer, por exemplo, que, pode estar anotado na Carteira de
Trabalho a funcdo de atendente, porém, se houver indicios de que na realidade a
funcdo exercida era de gerente, e ao final forem convalidados os indicios iniciais, o
documento é relativizado para dar lugar a realidade que foi encontrado. De suma
importancia tal condicdo, tanto para provar condi¢cdes do reclamante quanto do
reclamado.

A realidade reflete sempre e necessariamente a verdade. A documentacdo
pode refletir a verdade, porém pode refletir a ficcdo destinada a dissimular
ou esconder a verdade com o objetivo de impedir o cumprimento de
obrigacdes legais ou de obter um proveito ilicito. Afirmar invariavelmente o
império da realidade - que é o0 mesmo que dizer o império da verdade -
equivale a render tributo ao principio da boa-fé, que inspira e sustenta toda
a ordem juridica, como uma exigéncia indispensavel da propria idéia de
justica.*

Por ser o cerne do debate proposto pelo presente trabalho, o principio da
protecdo serd abordado em topico proprio, assim como também o principio da
Imparcialidade do Juiz.

Iniciemos a explanagdo acerca dos demais Principios informadores do
Direito do Trabalho, pelo Principio da Finalidade Social, que na realidade se
apresente como extensao do principio da prote¢cdo, com uma diferenca a qual assim

conceitua Bezerra Leite:

A diferenca bésica entre o principio da protecdo, acima referido, e o
principio da finalidade social é que, no primeiro, a prépria lei confere a
desigualdade no plano processual; no segundo, permite-se que o juiz tenha
uma atuacdo mais ativa, na medida em que auxilia o trabalhador, em busca
de uma solucdo justa, até chegar o momento de proferir a sentenc;a.50

De tal sorte que se pode entender que h& entre ambos os principios uma
relacdo de harmonia, inclusive com possibilidades prevista para evocacdo de ambos
simultaneamente.

Partindo do pressuposto de ser competéncia do juiz, quando chamado a
aplicar a lei garantindo assim o cumprimento de sua finalidade social e ainda em

consonancia ao bem comum, esse mesmo juiz conta com a legitimidade inclusive

9 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio. 3.
ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 360

*® LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo:
LTR, 2008, p. 88



para corrigir suposta injustica social, tudo isso encontra inclusive previsdo expressa
no artigo 5° da Lei de Introdugédo ao Cddigo Civi: “Art. 50 Na aplicagdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”*

Isso significa dizer que ndo existe, a0 menos em tese, nenhum Obice a
satisfacdo da necessidade de quando o magistrado, no efetivo exercicio de sua
fungéo, busca por meios de equacionar o grande desarranjo social, a fim de adaptar
a fundamentacéo para corrigir algo que nas falas da legislagdo possa ser um
obstaculo ao bem comum.

llustrando esse apontamento, importante destacar o que foi escrito por José

Eduardo Faria, apud Leite:

[...] pode emergir um direito original e legitimo, voltado mais a questdo da
justica do que aos problemas de legalidade, cabe a uma magistratura com
um conhecimento multidisciplinar e poderes decisérios ampliados a
responsabilidade de reformular a partir das préoprias contradi¢cdes sociais 0s
conceitos fechados e tipificantes dos sistemas legais vigentes. Sob pena de
a magistratura ver progressivamente esgotada tanto a operacionalidade

quanto o acatamento de suas decisfes face a expansdo de conflitos
coletivos.*

Seria uma situacdo em que o magistrado por conta de sua funcdo se vé
obrigado a resolver o litigio e a0 mesmo tempo a controlar a constitucionalidade das
leis aplicaveis, eis que, em nome desse principio da finalidade social, ndo raras
serdo as oportunidades em que para fazer justica ele deverd relativizar a
coercitividade das normas que comp&em o ordenamento juridico vigente.

Sendo certo que, tal principio de finalidade social, assim como o da prépria
protecdo, decorre da necessidade de garantir equilibrio quando a situacdo em que a
lide estiver instalada for de desequilibrio. Por esse motivo, apés o advento da EC
45/2004, nao restam davidas de que em acdes coletivas, propostas por sindicatos,
em cobrancas de multas administrativas, a incidéncia da aplicacdo desse principio
devera ser em menor escala, eis que, de dificil identificacdo da parte que tenha uma
grande desvantagem a fim de se justificar a aplicacao dele, uma vez ser o objeto do
presente principio a garantia constitucional de que a legislacdo trara como um de

seus possiveis resultados a condigédo social da lei.

° BRASIL. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, Decreto 4.657 de 1942, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm, Acesso em 12 de janeiro de
2017.

°2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo:
LTR, 2008, p. 77
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De forma que, pela aplicacdo da protecdo, ndo havera sobreposi¢cdo no
processo que ndo seja fundada em aspecto processual, analisar-se-4 a matéria
versada, sem que as condi¢des das partes sejam (ou devam) ser relevantes.

No intuito de continuar a abordagem dos meios de defesa da condicdo
fundamental dos Direitos sociais, apresentar-se-ao algumas consideracdes sobre
principio da Indisponibilidade.

Assim como houve uma confuséo, justificavel até mesmo pela novidade da
matéria apos a promulgacao da EC 45/2004 no que tange ao principio anterior, com
esse principio a realidade também néo foi diferente. Principalmente se voltarmos ao
objeto por ele defendido.

Por meio desse principio, busca-se a defesa dos irrenunciaveis direitos
sociais contemplados pela CLT e também pela propria CF/88. Seria a
impossibilidade de diminuir os minimos direitos ja deferidos aos trabalhadores pela
lei.

Seria por exemplo a impossibilidade de em uma acao judicial o juiz aceitar
gue o salario minimo fique menor do que o menor salario minimo vigente em todo o
pais. Isso significa que nem mesmo ap0s a anuéncia do reclamante ou do
reclamado, o juiz podera convalidar decisdo que represente diminui¢do de Direitos.

A Justica do Trabalho, conforme fartamente descrito no presente estudo, €
na realidade uma justica especializada cujo objetivo pretendido era a diminuicdo da
distancia social existente entre as classes trabalhadoras e os tomadores de trabalho.

Por essa razédo, aceitar a diminuicéo de direitos (renunciando-os) seria violar
0 nucleo de existéncia da mesma, de modo de modo injustificavel eis que incapaz de
zelar e proteger por aquilo que fora reputado como minimo.

Por outro lado, conforme dito em paragrafos anteriores, apés a EC 45/2004,
e por conta da insercdo de novas acfes cuja competéncia passou a ser também da
Justica do Trabalho, por vezes a esta justica especializada se vé obrigada a
relativizar alguns direitos e permitir que direitos ditos irrenunciaveis sejam extraidos
ou no minimo diminuidos, para que se tenha um fim na contenda.

Discorramos um pouco também acerca do Principio da Conciliacéo.

Aqui merece destaque o fato de que desde a constituicdo de 1946 (por 6bvio
pés CLT), sempre houve expressa a funcdo da Justica do Trabalho de conciliar e

julgar os dissidios individuais e coletivos.



Esses mesmos vocabulos permaneceram juntos inclusive na Constituicdo
Federal de 1988, que tinha a seguinte redagao: “Art. 114. Compete a Justica do
Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e

empregadores [...]">

, até que fosse promulgada a EC 45 de 2004, que deu nova
redagéo ao texto, retirando a palavra conciliar e a substituindo por processar.

No entanto a inexisténcia de mencado expressa nao significa que a
conciliacdo tenha sido suprimida do rol de competéncias e atribuicbes do
magistrado. O que ocorre é que em diversos textos infraconstitucionais se encontra
expressa essa obrigagdo, como ocorre em diversos artigos na CLT, como no artigo
764 do diploma destacado, cujo caput traz expressamente a possibilidade de todos
os dissidios individuais e coletivos serem levados a conciliacdo como meio de
solucéo do feito.

Existe ainda a obrigacdo de ser cumprida a tentativa de conciliar, seja
quando se tratar do rito sumarissimo, conforme preceitua o artigo 852-E. H4 ainda a
necessidade de se buscar a conciliagdo em todos os momentos do processo, como
destacado no artigo 846, inclusive apds prestadas as informacgdes finais, nos termos
do artigo 850, todos da CLT.

Ha inclusive condicdo de invalidade de uma sentenca, caso ndo conste dela
expressamente que se tenha tentado conciliar e tal proposta tenha sido recusada
pelas partes, por interpretacéo do artigo 831 da CLT.

Por 6bvio, a finalidade desse principio € sempre que possivel diminuir o
tempo da marcha processual obtendo sucesso assim na aplicacdo de outro principio
do Direito, qual seja o da celeridade processual.

Insta ainda pontuar que depois de homologada, a conciliacdo possui status
de coisa julgada, ndo havendo recurso a ser aviado e podendo ser extinta apenas

por meio de acao rescisoria®*.

>3 BRASIL. Constituicéo Federal de 1988, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm ,Acesso em 06 de fevereiro 2017

>* Sobre esse ponto, vide artigo 831 da CLT, assim redigido:

“Art. 831 - A decisédo sera proferida depois de rejeitada pelas partes a proposta de conciliagao.
Paragrafo unico. No caso de conciliagdo, o termo que for lavrado valerd como decisao irrecorrivel,
salvo para a Previdéncia Social quanto as contribuigdes que lhe forem devidas.”. BRASIL. Decreto-
Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacédo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em 26 de agosto de 2017.
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Dando sequéncia na descricdo dos principios que tem por objeto a defesa
das condic¢fes existentes, a abordagem se voltara ao principio da Busca da Verdade
Real.

Trata-se de conceito que permeia todos os ramos do Direito, porém com
maior aparecimento nessa justica especializada.

Por forca desse principio, o juiz possui o poder dever de tomar qualquer
medida desde que licita como meio de afericdo quanto ao real contexto em que se
insere a lide, sendo inclusive esse principio objeto de tipificacdo legal, através do
artigo 765 da CLT.

Outro principio norteador do Direito Processual do Trabalho € o da
normatizacao coletiva, que permite a jurisprudéncia trabalhista ocupar um lugar
privilegiado em meio as normas que incidem sobre a relagcéo de trabalho.

Insta pontuar que essa prerrogativa se encontra expressa no artigo 114 da
Constituicdo Federal, assim disposto:>®

Art. 114. Compete & Justica do Trabalho processar e julgar:

[...]

§ 2.° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econbémica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecao ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente”.

De tal sorte que, embora existente esse principio, 0 mesmo possui limites,
quais sejam o proprio texto constitucional, a CLT e ainda as clausulas da convencao
coletiva. Logo, nado infringindo nenhum dos dispositivos destacados, ndo havera
motivo para ndo aceitar a normatizacdo coletiva quando realizada pelo juizo do

trabalho.

A Justica do Trabalho brasileira é a Gnica que pode exercer o chamado
poder normativo, que consiste no poder de criar normas e condicdes gerais
e abstratas (atividade tipica do Poder Legislativo), proferindo sentenca
normativa (rectius, acorddo normativo) com eficicia ultra partes, cujos
efeitos irradiardo para os contratos individuais dos trabalhadores integrantes
da categsoria profissional representada pelo sindicato que ajuizou o dissidio
coletivo.”®

® BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20 de agosto de 2017

*® LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo:
LTR, 2008, p. 92



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

Seria pois, a possibilidade da justica atender aos anseios preeminentes de
uma determinada demanda e por essa decisdo conseguir atingir outros que
comunguem da mesma condicdo, desde que respeitados as disposicOes legais
minimas de protecdo do trabalho, as existentes em convencdes anteriores e ainda

ao texto da Constituicao Federal.

1.4.3 O Principio da Protecao

O principio da protecéo é o fundamento que justifica a existéncia da Justica
do Trabalho, eis que foi criado para compensar a desigualdade existente entre
empregado e empregador, que sao as partes do processo do trabalho que necessita
da intervencdo do Estado para fazer com que a diferenca entre ambos néo seja
suficiente para obstaculizar a discusséo de qualquer matéria na Justica do Trabalho.

Possui toda caracteristica de uma conquista do Estado Social, capaz de
solucionar e proporcionar alguma seguranca a uma classe supostamente inserida
em condicéo de inferioridade, sendo pois uma classe hipossuficiente.

Contudo, deve igualmente ser considerado que, o mesmo principio da
protecdo, se relativizado ou integralmente desconsiderado, teria forcas suficientes
para instalar-se o caos, pois ainda hoje, no ano de 2017, sao recorrentes noticias de
trabalho escravo, condicdo essa que nao afeta a apenas uma regido. Tal ocorréncia
se dissemina em todo o pais, de modo que é impossivel a desconsideracdo dessa
principio, sob pena de retroagir em todas as conquistas obtidas ao longo da historia.

Por esse motivo, tal principio ndo pode ser analisado isoladamente, nem

tampouco somente através do caso em apreco.

1.4.4 O Paternalismo Como Ferramenta De Igualdade

Aqui ndo se usara o termo paternalismo como critica ou mesmo como forma
de menosprezar essa atividade que por muito tempo foi necesséria e ainda hoje se

mostra importante em determinados casos.

Na linguagem vulgar, Paternalismo indica uma politica social orientada ao
bem-estar dos cidaddos e do povo, mas que exclui a sua direta
participagdo: é uma politica autoritaria e benévola, uma atividade
assistencial em favor do povo, exercida desde o alto, com métodos
meramente administrativos. Para expressar tal politica, nos referimos entéo,



usando de uma analogia, a atitude benevolente do pai para com seus filhos
"menores".”’

O paternalismo intrinsecamente ligado ao principio da protecdo foi uma
forma de garantir os ganhos sociais da justica do trabalho, uma vez que sem a
intervencdo do magistrado de modo a permitir que partes tdo distintas tivessem
momentos de igualdade, n&o haveria como permitir ou mesmo vislumbrar uma mera
possibilidade de ser viavel um processo do trabalho sem que fossem os empregados
sucumbidos pelo poder econdmico dos empregadores.

N&o existe qualquer tipo de divergéncia que a necessidade de proteger a
parte hipossuficiente decorre de sua condigdo de inferioridade em determinada
relacdo de emprego.

A relacdo empregaticia, atende as necessidades do capital que por sua
prépria natureza, busca o lucro e esse por sua vez pertence exclusivamente ao que
se dispde a por no mercado determinado produto ou servi¢co, que ter4 a variacdo
determinada por diversas questdes, dentre elas a oferta e a procura, a esse respeito,
as licdes de Karl Marx apud Leonardo Génova:

A procura de homens regula necessariamente a produ¢do de homens como
de qualquer outra mercadoria. Se a oferta € muito maior que a procura,
entdo parte dos trabalhadores cai na miséria ou na fome. Assim, a
existéncia do trabalhador torna-se reduzida as mesmas condigfes que a
existéncia de qualquer outra mercadoria.

[...]

Se a oferta excede a procura, um dos elementos que compfe 0 preco —
lucro, renda de terra, salarios — sera pago abaixo de seu valor; uma parte da
procura destes fatores sera retirada do uso e 0 pre¢o corrente seguird para
0 pre¢co natural. Mas onde existe uma extensa divisdo do trabalho é
extremamente dificil para o trabalhador orientar o seu trabalho para outras
aplicacdes, e por causa da sua subordinacdo ao capitalista € o primeiro a
sofrer dificuldades.®®

Tudo isso justifica a necessidade de instituicdo de um principio que teria o
condao de equilibrar relacdes tao dispares entre si.

Nesse enfoque, o0 aspecto paternalista de governos e politicas sociais,
decorre da tentativa de equalizar efeitos de anos de exploracéo.

Corrobora com esse raciocinio, os dizeres de Arnaldo Sussekind, no sentido

de que o principio da protecéo:

" BOBBIO, Norberto, Dicionario de Politica / Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco
Pasquino; traducéo, Carme C, Varriele, Brasilia, UNB, 1998, p. 909.

°® GENOVA, Leonardo de. O principio da protecéo no século XXI: os novos desafios do trabalhador
brasileiro. Sdo Paulo: LTR. 2009, 25-26.



Resulta de normas imperativas e, portanto, de ordem publica, que
caracterizam a instituicAo béasica do Estado nas relagbes de trabalho,
visando a opor obstaculos a autonomia da vontade. Essas regras cogentes
formam a base do contrato de trabalho — uma linha diviséria entre a vontade
do Estado, manifestada pelos poderes competentes, e a dos contratantes.
Estes podem complementar ou suplementar o minimo de protecéo legal.>®

Assim, o objetivo é tutelar os direitos e administrar de modo justo e

equanime a relagéo entre empregado e empregador.

1.5 A MODERNIZACAO DA RELACAO DE TRABALHO E EMPREGO

1.5.1 A Evolugéo do Empregador

Naturalmente, as relacdes entre empregados e empregadores, via de regra
nao sao as mesmas experimentadas nos primeiros anos pos escravidao.

Podendo crer na ascensdo da nova empresarialidade, tese defendida pelo
Professor Adalberto Simao Filho®®, onde a empresa, continua visando seus lucros,
pois somente com 0s mesmos teria condi¢cdes de manter-se no mercado, porém, tao
importante quanto garantir os lucros do negdcio, seria a garantia de Direitos e 0
pensamento social, de modo a gerar novos empregados e empregados aptos para
qualquer desenvolvimento profissional.

Embora seja nitida a evolugcdo da relacdo de emprego, ainda devemos
abordar no mesmo tépico, casos onde ndo houve nenhum tipo de evolugcdo e que
condicdes existentes logo apds o fim da escraviddo continuam ocorrendo, conforme

0s recorrentes casos de trabalho em condi¢do anéloga a de escravo.

% SUSSEKIND, Arnaldo. InstituicBes de direito do trabalho. 21. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2003, v.
1, p. 144.

® Sobre a Nova Empresarialidade: “(...) conceitos de responsabilidade social e de cidadania
empresarial, ou seja, busca-se o lucro como atividade fim, porém, como atividade meio ha que fazer
observando certos principios” o0s quais, por sua vez, devem possuir “natureza ética e um
comprometimento social ndo como elemento justificador do lucro, mas como elemento de
consolidacdo e destaque de um posicionamento mercadolégico especifico” a fim de se obter a
“responsividade social que consiste na resposta especifica e dedicada por parte da populacéo e de
consumidores, para com relacdo a certas politicas de responsabilidade social adotadas pela
empresa’. SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente
Econdémico: A contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacdo para um
Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 96.



1.5.2 A Evolugéo do Empregado

A destacada evolucédo do empregador, também ocorreu com a prépria classe
de empregados, que por diversas, foi ao longo dos anos buscando a capacitacéo
como unica forma de deixar sua condicdo de hipossuficiéncia e obter melhoria em
sua relagéo de emprego.

Podemos afirmar que, mesmo com a evolucdo ocorrida, ainda assim existem
empregadores com a mesma mente exploradora do final do século XIX, fazendo
com que parcela da populagdo economicamente ativa, ndo tenha acesso ou mesmo
ciéncia da defesa de sua condigéo.

Acerca desse aspecto, podemos destacar o seguinte comentario feito por

Sérgio Ricardo Strefling:®*

Entretanto, porque o ser humano € inteligente, e porque a inteligéncia &
criadora, é capaz de produzir mais do que ele mesmo necessita, € capaz de
cacar para si e seus filhos, e, inclusive, pode evitar 0 exercicio da caca,
substituindo-o pela criagdo de gado, comercializando com ele, e assim
dedicar seu tempo a alguma coisa mais do que a sobrevivéncia. Essa é a
origem da divisdo de trabalho e a dimenséao social do trabalho.

Na verdade, o trabalho e a producdo sdo uma parte fundamental e basica
da atividade e da cultura humanas, mas o homem é algo mais que um homo
faber, é uma pessoa capaz de atividades superiores e modos de ser mais
altos (amor, conhecimento). Na vida, além de trabalho e seriedade, existe
lazer e diversdo. Sem eles, o trabalho ndo se entende: o trabalho é um
caminho para a diversdo. Inclusive, ele mesmo pode converter-se em uma
maneira de se divertir.

Essa caracteristica que é propria do ser humano, reflete bem sua condicdo
de evolucao, no sentido de que, nos primordios da humanidade e durante o periodo
de escravidao, ndo existia a possibilidade de debate ou escolha quanto as atividades
a serem desempenhadas.

Contudo, mesmo quando nao Ihe era permitido, ainda assim, por se tratar de
um animal pensante, o homem buscava meios de executar a mesma tarefa com o
menor esforgo possivel.

Assim, igualmente podemos concluir que o nivel de instru¢do de um
funcionario hoje, todo acesso que o mesmo tem a informacgédo e conteudo, ndo sao
0S mesmos que teria um trabalhador, no mesmo grau de instru¢do, da década de
1930.

®% STREFLING, Sérgio Ricardo. O Trabalho Humano na perspectiva filoséfica da enciclica
laborem exercens. Porto Alegre. 2006, p. 771.



E isso € de fato a prova maior de uma evolucao ocorrida, onde a justica do
trabalho, que € necessaria para a defesa e garantia de uma justica social, ndo
acompanhou da forma como se esperava, de tal sorte que, hoje se debate e agora
se encontra aprovada uma reforma trabalhista, que dado o tempo de inércia, chocou
e criou uma onda de revoltas, por conta de sua grande de alteracao.

Nessa classificagédo proposta pelo presente trabalho, existem alguns tipos de
funcionario, que vao desde aquele que ndo vé futuro em seu emprego e age de
modo temerario, indo até o grupo que se enxerga como parte da engrenagem e
identifica a necessidade de fazer a empresa crescer para junto obter o crescimento

profissional, essas e outras caracteristicas seréo abordadas.

1.5.3 A Necessidade De Uma Nova Mentalidade

Mentalidade essa que seria no sentido de extinguir a vitimizagdo da classe
trabalhadora, bem como a condicdo opressora da classe empregadora, estigmas e
pré conceitos sdo atitudes prejudiciais para a relacdo de emprego e em nada
contribuem para o desenvolvimento da legislacao trabalhista.

Assim, essa nova mentalidade, seria a de cada parte ser consciente de sua
condicao na relacdo de e emprego e de fato entender a condicdo sinalagmatica do
contrato de trabalho. Onde o mesmo para ser produtivo e rentavel para ambos 0s
lados, dependem de atividades proporcionais as dois lados de modo que, qualquer
fato diverso, que fizesse com que 0 contrato se tornasse penoso para apenas um
lado, geraria um desequilibrio que poderia extrajudicialmente ser reconhecido e

sanado.
1.5.4 O Risco de Decisdes Misericordiosas

Segundo o entendimento lancado por esse trabalho, talvez seja esse o maior
problema para moralizacdo e de fato evolucdo da Justica do Trabalho. Inegavel o
fato de ser a justica do trabalho, uma justica ligado ao social, e por assim o ser,
impregnada de condi¢bes que a fazem estar proxima dos mais graves problemas de
quem a procura.

Contudo, essa condicdo, ndo inibe da responsabilidade dos operadores do

Direito em se aterem a legislacéo e fundamentar sua defesa em aspectos juridicos e



nao apenas em reparar a irregular distribuicdo de renda, fazendo com que em
alguns casos, mesmo sem qualquer tipo de direito a ser reconhecido, ainda assim se
tente uma proposta de acordo, ainda que tenha a ciéncia de que, noutras searas da
justica, o julgamento antecipado determinaria que nenhum direito seria cabivel.

Tais decisdes criam estigmas de que a justica € deveras paternalista, que
nao importa se esteja o0 reclamado correto ou ndo, sempre havendo algum tipo de
onus ao empregador, ou ainda que este jamais ganhara um processo integralmente.

Por esse motivo, 0 maior embate no ambito da justica do trabalho deve ser
no sentido de que, ainda que nao haja nenhum tipo de proveito econdmico, ainda
que o trabalhador possa permanecer mergulhado em crise, ndo ha mais espaco na
justica do trabalho do século XXI para decisfes que sejam dadas por misericordia,
nas quais o magistrado tomado pela sensibilidade defere algo minimo ou incidental,
para diminuir o sofrimento daquele desempregado ou necessitado que bate as
portas de sua competéncia.



2 CRITICA POLITICA E MORAL AO ESTADO SOCIAL

Neste tdpico, apresentam-se as criticas politicas e morais dirigidas
(especialmente pelo pensamento neoliberal) ao Estado Social e a conformacéo da
relacédo entre o cidadao e o Estado que o caracteriza.

O objetivo deste capitulo estd em compreender as fraquezas que acometem
o Estado Social, e a partir delas, o sentido especifico do Estado Democratico de
Direito enquanto forma politica que procura assegurar as garantias do Estado Social,

e assim emprestar efetividade aos direitos .

2.1CRITICA AO PATERNALISMO

2.1.1 A Necessidade De Ser Dependente Do Estado

A dependéncia do particular ao publico é criada propositalmente pelo proprio
Estado, pois essa dependéncia, na realidade ¢ o maior trunfo de quem esta no
poder, pois transmite a condicdo de ndo haver formas de manter os beneficios e
garantias sendo pela presenca de um Estado caridoso.

Portanto, ndo importando a forma como se encontram as finangas publicas,
sempre serdo propostas e executadas medidas que facam crescer e se firmar ainda
mais a condicdo de necessidade e dependéncia do cidaddo para com o Estado, eis
que essa € a principal ferramenta para manutencéo do poder.

Inegavel a circunstancia de comum o governo social ter em algum momento
algum lider, chamado de pai, por algum segmento, por exemplo, Pai dos Pobres, Pai
dos Trabalhadores, porém para o efetivo desenvolvimento social de um pais, essa
figura ndo ajuda em nada, pelo contrario, faz com que o laco de dependéncia se
fortifique e seja impossivel de ser rompido.

Esse paternalismo é condicdo classica de um lider carismético, que se
reveste da legitimidade proépria de lider e utiliza do aparato para cumprir com sua

missao.

A existéncia de uma autoridade puramente carismética, no sentido aqui
adotado da palavra, embora esta ndo possa ser concebida — e isto cada vez
menos quanto mais puro se conserva seu carater — como ‘organizado’ no
sentido costumeiro de uma ordem imposta aos homens e objetos, segundo



o principio de finalidade e meio, ndo significa de modo algum uma situagéo
amorfa com falta de estrutura, sendo, ao contrario, uma forma estrutural
social claramente definida, com 6rgas pessoais e um aparato de servigos e
bens materiais que se adaptam a missao do portador do carisma.®

Por esse motivo, podemos considerar que quanto menos desenvolvido
determinado pais, mais sujeito a aparicdo de lider com essa caracteristica
paternalista, e por ter essa condicdo de necessitado, mais predisposto a fazer o
papel do nacional que reconhece e precisa de um lider tal como um pai, que
amenize suas necessidade e em diversos momentos, o dé agrados e condicdes de

diminuir a dificuldade de sua vida, no que tange ao aspecto financeiro.

2.1.2 O Equivoco E O Prejuizo Para A Justica

De tudo o que fora dito anteriormente, verifica-se que, por mais que garanta
uma renda para o trabalhador, essa postura paternalista afasta o Direito da Justica,
eis que os fundamentos de decisdo ndo sdo sempre dispostos em diplomas legais,
tendo as decisdes fundamentos mais sociais do que legais.

De tal sorte que o grande numero de debates extrapatrimoniais atravancam
a pauta das secretarias, desvirtuando o real objetivo da Justica do Trabalho, em que
pese ser excessivo impor ao judiciario a condicdo de fiscal de posto de trabalho,
indiretamente sua andlise acaba por desempenhar essa funcao.

Contudo, mesmo sendo ja exaustiva essa funcao de fiscal externo, o grande
namero e formas de danos morais, existenciais e qualquer outro que nao seja a
propria relacdo de trabalho, faz surgir com frequéncia diaria, correntes e
entendimentos que corroboram e justificam o nimero de debates nesse sentido.

Surgindo, por conseguinte a conclusdo de que, muito embora seja
competente o foro para discussédo, muito embora dotadas de legitimidade as partes
do processo, a questdo que surge € no sentido de se estédo de fato fazendo justica,
ou a falsa sensacao de estar no ambiente obreiro, faz crer que qualquer debate seja

oponivel.

®2 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva/ Max Weber,
traducédo de Regis Barbosa e Karen Barbosa, S&o Paulo, UNB, 2004, p. 330.



2.2CRITICA AOCLIENTELISMO

2.2.1 O Estado Como Principal Fonte De Renda

Essa realidade, em que o Estado arca financeiramente com parte das
necessidades dos cidaddos, ainda que reconhecidamente ha o aporte financeiro
pelo Estado em qualquer prestacdo de servico publico, no entanto a dependéncia
apresenta, se diz respeito apenas a politicas de distribuicdo de renda direta.
Significa para o programa de governo sua continuidade, através dessa contribuicao,
permanece o lastro paternalista bem como a seguranca de manter a situacdo como
se encontra, de tal sorte que é impossivel a escolha de outro, sob o medo de cessar
a distribuicdo de recursos.

O Estado paga em diversas oportunidades em nome de um projeto que
pertence a determinado partido politico, quem arca com o0s custos na verdade é toda
a populacao, que sofre com a precarizagao das estruturas, o aumento da inflacéo e
via de regra precisa conviver com um programa de saude publico ineficiente e com a
previdéncia em situacdo deploravel, eis que, conforme dito em topicos anteriores,
nao existe nenhum registro que identifica a possibilidade de éxito quando o principal

financiador seja o préprio governo.

2.2.2 Programas Sociais Como Ferramenta de Perpetuacao no Poder

Em qualquer pais, os programas sociais, por assim o serem tem por
finalidade principal a de diminuir o impacto da divisdo de rendas de determinado
pais.

Por outro lado, quando inseridos em paises carentes e com divisdo de renda
imensamente desproporcional, quando a maioria da populagdo tem acesso a menor
parte da renda, programas sociais que financiam a vida como um todo dessa parcela
populacional, garantem a reciprocidade quando chamadas para a eleicao.

O que pode gerar como uma conclusdo possivel o fato de que, tais
programas tem por caracteristica e em alguns casos como finalidade indireta, criar
uma imagem para os assistidos que somente aquele personagem ou grupo € capaz

de manter tal programa de distribuicdo de renda, seria bem a figura do “pai” da



distribuicdo de renda, onde a populacdo ndo consegue enxergar nenhuma outra
pessoa que pudesse lhe garantir as mesmas condic¢des.
No Brasil, é imputada qualificacdo de abuso da maquina publica a esta

conduta®.

2.2.3 A Dificuldade de se Romper a Dependéncia Criada

Quando se trata da distribuicdo de recursos financeiros, cria-se uma forte
dependéncia, por conta de sua prépria natureza de divisdo de recursos.

O destinatario possui duas opc¢des, ou usa desse recurso para iniciar a
melhoria de vida, eis que, se vivia com pouco, esse pequeno (ou ndo) aumento de
renda, lhe permite a sonhar com uma vida melhor e fazer com que haja uma melhor
utilizagéo da renda nas condi¢des familiares.

Outra opgéo seria a acomodacdo e aceitacdo dessa situacdo, onde, o
recebedor desse auxilio acomoda-se a condicdo de que, se ndo mudarem O0s
critérios sempre tera aquela renda todo més. Isso gera um elevado grau de
conformismo e acomodacédo, onde esse cidadao apenas buscara formas de manter-
se dentro dos critérios que Ihe valham a manutencdo dessa condicao.

No entanto nenhum programa nasce com a solucao para essa dependéncia

criada, sendo pois o principal ponto de debate desse capitulo.

® Vide artigo 237 do Cddigo Eleitoral:
Art. 237. A interferéncia do poder econdmico e o desvio ou abuso do poder de autoridade, em
desfavor da liberdade do voto, serdo coibidos e punidos.

§ 1° O eleitor é parte legitima para denunciar os culpados e promover-lhes a responsabilidade, e
a nenhum servidor publico. Inclusive de autarquia, de entidade paraestatal e de sociedade de
economia mista, sera licito negar ou retardar ato de oficio tendente a esse fim.

§ 2° Qualquer eleitor ou partido politico podera se dirigir ao Corregedor Geral ou Regional,
relatando fatos e indicando provas, e pedir abertura de investigacdo para apurar uso indevido do
poder econémico, desvio ou abuso do poder de autoridade, em beneficio de candidato ou de partido
politico.

§ 3° O Corregedor, verificada a seriedade da dendncia proceder4 ou mandard proceder a
investigacoes, regendo-se estas, no que lhes for aplicavel, pela Lei n® 1.579 de 18 de marco de 1952.
BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Codigo Eleitoral. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm. Acesso em: 26 de agosto de 2017.



2.2.4 A incapacidade de Manutencédo de Pilares Sociais Especificamente Saude e

Previdéncia

Como sempre abordado no presente capitulo, em que pese todas as
politicas de austeridade e de distribuicdo de riquezas em paises onde ndo h&
equidade na divisao de recursos, os ponto de caréncia sempre serdo, educacao,
salude e previdéncia, reconhecidamente, os trés sao os pilares sociais de qualquer
pais.

De modo que, um Estado inchado com programas sociais de distribuicdo de
renda, em regra sera um pais subdesenvolvido ou em desenvolvimento, essa sua
condicdo implica em insuficiéncia de recursos para todas as necessidades do
Estado.

Quando opta por criar programas de distribuicdo de renda, ou aceita um
desafio ou entdo aceita uma consequéncia, o desafio seria 0 de conseguir aumentar
o recebimento de valores pelo Estado, seja através da exploracdo das riquezas
naturais, de modo proprio ou privatizando, seria através de uma nova politica
tributaria, onde toda a populacdo pudesse de alguma forma contribuir, ou qualquer
outra medida que, aumento em igual nimero de vezes o que foi aumentado com 0s
programas criados.

N&o sendo praticado esse desafio, invariavelmente tera que conviver com a
aceitacdo de uma consequéncia, que sera a impossibilidade de oferecer servi¢os de
saude e previdéncia de qualidade, por ndo ser o recurso financeiro infinito.

Assim, quando a parcela populacional que recebendo ou néo de tais
programas, necessita de salde ou de gozar da previdéncia, recebe o duro golpe de
ambas serem ineficientes e incapazes de ofertar qualquer seguranca, portanto aqui

0 ponto de debate sera nesse sentido.

2.3CARIDADE?

2.3.1 Welfare State

Seria Welfare State em traducao literal o Estado de Bem estar social,

fundado na promocdao, pelo Estado de politicas publicas destinadas a diminuir o grau

de distanciamento entre as classes de um dado pais.



Essas politicas visavam uma forma de diminuir os efeitos de uma ineficiente
divisdo de rendas, de modo que, inUmeras politicas de diversas naturezas e ordens,
eram destinadas a parcela que mais necessitava dessa contribuicao.

Este modelo de Estado era fundado na garantia de direitos sociais, com a
finalidade de nédo fazer com que a desigualdade existente entre classes, fosse
suficiente a comprometer o pleno gozo de direitos civis e politicos.

O grau de intervencionismo estatal ndo era 0 mesmo em todos os paises, de
modo que o0s paises mais industrializados e economicamente mais capazes,
desenvolveram um Estado de bem estar mais extenso do que o0s paises menos

industrializados.

De acordo com os principios que regiam o direito do trabalho dos “anos
gloriosos”, o conflito entre a heteronomia e a autonomia coletiva resolvia-se
invariavelmente em favor da primeira. A autonomia coletiva s6 poderia
expressar-se validamente no sentido de melhorar em favor do trabalhador
0s minimos legalmente provistos.

Esta nocdo coincide com o periodo de desenvolvimento do sindicalismo e
do Wellfare State, época de desenvolvimento econdmico que comega a
sofre abalos nos fins dos anos 1970 em raz&o da crise econdmica, cujos
efeitos perduram até hoje.**

Fica claro ndo haver melhor modelo de divisdo de renda, porém néo foi
possivel de fazer com que o Estado suportasse o rombo que adviria dessas politicas
de distribuicdo de recursos em tempos de crise como a ocorrida na década de 1970
e a crise do petroleo.

Eis que invariavelmente da sigla que sairiam 0s recursos seria necessaria a
correspondente reposicdo de perdas, contudo, politicas sociais, sob o0 aspecto
econdbmico encontra algumas consequéncias, uma vez que, para sua manutencao,
as saidas sdo superiores do que as entradas.

Por essa circunstancia, paises europeus que possuiam politicas sociais que
visavam a diminuicdo dos efeitos da irregular divisdo de recursos n&o obtiveram
éxito. Pelo contrario, em muitas oportunidades o resultado foi o colapso da saude e
da previdéncia social.

No Brasil por sua vez, ndo houve uma verdadeira estruturagéo do Estado de
Bem-estar, em modelo semelhante ao Europeu, ainda que consideremos o elevado

grau de intervencgdo estatal no periodo do pos guerra.

® ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5. ed. S&o Paulo:
LTR. 2013, p. 417.



E 0 que se viu nos governos pos redemocratizacao foi uma politica fundada
em preceitos neoliberais e pautada em privatizagbes. Hoje o principal debate que
atinge essa figura, seria acerca da reforma da previdéncia, o que € rechacado por
guem defende e depende de politicas sociais, por significar o desmonte de sua

figura no pais.

2.3.2 Afaléncia do Modelo Eleito

Essa faléncia, na realidade, foi a impossibilidade de manter em um longo
periodo politicas sociais por conta do ineficiente retorno financeiro.

Ainda que politicas de distribuicdo de renda direta (com prestacdes em
dinheiro) se prestam ao fomento do mercado pela ampliacdo do poder aquisitivo da
populacdo de mais baixa renda. Isso causa 0 aumento da demanda e, por
conseguinte, estimula a uma maior producdo e causa um aumento no numero de
negociacdo para aquisicao de produtos e servi¢cos. Tudo isso € tributado; e é na
tributacdo que esté o retorno financeiro ao Estado.

Ocorre que o montante que se tributa € receita advinda do préprio poder
publico, seria dizer que, ndo havia equalizacdo nas saidas com as respectivas
entradas, inegavelmente houve uma injecéo de capital, porém sendo sua fonte finita,
a reducdo dessa distribuicdo, gera um grande gargalo para ser sanado pelo
Administrador Publico, principalmente se considerarmos essa realidade em
momento de agressiva crise financeira.

O modelo eleito, sob o prisma social, mereceria todo aporte financeiro e
mesmo suporte tanto do Estado, quando da propria iniciativa privada, pois seria uma
oportunidade em que o0 ambos, em ato comissivo, buscariam meios de amenizar 0s
reflexos de uma divisdo de renda ineficiente e garantiria um relativo poder de
compra em momento de crise.

Contudo, ainda que seja o0 melhor modelo de correcéo na divisdo de rendas
capaz contribuir com o desenvolvimento do Estado, inegavel seu elevado e custo.

No entanto, quando findados os recursos financeiros a serem aportados,
ocorre uma nova filtragem, de modo a garantir que os destinatarios sejam aqueles

gue dependem inexoravelmente dessa distribuicdo direta.



Surge entdo a necessidade restringir o acesso a determinado programa,
num segundo momento, dai entdo o0 que passa a existir sdo programas sociais e ndo
mais um Estado de bem estar social.

Logo diante a diminuicdo de sua aplicacdo e por conta das inumeras
adaptacdes, percebe-se com o0s anos que o modelo ndo logrou éxito em sua
integralidade, em que pese seus ideais ainda nortearem as politicas sociais que hoje
sao aplicadas.

Por conta de entendimentos obtidos pela pesquisa, o principal motivo para
fracasso desse modelo de Estado se encontra no elevado custo de manutencéo do

sistema, face ao momento de crise que foi obrigado a enfrentar.

2.3.3 A Inaptiddo em Atender Todos os Necessitados

A busca pela resolucdo de todas as mazelas oriundas da irregular
distribuicdo de renda, principalmente aquelas realizadas por paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos, possuem apenas uma das partes
necessarias para o sucesso, qual seja o necessitado, ndo havendo sempre e em
mesma proporcao de aporte a figura do mantenedor, por conta do jA exposto em
tépico anterior, ndo existindo e também ndo havendo registros de sucesso desse
programa em longo prazo.

Dada a condicdo de caréncia que acomete a grande maioria da populacao,
bem como a propria corrupgdo critérios se tornam obscuros, formas de acesso
deixam de ser amplamente demonstradas, surgindo assim o debate quanto a lisura e
correcdo moral daqueles que deveriam garantir que realmente 0s necessitados
possam gozar de condicbes que lhes amenizariam os efeitos da injusta forma de
distribuir riquezas.

Portanto, em varias oportunidades, a falha nasce na criacdo de determinado
projeto, ou entdo em seu desenvolvimento. a principal falha na criacdo, decorre da
indicacdo para conducédo por diversas oportunidades ocorrer por critérios politicos e
nao técnicos, visando em manter na direcdo alguém que Ihe seja favoravel (a quem
0 colocou no cargo) e deixando de lado quem poderia de modo técnico contribuir
mais com a continuidade do plano (politica social).

Por outro lado, a falha no desenvolvimento, sem sombra de davidas decorre

da auséncia de preparo e condi¢cdes capaz de prever uma longa duracdo desses



programas. Criam-se projetos imediatistas, ndo se preocupando em tese de onde
advirdo os recursos para sua manutencgao.

Tentar equalizar uma deficitaria divisdo de renda. Nunca sera algo simples
ou de pouco dispéndio financeiro. Por essa razdo, em todas as oportunidades,
somente obtém éxito projetos que possuem direcdo competente e tenham sido
profundamente estudados e viabilizados de forma a se manterem inclusive em
momentos de severa recessao financeira ou mesmo qualquer tipo de eventualidade

gue pudesse prejudicar sua perpetuacao.

2.4CRITICA AO POPULISMO

2.4.1 Presenca no Brasil Republica

Diferentemente de outros paises, onde iniumeros sdo 0s martires e
caudilhos, o Brasil, talvez por sua colonizacdo destoante do nacionalismo dos
demais paises latinos, ficou um grande periodo sem a figura de um lider salvador,
tanto que o primeiro grande lider populista no pais foi Getulio Vargas.

Em tese, 0 governo possui caracteristicas populistas quando rompe com
monopdlios internacionais, estabelecendo politicas voltadas a grande massa
populacional, que sofre todas as dificuldades préprias de um regime em

desenvolvimento.

2.4.2 A Implantacdo de Politicas Sociais com Finalidade Politica

Politicas sociais, muito embora tenham por precipuo o intuito de amenizar o0s
efeitos da distribuicdo desigual de renda, sdo feitas com seus idealizadores
pensando em ser para sempre lembrados como criadores ou mesmo quem colocou
em pratica essa medida.

De tal sorte que, em paises subdesenvolvidos e notadamente nas novas
democracias, inclusive todas as latino americanas, existe uma tendéncia de existir
interesse politico em cada atuacéo social.

Tomemos por exemplo questdes climaticas de regides semi-aridas do Brasil.

Desde que se tem registro, sempre foram graves e severas as crises hidricas nessa



regido, de modo que, politicos séo eleitos para por fim a essa situacao, seja criando
programas ou instituindo politicas que visem amenizar essa condi¢do da populacao.
De modo que a existéncia dessa e de qualquer outra crise indiretamente

garante a perpetuacdo de um modo de fazer politica.

2.4.3 O Papel do Lider Carismatico e sua Figura de Salvador

Ao lado da corrupcdo, outro grande problema grave recorrente e muito
presente em Estados que tenham a figura de um lider carismatico®.

Essa lideranca decorre puramente da figura do lider, a admiracdo ao
dominador.

Esse poder que decorre do carisma, existiu em todas as épocas, de sua
analise mais intrinseca percebe-se em geral as caracteristicas de, autoritarismo,
despotismo, forca revolucionaria, eis que em qualquer revolucéo elege-se seu lider
inicialmente pelo carisma.

Tal figura, possui capacidade de associar seu home ao fato que ocorre no
pais, de modo que, os beneficiados por dado programa possuem a inseguranca de
trocar tal lider, por crerem que somente essa figura seria capaz de garantir as
conquistas, bem como que qualquer outro tomaria como primeira medida a de por
fim ao que estava sendo feito.

Possui esse lider a funcdo de conduzir e apaziguar a grande parcela da
populacado, aguela que quando reunida possui forcas de eleger qualquer candidato,
fazendo com que a falsa seguranca resida na pessoa e ndo na propria politica ou
programa em curso.

Por outro lado, se acaba o carisma, mesmo fim tera o poder.

A existéncia da autoridade carismatica, de acordo com a sua natureza é
especificamente labil. O portador pode perder o carisma, sentir-se
‘abandonado de seu deus’, como Jesus na cruz, mostrar-se a Seus
sequazes como ‘privado de sua forga’, neste caso, sua misséo esta extinta,

% Sobre o carisma: “ Ao contrario, a satisfacdo de de todas as necessidade que transcendem as
exigéncias da vida econbmica cotidiana tem, em principio, fundamentos totalmente heterogéneos:
carismaticos — e isto em grau crescente nos tempos mais remotos. Isto Significa: os lideres ‘naturais’
em situacdes de dificuldades psiquicas, fisicas, econémicas, éticas, religiosas e politicas, ndo eram
pessoas que ocupavam um cargo publico, nem que exerciam determinada profissédo especializada e
remunerada, no sentido atual da palavra, mas portadores de dons fisicos e espirituais especificos,
considerados sobrenaturais”. WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia
compreensiva/ Max Weber, traducdo de Regis Barbosa e Karen Barbosa, Sdo Paulo, UNB, 2004, p.
323.



e a esperan¢a aguarda e procura um novo portador. Abandonam-no 0s
sequazes, pois o0 carisma pura ainda ndo conhece outra ‘legitimidade’ além
daquela que se deriva da prépria forca, provada sempre de novo. O heréi
carismético ndo deriva sua autoridade de ordens e estatutos, como o faz a
‘competéncia’ burocratica, nem de costumes tradicionais ou promessas de
fidelidade feudais, como o poder patrimonial, mas sim consegue e a
conserva apenas por provas de seus poderes na vida. Deve fazer milagres,
se pretende ser um profeta, e realizar atos heroicos, se pretende ser um
lider guerreiro. Mas sobretudo deve ‘provar’ sua missao divina no bem-estar
daqueles que a ele devotamente se entregam. Caso contrario, ele
evidentemente ndo é o senhor enviado pelos deuses.®®

Para a prépria democracia, a existéncia de uma figura sacrossanta de um
ser salvador é extremamente prejudicial, por cegar o cidaddo e por conseguinte
impedir que o0 mesmo faca o exercicio necessario para de fato eleger aquele que
detenha as melhores condicdes.

2.4.4 Incapacidade de Propor Medidas Necessarias Porém Impopulares

Decorre igualmente da figura do lider carismatico a dificuldade tomar
medidas duras que possam ir contra a opinido publica em geral, noutras falas, ndo
existe possibilidade de um ente que dependa do carisma para manter-se com nivel
aceitavel e acima de tudo governavel de aprovacao, tomar medidas que trardo a
curto prazo alteracdes no plano de vida de cada cidadao, ainda que em longo prazo
seja a medida justa e necessaria.

Igualmente, ndo € possivel que o lider que mantém-se no poder por forca de
sua condicdo de salvador, promover alteracbes consubstanciais, pelos motivos
expostos.

Mormente que, sempre deverd agir considerando sua margem de
aprovacdao, logo, esse limite, desencadeia queda no crescimento, em razdo de sua
inaptiddo em tomar medidas que colidam a opinido puablica, ainda quando

extremamente necessarias.

2.5BALANCO DAS CRITICAS AO ESTADO SOCIAL

Nesse diapasao as criticas possiveis ao Estado Social, advém do contexto

politico no qual o mesmo se encontra inserido, de tal modo que, ndo havendo a

** WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva/ Max Weber,
traducédo de Regis Barbosa e Karen Barbosa, Sao Paulo, UNB, 2004, p. 326.



figura da corrupgédo, nem tampouco da sobreposicédo de interesses particulares em
detrimento do publico, verifica-se que nesse modelo de Estado estédo os registros de
nascimentos dos Direitos Fundamentais do trabalhadores, contidos na Constituicao
Federal.

Do Estado social, tem-se a convic¢cédo de que a grande massa da populacao,
que espera do Estado a intervencao necessaria para seu desenvolvimento, isso por

nao haver a possibilidade de dialogo entre classes economicamente tao distantes.

[...] do segundo o s&o do Estado de bem-estar social (welfare state).
Respondem as reivindicagbes de massas de despossuidos, que aspiram a
participar das benesses que a sociedade acumula com o passar do tempo.
Sao direitos de crédito do individuo, exercidos em face da coletividade. O
titular desses direitos, como os do primeiro naipe, é o individuo, mas o
sujeito passivo é o Estado, que assume o dever de satisfazé-los em nome
da coletividade. Os grupos também tém seus direitos: a repressdo a
coalizdo dos trabalhadores arrefece no decurso do século XIX, por for¢a da
pressdo dos fatos. As liberdades coletivas passam a ser objeto de
reconhecimento e consagracao pelos textos constitucionais: liberdade de
associac¢ao, de reunido, liberdade sindical e de greve, na ordem econémica
e social. Os direitos dos grupos se afirmam em face do Estado, mas em
Gltima analise sdo os direitos das pessoas que prevalecem, porque 0S
corpos sociais.®’

O Estado Social, por ser de onde advém os principios basicos do Direito do
Trabalho, ndo poderia ser considerado como um modelo fracassado, no entanto a
sua rapida experiéncia em nosso pais, nos revela ser ele ineficaz, oportunamente
sera apresentado o modelo que o presente estudo considera como legitimo e apto a
conferir a evolucdo necesséria para acompanhamento das relagdes atuais, contudo
sem que com isso, todos 0s ganhos sociais sejam esvaziados.

Do Estado Social advieram condi¢cbes que possibilitaram o reconhecimento

de Direitos que por séculos foram negados.

" ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5. ed. S&o Paulo:
LTR. 2013, p. 135.



3 AS ALTERNATIVAS AO ESTADO SOCIAL

3.1ESTADO NEOLIBERAL: ORIGEM E PRIMEIROS REGISTROS NO BRASIL

Os primeiros registros do neoliberalismo, decorre do inicio da década de
1990, eis que, anteriormente, havia uma grande confuséo de que as estatais seriam
a personificacdo da forca do Estado, e ao privatizar estariam pois diminuindo o
poder estatal.

Segundo esse entendimento, o papel do Estado seria fiscalizar e garantir um
servico de qualidade e nédo ele proprio realizar tal esse trabalho.

Por essa razdo, somente no inicio da década de 1990, verificou-se a
imposicdo de tais medidas no Brasil, inicialmente de modo timido com o entédo
presidente Fernando Collor de Melo e posteriormente de modo massivo com
Fernando Henrique Cardoso.

Proprio de governos de Direitas, verificou-se uma diminui¢do, durante os
anos de governo do Partido dos Trabalhadores, inicialmente com Luis Inacio Lula
da Silva e posteriormente com Dilma Vana Roussef.

Com o impeachment da presidente Dilma, com Michel Temer, o que se
percebe, via medidas propostas e projetos idealizados, € que mantendo a mesma
filosofia, a aproximacédo com o neoliberalismo € algo que esta acontecendo a plenas

vistas.

3.1.1 Intervencd@o Minima do Estado

Por esse raciocinio, vislumbra-se o principal fundamento do neoliberalismo
seria a minima presenca do Estado, recaindo para a administracdo a fiscalizacéo e
nao a execucdo de servicos, ressalvados os indispensaveis para a seguranca e
manutenc¢ao da soberania.

Foi exatamente o que aconteceu com a telefonia em todo Brasil, sem
adentrar ao meérito de ser bom ou ndo o servico prestado, é fato de que, quando
terminado o monopdlio, houve uma popularizacdo da telefonia em todo o pais,
obviamente o servigo € prestado com maior qualidade nos grande centros e com

menor intensidade nas periferias geograficas.



Reforgca-se que, sob o entendimento do pensamento neoliberal, compete
exclusivamente ao Estado a tarefa de fiscalizar e garantir que o servico seja
prestado, ao assumir a funcdo de executar 0 servico, passa a apresentar 0S mesmo
vicios dos executores, no entanto gozando da potestade publica, o que faz com que,
o decréscimo da qualidade do servico, fica a quem ser recorrido em curto espacgo de
tempo.

3.1.2 Flexibilizacdo de Politicas Sociais em Nome do “Desenvolvimento”

Flexibilizacdo de politicas sociais, principalmente quando lancados em
paises com déficit de desenvolvimento, ou com divisdo de renda tao irregular quanto
o Brasil, ndo representa tarefa simples.

Por esse entendimento, significa dizer que, pelo desenvolvimento econémico
e geracdo de riquezas, ha que se considerar valido que programas sociais, deixem
de existir, para retirar do Estado o 6nus que se pretende atribuir aos particulares.

De tal sorte que essa flexibilizacdo, ndo poderia ser encarada como perda
de Direito particular e sim pensada como sendo um ganho coletivo, muito embora ao
particular destinatario de determinado programa implique prejuizo de dificil ou
impossivel reparacéo.

Assim como a propria democracia, o parlamentarismo, o capitalismo o
socialismo, todas as condi¢cdes que sdo importadas por nosso ordenamento e sdo
inseridas em nosso contexto sem o devido preparo, ocasionam condicbes como
essa, onde, a eficacia do neoliberalismo no Brasil, ndo pode ser medida sob o
mesmo aspecto norte americano, eis que, culturalmente esse pais encontra-se em
situacdo de melhor adaptacdo do que o primeiro.

Razéao pela qual, a adocao de praticas alienigenas, devem ser precedidas de
exaustivos estudos de caso, garantindo que sua aplicacdo ndo importe em prejuizos
inesperados.

Primeiro ponto e nunca observado por ninguém, deveria ser no sentido de
preparar sua aplicacao no pais destinatario e ndo o impor nas mesmas condi¢des de

paises em condi¢Bes de desenvolvimento muito mais desenvolvidas.



3.20 ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

Do Estado liberal decorre a defesa da propriedade privada, no entanto havia
também o desrespeito a qualquer direito de quem ndo compusesse a burguesia.

Do Estado social, adveio a necessidade de se protegerem os fracos
economicamente, garantindo uma vida digna, contudo, igualmente mostrou-se
ineficiente e caro, e quando da crise do petrdleo.

Do Estado Neoliberal, que prega a minima intervencdo do Estado, néo
houve a defesa de Direitos Sociais, eis que retirando a protecédo, ndo resiste nem
mesmo o direito.

O neoliberalismo, pela defesa do capital, buscou evoluir — a sua forma — e
flexibilizar a legislagdo social que sedimentou as garantias sociais.

Porém, todos, a sua forma, em certa altura mostraram-se ineficazes de
garantir integralmente tudo que havia apresentado.

Ademais, importante destacar que um Estado Democratico de Direito

manteve a defesa da dignidade da pessoa humana, que por vezes € relativizada

tanto no Estado liberal, quanto no proprio neoliberalismo.

Um dos principios estruturantes do Estado brasileiro é, portanto, o do
Estado democratico de direito. Por principio estruturante entende-se ideia
constitutiva e indicativa de diretrizes basicas de todo o juridico. A dignidade
da pessoa humana atua como fundamento do principio estruturante do
Estado democratico de direito e, em consequéncia, impregna a totalidade
da ordem juridica, espraia-se por todos os ramos do direito positivo e inspira
ndo so a atividade legislativa como também a atuacdo do Poder Judiciério.
Nenhum ato normativo, nenhuma decisdo judicial pode menoscabar a
dignidade da pessoa humana, sob pena de ofensa ao principio estruturante
do Estado democréatico de direito. O ato do Estado-legislador ou do Estado-
juiz que venha a conculcar a dignidade da pessoa humana agride o proprio
fundamento do Estado brasileiro. O respeito a dignidade da soa humana
impde-se ndo sO nas relacdes Estado/particular como nas relagdes
particular/particular, por forca da eficacia horizontal dos fundamentais, ja
gue estes, no Estado de direito, representam meios de densificacdo do valor
fundamental em foco.”®

Nao podemos transmitir toda a responsabilidade apenas ao Estado e deixar
com que tome as solugcbes em nosso nome, de igual modo, ndo é crivel que
possamos anuir com a extingdo de Direitos e garantias Sociais em nome de uma

pretensa evolucdo, que sé existe no imaginario daqueles que a pregam, e que

*® ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Rela¢des de Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo:
LTR. 2013, p. 309.



trouxeram esse modelo de paises desenvolvidos e que consequentemente vivem

outra realidade, que talvez justifique os resultados obtidos.

A existéncia do Estado visa cumprir com as necessidades do homem,

garantir principalmente direitos e assegurar as garantias.

No Estado democratico de direito, os direitos fundamentais ocupam uma
posicdo central dentro do ordenamento juridico e vinculam diretamente,
além do poder publico, as entidades privadas. S&o o parametro dentro do
qual devem ser interpretadas todas as normas que comp8em o
ordenamento juridico (7) , inclusive aquelas voltadas para a regulacdo das
relacdes de trabalho. Nesse contexto, assume especial relevo, no Brasil, a
constitucionalizacdo da valorizacdo do trabalho humano (Constituicdo de
1988, art. 170), como fundamento da ordem econdmica, a inspirar a adogao
de medidas como a busca do pleno emprego (art. 170, inciso VIII) e a
orientar o Estado no desenvolvimento de politicas aptas a proporcionar a
distribuicdo equitativa da renda e bem assim o acesso a bens e :~:ervi<;o:~:.69

Essa preocupacao encontra-se disposta expressamente no artigo 1° da

Constituicdo Federal, ao expressar que todo poder emana do povo, esse poder é

muito amplo, bem como sua aplicabilidade ndo pode se restringir apenas em

periodos eleitorais, o Estado Democrético de Direito, convoca o cidaddo a tomar seu

lugar e contribuir com a evolucéo do direito.

O Estado Democrético de Direito ndo se esgota com aspectos formais de
participagdo do poder no poder (através de partidos, elei¢bes, etc.) nem
com a autonomia do cidaddo, com a sua liberdade garantida por
instrumentos constitucionais (“Habeas Corpus”, mandado de seguranca,
assisténcia judiciaria, etc.). Vai além: procura realizar valores histéricos,
conquistas consagradas, como liberdade, paz, democracia. Em suma, um
processo de significacdo do homem.™

Portanto, o que se deve concluir que o Estado ndo € um fim em si mesmo, e

sim ferramenta a ser utilizada, de acordo com a soberania do povo, atribuicdo que

confere o carater negocial ao Direito, no entanto ciente que o Estado impedira

qualquer tentativa de exagero na sua consecucao.

® ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relagdes de Trabalho. 5. ed. Sao Paulo:

LTR. 2013, p. 242-243.

" NETO, Honério Silveira. Fundamentos do Estado Democratico de Direito. P. 31 Resumo da aula
proferida no Curso de Direito Constitucional organizado pela Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, em 17 de mar¢co1989. Acesso em 26 de agosto de 2017.



3.2.1 A Evolucgéo Planejada

Como dito em qualquer capitulo do presente estudo, ndo podemos ignorar
que esteja havendo um movimento de evolugdo das relagbes humanas, iSso
motivado também pela globalizacdo; e que a area mais afetada seria o Direito do
Trabalho, pois a ideia dessa evolucédo é tornar, o Pais economicamente competitivo,
a implicar a maxima reducao dos custos, com a insercdo de novas situacées que e
consequentemente isso impactara nas relagdes de trabalho.

Por outro lado, por entender também que seja indispensavel a salvaguarda
dos Direitos Sociais conquistados, ndo reputamos ser possivel uma evolucdo que
nao respeite as conquistas ja incorporadas a relacdo de trabalho.

Bem como ndo é legitimo que haja diminuigdo na vigéncia do principio
protetor, por ser o esteio do préprio Direito do Trabalho.

No entanto essa evolucdo que se pretendeu com a globalizacdo, na
realidade se trata de uma flexibilizacdo das normas trabalhistas e é nesse ponto em
gue existe a resisténcia, por conta do ainda subdesenvolvimento das instituicbes de

defesa de classe.

Entendemos , com Mannrich, que flexibilizacdo e desregulamentacdo
compdem o mesmo fendmeno, qual seja, a busca de modificagbes na
relagdo trabalhista, tendentes a gradual redugdo da protecdo estatal,
substituida pela presenga maior da autonomia privada individual e coletiva.
Vale dizer, ambos os termos estdo a significar 0 movimento que propugna
pela diminuicdo gradativa da presenca do Estado no campo das relag6es do
trabalho, de modo que essas relagbes tenham a regra-las principalmente a
vontade dos empregados e dos empregadores, representados, no plano
coletivo, pelas instituicbes sindicais. Flexibiliar significa também
desregulamentar, ou seja, reduzir o nUmero de normas estatais de protecao
ao trabalho.

[...JFlexibilizagcdo ou desregulamentacdo nada mais é do que braco
estendido da globalizacdo dentro do campo das relacdes de trabalho.”

Contudo, em que pese acreditar que a evolucdo possa ser favoravel aos
anseios da classe operaria, ainda assim néo pode ser concebida a ideia de que deva
ser retirado do Estado a prerrogativa da protecdo e transmitida essa atribuicdo ao
sindicato; isso implicaria em confiar em um sistema sindical que nem sequer possui

adequada extensao da classe a ser defendida.

X NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Os Novos Paradigmas do Direito do Trabalho: Homenagem a
Valentim Carrion. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 172-173.



E inegavel a condicdo de que nem todos 0s municipios contam com
sindicato de sua categoria, como ficaria a defesa desses trabalhadores? Indagacdes
como essa revelam que, ndo existe maturidade suficiente para transferir essa

responsabilidade a outrem.

7

A defesa dos Direitos sociais € um direito fundamental, que encontra
previsdo expressa na Constituigcéo Federal.

Observa-se, desde logo, que a ‘igualdade’ estd mencionada no Preambulo
da Constituicdo da Republica como um dos ?valores supremos? da
sociedade, em que o Estado Democratico se funda para assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais. E o direito ao trabalho constitui
um dos direitos sociais. Logo, para assegurar o direito ao trabalho, o Estado
Democratico brasileiro lastreia sua acdo social, entre outros, no ?valor
supremo? da igualdade. A igualdade, no ordenamento constitucional
brasileiro, ndo € apenas um direito fundamental (Constituicdo, art. 5°), mas
também um critério orientador na aplicacdo dos direitos fundamentais.

Por essa razéo, entendemos que a o Direito do Trabalho n&o pode desligar-
se do principio da igualdade da mesma forma que ndo pode se afastar da protecéo,
pois ambos sdo principios estruturantes da relacdo trabalhista e somente com a
garantia do segundo, se conseguira a integral fruicdo do primeiro.

Por esse motivo, entendemos que a evolucdo que até entdo foi
experimentada, perpetua a condicdo de subalterna do trabalhador, incompativel com

0 momento atual.

Num Estado democrético, a legislacdo intervencionista assumiria fei¢cao
promocional, mediante a promulgacdo de normas de apoio ou suporte ao
poder sindical, o Unico contra-poder apto a contrabalancar a posi¢cdo de
desigualdade social em que o trabalhador se encontra em face do Estado e
do empresario.

A protecdo proporcionada pela legislacdo trabalhista brasileira ao
trabalhador, na realidade dos fatos, redunda em desprotecéo. E a resultante
dessa desprote¢do também desempenha uma funcéo social: perpetuar a
posicdo subalterna e submissa em que se encontra o trabalhador e justificar
a necessidade de atuacdo dos protetores, protegendo (aqui sim, ha
protecdo) a posicio social ocupada pelos protetores.’

Essa constatacdo demonstra que a mudanca da legislacéo trabalhista, sem
a preocupacao social, apenas mantera o trabalhador como eterno hipossuficiente

exercendo o Estado a tutela de seus interesses e isso o tornara dependente sempre

" ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5. ed. S&o Paulo:
LTR. 2013, p. 238.
% Ibid., p. 5.



de se satisfazer com aquilo que lhe reste.

Apébs séculos de evolucao até a efetivacdo de Direitos Sociais, ndo seria
razoavel que todos fossem relativizados em nome da evolucéo; se estdo propondo a
evolucdo econdmica, que se possibilite igualmente a evolucdo da legislacdo, de
modo a fazer com que a protecao seja evoluida e mantida.

O papel de uma pesquisa seria apontar falhas, trazer ao debate determinado
topico e ao final apresentar uma solucéo, para o modelo reputado por justo, que o

presente trabalho acredita ser um Estado Social e Democratico de Direito.

No caso do Direito do Trabalho, é a necessidade de prote¢do social aos
trabalhadores que constitui a raiz sociolégica do Direito do Trabalho e tem
sido a base de todo o seus sistema juridico. Essa raiz, apesar das
mudancas da sociedade atual e da flexibilizagdo das normas trabalhistas,
ndo pode e ndo deve ser destruida sob pena de assistirmos ao fim do
Direito do Trabalho.”

O Brasil, no periodo em que contou com democracia, sempre apresentou em
suas Constituicdes um forte aspecto social, isso demonstra o rol de direitos sociais
gue estao dispostos na Constituicdo Federal de 1988.

Entendemos que os direitos fundamentais sdo a garantia de que o0s
trabalhadores poderao livres e agir como iguais, na busca de cada classe por seus
objetivos.

E certo que, um pais com dimensdes continentais € com um quadro t&o
reconhecido de desigualdade social, € justo e seria legitimo ndo aceitar a adocéo de
medidas impositivas como meio de garantir ao hipossuficiente a fruicdo dessas
garantias sociais.

Assim, se ainda nao for do entendimento ser o Estado Social e democrético
a melhor forma de se estruturar as relacdes de trabalho e o préprio Estado como um
todo, deve ser compreendido no entanto ser a forma menos gravosa aos direitos

sociais outorgados e a unica que prega a evolucao limitada na defesa social.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Os Novos Paradigmas do Direito do Trabalho: Homenagem a
Valentim Carrion. S8o Paulo: Saraiva, 2001, p. 145.



4 O PRINCIPIO DA PROTECAO NO QUADRO DO DIREITO DO TRABALHO
COMO ESTRUTURANTE DO ESTADO SOCIAL NO BRASIL

4.1 O PRINCIPIO DA PROTECAO

O principio da protecdo surge no ordenamento juridico brasileiro como
invencdo do Estado Novo, tendo sua razéo de ser e finalidade precipuas decorrendo
da necessidade de garantir a classe hipossuficiente 0 minimo tutelado.

A necessidade de se garantir a protecdo advém de uma divisdo classista
realizada pelo Direito Moderno (ainda que isto ndo seja entendimento unissono entre
doutrinadores). Trata-se de explicacdo logica para a necessidade de se criar
institutos de protecéo, que advém do reconhecimento de uma classe hipossuficiente

em determinada relagdo econémica, assim como leciona Cesarino Junior:

Do ponto de vista econémico, os homens se dividem em proprietarios e nao
proprietarios, isto é, ricos e pobres.

Aos nao proprietarios, que s6 possuem sua forga de trabalho, denominamos
hipossuficientes. Aos proprietarios de capitais, imdéveis, mercadorias,
magquinaria, terras, chamamos de auto-suficientes. Os hipossuficientes
estdo, em reacdo aos auto-suficientes, numa situacéo de hipossuficiéncia
absoluta, pois dependem, para viver e fazer viver sua familia, do produto de
seu trabalho.”

Por essa classificacdo social, podemos entender que o Direito Social deve
ser evocado por aqueles que estdo em condicdo de hipossuficiéncia absoluta,
agueles que somente dispdem de sua forca de trabalho, sua predisposicéo a servir
outrem que tenha as ferramentas (0s meios de producdo) e esteja inserido em
algum ramo mercantil.

Sendo o principio da protecdo decorrente de politicas sociais, e estando
claro que sua presenca advém da necessidade de se proteger uma das partes em
dada relacédo de trabalho, passamos a contar com duas caracteristicas intrinsecas
do principio da protecdo, porém sua apresentacdo possui outros mais conceitos e
particularidades.

Igualmente clara deve ser a compreenséo de que a finalidade de um Direito
Social € a protecdo dos considerados hipossuficientes, ndo uma protecéo

desmedida ou mesmo uma protecao inconsequente; procura-se equalizar e tornar

® CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Direito social. v. 1 Sao Paulo: Saraiva, 1957, p. 45.



justa a relacao, tendo como objetivo geral a busca pela paz social, compreendida

ainda como o bem comum.

Diante do exposto, parece-nos que se podera definir; Direito Social é a
ciéncia dos principios e leis geralmente imperativas, cujo objetivo imediato
é, tendo em vista o bem comum, auxiliar as pessoas fisicas, dependentes
do produto de seu trabalho para a subsisténcia prépria e de suas familias, a
satisfazerem convenientemente suas necessidades vias e a ter acesso a
propriedade privada.’

Por conta do longevo periodo de escraviddo no Brasil, que se estendeu de
1500 até 1888, ndo € possivel conceber a ideia de que havia, ao longo deste
periodo, qualquer rastro de Direito Social. Por isso, ndo seria exagero classificar
esse periodo como sendo pré-histérico’’.

Importante frisar que a primeira Constituicdo a consagrar o Direito Social foi
a promulgada em 16/07/1934, que, no Titulo 1V, “Da Ordem Econdémica e Social”,
nos artigos 115 e 121, estabeleceu principios que estimulavam o desenvolvimento e,
em contrapartida, buscavam garantir o minimo para os trabalhadores.

Pelo artigo 115, restou disposto que a ordem econbmica seria fundada em
principios da justica e as necessidades da vida, de modo a que garantisse existéncia
digna, sendo que esta seria a liberdade para desenvolver qualquer atividade

econdmica.

Art 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios
da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a
todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econbmica.

Paragrafo unico - Os Poderes Publicos verificardo, periodicamente, o
padrao de vida nas varias regides da Pais.”

Por sua vez, o artigo 121 trouxe, de modo expresso, o dever de protecao ao
trabalhador, estabelecendo condutas que, se descumpridas, isso causaria afronta a
tal principio. Foi entdo a concepc¢édo de uma forma pioneira dos Direitos Sociais hoje

experimentados:

® CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Direito social. v. 1 Sdo Paulo: Saraiva, 1957, p. 49.

" Cf. Cesarino Junior, “ De 1500 a 1888, devido ao trabalho escravo, denominamos o periodo de pré-
historico, por nada haver a referir quanto ao Direito Social. A Constituicdo do Império, limitou-se
apenas a assegurar a liberdade de trabalho no art. 179, e aboliu as corpora¢ées de oficio. O raro
trabalho livre era regulado pelos Titulos 29 a 35, do liv. 4° das Ordenagfes do Reino, arts. 226 e
segs.(...)". Ibid., p. 90.

® " BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20 de agosto de 2017.
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Art 121 - A lei promoverd o amparo da producdo e estabelecera as
condi¢des do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecao
social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislacdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢Bes do trabalhador:

a) proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou Estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢cdes de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador;

c) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas soé
prorrogéveis nos casos previstos em lei;

d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a
menores de 16 e em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres;

e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos;

f) férias anuais remuneradas;

g) indenizagé&o ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando
a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do
empregdo, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicédo igual da Uniéo,
do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte;

i) requlamentacéo do exercicio de todas as profissdes;

j) reconhecimento das convencgdes coletivas, de trabalho.

§ 2° - Para o efeito deste artigo, ndo hé distincdo entre o trabalho manual e
o trabalho intelectual ou técnico, nem entre os profissionais respectivos.

§ 3° - Os servicos de amparo a maternidade e a infancia, os referentes ao
lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizacdo e a orientacéo
respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas.

§ 4° - O trabalho agricola sera objeto de regulamentacao especial, em que
se atenderd, quanto possivel, ao disposto neste artigo. Procurar-se-a fixar o
homem no campo, cuidar da sua educacdo rural, e assegurar ao
trabalhador nacional a preferéncia na colonizacdo e aproveitamento das
terras publicas.

§ 5° - A Unido promovera, em cooperacdo com os Estados, a organizacéo
de colbnias agricolas, para onde serdo encaminhados os habitantes de
zonas empobrecidas, que o desejarem, e 0s sem trabalho.

8 6° - A entrada de imigrantes no territério nacional sofrerd as restricbes
necessdarias a garantia da integracdo étnica e capacidade fisica e civil do
imigrante, ndo podendo, porém, a corrente imigratéria de cada pais
exceder, anualmente, o limite de dois por cento sobre o nimero total dos
respectivos nacionais fixados no Brasil durante os ultimos cingiienta anos.

§ 7° - E vedada a concentragdo de imigrantes em qualquer ponto do
territorio da Unido, devendo a lei regular a selecdo, localizacdo e
assimilacao do alienigena.

§ 8° - Nos acidentes do trabalho em obras publicas da Unido, dos Estados e
dos Municipios, a indenizacao sera feita pela folha de pagamento, dentro de
quinze dias depois da sentenca, da qual ndo se admitira recurso ex-officio.”

Contudo, essa Constituicdo teve uma vigéncia curta, eis que em 1937, outra

Constituicao foi outorgada em seu lugar.

79

BRASIL.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20 de agosto de 2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

Verifica-se que a Constituicdo de 1937 teve forte influéncia da Carta de
Trabalho Italiano, porém com um carater mais socialista® de modo que a protecdo
do Estado recairia sobre todas as modalidades de trabalho, fisica, técnica ou
intelectual.

No contexto de fortes conturbacdes politicas — e de especial carater
autoritario — observa-se a génese e a evolucdo da legislagcdo do trabalho, pelo
grande numero de leis esparsas que foram publicados a partir da década de 1930, o
gue ensejou a reunido de todos os diplomas em uma Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Ao longo de todas as Constituicdes, desde 1934, verificou-se que sempre se
manteve o carater protecionista da parte hipossuficiente, vez que ndo houve nenhum
texto constitucional que tenha revogado ou diminuido a protecéao.

Isso resta claro, por ser a busca efetiva do Direito do Trabalho:

Enquanto no direito comum uma constante preocupagao parece assegurar
a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a
preocupagdo central parece ser a de proteger uma das partes com o
objetivo de, mediante essa prote¢éo, alcancar-se uma igualdade substancial
e verdadeira entre as partes.™

Isso representa uma obrigacdo propria do intérprete e executor da lei, ao
lidar com o principio da protecdo. A necessidade de proteger uma das partes nao
implica necessariamente que esteja sendo quebrado o principio da isonomia; pelo
contréario, primando pelo Direito Social, e desde que essa protecao seja destinada a
parte hipossuficiente, teremos antes uma justa decisdo, ao considerar aspectos
sociais em sua fundamentacao, e ao permitir o reequilibrio, no plano do direito, de
sorte a contornar as enormes diferencas de poder econbémico (e ndo sé) entre
empregado e empregador, verificados no plano féatico.

Tal obrigacdo de garantir uma analise mais harmoniosa e juridicamente

equilibrada encontra previsdo no artigo 8° da CLT, que impOe precipuamente ao

8 Cf. Cesarino Junior, “ Entre nossa legislacdo social e a italiana havia diferencas fundamentais. A
Carta do Trabalho italiana declarava que ‘o trabalho € um dever social’ e a este titulo e s6 a este titulo
é tutelado pelo Estado com seu carater nitidamente totalitario, objetivando o desenvolvimento da
poténcia nacional. A Constituicdo Brasileira no art. 136, declarava que ‘o trabalho, como meio de
subsiténcia do individuo constitui um bem que é dever do Estado proteger”, demonstrando assim seu
carater solidarista”. CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Direito social. v. 1 Sdo Paulo: Saraiva,
1957, p. 93

¥ RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 3.
ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 83.



magistrado que, na auséncia de regulamentacado legal, o caso devera ser julgado,
observando a jurisprudéncia, equidade, principios gerais do Direito, dando
preferéncia aos do Direito do Trabalho, podendo ainda valer-se dos usos e
costumes, tudo isso garantindo um julgamento justo e ndo permitindo que direito de
particular prevaleca frente & norma de ordem publica.

O disposto no artigo 8° da CLT%, juntamente com o entendimento de ser o
Direito do Trabalho um Direito Social (e por assim o ser, existe legalmente uma
predisposicao a protecdo ao hipossuficiente) impde a conclusédo de que, na hipotese
de davida, a interpretacdo sera sempre aquela mais favoravel ao economicamente
mais fraco.

Dessa forma, conclui-se que do principio da protecdo se desmembra, para
melhor compreensdo, de modo a formar as seguintes regras: in dubio pro
operArionn; a regra da aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador; e ainda a
regra da aplicacao da condi¢cdo mais benéfica ao trabalhador.

A primeira encontra fundamento no artigo 818 da CLT®, ja a segunda (hoje)

no artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988, e a terceira (também hoje) esta

8 Assim redigido em sua versdo original: “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico.” O Paragrafo Unico - que tinha a seguinte redacdo: “O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com o0s principios
fundamentais deste” — foi revogado em substituido por estes trés paragrafos assim redigidos, por
forca da Lei n°® 13.467, de 2017: “§ 1° - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.
§ 2° - Simulas 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
obrigacdes que ndo estejam previstas em lei. § 3° - No exame de convencéo 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 (Cadigo Civil), e balizara sua atuacéo pelo principio da intervengdo minima na autonomia da
vontade coletiva.” BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das
Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em 26 de agosto de 2017.

8 Compare-se a redacao original (Art. 818 - A prova das alegacdes incumbe & parte que as fizer.)
com a redacdo dada pela Lei n°® 13.467, de 2017: Art. 818. O 6nus da prova incumbe: | - ao
reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao reclamado, quanto & existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante.8 1° - Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou & excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por deciséo
fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi
atribuido. § 2° - A deciséo referida no § 1° deste artigo devera ser proferida antes da abertura da
instrucdo e, a requerimento da parte, implicard o adiamento da audiéncia e possibilitar4 provar os
fatos por qualquer meio em direito admitido. § 3° - A decisdo referida no § 1° deste artigo n&o pode
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capitulado, ainda que indiretamente, no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
por garantir que nada sera diminuido quando ja houver previsao legal.
Essas condicdes demonstram a importancia de se garantir a protecdo no

Direito do Trabalho, o que o torna um campo especial no Direito:

Ressalta-se, como o fez DEVEALI, que o Direito do Trabalho & ‘um
direito especial’, qu esse distingue do direito comum, especialmente porque,
enquanto o segundo supde a igualdade das partes, o primeiro pressupde
uma situacdo de desigualdade que ele tende a corrigir com outras
desigualdades. A necessidade de protecdo social aos trabalhadores
constitui a raiz socioldgica do Direito do Trabalho e é imanente a todo o seu
sistema juridico.®

Sao condicbes que formam o pilar do contrato de trabalho; por nao
contarem, as partes, com o mesmo poderio, € o Estado que intervém nas relacbes
com os empregadores, intervencao essa na area administrativa, legislativa e judicial

A pesquisa a respeito do principio da protecdo encontra algumas vertentes.
Duas sdo as visdes de sua pertinéncia e efetividade: existem o0s autores que
defendem sua aplicacdo ampla e irrestrita. Neste grupo encontra-se Américo Pla
Rodriguez®, que defende sua aplicacdo em qualquer area do Direito e mesmo
asseverando que sob nenhuma hipétese implicard em prejuizo ao Direito a utilizacdo
dessa prerrogativa.

De outro lado, J. Pinto Antunes apud Rodriguez®® que defendem um uso
dosado dessa aplicabilidade, por entenderem que os anos a evolugao das relagbes
de emprego, fizeram amadurecer as suas condi¢cdes de aplicacdo, de sorte que, em

gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil. Ibid.

# SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do Trabalho. 1. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 60-61.

% Sobre a aplicagéao irrestrita: “O fundamento deste principio esta ligado a propria razéo de ser do
Direito do Trabalho. Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como consequéncia de que a
liberdade de contrato entre pessoas com poder e capacidade econdmica desiguais conduzia a
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algumas oportunidades, ndo havera a necessidade de o trabalhador valer-se dessa
protecao.

E da analise de ambas as vertentes, a presente pesquisa apresenta ainda
um meio termo, que reconhece a contribuicdo do principio da protecao e seu carater

de imposicéo, e sugere o debate quanto a aplicacdo desse principio na atualidade.

4.1.1 Entendimento Social

A corrente que decorre da condicdo de Direito Social que possui o principio
da protecdo reconhece que a auséncia dessa protecdo implicaria em prejuizos com
capacidade de fazer se perder tudo o que ja foi conquistado.

Esse entendimento, além de reconhecer o principio da protecdo como o
principal do Direito do Trabalho, defende sua evocacédo em qualquer circunstancia e
de modo irrestrito, ndo comungando do entendimento de que dessa maneira haveria
prejuizo ao direito. Pelo contrario, comungam os autores desta vertente que, apenas
ao conceber a possibilidade da Protecao, estar-se-ia diante da efetiva justica.

Os autores que entendem a pertinéncia e aplicabilidade irrestrita do principio
da protecdo partem do pressuposto de que, ndo sendo aplicado esse principio, ndo
se alcancaria a buscada igualdade entre as partes, sendo o principio da protecao,
medida suficiente para garantir que as partes, que guardam entre si distancia,
passem, a nivel processual, a manter-se em equilibrio.

Os que compartilham desse entendimento enxergam esse instituto como
sendo o Principio Geral que inspira todas as normas de Direito do Trabalho.

Defendem o entendimento de que todos os demais principios e costumes,
devem ser aplicados apenas na hipétese de haver lacunas ou obscuridades; no
entanto, a guarda e tutela da parte hipossuficiente € condicdo de observancia
obrigatdria, ndo comportando debate quanto a pertinéncia, vez que sempre sera

relevante.

Esta idéia tem sido expressa por todos os tratadistas, tanto os pertencentes
a nossa disciplina como os alheios a ela, os quais a deixam entrever sob
outro ponto de vista. Radbruch anota: "a idéia central em que o direito social
se inspira ndo € a da igualdade entre as pessoas, mas a do nivelamento
das desigualdades que entre elas existem. A igualdade deixa assim de
constituir ponto de partida do direito para converter-se em meta ou
aspiracdo da ordem juridica. E Barassi afirma: "tanto a Constituicdo como o



Cdédigo Civil abandonaram o velho e bastante superado principio da
igualdade de direito em que estavam informados os cédigos anteriores para
acercar-se da igualdade de fato com a protecdo do contratante
economicamente mais débil”.%’

Sendo o Direito do Trabalho fundado em origem social, historicamente suas
respostas devem buscar sentido em aspectos dessa natureza, ndo que isso implique

em mitigacéo do devido processo legal.

[...] 1) O qualificativo ‘social’ atende a caracteristica filoséfica da disciplina,
consistente em dar relevo ao aspecto ‘social’ do fendmeno juridico, em
oposicao a corrente individualista que invocava apenas seu aspecto l6gico;
2) A expresséao ‘social’, pela sua amplitude, abrange todos os aspectos da
protec@o ao trabalhador e a seus dependentes; 3) Esta ela de acordo com
as designagbes: ‘politica social’, ‘servico social’, ‘assisténcia social’,
‘previdéncia social’, ‘seguro social’, ‘seguranga social’, ‘agdo social’; 4)
Universalmente se reconhece ao novo direito a finalidade de resolver a
‘questado social’ e por isso sempre se chamaram as suas leis de ‘leis
sociais’; [...].%

Se pelo legislador foi inserida a observancia ao principio da protecao, trata-
se de medida impositiva, para corrigir erros e abusos cometidos ao longo dos
séculos; essa correcao significa uma maneira de atenuar e mesmo equalizar
situacOes existentes.

O principio da protecdo, em que pese sua abordagem na area processual,
possui caracteristica que o coloca na prépria relacdo de trabalho; inUmeras sao as
condicbes em que o legislador deixou claro haver a necessidade de se proteger o
trabalhador.

Assim, em nome da chamada teoria da hipossuficiéncia®®, a protecéo existe
pelo simples fato ser antecedido por uma distancia econémica entre empregado e
empregador. Sob esse prisma, ao ser o trabalhador dependente do empresario, por
este ser o detentor das maquinas e condi¢des de trabalho, surge disso a condi¢éo
de que, ndo havendo o segundo, o primeiro ndo poderia existir. Logo, por essa
dependéncia, cria-se a condicdo de fraco economicamente.

Estdo inseridos, no principio da protecéo, outros principios que nascem de
sua pertinéncia, assim como aspectos que denotam a preocupagdo em garantir

condi¢des saudaveis e existéncia dignas.

¥ RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 3.
ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 85.
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Portanto, segundo o enfoque mais abrangente, a aplicacdo da protecdo néao
pode sofrer restricdo, exatamente por ja existir grande distancia entre as partes:

Hueck e Nipperdey afirmam que uma observacdo superficial sobre o
desenvolvimento histérico do Direito do Trabalho mostra que este se origina
da especial necessidade de protecdo, primeiro dos operarios e depois dos
trabalhadores em geral. Em consequéncia, todo este ramo juridico esta
impregnado de especial peculiaridade. Por isso, o Direito do Trabalho é,
antes de tudo, um direito protetor dos trabalhadores, entendida a expressao
no sentido mais amplo. A especial necessidade de protecéo do trabalhador
tem duplo fundamento: 1) o sinal distintivo do trabalhador é sua
dependéncia, sua subordinacdo as ordens do empregador. Essa
dependéncia afeta a pessoa do trabalhador; 2) a dependéncia econémica,
embora nao necessaria conceitualmente, apresenta-se na grande maioria
dos casos, pois em geral somente coloca sua for¢a de trabalho a servigo de
outro quem se vé obrigado a isso para obtencédo de seus meios de vida. A
primeira e mais importante tarefa do Direito do Trabalho foi procurar limitar
0s inconvenientes resultantes dessa dependéncia pessoal e econdmica.”

Esta conclusdo remete ao aspecto de ser considerado o principio da

protecdo a chave do Direito do Trabalho.

Montalvo Correa propds recentemente, a luz de perspectiva marxista, a
interpretacdo de que o Direito do Trabalho é um meio defensivo da classe
burguesa que preferiu limitar as injusticas e proteger o trabalhador, com o
objetivo de conservar as vantagens do sistema. Mas em seguida distingue
as normas tuitivas dirigidas a agasalhar as reivindicag@es concretas e as de
sentido emancipador, que sdo as tendentes a promover a autonomia
coletiva. Sem prejuizo de assinalar que admitir a existéncia desta Ultima
categoria de normas tira a coeréncia de sua tese e sem entrar naturalmente
no exame da concepgdo ideoldgica que o inspira, deve-se particularizar
que, de qualquer sorte, se reconhece no Direito do Trabalho um sentido
protetor. Qualquer que seja a motivacdo Ultima que haja originado esse
sentido protetor, o importante é reconhecer que ele existe, com o que se
confirma a amplitude do reconhecimento.’

Por esse enfoque, ficaria clara a condicdo apolitica e atemporal da tutela a
parte hipossuficiente.

A maior critica sofrida por essa corrente seria no sentido de que, ao aplicar a
protecdo nas relacdes de trabalho, reconhecendo a figura do hipossuficiente por
critérios objetivos, corre-se o risco de ferir outro importante principio, qual seja o da
seguranca juridica.

N&o ha duvida quanto a relevancia de se tutelarem e garantirem direitos ao

hipossuficiente. No entanto, ndo adianta ter um Principio que funcione em meio a um

% RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 3.
ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 88.
% Ibid., p. 89-90.



ordenamento sem seguranca; ao asseverar que determinada matéria funda-se na
ciéncia e aplicacdo de vantagens de uma parte em detrimento de outra, quebra-se a

confianca de haver um devido processo legal.

Cremos que se trata de um risco, de um perigo, da possibilidade de ma
aplicacéo, ja que, aplicado corretamente e dentro de limites adequados, nao
ha por que conspirar contra a seguranca juridica. Este principio ndo da
direito a fazer qualquer coisa em nome da protecéo do trabalhador, e muito
menos a substituir-se ao criador das normas. Tem um campo de aplicacao
limitado e mantendo-se dentro dele, ndo conspira contra a seguranca,
porém assegura a eficaz e adequada aplicaco das normas.*

Pelo outro lado, essa critica é rechacada pelo fato de que ha um limite como
por exemplo a seguranca juridica, a prova pericial dentre outros, para a aplicacdo do
principio da protecdo, de que o0 respeito a este limite impede que haja

descumprimento ou possa gerar inseguranca juridica.

4.1.2 Entendimento Neoliberal

Os argumentos que corroboram essa vertente da analise neoliberal possuem
sua natureza no conceito de Estado Minimo, que sabidamente ndo se mostra como
o maior garantidor dos Direitos Sociais, principalmente por pregar um Estado cuja
intervencdo no ambiente econdmico e produtivo seja minima.

De tal forma que, para ganhar corpo, alegam que as condi¢cdes ensejadoras
da promulgacao de um principio protetor, presentes no periodo do Estado novo, hoje
ja ndo existem mais, tudo isso em funcdo da reconhecida evolucdo da relacdo de
emprego.

Da verificagdo destas transformacdes, e visando a maximizagao dos lucros e
resultados, nasceu a busca pela flexibilizacdo de direitos e normas justrabalhistas,
dentre os quais deveria inserir-se também o principio da protecao, por entender que
a relutdncia em impedir ou diminuir essa flexibilizacdo ocasionaria um prejuizo
financeiro de dificil ou impossivel recomposicéo.

Existe, inclusive, posicionamento no sentido de se afirmar ndo existir mais a

figura do principio da protecao.

%2 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Tradugéo de Wagner D. Giglio. 3.
ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 100-101.



Dito "principio de prote¢&o”, na realidade, ndo existe nem pode ser afirmado
sem desconhecer os fundamentos histéricos e socio-politicos do
ordenamento trabalhista brasileiro. Em regime politico autoritario e
corporativista, ndo ha como aceitar a tese de uma suposta protecdo que o
Estado dispensaria aos trabalhadores. O ordenamento corporativo, longe de
proclamar o primado de qualquer dos fatores da producdo, cuida de
preservar, privilegiar e proteger os "superiores interesses da producéo
nacional”, tarefa que incumbe ao Estado. A prépria indole do ordenamento
repele a nocdo de protecdo dos trabalhadores, pois estes atuam no espaco
politico a servico daqueles "superiores interesses", de sorte que o0s
destinatarios da "protecao” vém a ser, em (ltima analise, os detentores do
poder estatal, econémico e sindical.

Caberia, entdo, a indagacgédo: a ser afastado o "principio da protecao” que
principios justificariam a autonomia cientifica do Direito do Trabalho? A
resposta é simples: o Direito do Trabalho, considerado como disciplina
juridica, assenta sobre um sé principio, o da liberdade de trabalho. E, no
caso do Direito do Trabalho vigente no Brasil, seria acrescentado o principio
da democracia.*®

Segue a critica ao principio da protecdo, ao asseverar nao ser do Direito o

dever de proteger qualquer uma das partes, sob o argumento de que cabe ao direito

regular determinada relacdo juridica, ndo podendo ser admitido que para equilibrar

as partes de um processo judicial, tenha que necessariamente favorecer uma das

partes em detrimento de outra, por conta de uma alegada hipossuficiéncia.

Ndo é funcdo do direito do trabalho proteger o empregado. Fun¢do do
direito do trabalho é regular as rela¢des entre empregado e empregador,
tout court. Afirmar a priori a fungéo protecionista do direito do trabalho em
beneficio do empregado desconhece a bilateralidade da relacdo de
emprego. Aceito o carater sinalagmatico do contrato de trabalho, seria de
rigor a aceitacdo de igual dose de protecdo concedida ao empregador: o
instituto da falta grave e a repressdo a greve podem ser lembrados como
exemplos.*

Necessariamente, o autor, ao sustentar pela flexibilizacdo ou mesmo a

inutilidade do principio da protecdo, acredita em um sistema de trabalho maduro o

suficiente para que haja de fato a possibilidade de cessar qualquer forma de

distincdo entre as partes. Ou, ainda, acredita que, pela minima intervencdo do

Estado, o mercado seja capaz de coibir praticas atentatérias a livre fruicdo do

emprego pela parte empregada.

% ROMITA, Arion Saydo. O Principio da Protecdo em Xeque. Revista Juridica da Presidéncia,
Brasilia, v. 4, n. 36, p. 3-12, maio. 2002, p. 4.
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Seria, consequentemente, a rendncia a teoria da hipossuficiéncia, pois ndo
mais se vislumbraria a figura de uma parte desfavorecida, eis que estariam em
igualdade.

Os que sustentam essa posicdo acreditam inclusive que a presenca desse
principio da protecdo faz com que o protegido seja responsavel por arcar com as
despesas pela sentenca em que seja aplicado o principio da protecéo.

A ideologia da protecdo desempenha uma funcdo. Quem fala em protecao
admite com antecedéncia a existéncia de dois atores sociais: o protetor e 0
protegido. Se o trabalhador — sujeito mais fraco na relagédo — € o protegido,
sua posicdo de submissdo se perpetua com a conseqiente exaltagdo da
posi¢cdo social do protetor. Talvez por isto se decante, no Brasil, a prote¢cédo
proporcionada (na realidade dos fatos, auténtico mito) ao trabalhador
brasileiro: perpetuada a posicao social de submissdo em que se encontra o
protegido, resguarda-se a posicao social do protetor. Afinal, a "protecdo”, no
caso em estudo, interessa ndo ao protegido, mas sim ao protetor. Ao
protegido s6 interessa — em infima parcela — a protecdo, quando ela
fundamenta (quase sempre de forma nao explicita) a decisdo judicial pela
procedéncia do pedido formulado pelo trabalhador. Triste consolo, triste
participagdo nas migalhas caidas da mesa do banquete!

Como esta modalidade de protecdo onera os custos da empresa condenada
em juizo (custos estes repassados para os precos dos produtos e dos
servicos por ela produzidos ou prestados), e como os consumidores ou
usuéarios sdo, em Ultima andlise, os préprios trabalhadores, segue-se que o
O6nus econdbmico decorrente da protecdo recai sobre o trabalhador.
Analisada a protecdo por esta Gtica, conclui-se que quem protege 0
trabalhador é o préprio trabalhador.*®

Seus defensores utilizam de outros mais argumentos, inclusive o de que
seria 0 contrato de trabalho um negdcio juridico como os demais, ou ainda que, tal
como o mercado de produtos, o de trabalho também decorre da lei da oferta e da
procura, devendo ajustar-se conforme as necessidades, seja na esfera salarial ou
qualitativa.

Assim como no periodo da Revolucdo Industrial, voltariam, sob esse
argumento, os trabalhadores a serem tratados como ferramenta de trabalho e
possuindo o0 mesmo valor de qualquer outra peca que, se indispensavel para
determinado momento, seria facilmente trocada ao ser anunciada a disponibilidade.

Sob esse mesmo entendimento, na defesa do capital, hA quem assegure

que apenas em regimes comunistas essa natureza de principio poderia funcionar.

% ROMITA, Arion Saydo. O Principio da Protecdo em Xeque. Revista Juridica da Presidéncia,
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Seria até mesmo inconstitucional esse carater protetor do Direito do
Trabalho:

De acordo com esse sistema ndo se deve admitir a interpretacéo que ponha
em risco o fundamento do regirne capitalista de producédo, que ele resume
numa frase da Constituicao brasileira: "Na iniciativa individual, no poder de
criacdo, de organizacao e de invencao do individuo, exercido nos limites do
bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional™.

No processo capitalista de proclucdo e no sistema empresarial de
concorréncia, o trabalho estd subordinado a iniciativa, direcdo e
organizacao do capital.

Por conseguinte, seria inconstitucional o principio in dubio, pelo empregado,
porque sria contrario as bases fundamentais do regime econdmico e
politico.

Decidir em caso de divida pelo trabalhador é atuar contra a letra e o
espirito do regime, é julgar contra a vontade do Estado, o qual tem na
empresa, e portanto, na totalidade do organismo produtivo, 0 interesse
publico por exceléncia. Ndo sdo as partes, mas 0 conjunto que constitui o
objeto da preocupacéo publica.

[...]

E acrescenta, textualmente:

"Em caso de duvida, decida-se pela empresa e tenha o intérprete das leis
trabalhistas, na conservagdo dela, o fundamento politico do seu papel
constitucional.”’

Essa inversdo, na conclusdo, € propria de paises liberais, que de fato
consideram o contrato de trabalho da mesma forma que qualquer outro, buscando
aplicar os mesmos meios e objetivando os mesmos resultados. Contudo, ainda que
se admita tratar-se de condicdo que tenha funcionado em determinado pais, o direito
ndo é ciéncia exata e, por conseguinte, semelhanca nas causas ndo implica
necessariamente semelhancas no resultado.

Mas ha ainda a perspectiva do principio da protecdo desde uma grelha

democrética:

Segundo uma quarta maneira de encarar a protecdo — modo realista, de
indole democratica — a protecdo dos trabalhadores representa uma
conquista do Estado social e democréatico de direito. A protecdo visa a
eliminacdo da desigualdade social e econdmica entre 0 empregado e o
empregador e a substituicdo da nocdo de igualdade meramente juridica
(formal) por uma igualdade material. Longe de desconfiar dos atores
sociais, o0 Estado democratico neles deposita confianca e vé no
entendimento direto das classes a melhor maneira de compor 0s reciprocos
interesses. O antagonismo entre as classes é reconhecido, em vez de
negado ou escamoteado. O conflito industrial é aceito como realidade
inarredavel e, em lugar da solugdo de cima, por via autoritaria, o Estado,
mediante legislacdo de suporte, estimula a organizacdo da classe

produgao”’, RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D.
Giglio. 3. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 90.
*” Ibid, p. 90.



trabalhadora para que esta alcance pela via da negociacdo com a classe
patronal a realizacdo de seus legitimos interesses. Nao cabe ao Estado-
legislador, menos ainda ao Estado-juiz, proteger o trabalhador. E a unido da
classe trabalhadora, sua organizacdo em entidades sindicais livres,
auténticas e representativas que protege o trabalhador. E no regime de
liberdades publicas, assegurado o direito de reuniéo e de livre manifestacéo
do pensamento, em suma, em regime de liberdade sindical, que o
trabalhador encontra a Unica protecdo que almeja, ou seja, a protecao
derivada de sua prépria forca.”

4.1.3 Andlise Critica das Correntes Apresentadas

Dado o carater pedagdgico, e a possibilidade de analisarem as duas visoes,
a pesquisa adota como melhor posicionamento aquele que prevé a aplicacdo do
principio da protecdo, no entanto que ocorra de forma democratica.

Relevante trazer para esse estudo um posicionamento que questiona ndo a
relevancia do principio da protecdo e seu aspecto fundamental ao Direito do
Trabalho, mas o debate quanto a sua pertinéncia e aplicabilidade no momento atual.

Se o debate fincasse em pais cuja democracia fosse madura suficiente, com
modelo politico bem definido, desprovido das mazelas administrativas proprias de
paises subdesenvolvidos, o melhor modelo seria aquele em que nao fosse preciso
que o Estado evocasse essa prerrogativa de garantir a protecdo, mas que cada
parte da relagéo se posicionasse de modo a ndo mais existir a figura do protetor e

do protegido.

Precisamos passar de uma ordem social imposta para um ordenamento
juridico negociado. E a ténica do direito moderno. E preciso que a presenca
do Estado se transforme no sentido ndo de impor a ordem social, mas de
propiciar aos agentes sociais a regulagdo autbnoma de seus proprios
interesses.

O equivoco nesse posicionamento esta na condicdo de que, para que seja
valida, € necessario contar com entidades autbnomas (sindicatos), que de fato
tenham legitimidade e representatividade, para se colocar na condicdo de
negociador e fazer com que ndo seja mais necessario o debate acerca do principio

da protecéao.

*® ROMITA, Arion Saydo. O Principio da Protecdo em Xeque. Revista Juridica da Presidéncia,
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Merece comento que nem todas as categorias sédo sindicalizadas, assim
como ndo é possivel precisar que em todas as localidades as categorias estariam
representadas por algum ente sindical.

O modelo sindical brasileiro, depende inteiramente do poder publico, posto
que sem a carta sindical ndo ha legitimidade para representar. Além de ser o
formato existente, ferramenta de afastamento do sindicato, posto que a forma
imposta de enquadramento, impede a filiacdo por compartiihamento de posicao e
implica na escolha compulsoria de acordo com a atividade fim do empregador.

Outra critica, que embora reconheca o principio da protecdo, questiona a
sua incidéncia nos dias atuais. Afirmam que nos dias atuais, tal desigualdade
desapareceu, e isso em decorréncia do fortalecimento dos trabalhadores.®°

No entanto, a combinacao entre o quadro geral social da classe trabalhadora

brasileira, marco pela baixa qualificacdo educacional e profissional'®*

, € um sistema
sindical com importantes deficiéncias em sede de legitimidade representativa'®?, faz
duvidar que se possa substituir o Estado na atividade de garantir protecdo aos
trabalhadores, ndo sendo crivel que se possa renunciar ao principio da protecdo em
razao de uma suposta flexibilizacdo que teria o condao de trazer evolucao financeira
ao pais.

Assim, dessa visdo critica que se buscou fazer, o presente estudo
compartilha do entendimento, sob a visdo do Direito Social, que, no estagio de
desenvolvimento das entidades de classe e dos impactos do capitalismo sobre o
Pais e a organizacdo do trabalho, ndo seria salutar essa designacdo de defesa

realizada por qualquer outro que néo o préprio Estado.

1% Gf. J. Ruiz Moreno apud Américo Pla Rodriguez “ Ibid., p. 93.
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pobres, levantamento ressalta desvalorizacdo e baixa representatividade da mulher na sociedade
brasileira”. Disponivel em
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/03/21/politica/1490112229 963711.html. Acesso em 26 de agosto
de 2017

192 Este ¢ importante aspecto que ndo pode, no entanto, ser aprofundado neste trabalho. Para uma
andlise ponderada, critica acerca das criticas ao sindicalismo brasileiro, vide Cardoso, Adalberto. Os
sindicatos no Brasil: paradoxos e uma interpretagédo. In: Lucia Avelar e Antdnio Octavio Cintra. (Org.).
Sistema politico brasileiro: uma introducdo. led.Sao Paulo: Fundacao Konrad Adenauer/UNESP,
2015, v. 1, p. 315-330. Vide também, do mesmo autor, CARDOSO, Adalberto Moreira. DIMENSOES
DA CRISE DO SINDICALISMO BRASILEIRO. Cad. CRH [online]. 2015, vol.28, n.75, pp.493-510.
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Esse erro advém da aplicacdo de posicionamentos e condutas assumidas
em paises desenvolvidos a realidade do Brasil, ou mesmo de paises da América
Latina. Por vezes a aplicacdo de pensamento europeu faz com que a concluséo seja
aplicavel na teoria, porém quando empiricamente provada, a realidade em nada se
assemelha.

O presente estudo entende que a flexibilidade existente nas relagbes de
trabalho sdo aquelas proprias do nivel de evolucdo experimentado; aplicar
irrestritamente regras e condicbes de outros paises, ensejaria 0 risco de obter
resultado diverso do esperado, ainda que todas as condi¢cdes aplicadas fossem as

mesmas.

4.1.4 Aplicabilidade

Como visto, compartiihamos do entendimento lancado por Américo Pla
Rodriguez, reconhecendo como triplice forma de expressdo do principio da
protegéo, a regra “in dubio, pro operario”, a regra da norma mais favoravel, e a regra
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da condicdo mais benéfica™".Outros autores elevam essas trés regras ao nivel dos

principios, o que, em nosso entendimento, ndo merece respaldo.

E evidente que, na multiplicidade de férmulas expostas, influi também o
equivoco inicial a que ja fizemos referéncia, sobre a confusdo entre o
principio genérico e uma de suas formas de aplica¢do, que leva ao que
denominaremos uma das formas derivadas; apresentando-se esta como
enunciado geral, esse ponto de partida errbneo interfere em todo o
desenvolvimento posterior.*** (Rodriguez, 2000, p. 107)

Esse posicionamento serve para demonstrar que, muito mais relevante do
gue contar com uma grande quantidade de principios, seria a concepc¢ao de que de
poucos principios se formaria a base do Direito do Trabalho; deles surgiriam regras
para sua aplicacdo — isso sim seria a contribuicdo desse instituto.

A primeira regra a ser analisada sera a regra do in dubio pro operario.
Embora ndo haja uniformidade na doutrina quanto a terminologia, utilizaremos o

vocabulo “regra” por entender ser a forma de aplicagao do principio da protecao.

1% RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 3.
ed. atual. S&o Paulo: LTr, 2000, p.107.
' Ibid., p.107.



Esta regra implica a obrigagdo, para quem tem a responsabilidade de
interpretar determinado texto (na hipotese de haver pluralidade de formas de sua
aplicacao, desencadeando assim a duvida) de observar e valer-se daquela que seja

préxima ao que pontua o trabalhador.

Principio ‘in dubio pro operarionn’, que aconselha o intérprete a escolher,
entre duas ou mais interpretacdes viaveis, a mais favoravel ao trabalhador,
desde que ndo afronte a nitida manifestacéo do legislador, nem se trata de
matéria probatéria.'%®

Essa argumentacdo anui com o que ja fora apresentado na defesa do
entendimento social, no qual ressalta ndo ser a Protecéo irrestrita e indiscriminada e
de existir sim limites para sua aplicacdo, mantendo igualmente preservado o carater
de flexibilidade da norma trabalhista.

O que foi dito pelo autor destacado exterioriza as possibilidades de aplicacao
dessa regra, ficando pois adstrita na hipétese de quando houver davida sobre o
alcance da norma e quando néo estiver em desacordo com a vontade do legislador.

Significa dizer que, pela duvida ndo se pode inovar na legislacdo, dando
interpretacdo extensiva ao texto de lei; cabe sim, atuar e permitir que dentro dos
limites legais, tenha o intérprete a seguranca de aplicar a regra que melhor se

adequar.

N&o se trata de corrigir a norma, nem sequer de integra-la: somente cabe
utilizar esta regra quando existe uma normal e unicamente para determinar-
Ihe o verdadeiro sentido, entre os varios possiveis. De sorte que, quando
uma norma nao existe, ndo é possivel recorrer a este procedimento para
substituir o legislador e muito menos é possivel usar esta regra para afastar-
se do significado claro da norma. Ou para atribuir-lhne um sentido que de
modo nenhum se pode deduzir de seu texto ou de seu contexto.'*

Insta salientar que essa regra possui formas de aplicacdo, as quais implicam
consequéncias e auxiliam na compreensao quanto a sua pertinéncia.

Importante forma de aplicacdo seria a que assegura a aplicacéo dessa regra
em graus, noutras falas, a protecdo aqui sob a aplicacdo da regra do in dubio pro
operArionn, ocorreria proporcionalmente de acordo com a renda do empregado, de

1% SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do Trabalho. 1. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar,

1999, p. 61-62.
1% RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 3.
ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.111.



modo que, quanto maior sua renda, menor seria a necessidade de ser protegido,
havendo assim uma relativizagao parcial de sua hipossuficiéncia.

A0 nosso ver, € correta essa analogia; ndo seria razoavel que o CEO e o
auxiliar de limpeza, quando evocar a protecdo, receba-a na mesma dosagem, sendo
inegavel que o segundo necessite de mais medidas a equalizar as distancias entre
as partes.

Comporta ainda tecer comentéario que, havendo a davida entre duas normas
gue sejam favoraveis ao trabalhador (incidéncia ao mesmo tempo de adicional de
insalubridade e do adicional de periculosidade, por exemplo), nesse caso a solugéao
para a duvida de, dada a vantagem em qualquer que seja, devera ser aquela que o
trabalhador optar.

A segunda regra é a que versa acerca da norma mais favoravel, havendo
duas normas de igual relevancia e juridicamente aplicaveis ao ato, por primar pela
defesa social, devera o intérprete optar por aquele que seja mais favoravel ao

trabalhador, seria uma forma social de tratar conflitos de interesse.

A ordem publica social também se revela sob duas modalidades distintas:
absoluta e relativa. A ordem publica social encontra aplica¢éo na solugao do
conflito de normas de direito do trabalho: entre duas normas juridicas (por
exemplo: a lei e a convengdo coletiva de trabalho) potencialmente aplicaveis
a mesma hipotese, aplica-se aquela que for mais favoravel ao trabalhador.
As leis trabalhistas asseguram ao trabalhador um minimo de garantias, que
pode ser ultrapassado em beneficio do empregado. Segundo alguns auto-
res, trata-se da ordem publica relativa. Entretanto, certos preceitos sdo de
ordem publica absoluta, por ndo poderem ser derrogados nhem mesmo em
sentido mais benéfico para o trabalhador . Todas as clausulas contrérias a
ordem publica absoluta sdo nulas (nulidade absoluta). O principio de
aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador recebe o nome de
principio de favor (em alemao, Gunstigskeitsprinzip), valendo notar que ele
ndo tem aplicagdo em face de uma norma de ordem publica absoluta, como
nota Nikitas Aliprantis.'®’

A despeito dessa regra, surge um questionamento pois sempre acordos e
convencgodes coletivas serdo mais favoraveis ou no minimo idéntico ao texto de lei, no
entanto, para o presente estudo, o texto idéntico ndo possui valor académico, pelo
fato de ndo implicar em nada além da propria aplicacdo legal.

Assim sendo, embora os principios devam ser considerados em casos de
lacunas ou interpretacfes divergentes, se a busca pelo Direito Social for o sentido

do Direito do Trabalho, ndo ha que se falar em grau, para sua aplicacéo.

197 ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo:

LTR. 2013, p. 212.



Uma vez que o legislador limitou as negociacées a ndo serem permitidas
qguando inferiores ao texto de lei, por exclusao permitiu que qualquer negociacao
poderia ter conteudo mais favoravel do que consta do dispositivo legal.

Por essa razao, e por ter sido esse documento celebrado com a anuéncia de
ambas as partes que no momento consentirem com sua celebragdo, ndo ha prejuizo
algum para o direito que na eventualidade de embate seja colocado a margem da

legislacdo para aplicar na solucdo do caso os instrumentos coletivos.

Como explica De La Cueva, com sua clareza caracteristica, "a lei é o ponto
de partida, € o minimo que ndo se podera diminuir, mas nao representa o
direito, que necessariamente ha de reger as relagdes obreiro-patronais. As
demais fontes formais tém uma importancia maior do que a que lhes é dada
no direito civil; ndo se trata dce preencher lacunas, mas de criar o direito
que ha de ser aplicado.'®

Muito embora haja a previsdo de que seja a lei oponivel a todos, ndo existe
melhor forma de se conhecer a realidade sendo por documentos e fatos proprios de
cada categoria. Assim, ndo haveria razdo de ser de Instrumentos coletivos, pois
sempre gue houvesse embate com a legislacdo, o mesmo seria derrogado, nesse
ponto sim haveria ofensa ao principio da seguranca juridica.

A auséncia de representacdo de classes ndo pode ser argumento para
alegar ignorancia quanto ao instrumento coletivo, a isso a unica forma de coibir seria
o fortalecimento sindical.

A terceira regra a ser debatida, é a da condicdo mais benéfica. Essa regra
deve ser evocada quando da alteracdo de uma determinada situacdo, onde ha uma
série de atos praticados sob a égide de uma legislagcdo que sofreu alteracao,
prevalecendo assim, em nome da seguranca juridica, que serdo validos os atos

praticados conforme dispunha a legislacdo no tempo de seu cometimento.

O principio da condicdo mais benéfica, que determina a prevaléncia das
condicdes mais vantajosas para o trabalhador, ajustadas no contrato de
trablho ou sesultantes do regulamento de empresa, ainda que vigore ou
sobrevenha norma juridica imperativa prescrevendo menor nivel de
protecéo e que com esta ndo sejam elas incompatl’veis.109

% RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Tradugéo de Wagner D. Giglio. 3.
ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 124.

% SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do Trabalho. 1. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 62.



Muito semelhante e de complexa diferenciacédo da regra anterior, o que deve
ser o diferencial ao intérprete, € a condi¢do de sua eficicia, enquanto essa regra se
aplica a condicéo particular, no sentido de contrato individual de trabalho, a regra

anterior se aplica a questao coletiva.

bY

Tem-se que, por sua natureza, essa regra possa representar risco a
evolucéo das relagdes, por se fechar e em tese impedir que alteragdes legais, altere
a forma pela qual se deu o ato juridico, ocorre que por vezes poderia obstaculizar a
percepcao de melhorias ao trabalhador.

Pode-se distinguir ainda da regra anterior dada seu carater particular de
atuacado, enquanto aquela possui caracteristica de intervencgédo coletiva.

Por esta questdo, relevante entender quando sera possivel valer-se dessa

regra.

Seguindo Ojeda Avilés196, podemos dizer que trés requisitos se fazem
necessarios:

1) gue sejam condigBes de trabalho, entendidas em sentido amplo, ou
seja, ndo sb as condi¢cbes de trabalho propriamente ditas, mas também as
condi¢cbes de trabalho que se concedem no trabalho realizado por conta
alheia: alojamento, alimentacéo, roupa, bolsas, gratificaces, etc.

N&o se incluem as condi¢cdes de representacdo, negociacdo ou conflito.
Tampouco as expectativas de direito nem as interinidades.

2) gue sejam mais benéficas, o que importa a comparacgéo entre duas
regulacdes distintas, ou seja, que a relacdo de trabalho tenha nascido sob o
império da antiga norma. Os trabalhadores admitidos na empresa apés a
sucessdo normativa ndo podem alegar uma situacdo que ndo conheceram;
3) que tenham sido reconhecidas ao trabalhador. Como esta regra
equivale a uma defesa do status alcancado pelo trabalhador na empresa,
embora sua base de apoio tenha sido destruida, exige-se que tenha
preenchido 0s requisitos necessarios para o nascimento do direito.
Excluem-se, pois, as condi¢cdes que ndo chegaram a ser exercidas sob a
norma antiga, pois ndo se cumpriram, nem uma s6é vez, 0S requisitos
necessarios para isso.

A aplicacéo desta regra pode obstar a racionalidade empresarial, pois leva a
gue, num mesmo estabelecimento, haja trabalhadores com diferentes niveis
de beneficios.™°

No entanto, essa regra ndo possui validade, logo ndo podera ser aventada
em condicdes que ndo sejam expressas ou ainda que sejam transitorias; iSso
significa dizer que ndo basta a condicdo de ser vantajosa ao trabalhador, faz-se
necessario que ela tenha sido publicada com carater definitivo.

Essa restricdo se mostra justa, uma vez que condi¢ao transitoria ndo poderia

legitimar a adogdo de condigles; se se trata de um beneficio com termo fixado ou

19 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 3.
ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 133-134.



qualquer outra forma de vigéncia precaria, ndo ha supedaneo para que, apds seu
termo, mantenha as condi¢des que nasceram com a caracteristica temporal.

No entanto, se mesmo tendo nascido com carater temporario, apos sua
vigéncia continuar sendo aplicada, nesse ponto, podera ser evocada a regra da
condicao mais benéfica, se houver no futuro tentativa de sobrepor ao que estipulava

a condicao anterior.

Se, na pratica, os fatos demonstram que se tratava de um beneficio
meramente transitério, uma vez finda a situacdo que o originou, pode ser
tornado sem efeito.

Entretanto, se € um beneficio que se prolongou além da circunstancia que
Ihe deu origem, ou que ndo esteja ligado a nenhuma situacdo transitéria
especial, devemos concluir que constitui condicdo mais benéfica, que deve
ser respeitada.™™*

Seria, portanto, a aplicagdo do bom senso e razoabilidade a interpretacao

legal.

4.1.5 Limites ao Principio da Protecao

Importa também para a configuracdo dogmatica do principio da protecéo,
esbocar consideracfes acerca de seus limites.

O principio da protecdo e consequentemente suas regras possuem certos
limites quando de sua aplicacéo, limites esses de diversas ordens, que por serem
relevantes ao presente estudo, serdo debatidos.

Trata-se de limitacdo ao principio da protecdo a andlise de provas
inequivocas, ou seja, em que pese haver a caracteristica de guardar protecdo da
parte hipossuficiente, por esse principio nao seria crivel relativizar a existéncia de
prova técnica.

No entanto, seria cabivel o questionamento da extensdo do conjunto
probatério, nunca para suprimir omissdes das provas produzidas, mas sempre para
regulamentar e apresentar debate, e havendo qualquer tipo de davida, inarredavel a

aplicacao da regra do in dubio pro operarionn.

! RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. Traduc&o de Wagner D. Giglio. 3.

ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.139.



Outro limite que encontra o principio da prote¢cdo se manifesta quando a
davida recair sobre a forma de administracdo da empresa. Nesse caso, se houver
qualquer tipo de duvida, inegavel que deva inclinar-se a solucdo em favor do
empregador, por ser quem detinha o poder diretivo, limitado ao fato de néao

ocasionar dano aos empregados.

Dessa forma ndo se regateiam ao trabalhador nenhum de seus direitos e
ratifica-se ao empresario sua faculdade de decidir, de dirigir e de administrar
seu negdcio, de acordo com seus interesses particulares, sempre e quando
com isso ndo se chegue a ferir o interesse primario da coletividade. ™

Assim como o presente estudo, que também acredita ndo poder existir
limitacdo da protecdo da classe trabalhadora; porém nao € crivel que possa o
favorecimento acarretar em inseguranca, 0 que surgiria no ponto em que nem
mesmo o poder diretivo pudesse ser efetivamente usufruido.

Outra limitacdo ao principio da protecdo advém das questbes de ordem
publica, que por assim o serem, ndo comportam discussdes e em nome da

potestade publica e do bem comum impedem qualquer favorecimento.

A ordem publica social também se revela sob duas modalidades distin- tas:
absoluta e relativa. A ordem publica social encontra aplicacdo na solucdo do
conflito de normas de direito do trabalho: entre duas normas juridicas (por
exemplo: a lei e a convencéo coletiva de trabalho) potencialmente aplicaveis
a mesma hipotese, aplica-se aquela que for mais favoravel ao trabalhador.
As leis trabalhistas asseguram ao trabalhador um minimo de garantias, que
pode ser ultrapassado em beneficio do empregado. Segundo alguns auto-
res, trata-se da ordem publica relativa (16) . Entretanto, certos preceitos sao
de ordem publica absoluta, por ndo poderem ser derrogados nem mesmo
em sentido mais benéfico para o trabalhador (17) . Todas as clausulas
contrarias a ordem publica absoluta sédo nulas (nulidade absoluta) (18) . O
principio de aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador recebe o
nome de princi- pio de favor (em alemdo, Gunstigskeitsprinzip) (19) ,
valendo notar que ele ndo tem aplicagdo em face de uma norma de ordem
publica absoluta, como nota Nikitas Aliprantis.™*

Essa prerrogativa do Estado nasce da necessaria primazia do publico frente
ao privado; uma norma que visasse a organizagao social e ndo a protecao particular

dos trabalhadores seria dotada portanto de um interesse maior.

12 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 3.

ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 117-118.
3 ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo:
LTR. 2013, p. 212.



Outra proposta de limitagdo decorre de normas contidas em Convencdo
Coletiva, por se entender que, havendo um sindicato atuando, ndo mais existira a

dita hipossuficiéncia.

A verdadeira dificuldade surge, a rigor, com as convencgdes coletivas, ja que
alguns autores, como Barassi e Tissembam, por exemplo, sustentam que a
origem desta norma mostra que desapareceu a situacao de inferioridade do
trabalhador que, fortalecido pela unido, move-se em plano de igualdade
com o empregador. Em que pese a autoridade dos tratadistas que
sustentam a tese da nédo-aplicabilidade, pensamos que nao procede a
distingdo efetuada. E sabido que toda norma trabalhista tem um propdsito
protetor. Que esse proposito tenha sido concretizado pelo legislador em um
texto legal ou pelo sindicato em uma convengdo coletiva, atuando como
representante dos préprios trabalhadores, ndo altera substancialmente as
coisas. O certo € que a norma esta inspirada pela finalidade de prote¢éo ao
trabalhador e, em consonancia com essa finalidade, a aplicacdo deve
efetuar-se com intuito de protecdo, ou melhor, resolve os casos de duvida
em favor de quem deveria ser protegido. Ndo que se suponha que a norma
esteja mal redigida ou que padeca de ambiglidade ou de outras
deficiéncias, como conseqiéncia da debilidade do trabalhador individual a
quem se vai aplicar a norma. A desigualdade que se deve compensar surge
no momento da aplicacdo e ndo no da elaboragdo da norma, por isso nédo
interessa a forma pela qual tenha sido constituida.™*

Este limite ndo pode restringir a protecéo, pois nao existe estrutura suficiente
para averiguacdo da efetiva representatividade; seria transferir a terceiros
incumbéncias préprias do Estado e, como dito no texto citado, a desigualacdo deve
ser feita no momento da aplicacéo do Direito.

De forma que, para a efetivacéo do principio da protecao, os limites a serem
inseridos devem ser tomados por ratio legis, de modo a estabelecer uma
interpretagéo racional e pensada de forma a ndo ensejar em prejuizos sociais.

Atualmente, outro importante limite existente ao principio da protecéo
decorre da recente reforma trabalhista, que sera tratada em topico proprio e
atualmente implica em talvez o maior limite para a efetiva fruicdo da tutela social.

Qualquer que seja o limite, este ndo tem o condao de fazer com que deixe
de existir o principio da protecao; a guarda dos interesses do fraco economicamente
€ a raiz sociologica do Direito do Trabalho. Todo o sistema tem sido fundamentado
sobre essa matriz.

De modo que, se a evolucdo nao pode ser evitada e, se aceite a

flexibilizacdo como uma pretensa realidade a admitir, ndo pode ser concebivel que

14 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 3.
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essa flexibilizagdo desregulamente o Direito do Trabalho de modo a subverter seus
fundamentos axiolégicos.

O Direito do Trabalho se funda no principio da protecéo, limitando ou
impedindo sua fruicdo; sua destruicdo automaticamente inviabilizariao Direito do

Trabalho e todas as conquistas sociais.



5 A REFORMA TRABALHISTA DE 2017 O PRINCIPIO DA PROTECAO

51 ALTERACAO DAS RELACOES DE TRABALHO

Inegavel a evolucédo no Direito do Trabalho, assim como o Brasil de 2017
nao € o mesmo pais rural e pré-industrial de 1943. Hoje o pais é economicamente
ativo, urbanizado e com um forte setor de servigos.

Por conseguinte, a legislacao trabalhista de 1943 de fato n&o tinha a aptidao
para se adequar de modo justo nas rela¢gdes de trabalho; ndo resta divida quanto ao
fato dessa mesma defasagem ter prejudicado os empregadores, porém 0 prejuizo
maior sempre foi suportado pelo empregado, que se via diante de uma decrescente
demanda por trabalho.

No entanto, o questionamento que o presente estudo faz € no sentido de
que: especificamente essa reforma sera capaz de solucionar tudo aquilo a que se
prop6s? Especialmente, serda condizente com as exigéncias de atualizacdo da
legislacdo trabalhista, impostas pelo constitucionalismo do Estado Democratico de
Direito?

A resposta a esta indagacao sera apresentada ao longo deste capitulo.

Assim como o Brasil ndo é o mesmo de 1943, importante destacar que ao
longo das décadas, houve alteracBes significativas na legislacéo trabalhista, tudo no
intuito de atualizar a legislacdo de modo a permitir com que ela fosse de fato o
espelho da realidade.

Importante destacar que, no periodo compreendido desde a promulgacéo da
CLT até a Constituicho de 1988, por representar um periodo fragil
democraticamente, por vezes direitos que eram reconhecidos deixavam de sé-lo'** e
posteriormente retornavam a viger. Tudo isso obstaculizava a efetiva defesa dos

direitos sociais.

115 Cf. Leonardo de Génova: “A Constituicdo de 1946 restabeleceu o direito de greve, suporte das

convencgdes coletivas, cujos abusos o Codigo Penal de 1940 puniu como crime; assim o Decreto lei
n.°. 9.070 de 1946 disciplinou-o e a Lei n. 4.330, de 1964 transformou-o em procedimento formal e
administragdo. No periodo entre 1964 e 1967, visando manter o arrocho salarial dos trabalhadores,
parte essencial da politica econdmica, foi decretada a proibicao das greves e realizadas intervengdes
em 425 sindicatos”. GENOVA, Leonardo de. O principio da protecdo no século XXI: os novos
desafios do trabalhador brasileiro. S&o Paulo: LTR. 2009, p. 18.



Esse cenario de inseguranca foi solucionado com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que, como principal avanco na defesa dos Direitos
Sociais, conferiu autonomia aos Sindicatos, entidades que desde a vigéncia da CLT,
por vezes esteve sob duas possibilidades: ou se submetia, passando a ser chamada
de legitimo, agindo no peleguismo, ou estaria condenado a viver na ilicitude.

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o sindicato passou a gozar
de prerrogativas e passou a contar com o principio da liberdade sindical, direito de
organizacdo sindical, consagracdo do sistema confederativo, unicidade sindical,
liberdade de filiar e desfiliar, e o principal, que seria o direito de representar 0s
trabalhadores nas empresas.

Muito embora ndo seja o modelo sindical brasileiro o mais coerente e
representativo, por vezes, ao que parece, foi uma grande confusdo do legislador,
uma vez ser o empregador aquele que escolhe o sindicato para representar seu

empregado.

Dessa forma, dentro de nosso principio de liberdade sindical, quem, afinal
escolhera a categoria que ird representar seus membros é o proprio
empregador, sistema eminentemente paternalista em relagdo as empresas.
Isso é muito como na pratica trabalhista em que a empresa possui diversas
atividades preponderantes e acaba por escolher qual sera efetivamente sua
categoria, devendo seus empregados subordinarem-se a sua decisao.
Portanto, a adocéo do principio da liberdade sindical em nosso sistema é
muito restrita, e ndo atende de forma satisfatéria as orientacbes da
Organizacgéo Internacional do Trabalho, de sorte que temos garantido a
autonomia e representacéo sindicais e sindicalizacao livre, mas a unicidade
prejudica o adequado cumprimento da liberdade sindical.**

Isso significa dizer que, ao empregado, néo lhe é permitido sempre optar por
ser representado por seus pares, muito embora deva existir um sindicato, quando no
passado nem sempre isso foi permitido.

Ferramentas que deveriam ter sido introduzidas pela Constituicdo Federal
ndo o foram e estas ferramentas, poderiam solucionar grande parcela dos
equivocos, sendo que a Carta Magna, dotada de caracteristica cidada, deveria ser
mais democratica, e ndo poderia deixar de avancar em pontos de extrema urgéncia.

Deveria como proposto no texto constitucional conceder de fato a autonomia

sindical, prezar pela negociacao coletiva, conferir carater democrético nessa area do

"8 NAHAS, Thereza Christina. Legitimidade ativa dos sindicatos: defesa dos direitos e interesses
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direito, tendo em vista que o0 texto constitucional, na realidade, demonstra-se

autoritario e proximo ao corporativismo, que foi a causa dos desajustes sociais.

A Constituicdo de 1988 representa a vitéria do retrocesso, 0 apego as
concepcdes retrogradas impostas pelo Estado Novo e, assim, impede a
democratizacdo das relagbes de trabalho no Brasil. O entrave deve ser
afastado: o ingresso da democracia no campo das relacées de trabalho é
inevitavel. A préatica tem demonstrado que os obstaculos opostos pela
Constituicdo de 1988 ao avanco da regulagdo democratica sao inoperantes:
basta lembrar que a unicidade sindical imposta pela art. 8° II, ja nédo
subsiste diante da pluralidade sindical de fato, que temos. Nenhuma
constituicdo pode conter a vida ou parar o vento com as maos."’

Deveria o legislador, pela prépria Constituicdo ter enfrentado de fato o que
impede a efetivacdo dos Direitos Sociais, que seria findar com o autoritarismo e o
corporativismo, que foram e ainda sdo incompativeis com o modelo democrético que
se propaga.

A solucéo seria a regulamentacdo das Relagbes de trabalho pela via
democratica, que reconheceria a livre iniciativa, porém contaria com ferramentas de

primar pelo Principio da Seguranca, porém sem o intervencionismo do Estado.

O segundo método (0 democrético), compativel com a economia social de
mercado, baseado na livre iniciativa e na concorréncia, assim se
caracteriza: a) sindicato livre da interferéncia do Estado; b) liberdade
sindical em todos os sentidos, e ndo apenas como autonomia; c)
possibilidade de pluralidade sindical, convergindo para a unidade
livremente deliberada pelos interessados; d) reconhecimento da autonomia
coletiva dos grupos profissionais organizados; e) incentivo & negociagéo
coletiva das condi¢des de trabalho; f) Justica do Trabalho n&o corporativista,
ou seja, sem representantes classistas e desprovida de poder normativo; g)
direito de greve reconhecido como instrumento de luta dos trabalhadores. A
Constituicdo de 1988 fracassou, ao tentar introduzir elementos do método
democrético (autonomia sindical, énfase na negociacdo coletiva e direito de
greve) na regulacdo autoritaria e corporativista que conservou, como
heranga dos regimes ditatoriais de 1937 e 1964. Merece, por isso, ser
modificada.™*®

Isso seria a libertagéo dos grilhdes do autoritarismo, seria conferir e acreditar
num modelo de relacdo trabalhista democratica, que reconhecendo os ganhos do
Estado Social, ndo prejudicaria sua objetivacdo, seria a possibilidade de viver a

busca do Estado Democréatico de Direito Social.
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No entanto, verificou-se a manutencdo dos resultados negativos, chegando
ao ponto que hoje experimentamos, com uma grande quantidade de
desempregados ou mesmo na qualidade de subempregados.

Porém nas ultimas décadas a condicdo destacada na paragrafo anterior,
representa uma mudanca global, motivada por interesses econémicos e por uma

nova ordem econdmica.

Causados pela transicdo do modelo taylorista-fordista para novas
modalidades de estruturacdo da produtividade, também os efeitos da
Reestruturacdo Produtiva sdo verificados no sistema de produgdo neste
pais e repercutem nas relagBes do trabalho, pela precarizagdo e pela
marginalizagdo deste valor: o decréscimo do nivel de empregos tipicos, o
acréscimo do desemprego estrutural, a migracdo dos trabalhadores
empregados para posi¢cdes de trabalho autbnomo, a eliminacdo de postos
de trabalho sem a criagdo de outros, a desregulamentacéo e a flexibilizacdo
do Direito do Trabalho, a intensificacdo da exploracéo da forca de trabalho
causada pelo aumento da jornada de trabalho e pela majoracdo do nimero
das atividades nela desempenhadas, a degradacdo das condi¢cdes de
trabalho, a terceirizag&o indiscriminada da mé&o de obra, a disseminacdo
dos falsos cooperativismo e voluntariado, o rompimento do sindicalismo
classico, a perda de identidade do trabalhador, a crise da subordinagéo
como elemento tipico da relacdo de emprego, dentre tantos outros.™®

Em que pesem argumentos acerca da prosperidade financeira que poderia
decorrer dessa evolucdo, ou ainda que de fato a sociedade se altera
constantemente, nenhuma mudanga poderia, a0 menos em tese, em nome dos
Direitos Sociais obtidos ao longo dos anos, té-los ceifados em nome de uma
modernizacao, que até o presente momento ainda ndo chegou.

Ndo é prudente negar a evolucdo tecnolégica e seus ganhos para a
sociedade atual; ndo existe discussédo quanto ao fato de hoje todas as atividades da
vida serem mais rapidas e simples do que nas décadas antecessoras.

O acesso a informacao, a educacao e ao aperfeicoamento profissional estdo
disponiveis para qualquer pessoa, seja de modo presencial, ou onde for servido de
internet.

Essa realidade de evolugéo tecnoldgica e de novas necessidades, fez surgir
condi¢gbes ainda ndo experimentadas, de modo a ser clara a alteracao, sendo que
em periodo anterior a crise do petréleo que fez crescer de modo exponencial o

pensamento neoliberal, a globalizacdo fez surgir uma nova forma de enxergar as

% HOFFMANN, Fernando. O principio da protecédo ao trabalhador e a atualidade brasileira. Sdo

Paulo: LTR, 2003, P. 160.



relagbes de emprego, menos formais e mais praticas, o que em tese representa
grande maleficio ao trabalho de guardar protecdo ao hipossuficiente.
Podemos utilizar do seguinte entendimento sobre o periodo compreendido

entre o pos 22 guerra até a crise do petréleo:

As caracteristicas do emprego tipico sdo as seguintes: € um trabalho
assalariado, por conta de outrem; com um vinculo contratual firme, cercado
de formalidades como anota¢8es, comunicagfes etc.; mediante um contrato
de trabalho de duracéo indeterminada, sujeito frequentemente as clausulas
de uma convencdo coletiva ou uma sentenca normativa; trata-se de um
emprego estavel que eventualmente enseja uma carreira, vale dizer,
garante aumentos progressivos de salario em funcédo de promocgdes; trata-
se de um emprego durante uma jornada completa e que proporciona o
suficiente para a renda familiar; depende de um sé empregador; e é
individualmente afetado, ou seja, cada trabalhador tem seu préprio
emprego.'®

Por sua vez, o momento neoliberal, fez surgir uma nova realidade.

A crise econdmica ocorrida na Europa em 1973 e agravada em 1979 —
mercé da elevagdo dos precos do petrleo — provocou o surgimento de
novas formas de contratagdo, geradores de relagdes de trabalhos atipicas:
0 contrato por tempo determinado deixou de ser excecdo, admitindo-se
varias formas de contrato a prazo; aposentadorias antecipadas; contratos
de substituicdo; emprego partilhado; véarias formas de teletrabalho, ou
trabalho a distancia etc.

Com o aprofundamento da crise econbmica, passou-se a falar do
trabalhador que tem um emprego fixo como de um privilegiado. A realidade
demonstra que ha, de fato, trés setores no mercado de trabalho: um setor
primario hiperprotegido; um setor secundario precario, porém legalizado; e
um setor desprotegido, que atua em uma zona de nao direito.™**

Esse novo movimento fez surgir o fendmeno da informalidade, em razdo da
baixa oferta de emprego em relacdo ao elevado numero de desempregados, ao
ponto de, se tornar tanto menor o nimero de trabalhadores submetidos ao Direito do
Trabalho, devido ao crescimento continuo da informalidade, quanto maior for a
regulamentacao desta propria seara juridica.

Verificado isso, ao Direito ndo se reserva outra possibilidade sendo no
sentido de possibilitar a evolugao das regras.

A continuidade do estudo desse tépico implica no entendimento de ser

necessario a evolucao da legislacao do trabalho.
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5.1.1 A Necessidade de Evolugéao

A fragilidade da legislagao trabalhista se revela na manifesta incapacidade
de resolugédo administrativa dos problemas decorrentes da relacdo de trabalho, tanto
gue a negociacdo entre empregado e empregador tem ocorrido na Justica do
Trabalho, em funcdo do elevado nimero de acordos das acdes distribuidas nessa
Justica especializada, onde 25%dos processos sao por ajuste de vontade entre as
partes.'?

No entanto, a realizacdo de acordos ndo significa que o trabalhador tenha
recebido toda a verba da qual faria jus, significa apenas que, para por fim ao litigio,
uma parte ofereceu determinado valor e a outra concordou.

De modo que se conclui pela irrenunciabilidade do direito apenas no ambito
da empresa, pois na Justica do Trabalho ndo ha o limite para que isso ocorra; por
isso, 0 modelo de relacéo eficaz seria aquele no qual a negociacéo fosse feita de
forma justa e de modo extrajudicial, deixando para a Justica do Trabalho sua funcéo
precipua, qual seja a de julgar, sendo a conciliacéo atividade incidental.

O presente estudo reconhece que a funcéo de conciliador que possui 0 juiz
do trabalho é uma grande ferramenta para composicdo amigavel dos litigios,
contudo, essa forma de composi¢cdo em certas oportunidades faz com que receba a
parte credora valor inferior ao principal que faria jus.

Hoje, a negociacdo ocorre apés o término do contrato de trabalho. As
estatisticas demonstram que, em sua esmagadora maioria, as reclamacgdes
trabalhistas sdo formuladas pelo empregado ap6s a dispensa. A Justica do
Trabalho € justica do desempregado, quando deveria ser do empregado. Ou
seja, as a¢cbes deveriam ser propostas no curso da execuc¢éo do contrato de
trabalho e ndo apds o seu fim. O projeto altera radicalmente este Estado de
coisas: se convertido em lei, obrigara a negociacdo a regular os contratos
de trabalho existentes e os que vierem a ser celebrados posteriormente a
vigéncia da norma coletiva. Dai resultara a reducdo do nivel de
conflitividade, porque a norma negociada sera espontaneamente cumprida
pelos empregadores. O maior interessado no cumprimento da norma €
aquele que participou de sua elaboragdo. Nos dias que correm, o altissimo
nivel de conflitividade verificado na pratica deriva do carater impositivo da
norma heterbnoma, que € aceita porque imperativa (temor da multa
administrativa), mas ndo € acatada, sendo descumprida sempre que houver
oportunidade. Implantado o regime de prevaléncia da autonomia coletiva
privada, a Justica do Trabalho passara a julgar as controvérsias derivadas

122 cf, Informacdo obtida em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83676-relatorio-justica-em-numeros-
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da interpretacéo da lei e da norma coletiva, reduzindo-se consideravelmente
o niimero de feitos ora em curso.™*

O autor destaca o0 que representa o obstaculo a ser ultrapassado, qual seja a
situacdo em que as normas trabalhistas sdo cumpridas por temor das sanc¢des e ndo
sao acatadas. Isso demonstra que, via de regra, a transgressao do direito ocorre por
acreditar que possa o transgressor ndo ser punido, ou entdo, por ndo enxergar o
risco de ser punido caso seja processado.

Por esse motivo, era imprescindivel que houvesse uma atualizacdo na
legislacdo do trabalho, de modo a fazer com que o direito do trabalho pudesse
cumprir com sua finalidade protetiva e de coordenacédo das relagdes de trabalho,
garantindo que toda a atividade seria feita em estrita consonancia com os principios
basilares dos Direitos Sociais.

Porém a reestruturacdo que se busca deve ocorrer dentro de limites
impostos culturalmente e que, ainda ndo superados, exigem do legislador atencéo
especial; os direitos sociais dos trabalhadores, obtidos ao longo das décadas,
impdem que o desenvolvimento respeite parametros minimos, como a dignidade da
pessoa humana, o valor social do trabalho, e toda e qualquer norma que garanta a
tutela da parte hipossuficiente, que sob o entendimento de alguns doutrinadores néo

foi obtido por meio da reforma proposta.

Profundamente dissociada das matrizes da Constituicio de 1988, como a
concepcao de Estado Democratico de Direito, a principiologia humanistica e
social constitucional, o conceito constitucional de direitos fundamentais da
pessoa humana no campo justrabalhista e da compreensao constitucional
do Direito como instrumento de civilizagdo, a Lei n. 13.467/2017 tenta
instituir mdaltiplus mecanismos em direcdo gravemente contraria a
regressiva.'**

O papel do Estado é o de zelar pelas Garantias Sociais conquistadas pelos
trabalhadores, a0 mesmo tempo em que executa medidas de combate ao
desemprego. Nao pode ser inteiramente colocada na conta do capitalismo a culpa e
a responsabilidade pela diminuicdo dos postos de trabalho, e consequentemente
pela perda no Direito Social; isto ndo representa a integralidade do que pode garantir
o capital, tdo prejudicial quanto a flexibilizacdo dos Direitos é o fato de por vezes o

proprio Estado coibir direitos dos trabalhadores.
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Outro mito que é preciso desmontar € o que alude a pretensa intervengéo
do Estado a favor das classes trabalhadoras. Sempre que 0s governos
decidiram intervir nos conflitos entre empregadores e empregados, eles o
fizeram em detrimento dos Ultimos. Os governos sempre desempenham
papel decisivo no fracasso das greves, muitas vezes valendo-se do proprio
Estado e usando a violéncia direta. Argumentam com o respeito a lei, com o
interesse publico, com a preservacdo de ordem, etc. e embora néo
declarem um apoio direto aos empregadores, 0 certo € que a intervengao
ndo é menos Util para estes. Cabe aduzir que ele, o Estado, € o maior
empregador e sua atitude em face das relacfes industriais deve ser
influenciada pelo exemplo de seu préprio comportamento. Os governos tém
interesse, fundado em bases permanentes e institucionais, de imprimir um
carater de rotinizacdo aos conflitos, trago elementar da politica social do
capitalismo avangado. Eles intervém no conflito como uma parte que se diz
neutra, independente, procurando obter ndo a derrota pura e simples de um
dos contendores, mas um acordo entre eles, ou entdo impondo-lhes uma
decisdo judicial (caso do Brasil), teoricamente imparcial. Sempre que o
Estado se interpde entre os antagonistas sociais, ele o faz como parte
interessada, nunca como arbitro neutro e imparcial.*®

Isso demonstra que existem condi¢cdes que reforcam a necessidade de fazer
com que a evolugcdo das relagbes de trabalho possa ser acompanhada pela
legislacdo, de modo a nao criar situacbes onde o protetor age repreendendo o
protegido, em nome da consecuc¢do do bem comum.

Esse antagonismo leva autores a posicionarem-se no sentido de que

devesse ser derrogado o principio da protecéo.

[...] O principio de prote¢éo seria a viga mestra da disciplina, o fundamento
gue justificaria, por si s6, sua propria existéncia. O Direito do Trabalho teria
sido criado com o Unico propésito de dispensar prote¢do ao hipossuficiente
econdmico.

Essa visdo tedrica, na perspectiva histéria da evolucdo da disciplina ao
longo do tempo, mostra-se hoje inteiramente anacrénica. Ela se justificava
no momento inicial, quando a legislacao trabalhista era aplicada apenas aos
operarios, trabalhadores manuais. O nome da disciplina era Direito
Operario. A partir do instante em que ele passou a ser Direito do Trabalho,
aplicando-se a todos os assalariados que prestam trabalho subordinado, o
conceito de hipossuficiéncia também ficou superado. Hipossuficiente
reclama Erotegéo, mas quem deixa de ser hipossuficiente dela n&o
precisa.12

Ainda que o presente trabalho ndo compartilhe desse entendimento, por
entender que a classe trabalhadora ndo deixou de ser hipossuficiente, a forma

regulamentada inadequadamente e ultrapassada fez com que a aplicacdo desse
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principio ndo guardasse formalidade definida, o que, sob o entendimento de
reformadores, representou em afronta a evolugéo do préprio Direito.

Ao nosso ver, é imprescindivel a manutencdo do principio protetor, tanto
guanto que houvesse evolucdo da legislacdo que o regulamentasse, assim como

todo o Direito do Trabalho.

Mediante suas regras imperativas, o Direito do Trabalho busca democratizar
a mais importante relacdo de poder existente no ambito da dinamica
econdmica, instituindo certo parametro de igualdade juridica material nessa
relacdo profundamente assimétrica. Atenua o poder empregaticio e eleva as
condicdes de vida e trabalho da pessoa humana trabalhadora no @mbito de
sua relacéo de emprego.™’

Essa evolucéo propugnada ocorreu em algumas oportunidades, dando-se as
mais impactantes pela emenda Constitucional 45 de 2004, que ampliou
consideravelmente o rol de competéncia da Justica do Trabalho. Deu nova redacgao
ao artigo 114 da Constituicdo Federal, tendo de mais relevante a expansdo da
competéncia advinda da relacéo de trabalho (de qualquer natureza), manutencédo do
poder normativo da Justica do Trabalho e manutencéo do equilibrio entre o trabalho
e o capital, aqui compreendido como a necessidade de dar o Direito a quem busca e
restituir a dignidade em quem se vir prejudicado.

Outra condicdo a ser observada é se — no tocante a evolucao pretendida —

de fato se alcancou o pretendido quando da promulgac¢éo da CLT.

Ha que se salientar que o Direito do Trabalho ndo atingiu a sua plenitude
em solo brasileiro e j4 se discute seriamente sobre a desregulamentacao
das relacbes de trabalho como se j4 tivesse alcancado o nivel de
desenvolvimento de outras nag¢des mais civilizadas. O principal diploma
legal vigente no pais — a CLT — teve como principal objetivo regular as
relacdes de trabalho travadas no setor industrial da Economia. Ndo somente
0s outros setores da Economia foram esquecidos pelo consolidador, como
também sucedeu que apenas com certo esforco da doutrina e da
jurisprudéncia é que os tomadores da prestacdo de servicos, que ndo
visavam lucro, puderam ser considerados empregadores, na acepc¢do
juridica do termo. Também o trabalho rural, equiparado com o trabalho
urbano apenas a partir da vigéncia da Constituicio Federal de 1988,
recebeu tratamento legal de forma incompleta e tardia. Enfim, veja-se o
trabalho doméstico, recebedor de tratamento diferenciado ndo s6 em sua
criacdo, como também em seu desenvolvimento, a partir de direitos
pincados do art. 7°. Da Constituicido da Republica.'?®
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Assim como qualquer ramo do Direito, pela necessidade de se ajustar ao
momento da sociedade, a evolugcao sempre serd possivel; seria aceitavel até mesmo
gue houvesse uma certa flexibilizacdo, desde que houvesse 6rgaos e instrumentos
de fiscalizacdo e de efetivacdo da equidade nas relacdes de trabalho, com a tarefa
de garantir Direitos inarredaveis dos trabalhadores; isso seria a defesa de uma
flexibilizacdo organizada, muito diferente de pregar a destruicdo de todas as
garantias sociais e pugnar por um mercado sem regras, remontando ao periodo do
Estado liberal, onde quem detinha o poder econémico ndo encontrava limites para

suas necessidades, pelo Direito; ndo € esse o tipo de evolugcéo que se deve buscar.

5.1.2 A Reforma Trabalhista como Meio de Evolugéo

Além de juridicamente controversa, a aprovacao da reforma trabalhista se
deu por vias obscuras e nao condizentes com a magnitude que demandaria.

Inicialmente, tem-se que o projeto de lei 6787, data de 23 de dezembro de
2016, e sua promulgacéo pela lei 13.467 em 13 de julho de 2017; ou seja em menos
de 12 (doze) meses entrou em vigor lei que altera integral e essencialmente as
relacdes de trabalho.

Outro ponto relevante mostra que o projeto original enviado pelo Presidente
nao alcancava 10 (dez) artigos, e ao final apés profundas alteracdes do Congresso
Nacional, essa reforma afetou 117 (cento e dezessete) artigos da CLT.

Partindo do pressuposto de que projetos de lei tho complexos e dotados da
mesma extensdo de seus resultados estdo sob analise por varios anos, nao se
justifica a célere aprovacao desse projeto de lei, incompativel com o sentimento dos
destinatéarios.

Sem adentrar ao debate da forma em que se deu o impedimento da
Presidente da Republica, o que ainda hoje gera enorme debate acerca de sua
constitucionalidade, havendo corrente que afirma se tratar de golpe, enquanto outra
assevera que nada além da proépria constituicdo tenha sido observada.

Muito maior do que essa discussao, resta clara a imaturidade de nossa
democracia, tendo retomado a democracia apenas apds a segunda metade da
década de 1980, e manifestos pontuais politicos sdo excecbes no ambiente

antipolitico que vivemos.



O que aconteceu? Ha uma variedade de explicagcdes para essa rejeicao,
Uma delas € o negativismo a que nos referimos. A televisdo também
concorre para isso. Um terceiro fator é provavelmente a dissolucdo do
cimento ideologico. Mas a melhor explicagéo isolada €, no meu entender, a
corrupgdo politica. E verdade que a atividade politica nunca foi, e
provavelmente nunca serd, imaculada; a corrup¢do nessa area nao é nova,
mas nos ultimos tempos atingiu dimensdes sem precedentes, chegando ao
ponto de corromper a prépria politica.**®

Essa mesma aversdo a politica, criada pela sociedade, possibilita a
manutenc¢ao do jogo onde 0s interesses particulares de cada representante do povo
sejam colocados a frente do bem comum e trés razées podem explicar a existéncia

da pratica politica moralmente questionavel que se vem denunciando no pais.

A primeira é o declinio da ética e, especificamente, da ética do “servico
publico”. Uma segunda razdo, muito importante, & simplesmente a
abundancia de dinheiro. E uma terceira, relacionada com a segunda, é que
0 custo da atividade politica se tornou excessivo e ficou, em grande parte,
fora de controle. O essencial é o seguinte: a medida que as inibi¢cbes de
natureza ética declinam, as tentagbes crescem e batem a nossa porta todo
0 tempo, em nimero assustador. [...] Muitos pre¢os sdo controlados e
precisam ser administrados [...] As oportunidades que se abrem ao suborno
e a extorsdo sdo, igualmente quase infinitas. Em parte esse dinheiro sujo é
necessario para custear elei¢cdes; em parte fica no bolso dos que concedem
as permissdes.**°

Por essa razdo, ndo é crivel que a reforma tenha sido pensada para
reformular beneficamente as relacfes de emprego; pelo contrario, 0 que se extrai é
qgue a reforma tentou modificar uma realidade assustadora, demonstrou a inaptidao
de por fim ao desemprego, criando registros alternativos, onde transparece um ar de
legalidade, porém o primordial continua o trabalhador sem.

A corrupcdo na forma descrita no texto, € a Unica explicacao possivel para
se justificar a aprovag¢do de uma medida tdo impopular quanto essa, no sentido de
gue sendo a proposta feita por um governo em que o indice de rejeicdo chegou a
739%™,

Razao pela qual ndo é crivel que um governo instalado em profunda crise de

representacdo politica, valendo-se do regime de urgéncia, consiga, via Congresso
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Nacional aprovar uma reforma como a trabalhista, sem a minima discussao,
relativizando a participagdo da sociedade civil, que seria a destinataria final do
resultado obtido. Logo, sdo medidas que n&o foram pensadas em beneficio da
coletividade, devendo-se a motivacdes diversas da protecdo ao trabalhador.

Deve-se registrar que a adoc¢ao do regime de urgéncia, em seu tramite, fez

com que nao fosse oportunizado o amplo e necessario debate com a sociedade.

5.1.3 A Reforma e os Direitos Sociais

Passando para a andlise efetiva daquilo de prejudicial que adveio com a
reforma, necessario pontuar o que foi alterado e por conseguinte representara perda
de Direitos pelos trabalhadores.

Na preocupacdo de todas as classes envolvidas diretamente, além de
perdas menores, proprias de qualquer reformulacdo, merecem destaque o0s
apontamentos que demonstram a inconstitucionalidade de alguns pontos, os quais
por ndo poderem ser dissociados da reforma como um todo, implicam na
Inconstitucionalidade de toda a reforma.

E dever do Estado impor limites capazes de assegurar aos hipossuficientes

um minimo existencial civilizatoério.

A Constituicdo Federal, como se conhece, afirma inequivocamente o
principio da inviolabilidade do direito a vida (caput do art. 5° da CF),
corolario légico do principio da dignidade da pessoa humana (inciso Il do
art. 1° da CF) e da centralidade dessa pessoa na ordem juridica e na vida
socioecondmica (art. 1°, II, lll e 1V; art. 3°, I, lll e IV; art. 5°, caput, Il e XXIIT;
art. 7°, XXIlI; art. 170, caput, lll, VIl e VIIT; art. 1 93; art. 1 96; art. 200, caput
e VIIT, todos da CF).

A estratégia da nova lei no sentido de buscar desconstruir direta e/ou
indiretamente o arcabougo normativo constitucional e infraconstitucional de
protecdo a saude e seguranca do trabalhador no &mbito das relacdes
trabalhista se realiza por meio de regras explicitas nessa direcdo, que
diminuem a incidéncia das normas redutoras dos riscos inerentes & salde e
seguranca nho trabalho, tal como a regra, por exemplo, que tenta
desconectar a duragcdo do trabalho do campo da salde laborativa
(paragrafo Unico do art. 6 1 1 -B, conforme redacao imposta pela Lei n. 1
3.467/2017).%

Embora fosse relevante a analise pontual das alteragdes em todos os 117 artigos da
CLT, a presente pesquisa se limitara a apresentacéo e debate dos pontos onde esta
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flagrante a inconstitucionalidade e consequentemente a maior afronta aos Direitos
Sociais.

Como sera recorrentemente usado na demonstracéo da ofensa as Garantias

Sociais, 0 artigo 7° da Constituicao Federal, possui especial importancia.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicédo social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacédo
compensatoria, dentre outros direitos;

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

Il - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extenséo e a complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conven¢édo ou acordo
coletivo;

VIl - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracao variavel,

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracgéo integral ou no valor
da aposentadoria;

IX — remuneracgéo do trabalho noturno superior a do diurno;

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

Xl — participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracéo,
e, excepcionalmente, participacédo na gestdo da empresa, conforme definido
em lei;

XIl - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa
renda nos termos da lei;

Xl - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a
reducéo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociagao coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em
cinquienta por cento a do normal;

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

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a
duracao de cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

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

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei;

XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salde, higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até
5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas;



XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;
XXVII - prote¢cdo em face da automacao, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacfes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apoés a extingédo do contrato de trabalho;

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcbes e de
critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou Estado civil;

XXXI - proibi¢cdo de qualquer discriminagéo no tocante a salario e critérios
de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibigdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos;

XXXIII - proibicédo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicéo de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

Paragrafo Unico. Sao assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XllI, XV, XVI,
XVII, XVIII, XIX, XXI, XX, XXIV, XXVI, XXX, XXX e XXXIII e, atendidas as
condicdes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumprimento
das obrigac¢@es tributérias, principais e acessérias, decorrentes da relacdo
de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos |, II, 111, IX, XII,
XXV e XXVIII, bem como a sua integracéo a previdéncia social.**

O primeiro ponto a ser observado se refere ao artigo 442-B, incluido pela

reforma:3*

Art. 442-B. A contratacdo do autbnomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de
empregado prevista no art. 3° desta Consolidagéo.

§ 1° E vedada a celebragdo de clausula de exclusividade no contrato
previsto no caput.

§ 2° Nao caracteriza a qualidade de empregado prevista no art. 3° o fato de
0 autdnomo prestar servicos a apenas um tomador de servicos.

A flagrante inconstitucionalidade desse artigo esta no ponto em que resta
claro que, na relacdo do artigo citado, havera a subordinacéo, havera a dependéncia

financeira, e ndo havera o reconhecimento do vinculo empregaticio.

A interpretacdo literal do preceito normativo conduziria ao absurdo, sem
davida. Ela traduziria a ideia de um profissional contratado formalmente
corno autdbnomo, porém, na pratica, cumprindo o seu contrato com todos os
elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, poder ser considerado,
juridicamente, como efetivo autbnomo.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20 de agosto de 2017.
¥ BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em 26
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Ora, isso € inviavel, do ponto de vista fatico, e, por consequéncia, também
do ponto de vista juridico. Ou o obreiro é contratado como empregado, uma
vez que exercera seu trabalho com os elementos da relacdo de emprego,
ou pode ser contratado como autbnomo, caso efetivamente exerca a sua
prestacdo de servicos sem os elementos da relacdo de emprego. Se for
contratado como autdbnomo, porém cumprir o contrato com os elementos da
relacdo de emprego, sera tido, evidentemente, do ponto de vista fatico e
juridico, como real empregado.**®

A relacdo de emprego é direito fundamental, assegurado no inciso | do artigo
7° da Constituicdo Federal, e implica o reconhecimento do vinculo sempre que
houver a subordinacéo, a pessoalidade e a remuneracéo, tudo isso contido no artigo
3° da CLT, como conceito de empregado.

Ocorre que, pela reforma trabalhista, em um pais onde o numero de
desempregados ultrapassa uma dezena de milhdes, o empregador podera exigir que
para lhe prestar servico o interessado tenha de se submeter ao mesmo regime de
um empregado, porém com pagamentos inferiores; nesse universo de desemprego,
se se impor ao que busca uma recolocacdo, o dever de escolher entre manter-se
desempregado ou optar por uma contratacdo precéaria, ainda que prejudicial, a
escolha serd por aguela que voltara a dar condi¢des financeiras de subsisténcia.

Dar por verdadeira a declaracdo de vontade da esfera civil, ato juridico do
Direito Civil, como realidade fatica albergada pelo principio da primazia da realidade,
sdo condicbes distantes, e mais conferir legitimidade a esse ato juridico,
relativizando a desigualdade material entre as partes, significa um decréscimo aos
Direitos Sociais, pois o conceito de empregado sera desconsiderado se houver um
contrato de prestacdo de servico, ainda que presente todas o0s requisitos da
prestacao de servico.

Tao grave quanto a reputacdo de validade de um ato praticado por um
desempregado com quem esteja oferecendo emprego, € a permissdo e
regulamentacao da terceirizacdo da atividade fim.

O artigo 2° do Projeto lei, que agora é o artigo 4°-A e artigo 4°-C da lei 6.079
de 1974, possibilita ao empresario que possa terceirizar todas as atividades inclusive

sua principal.

Art. 40-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia
feita pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado
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prestadora de servicos que possua capacidade econdmica compativel com
a sua execucao.

§ 1° A empresa prestadora de servigcos contrata, remunera e dirige o
trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas
para realizacdo desses servicos.

§ 2° N&o se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou
sécios das empresas prestadoras de servigcos, qualquer que seja 0 seu
ramo, e a empresa contratante.

[...]

Art. 40-C. S&o asseguradas aos empregados da empresa prestadora de
servicos a que se refere o art. 40-A desta Lei, quando e enquanto o0s
servicos, que podem ser de qualquer uma das atividades da contratante,
forem executados nas dependéncias da tomadora, as mesmas condi¢des:

| - relativas a:

a) alimentacdo garantida aos empregados da contratante, quando oferecida
em refeitorios;

b) direito de utilizar os servigos de transporte;

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da
contratante ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o
exigir.

Il - sanitérias, de medidas de protecdo a salde e de seguranca no trabalho
e de instalacdes adequadas a prestacdo do servigo.

§ 1° Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim entenderem,
gue os empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago
aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos neste
artigo.

§ 2° Nos contratos que impliguem mobilizacdo de empregados da
contratada em numero igual ou superior a 20% (vinte por cento) dos
empregados da contratante, esta podera disponibilizar aos empregados da
contratada os servicos de alimentacdo e atendimento ambulatorial em
outros locais apropriados e com igual padrdo de atendimento, com vistas a
manter o pleno funcionamento dos servigos existentes.*

Assim como a possibilidade do contrato de auténomo, a terceirizagao por si
s6 ja é prejudicial, justificavel embora — ndo justa — quando se trata de atividade
meio, por ndo ser a expertise da organizacdo empresarial.

Contudo, ao permitir que a atividade fim seja terceirizada, faz-se com que o
empresario seja apenas o vendedor se seu préprio negoécio, eis que nao tera a
responsabilidade por sua forma de prestacéo de servico.

Porém o mais grave é que essa terceirizagdo, que via de regra ocorre por
meio de contrato de trabalho por prazo determinado, extingue com a garantia dada
pelo artigo 7° inciso | da Constituicdo Federal, da relacdo de emprego protegido.

Isso pelo fato da alta rotatividade de mé&o de obra, a precarizacéo de Direitos
e garantias; tais férias anuais, por conta de serem contratos de curta duragéo,

enfraqguecem a categoria sindical, por ndo ser empregado da categoria e sim
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prestador de servi¢co, 0 que gera perdas na negociacdo de interesses, por conta da
recorrente fragilidade financeira do empregado.

Impede ainda a participacdo nos lucros e resultados da empresa, quando
assim definido, eis que a empresa terceirizada somente ocupa esse espaco por ter
um preco inferior ao que teria 0 empresario se ele mesmo contratasse a méao de
obra, de tal sorte que o lucro do empregador é a diferenca entre o valor do contrato
e as despesas de pessoal; por conseguinte, ndo seria a mesma participacdo nos
lucros que teria se fosse contratado pelo explorador da atividade econbémica.

A permissdo de que se terceirize a atividade faz surgir condicdo de dificil
reparacao, notadamente pelo fato de que a Constituicdo assegura a livre iniciativa
como objetivo da Republica e a fungdo social da propriedade como principio da
ordem econbmica, a0 mesmo tempo em que o legislador, consciente ou nao,
permite a existéncia de empresa sem empregados, que deixa de gerar o emprego
direto e Unico garantidor de todos os direitos fundamentais dos empregados.

Por fim e ainda mais claro sdo as ofensas a protecdo do trabalhador, por
permitir que haja distincdo de salarios entre executores da mesma funcéo,
quebrando o principio da isonomia, uma vez que o terceirizado sera de outra
categoria profissional que ndo seguira a CCT da atividade terceirizada, gerando
prejuizo ao trabalhador.

E, no ambito publico, a terceirizacdo de atividade fim fere a regra do

ingresso via concurso publico.

Essas duas modificagbes mais impactantes da Lei da Reforma Trabalhista -
bastante afinadas, alias, ao viés anti-humanistico e antissocial da nova

legislacdo -, contudo, ndo podem prevalecer no contexto de urna
interpretacdo logico-racional, sistematica e teleolégica dos preceitos legais
enfocados.

Conforme ja exaustivamente exposto neste item VIl deste Capitulo 1V, a
matriz constitucional de 1 988 e a matriz internacional imperativa no
ordenamento juridico brasileiro, que fixam o0s pardmetros para a
interpretacdo de regras de legislacéo ordinaria no Pais, ndo absorvem a
ideia de terceirizagdo desenfreada, sem peias, absolutamente
descontrolada.™’

Inconstitucional e potencialmente prejudicial a tutela da parte hipossuficiente,

a reforma em vigor permite que acordo individual entre as partes possa estabelecer
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acordo para gozo de banco de horas, conforme redacdo dada ao artigo 59 85° da
CLT:*®

Art. 59. A duracao diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras,
em numero ndo excedente de duas, por acordo individual, convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

[...]

§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por for¢a de acordo
ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais
de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite méximo de dez horas
diarias.

[...]

8§ 5° O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser pactuado
por acordo individual escrito, desde que a compensagéo ocorra no periodo
méaximo de seis meses.

Contudo, assim como a alteracdo do contrato do autdnomo, essa mudanca
somente poderia ocorrer mediante Emenda Constitucional, eis que no artigo 7° da
Constituicdo Federal, inciso Xlll, esthd expresso que a compensacado de horarios e
reducdo de jornadas somente serdo celebrados mediante acordo ou convencgao

coletiva.

De outro lado, a propria Constituicdo da Republica sinalizou na dire¢do da
necessidade da intervencdo do ser coletivo obreiro no tema da
compensacao de horérios, conforme se percebe na regra exposta no inciso
Xill de seu art. 7Q: "Xl - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito
horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo de
horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencéo coletiva de
trabalho" (grifos acrescidos).

Essa determinacédo constitucional somente pode ser atenuada com respeito
ao regime compensatorio classico, por ser ele, de maneira geral, benéfico
ao trabalhador, atendendo, desse modo, ao principio da norma mais
favoravel, também inscrito no caput do mesmo art. 7Q da Constituicdo.™*

A intencdo do constituinte foi a de proteger o trabalhador, dificultar que o
mesmo fosse inserido em ambiente de sobrelabor e por isso ndo remunerado; logo,
ao franquear esta liberdade as partes, visando a manutencdo do emprego, nenhum
empregado podera questionar em juizo a incidéncia de horas extras, mormente que

sera padréo a assinatura de acordos individuais de banco de horas.

1% BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
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Também em ofensa ao principio protetor e revelando a condigdo de
inconstitucionalidade, esta redigido no paragrafo Unico do artigo 60 da CLT, cuja
nova redacao foi dada pela Lei n°. 13.467 de 2017.

Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos
quadros mencionados no capitulo "Da Seguranca e da Medicina do
Trabalho", ou que neles venham a ser incluidas por ato do Ministro do
Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogacfes s6 poderdo ser
acordadas mediante licenca prévia das autoridades competentes em
matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo aos
necessarios exames locais e a verificacdo dos métodos e processos de
trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias
federais, estaduais e municipais, com quem entrardo em entendimento para
tal fim.

Paragrafo Unico. Excetuam-se da exigéncia de licenca prévia as jornadas
de doze horas de trabalho por trinta e seis horas ininterruptas de
descanso.*

Essa norma implica em ofensa ao Direito a0 meio ambiente saudavel, uma
vez que poderd o empregador ser submetido a atividade prejudicial a sua saude;
vedacdo expressa a esta conduta esta sedimentada no inciso XXII do artigo 7°
Constituicdo Federal, que prevé a reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por

meio de normas de saude, higiene e seguranca.

A necessidade de prévia autorizacao concedida por um técnico para o
trabalhador estender sua jornada em local insalubre tem fundamento na
protecdo da saude do trabalhador, pois s6 um perito na matéria pode
afirmar com seguranca se o grau de nocividade muda com o maior tempo
de exposicdo do empregado ao agente nocivo.™*

Ademais, o Brasil ratificou o Protocolo de San Salvador, que é um aditivo ao

BN

Protocolo adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que
especificamente em seu artigo 7° afirma o compromisso de ndo manter jornadas

longas em ambientes insalubres.

Artigo 7. Condicdes justas, equitativas e satisfatorias de trabalho.

Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao trabalho, a
gue se refere o artigo anterior, pressupde que toda pessoa goze do mesmo
em condi¢cdes justas, equitativas e satisfatorias, para o que esses Estados
garantirdo em suas legisla¢cbes, de maneira particular:

[..]
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g. Limitagao razoavel das horas de trabalho, tanto diarias quanto semanais.
As jornadas serdo de menor duracdo quando se tratar de trabalhos
perigosos, insalubres ou noturnos; [...]."**

Ao permitir que uma jornada superior a habitual possa ocorrer em ambientes
insalubres, impede-se o cumprimento do tratado ratificado de modo tacito, violando

assim o § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal:'*?

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Assim, embora ndo possa ser declarada inconstitucional, sem que haja
manifestacdo nesse sentido, ndo reside duvida quanto a pertinéncia desse pleito,
por descumprir clausula pétrea.

Violam ainda o principio da protecdo os trechos da reforma trabalhista em
gue passa a ser descumprido o inciso IV do artigo 7° da Constituicdo Federal, ao
permitir a precarizacdo da remunerac¢ao, pois toda verba recebida em consequéncia
de trabalho realizado (carater sinalagmatico) deve integrar a remuneragdo como um
todo e para todas as finalidades, como FGTS, adicionais, e todas as demais
incidéncias legais; no entanto, pela reforma, foi previsto, no § 4° do artigo 71, que a

supresséao de intervalo intrajornada tera carater indenizatério.

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duracdo exceda de 6 (seis)
horas, é obrigatéria a concessdo de um intervalo para repouso ou
alimentacdo, o qual sera, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo
escrito ou contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder de 2 (duas)
horas.

[.-]

§ 4° A néo concessdo ou a concessdo parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentacdo, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do periodo

12 BRASIL. Decreto n. 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais "Protocolo de S&o Salvador", concluido em 17 de novembro de 1988, em S&o Salvador, El
Salvador. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3321.htm. Acesso em 03 de
setembro de 2009.
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suprimido, com acréscimo de 50% (Cinqtljﬁnta por cento) sobre o valor da
remuneragéo da hora normal de trabalho.

O intervalo quando cumprido n&o integra a remuneracéo, por outro lado,
quando da supressdo, pela redacdo dada pos reforma, isso passa a ser uma forma
de compensacao, de modo a nao incidir tributos, porém o prejuizo maior fica ao

trabalhador, que nao tera os reflexos que esse acréscimo traria.

E claro que no se deve estender a interpretacéo ao ponto de se considerar
gue também o acréscimo de intervalo concedido pelo contrato de trabalho
ou dispositivo regulamentar da empresa (por exemplo, ao invés de apenas
uma hora de intervalo em jornada superior a seis horas, fixam-se duas
horas de intervalo) ostenta, da mesma maneira, natureza de clausula
obrigacional de salde, higiene e seguranca laborais. Desse modo, esse
acréscimo meramente obrigacional resta sob o efeito da nova lei, devendo
ser pago apenas o0 periodo descumprido do acréscimo meramente
contratual; tal ressalva ndo atinge, porém, conforme enfatizado, o lapso
temporal legalmente fixado como intervalo minimo obrigatério.**®

Sob 0 mesmo argumento de precarizacdo da remuneracdo do trabalhador,
encontra-se a alteracéo do artigo 457 da CLT pela reforma debatida, a nova redacéo

do artigo ficou de modo a prejudicar o trabalhador.

Art. 457 - Compreendem-se na remunera¢do do empregado, para todos os
efeitos legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador,
como contraprestagdo do servigo, as gorjetas que receber.

[...]

§ 2° As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo,
limitadas a cinquenta por cento da remuneracdo mensal, o auxilio-
alimentacéo, vedado o seu pagamento em dinheiro, as diarias para viagem
e 0s prémios ndo integram a remuneracdo do empregado, ndo se
incorporam ao contrato de trabalho e ndo constituem base de incidéncia de
encargo trabalhista e previdenciério.

[...]

§ 4° Consideram-se prémios as liberalidades concedidas pelo empregador
em forma de bens, servicos ou valor em dinheiro a empregado ou a grupo
de empregados, em razdo de desempenho superior ao ordinariamente
esperado no exercicio de suas atividades.**

Aqui a ofensa a tutela dos Direitos Sociais decorre da condigdo de
habitualidade; esta contido no paragrafo 11 do artigo 201 da Constituicdo que todos

%4 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacédo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em 26
de agosto de 2017.
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os ganhos habituais, seja de qual for a natureza dever&o integrar a remuneragao
para todos os efeitos, principalmente previdenciarios.

A literalidade das modificacdes promovidas pela Lei n. 1 3.467/2017 no art.
457 da CLT e no art. 28, 88 8° e 9°, da Lei da Organizacdo e do Plano de
Custeio da Seguridade Social (n. 8.212/1991) indica no sentido de
enfraquecer a tradicional (e muito importante) relevancia do salario no
contrato de trabalho, mediante a atribuicdo de natureza ndo salarial a
parcelas que seriam, por sua propria natureza, nitidamente salariais. Insista-
se: embora nitidamente salariais, por sua propria natureza, tais parcelas
foram, artificialmente, consideradas como n&o salariais na reforma
trabalhista de 2017.*’

Essa alteracéo traz novamente prejuizos aos trabalhadores.
Ainda no aspecto de remuneracgdo, outro retrocesso nos Direitos Sociais,
esta na criagdo do contrato intermitente, modalidade que ndo garante o pagamento

de um salario minimo.

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

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

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

[...]

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

§ 5° O periodo de inatividade ndo sera considerado tempo a disposi¢do do
empregador, podendo o trabalhador prestar servicos a outros contratantes.
[...]

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

§ 9° A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir, nos doze
meses subsequentes, um més de férias, periodo no qual ndo podera ser
convocado para prestar servigos pelo mesmo empregador.148

O contrato de trabalho intermitente significa que o trabalhador recebera uma
remuneracao correspondente ao salario minimo, porém nado lhe resguarda um

minimo de horas, seria uma forma piorada e mais precaria do que o trabalho em

147 DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma trabalhista no Brasil: com comentarios a Lei
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tempo parcial, seria numa conclusdo ainda mais severa, uma transferéncia ao

empregado dos riscos da atividade empresarial.

A nogéo de duracdo de trabalho envolve o tempo de disponibilidade do
empregado em face de seu empregador, prestando servicos efetivos ou ndo
(caput do art. 4Q da CLT). A Lei n. 1 3.467/2017, entretanto, ladinamente,
tenta criar conceito novo: a realidade do tempo a disposicdo do
empregador, porém sem os efeitos juridicos do tempo a disposicao.
Igualmente a nocdo de salario sofre tentativa de desestruturacdo pela Lei da
Reforma Trabalhista: conceituado como a parcela contra prestativa devida e
paga pelo empregador a seu empregado em virtude da existéncia do
contrato de trabalho, a verba salarial pode ser por unidade de tempo (salario
mensal fixo - o0 tipo mais comum de salario), por unidade de obra (salario
mensal variavel, em face de certa producao realizada pelo obreiro), ou por
critério misto (denominado salario-tarefa, que envolve as duas férmulas de
célculo).™*

Por fim, no topico referente a remuneracdo, importante destacar que, a
equiparacao salarial teve uma sensivel alteracdo, que dificulta muito o seu
reconhecimento, pois exige que agora a prestacdo de servico seja realizada na
mesma atividade. Trata-se de restricAo que ndo encontra guarida na Constituicao
Federal, pelo contrario, na carta magna, fica assegurado identidade de remuneracéo
para aqueles que desempenham mesmas fun¢cdes com mesma identidade técnica.

Todas essas alteracdes, que refletem diretamente no salério ou constituem
natureza remuneratoria, ao serem realizadas, retiram o carater protetivo do salario,
inclusive desencadeando meios para a recorréncia de fraude, com a possibilidade
de forjar documentos com o intuito de fraudar e diminuir os custos de operacao.

A reforma trabalhista cria ainda a figura do hipersuficiente, que seria o
empregado que ganha duas vezes ou mais do valor do teto dos Beneficios da
Previdéncia Social, a esse grupo, € permitido negociar absolutamente todas as
condi¢cBes de trabalho, inclusive no sentido de diminuir os direitos adquiridos em

convencao coletiva.

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

Paragrafo anico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipdteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba

149 DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma trabalhista no Brasil: com comentarios a Lei
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salario mensal igual ou superior a duas vezes 0 limite méaximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Essa nova figura advém do conceito — fragil e precario — de se tratar de
profissional que nao necessite de protecdo social, deve-se entender que
proporcionalmente a distancia é a mesma desse profissional com qualquer outro que
ganhe o minimo em face do empregador, continuam sendo detentor exclusivamente
de sua forga de trabalho, cada qual com a sua e dependentes da remuneracao para
sua subsisténcia, razéo pela qual, séo sim destinatarios do principio da protecéo.

Essa flexibilizacdo encontra resisténcia do artigo 7° e seus incisos, ao ponto
de que deve ser defendida a relacdo de emprego e ao empregado ser garantido um
patamar minimo de protecéo social, sem qualquer tipo de distin¢ao.

Ademais quanto maior o salario oferecido proporcionalmente maior sera o
namero de candidatos interessados em ocupar a vaga, no caso de nao cumprir
integralmente o apresentado pelo empregador.

Assim como ocorre no debate quanto ao contrato do autbnomo, dispositivos
dessa natureza geram um risco de vicio na declaracao de vontade, dada a distancia
entre partes, sendo uma a detentora do servico e pagador do salario e a outra
interessada em receber o valor.

Em um pais cuja parcela consideravel de detentores de nivel superior ndo
encontram remuneracdo compativel com o de sua categoria, ndo € uma medida
socialmente justa impor condi¢cdes onde ndo possa efetivamente declarar de modo
fidedigno sua vontade.

Com a reforma trabalhista, ainda existe uma sensivel diminuicdo no poder
de representacdo sindical, muito mais profunda do que a contribuicdo sindical
obrigatoria, o que ao nosso ver e pelo modelo sindical brasileiro ndo é a forma mais
justa, devendo ser a contribuicdo de modo voluntario, as alteracdes propostas
possuem condicbes de diminuir ao ponto de em determinadas situacdes serem
perfeitamente dispensaveis a figura do sindicato.

Com as alteracfes previstas nos artigos 510 — A até 510 — E:***

1% BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em 26
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Art. 510-A. Nas empresas com mais de duzentos empregados, €
assegurada a eleicdo de uma comissdo para representa-los, com a
finalidade de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.

§ 1° A comissédo sera composta:

| - nas empresas com mais de duzentos e até trés mil empregados, por trés
membros;

Il - nas empresas com mais de trés mil e até cinco mil empregados, por
cinco membros;

Il - nas empresas com mais de cinco mil empregados, por sete membros.

8 2° No caso de a empresa possuir empregados em varios Estados da
Federacdo e no Distrito Federal, sera assegurada a eleicdo de uma
comissdo de representantes dos empregados por Estado ou no Distrito
Federal, na mesma forma estabelecida no § 1° deste artigo.

Art. 510-B. A comissdao de representantes dos empregados terd as
seguintes atribuicdes:

| - representar os empregados perante a administracdo da empresa;

Il - aprimorar o relacionamento entre a empresa e seus empregados com
base nos principios da boa-fé e do respeito mutuo;

Il - promover o dialogo e o entendimento no ambiente de trabalho com o fim
de prevenir conflitos;

IV - buscar solugbes para os conflitos decorrentes da relacdo de trabalho,
de forma rapida e eficaz, visando a efetiva aplicagdo das normas legais e
contratuais;

V - assegurar tratamento justo e imparcial aos empregados, impedindo
gualguer forma de discriminacdo por motivo de sexo, idade, religido, opinido
politica ou atuacgéo sindical;

VI - encaminhar reivindica¢gbes especificas dos empregados de seu ambito
de representacao;

VII - acompanhar o cumprimento das leis trabalhistas, previdenciarias e das
convencdes coletivas e acordos coletivos de trabalho.

§ 1° As decisbes da comissdo de representantes dos empregados serdo
sempre colegiadas, observada a maioria simples.

§ 2° A comisséo organizara sua atuagdo de forma independente.

Art. 510-C. A elei¢cdo sera convocada, com antecedéncia minima de trinta
dias, contados do término do mandato anterior, por meio de edital que
deverd ser fixado na empresa, com ampla publicidade, para inscricdo de
candidatura.

§ 1° Sera formada comisséo eleitoral, integrada por cinco empregados, nao
candidatos, para a organizacéo e o acompanhamento do processo eleitoral,
vedada a interferéncia da empresa e do sindicato da categoria.

§ 2° Os empregados da empresa poderdo candidatar-se, exceto aqueles
com contrato de trabalho por prazo determinado, com contrato suspenso ou
gue estejam em periodo de aviso prévio, ainda que indenizado.

8§ 3° Serdo eleitos membros da comissdo de representantes dos
empregados os candidatos mais votados, em votacdo secreta, vedado o
voto por representacéo.

§ 4° A comisséo tomara posse no primeiro dia Util seguinte a eleicdo ou ao
término do mandato anterior.

§ 5% Se ndo houver candidatos suficientes, a comisséo de representantes
dos empregados podera ser formada com nimero de membros inferior ao
previsto no art. 510-A desta Consolidacao.

8§ 6° Se ndo houver registro de candidatura, sera lavrada ata e convocada
nova eleicdo no prazo de um ano.

Art. 510-D. O mandato dos membros da comissé@o de representantes dos
empregados sera de um ano.

8§ 1° O membro que houver exercido a funcdo de representante dos
empregados na comissdo ndo poderd ser candidato nos dois periodos
subsequentes.



§ 2° O mandato de membro de comissdo de representantes dos
empregados ndo implica suspensédo ou interrup¢do do contrato de trabalho,
devendo o empregado permanecer no exercicio de suas funcdes.

§ 3° Desde o registro da candidatura até um ano apés o fim do mandato, o
membro da comissdo de representantes dos empregados nao podera sofrer
despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em
motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

§ 4° Os documentos referentes ao processo eleitoral devem ser emitidos em
duas vias, as quais permanecerdo sob a guarda dos empregados e da
empresa pelo prazo de cinco anos, a disposi¢do para consulta de qualquer
trabalhador interessado, do Ministério Publico do Trabalho e do Ministério
do Trabalho.

Art. 510-E. A comissao de representantes dos empregados nédo substituira
a funcdo do sindicato de defender os direitos e os interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas,
hipétese em que sera obrigatéria a participacdo dos sindicatos em
negociagodes coletivas de trabalho, nos termos do incisos Il e VI do caput do
art. 8° da Constituigao.

Essa atribuicdo, dada pelo legislador ordinario, foi outorgada ao sindicato,
pelo artigo 8° da Constituicdo, a quem compete a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, seja na esfera administrativa ou judicial.

Esse novo titulo da CLT, insercdo integral conferida pela reforma trabalhista,
ao mesmo tempo torna inécuo o contido no artigo 11 da Constituicdo Federal e
derroga poderes proprios dos Sindicatos, previstos no artigo 8° também da
Constituicao Federal.

A reforma trabalhista suprime Direitos Sociais ao indiretamente repassar o
custo de responsabilidade do negdécio para o empregado, noutras falas, pela nova
redacdo dada a CLT, foram inseridos os artigos 75 D e 75 E, que possibilitam ao

empregador cobrar do empregado o reparo ou aquisicao de material de trabalho.

Art. 75-D. As disposi¢des relativas a responsabilidade pela aquisicéo,
manutengdo ou fornecimento dos equipamentos tecnologicos e da
infraestrutura necesséaria e adequada a prestagdo do trabalho remoto, bem
como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas
em contrato escrito.

Paragrafo Unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo néo
integram a remuneracao do empregado.

Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de maneira
expressa e ostensiva, quanto as precaucbes a tomar a fim de evitar
doencas e acidentes de trabalho.

Paragrafo unico. O empregado devera assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instru¢des fornecidas pelo empregador.152
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Causa desrespeito a clausula pétrea, no tocante a ndo garantia de
recebimento de no minimo o valor correspondente ao salario minimo vigente e ainda
possibilita a reducdo de salario, repassando custos proprios da atividade para os
funcionarios, em afronta aos incisos IV, VIl e VII do artigo 7° da Constituicdo Federal.

Portanto, repassar despesas dessa natureza ao empregado representa risco
a Direitos garantidos na Constituicdo, que dependeriam de Emendas para serem
alterados.

Outro dano ao principio protetor esta contido no titulo 1I-A da CLT, onde o
legislador ordinario limitou, tabelou e afixou padrdes objetivos para tutelar dano
notadamente subjetivos, assim limitando o pleno exercicio do Direito, ao limitar que
pedidos fundados em dano extrapatrimonial deverdo seguir os dispositivos daquele
titulo.

Isso significa “tabelar” em graus o tipo de dano sofrido, e inserir como
indexador de indenizacao o valor do salario percebido, tudo isso revela-se prejudicial
a protecdo do trabalhador, por ser possivel mensurar de modo objetivo a extensao
de um dano intimo, de modo que nunca se obtera valor para tanto, devendo

prevalecer o bom senso, porém sem que isso implique na criacdo de uma tabela.

Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relacdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissdo
gue ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as
guais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagéo.

Art. 223-C. A etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acgéo, a autoestima, o género, a orientagdo
sexual, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa natural.

Art. 223-D. A imagem, a marca, o nome, 0 segredo empresarial e o sigilo
da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
juridica.

Art. 223-E. S&o responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporcédo da
acdo ou da omisséo.

Art. 223-F. A reparacdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizagdo por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumulacdo de pedidos, o juizo, ao proferir a deciséo,
discriminara os valores das indenizagdes a titulo de danos patrimoniais e
das reparacdes por danos de natureza extrapatrimonial.

§ 2° A composigdo das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e os danos emergentes, ndo interfere na avaliacdo dos danos
extrapatrimoniais.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacgéo;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicoldgica;



IV - os reflexos pessoais e sociais da a¢do ou da omissao;

V - a extensao e a duracdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢cdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacao espontanea;

IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situacdo social e econdbmica das partes envolvidas;

Xll - o grau de publicidade da ofensa.

8 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparagdo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulagao:

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

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;

Il - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou

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

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com
observancia dos mesmos pardmetros estabelecidos no § 1° deste artigo,
mas em relagcdo ao salério contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia de quaisquer das partes, o0 juizo poderé elevar ao
dobro o valor da indenizagéo.

§ 42 Para fins do disposto no § 39, a reincidéncia ocorrerad se ofensa
idéntica ocorrer no prazo de até dois anos, contado do transito em julgado
da decisédo condenatoria.

§ 52 Os parametros estabelecidos no § 12ndo se aplicam aos danos
extrapatrimoniais decorrentes de morte.**?

Causa dano a tutela dos Direitos Sociais, o fato de servir a remuneracao que
possui carater alimentar, como indexador para arbitrar indenizacédo, como se a moral

de um profissional fosse medido de acordo com seu salario, entre outros retrocesos.

Sem tais adequacdes interpretativas, propiciadas pelas técnicas cientificas
da Hermenéutica Juridica, o resultado atingido pela interpretacéo literalista
sera inevitavelmente absurdo, tal como: a) admitir que a ordem juridica
diferencie as afrontas morais em funcdo da renda das pessoas envolvidas
(art. 223-G, § 1°, 1, li, lll e N); b) admitir que a indenizacéo devida por uma
pessoa humana a uma empresa (e vice-versa) se mede pelos mesmos
pardmetros monetarios do calculo de uma indenizacdo devida por uma
empresa (independentemente de ser lider mundial ou continental de
mercado, ou ndo) a uma pessoa humana (art. 223-G, § 2°); c) admitir que a
reincidéncia cometida por certa empresa (que € um ser coletivo, relembre-
se) somente se computa se for perpetrada contra a mesma pessoa fisica (8
3°do art. 223-G).*™**

Todas essas sdo normas absolutamente contrarias aos incisos V e X do

artigo 5° da Constituicdo Federal, tendo em vista que esse titulo da CLT inviabiliza a

%% BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em 26
de agosto de 2017.

' DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma trabalhista no Brasil: com comentéarios & Lei
13.467/2017 / Mauricio Godinho Delgado, Gabriela Neves Delgado. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 147.
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individualidade da ofensa e consequentemente a justa reparacdo de seu
cometimento.

Existem trés afrontas consideradas pelo presente estudo, de comum todas
tem a caracteristicas de poder afastar do judiciario analise de questbes que
teoricamente seriam inafastaveis.

A primeira ofensa ao principio da protecdo diz respeito a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, isso representa retirada de protecdo social ao
empregado.

Essa condicédo foi inserida pelo artigo 611-A, que foi alterado em parte pela
medida proviséria n.°. 808 de 2017, ficando com a seguinte redacao: >

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho,
observados os incisos lll e VI do caput do art. 8° da Constituicdo, tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

Em que pese a inscricdo de que devera ser respeito o contido no artigo 8° da
CLT, ainda assim, resta claro o risco a seguranca e consequentemente a protecao
ao trabalhador.

Essa insercdo altera, desprovida de legitimidade para tanto, a finalidade
constitucional da negociacdo coletiva, que serve para garantir que 0 minimo seja
legal e que seja esse o principio de qualquer outra conquista que vise a melhoria
dos Direitos Sociais ja obtidos.

Conceber que por ela possa ocorrer justamente o contrario, fere sua propria
condigdo de existéncia, deveria ser condi¢do inegociavel.

Outro ponto da reforma que afronta a protecdo social diz respeito ao contido
nos artigos 507 A e B, o primeiro por instituir a arbitragem nas questfes de
funcionarios que recebam até duas vezes o valor do teto previdenciario, desde que
por iniciativa do empregado ou com sua expressa anuéncia, no entanto, como
escrito em apontamentos anteriores, essa forma de exposicdao de vontade, fica
vulneravel a vicios de consentimento, podendo ser o trabalhador coagido por

diversas maneiras a requerer ou concordar com clausula dessa natureza.

Trata-se, contudo, de ideia sem qualquer base empirica, tedrica ou
cientifica, além de ser manifestamente dissociada da matriz Idgica e

%5 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em 26
de agosto de 2017.
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sisttmica do Direito do Trabalho. Na verdade, a nova regra legal,
ladinamente, aplica ao empregado qualificado (do ponto de vista da
educacdo formal) e com salario relativamente razoavel no contexto
comparativo da economia e sociedade brasileiras (um patamar salarial
posicionado em torno do equivalente a 1 1 salarios minimos, considerada a
data de publicacdo d a Lei) o raciocinio que se aplica ao alto executivo de
uma grande empresa capitalista, com ganhos anuais milionarios e um poder
diretivo gigantesco - este, sim, uma real projecdo do préprio empregador,
um verdadeiro 6rgdo da empresa.

Para o novo diploma legal, essa relativa diferenciacdo académica e
remuneratdria seriam bastantes para, praticamente, aiastar o Direito do
Trabalho da regéncia normativa desses empregados estratificados,
submetendo-os ao desproporcional exercicio do poder empregaticio em
grande parte de seu contetdo e dinamica contratuais.**® (DELGADO, 2017.
P. 160).

Sendo que pelo artigo 114 da Constituicdo Federal com redagédo dada pela
Emenda Constitucional 45 de 2004, a arbitragem nas relacdes de trabalho somente
poderia ser adotada para resolucéo de dissidios coletivos.

J& o artigo 507 B, prevé uma quitacdo anual perante o sindicato, em modelo
idéntico ao que se pratica nas homologacdes de rescisdes de contrato de trabalho,
assim, qualquer divergéncia quanto ao quitado, somente podera ocorrer mediante a
insercao de ressalva.

De comum tem-se que ambas as novas inser¢des tem o condéo de afastar
da andlise do judiciario, questdes oriundas da relacéo de trabalho.

Ambos o0s novos artigos, violam trecho do artigo 7° inciso XXIX, por nao
respeitar a prescri¢cdo bienal e quinquenal das verbas rescisorias, 0 que deveria ser
alterado apenas via Emenda.

Igualmente inconstitucional e que também implicam em questdes que podem
afastar da analise do judiciario encontra-se nos artigos 790-B e 844, onde o primeiro
imp&e ao trabalhador o dever de arcar com honorarios periciais, ainda que deferidos
o pedido de gratuidade de justica.

E o segundo implica que, na auséncia do reclamante de modo injustificado
em audiéncia designada e nao justificada no prazo de 15 (quinze) dias, devera quitar
as custas processuais antes de pleitear novamente requerimento na Justica do
Trabalho.

Ainda merece apontamento, o contido no paragrafo 4° do artigo 791, que
impde que vencido em algum pedido no processo, mesmo que sob os beneficios da

gratuidade de justica, devera arcar com as custas proporcionalmente ao que fora

1% DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma trabalhista no Brasil: com comentarios a Lei

13.467/2017 / Mauricio Godinho Delgado, Gabriela Neves Delgado. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 160.



vencido, seja por crédito da propria demanda ou por outra que tenha sido vencedor,
ndo havendo valor suficiente, esses créditos ficardo suspensos até que seja possivel
efetivar seus pagamentos.

Todas essas posturas podem afastar da analise do judiciario questbes
irrelevantes e propostas dotadas de exclusiva ma fé, no entanto ao impor condi¢ces
para efetiva fruicdo do principio da inafastabilidade do poder judiciario, podem
também impedir que quem tenha direito, porém néo disponha de coragem suficiente

para recorrer em juizo, protocole pedidos de qualquer natureza.

Se ndo bastassem tais limitages, hd um conjunto de mecanismos novos de
eliminacdo de créditos trabalhistas antes de seu potencial exame pelo
Poder Judiciario. Esses novos mecanismos buscam afastar a pessoa
humana da Justica do Trabalho, conferindo quitacdo ampla e irrestrita a
parcelas oriundas de seu vinculo empregaticio ou vinculo juridicamente
equiparado (trabalhadores avulsos, por exemplo), tudo isso anteriormente a
gue possam se tomar litigios levados ao exame do sistema judicial
trabalhista.

Todos esses mecanismos, atuando de maneira combinada, produzem, sem
divida, o impactante efeito de restringirem, de maneira exacerbada, o
acesso a justica por parte das pessoas humanas que vivem de seu trabalho
regido por um vinculo empregaticio ou equiparado.**’

Deve-se enrijecer e punir os litigantes de ma fé, porém sob nenhuma
hip6tese poderia instituir medidas que afastem quem realmente tenha o que
requerer.

Muitas outras reformas também apresentam prejuizos ao Principio Protetor,
porém, por conta da extensdo e de seu carater primario, 0os pontos aqui inseridos
exemplificam de modo claro, o carater retrocedente da legislacdo social com a

vigéncia da Reforma trabalhista.

5.1.4 Anélise Critica

Sob o entendimento de ser a legislacédo trabalhista fundada no intuito de
resguardar direitos sociais fundamentais a condicdo de uma vida digna pelo
trabalhador, verifica-se que as introducdes trazidas pela reforma, podem em algum
momento trazer beneficios a classe obreira, no entanto, isso ndo dependera

exclusivamente de acdo por meio de leis, a autonomia coletiva, decorre sim do

157 DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma trabalhista no Brasil: com comentarios a Lei
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aspecto democratico das negociagdes, todas as decis6es tomadas pelo Estado em
nenhuma hip6tese poderdo ser salutares pois poderdo fazer dessa situacgéo,

condicdo de manutencgao no poder.

A autonomia coletiva privada pressup8e o regime de liberdades publicas,
vale dizer, assenta sobre o principio da democracia (ou prin%ipio

estruturante do Estado democratico de direito consagrado pelo art. 1 da
Constituicdo). Em regime autoritario, ndo ha espaco para a expressao da
autonomia negocial dos grupos organizados. Se o Estado a tudo prové, se
dispensa protecao ao empregado, como cogitar de autonomia dos grupos?
Por tal motivo, a greve é proibida.**®

O presente trabalho aceita a condicdo de que, somente através da
composicdo entre as partes, de modo justo e igualitario se obtera as melhores
condicBes de execucao da atividade profissional, eis que, para isso ndo € concebivel

a ideia de haver a minima desigualdade no decorrer do debate.

Ja no Estado democratico, a via negocial para composi¢do dos reciprocos
interesses das classes antagbnicas encontra ambiente propicio para
desenvolver-se e ndo pode prescindir da greve como direito a ser exercido
com responsabilidade pelos trabalhadores.™®

O ambiente ideal para a verdadeira fruicdo do principio da protecédo e
consequentemente de todos os direitos sociais seria um momento onde nao
houvesse necessidade de divergir o negociado com o legislado, momento em que, 0
Estado teria apenas o trabalho de por conta da evolugéo social, estabelecer limites

para a expansao dos direitos ja consagrados.

Numa ordem democratica, inexiste possibilidade de antagonismo ou
oposicao entre o negociado e o legislado. Existiria apenas o0 negociado, pois
o legislador se limitaria a promover as condicdes em que o0 negociado
poderia expandir-se. O Estado, como nume tutelar do interesse maior da
coletividade, atuaria como mediador e arbitraria os conflitos.*®

N&o se vislumbra o Direito do Trabalho sem a protecéo, e sem a protecao

nao ha flexibilizacdo que respeite os interesses da classe hipossuficiente.

No que concerne ao principio da protecdo, a desregulamentacao
simplesmente significaria o seu tragico fim, apds séculos de maturacéo. Ndo
se imagina que, em um cenario de livre embate de forcas haja espago para

8 ROMITA, Arion Saydo. O Principio da Protecdo em Xeque. Revista Juridica da Presidéncia,

Brasilia, v. 4, n. 36, p. 3-12, maio. 2002, p. 12.
59 |pid, p. 12.
190 |hid, p. 12.



o tratamento protetivo do trabalhador, nem mesmo a semelhanca do que se
verifica nas relacdes de consumo. Ainda que as relagbes de trabalho néo
mais sofram regulacdes de fontes heterbnomas e passe a ser regidas sob a
rigida égide do Direito Civil, acredita-se que a diretriz protecionista nao
vingara, porque, em Ultima ratio, ela é o alvo da desregulamentacao.
Sucurﬂili)indo o Direito do Trabalho, o principio protetivo seguira a mesma
sorte.

Contudo, com a reforma apresentada, ainda que seja possivel criar a
expectativa de resultados positivos, com o0 que esta discriminado essa expectativa
somente seria possivel com a mudangca comportamental que desde 1943 ainda néo
se percebeu, pelo contrario, houve uma desregulamentacdo, que sob o
entendimento dos ganhos sociais, ndo possui o conddo de beneficiar a classe
hipossuficiente, pelo contrario, € possivel que por ela inicie o processo de
desconstrucdo do principio da protecéo e consequentemente do Direito do Trabalho,
por ser o primeiro a base do segundo, ndo € possivel a destruicdo de um sem que

isso reflita diretamente no outro.

* HOFFMANN, Fernando. O principio da protecdo ao trabalhador e a atualidade brasileira. Sdo

Paulo: LTR, 2003, p. 181.



CONSIDERACOES FINAIS

O escopo deste trabalho consistiu em analisar o principio da protecdo do
trabalhador, fundante da ordem juridico-trabalhista no Brasil, a luz das
transformacdes do Estado Social brasileiro.

O ponto de partida foi a rememoracdo de alguns dos processos que
estiveram na base do surgimento do Estado Social no Brasil, na Era Vargas. Em que
pesem as modificacdes histéricas de monta que se impuseram desde entdo'®?,
segue importante compreender este processo para poder concluir que a implantacao
do Estado Social brasileiro teve na regulacéo do trabalho — e, assim, especialmente,
na edicao da Consolidacdo das Leis do Trabalho — sua pedra fundamental.

Como pudemos notar, a constru¢cdo do Estado Social (e do Direito do
Trabalho) brasileiro se deu no quadro de um processo politico marcado por
contradi¢cbes importantes. A um tempo, temos um Governo fortemente autoritario —
embora populista e paternalista, no seu esforco por tentar ancorar sua legitimidade
politica no proprio povo, e ndo no sistema politico tradicional, cujo rechaco foi pedra
de toque da ascensdo de Vargas ao poder, e da construcdo do Estado Novo.
Governo anticomunista, de ideologia influenciada fortemente pelo positivismo (que
encontrou no Rio Grande de Sul onde Vargas nasceu e cresceu, € em Cujo contexto
politico se formou, o0 seu solo mais fértil), a implantacdo do Direito do Trabalho e do
Estado Social ndo se deu como resultado de reivindicacdes e negociacbes com o
movimento operario. Deu-se, antes, no quadro da chamada “modernizagéao

conservadora”®s

gue pretendeu emprestar novas bases econdmicas e sociais ao
Pais. Neste contexto, a afirmacéo dos direitos do trabalhador aconteceu no explicito

intento de conter 0s movimentos operarios e a ameaca revolucionaria. A construcao

162 «0 Direito do Trabalho do século XXI ndo é mais aquele que, durante o Estado Novo (1937-1945),

regulava as relacdes individuais e coletivas de trabalho em um Brasil de incipiente industrializacéo,
submetido a um regime politico caracterizado pelo autoritarismo e pelo corporativismo. Hoje, o Brasil
€ a oitava economia do mundo industrial, encaminhando-se para a civilizagdo do conhecimento. O
trabalhador industrial tipico do modo de organizacao fordista—taylorista transforma-se no trabalhador
do conhecimento e da informacdo. Por outro lado, o Brasil se tornou um Estado democratico de
direito (Constituicdo, art. 1°). E evidente que as mudangas ocorridas no mundo da economia, da
tecnologia e da politica deverao refletir-se na legislacéo que regula as rela¢des individuais e coletivas
de trabalho para adaptar-se as novas realidades econOmicas e sociais.” ROMITA, Arion Saydo. O
Principio da Protecdo em Xeque. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 4, n. 36, p. 3-12,
maio. 2002, p. 1.

163 [2] Sobre o] uso da expressao “modernizagéo conservadora”, vide
https://www.bnb.gov.br/projwebren/exec/artigopRenPDF.aspx?cd _artigo ren=1140, acesso em 26 de
agosto de 2017.
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do Estado Social, sob Vargas, pode ser visto ndo como uma conquista dos
trabalhadores, mas como uma constru¢do politica pensada contra 0s movimentos
operarios, de forma a conté-los'®,

Do presente trabalho, pode depreender-se que ainda sendo o Brasil um pais
tomado pela pacificidade, por ndo ter sido tdo incisivo quanto em paises europeus

ou mesmo em vizinhos proximos o movimento sindical aqui instalado.

Pode-se concluir que, as conquistas sociais, decorreram de fendmenos
internacionais que tiveram seu reflexo em nosso ordenamento, seja por analise de
caso por quem detinha o poder para tanto, ou mesmo apo0s certa manifestacao

nesse sentido.

Com o embasamento obtido pelo Estudo para a presente pesquisa, pode-se
perceber que a crise do Estado Liberal foi condicdo intimamente ligada a
necessidade de desenvolvimento e capacidade politica do cidadao, que entendendo
da forca e poder de negociacdo através da unido, passou vislumbrar a possibilidade

de atenuar os severos efeitos de se compor a classe menos favorecida.

Com a assuncéao do Estado Social o que se vislumbra € uma preponderancia
do poder executivo, no sentido de se fomentar medidas populistas, no anseio de se

atenuar a grande lacuna existente entre as classe dominante e dominada.

164 «“Ao lado das politicas de outorga de direitos aos trabalhadores, integraram as armas utilizadas
pela Estado brasileiro, para contengcdo dos movimentos de questionamento do capitalismo, a
ilegalidade de partidos politicos comunistas, a prisdo, tortura e exterminio de liderangas politicas e
sindicais, e todas as medidas proprias de um regime autoritario e violento, tal como foi o Estado
Novo. Na sintese de Joao Baptista Herkenhoff: “O Estado Novo institucionalizou o autoritarismo. O
Parlamento e as Assembléias foram fechados. A Carta de 1937 previu a existéncia de um Poder
Legislativo, mas as eleicbes para a escolha de seus membros ndo foram convocadas. Deteve o
presidente da Republica, até a queda do Estado Novo, o poder de expedir decretos-leis, previsto no
art. 180 da Carta. A magistratura perdeu suas garantias (art. | 77). Um tribunal de excecéo, o Tribunal
de Seguranca Nacional, - passou a ter competéncia para julgar os crimes contra a seguranca do
Estado e a estrutura das instituicbes (art. 172). Leis eventualmente declaradas contrarias a prépria
Constituicdo autoritaria, por juizes sem garantias, ainda assim podiam ser validadas pelo presidente
(art. 96, Unico, combinado como art. 180). A Constituicdo declarou o pais em Estado de emergéncia
(art. 186), com suspensao da liberdade de ir e vir, censura da correspondéncia e de todas as
comunicacdes orais e escritas, suspensédo da liberdade de reunido, permissao de busca e apreenséo
em domicilio (art. 168, letras a, b, ¢ e d). Em tal ambiente juridico e politico, mesmo as garantias
individuais mantidas, perderam sua efetividade. Foram contagiadas pelo gérmen autoritario até as
garantias que nao representavam qualquer risco para o regime vigente. Ndo estiveram de pé os
Direitos Humanos. O Estado Novo durou quase 8 anos.” Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/livrol/dhbrasil/br6.html. Acesso em 26 de agosto
de 2017.
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Contudo, durante sua vigéncia, verificou-se que a corrupgdo era uma
realidade, assim como os elevados custos inviabilizariam sua prépria manutencéo,
eis que, esse modelo chamado de Welfare State, ndo obteve sucesso em paises
desenvolvidos e diante os parcos resultados em face do elevado investimento,
mostrou-se ineficiente a longo prazo, sem dar conclusdes que pudesse a levar na

condi¢cdo de auto suficiente.

Condicao essa jamais experimentada pelo Welfare, por ser um Estado Com
atividades caras e resultados inexpressivos se comparado com o esforgo para sua

realizacao.

Em que pese a insustentabilidade do Estado Social, dado seu elevado custo,

grandes foram os beneficios advindos do periodo social.

Aqui pode-se destacar a propria Justica do Trabalho, que surgida num
momento relativamente curto se comparado com a data da abolicdo da escravatura,
muitas eram as dificuldades enfrentadas pela classe obreira, que nas parcas e
desregulamentadas relacdes trabalhistas possuiam duas alternativas, ou adequar-se

a solicitacdo do empregador ou permanecer no desemprego.

Assim, ndo era necessario simplesmente a criagdo de uma justica, se nao
fosse pelo judiciario criado formas de se garantir a isonomia e auséncia de interesse
com o resultado de qualquer das partes, um meio de se criar condigcbes que
serviriam para equiparar as partes.

Dessa necessidade adveio o principio da protecdo, que dentre outras
caracteristicas, serve necessariamente para garantir que ao menos no ambiente

judicial, ndo havera nenhum tipo de superioridade de nenhuma das partes.

Essa medida, criou um ambiente favoravel a discussdo acerca das normas
relacdes empregaticias, com olhar social e pro operéario, sem contudo estabelecer

favorecimento ou extrair da justica especializada a condic&o de isenta e imparcial.

Ocorre que, das discussbes de competéncia da Justica do Trabalho,
advieram muitas variantes, dentre as quais destaca-se o dano existencial, de modo
gue, por ser um debate acerca de um pedido extrapatrimonial e em virtude da vasta

gama de possibilidades de pedido dessa natureza, a disseminagdo descontrolada



desse pleito, fez com que o judiciario tomasse medidas efetivas no sentido de
combater a pratica abusiva, de pedidos fundado nesse Direito que tinha como

interessa nada além de complementar as rescisdes trabalhistas.

Por se tratar de instituto estrangeiro, o trabalho da Justica do Trabalho,
notadamente do TRT3, foi no sentido de pacificar minimos requisitos para que se

torne crivel e justo a concessao desse pedido quando formulado.

De tal sorte que o principal que se extrai, seria no sentido de que, com o
estabelecimento de requisitos minimos para sua concessdo, evita-se sua
banalizacdo, bem como ainda assim preserva a aplicabilidade do principio da
protecdo, que em acdes que versem sobre isso, deve de fato ser relativizado, ndo
podendo haver inversdo do 6nus da prova pura e simplesmente por forca da

hipossuficiéncia de uma parte.

Por se tratar de uma variante do dano moral, o pedido que vise lograr
sucesso em demandas semelhantes, devera ser o mais completo, indicando com
exatiddo os projetos de vida ou vida de projetos que foram abalados e ainda mais,

demonstrar que o lapso temporal suportado é condizente com a extensdo do dano.

Tudo isso, em momentos de crise e com a situacdo das varas da justica do
trabalho, significa que, havendo a evolucédo e respeito aos Direitos de ambas as
partes nessa relagéo, serviriam como forma de reduzir ou mesmo exterminar agoes

gue tenham como fundamento situagbes como a apresentada.

Notadamente que, o fundamento decorre do descumprimento de preceitos
basicos, tais como direito a vida, uma vez que, ao se exigir além do necessario e
impondo uma jornada extenuante, a consequéncia serd uma pessoa doente e sem

possibilidade de executar nada além do que o proprio trabalho.

Pode-se afirmar que o principio da prote¢édo principalmente em a¢fes que
versem sobre o dano existencial, deve sim ser analisado de forma a n&o criar
condicdes propicias ao deferimento de direito inexistente e assim como qualquer
direito extrapatrimonial a parciménia deve acompanhar as decisdes, tudo isso para

nao haver exageros em decisfes nem tampouco decisdes misericordiosas.



O principio da protecado na justica do trabalho é uma grande ferramenta para
a manutencao de Direitos sociais conquistados ao longo das décadas, sua utilizagdo
deve pautar na efetivacdo do direito ao acesso ao judiciario, ndo podendo jamais

desvirtuar-se dessa natureza.

Finalmente, a concluséo é no sentido de que, ainda hoje diante de iniUmeros
casos de desrespeito ao direito obreiro, faz-se necessario a manutengéo do principio
da protecdo, aliado a imparcialidade e pautado na proporcionalidade, assim, nao
havera outro caminho além da justica, ndo pode haver conivéncia com a exploracéo
e igualmente ndo se pode fundamentar uma decisdo exclusivamente social, quando
carente de fundamento juridico, assim o principio da protecdo é e ainda sera
relevante enquanto ndo houver pleno exercicio dos Direitos Sociais por todos os
trabalhadores, ademais, fato € que a relagdo empregaticia encontra-se em constante

evolucéo.

No quadro autoritario da construcdo dos direitos do trabalhador, nos anos
30, e a luz portanto deste momento fundador do Estado Social e do Direito do
Trabalho, percebemos uma importante tensdo, no caso brasileiro, entre a afirmagéo
de direitos sociais e democracia®®’.

A partir desta leitura do nascimento do Estado Social brasileiro, pudemos
enfrentar e melhor compreender as mais duras criticas oriundas da filosofia politica a
este modelo de organizagcdo estatal. Autores com F. Hayek e M. Friedman,
exponente do pensamento neoliberal, apresentam importantes dendncias contra o
Estado Social.

Aqui pode-se destacar a prépria Justica do Trabalho, que surgida num
momento relativamente curto se comparado com a data da abolicdo da escravatura,
muitas eram as dificuldades enfrentadas pela classe obreira, que nas parcas e
desregulamentadas relagfes trabalhistas possuiam duas alternativas, ou adequar-se

a solicitacdo do empregador ou permanecer no desemprego.

Assim, ndo era necessario simplesmente a criagdo de uma justica, se nédo

fosse pelo judiciario criado formas de se garantir a isonomia e auséncia de interesse

165 “A marca da modernizacdo conservadora € a construcao de uma sociedade capitalista em que os

valores democraticos eram colocados em segundo plano.” Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/revhistoria/article/viewFile/89020/91922. Acesso em 27 de agosto de
2017.
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com o resultado de qualquer das partes, um meio de se criar condigcbes que

serviriam para equiparar as partes.

Dessa necessidade adveio o principio da protecdo, que dentre outras
caracteristicas, serve necessariamente para garantir que ao menos no ambiente
judicial, ndo havera nenhum tipo de superioridade de nenhuma das partes.

Essa medida, criou um ambiente favoravel a discusséo acerca das normas
relacbes empregaticias, com olhar social e pro operario, sem contudo estabelecer
favorecimento ou extrair da justica especializada a condicdo de isenta e imparcial.

Mais do que afastar estas criticas, por motivos simplesmente ideoldgicos, é
dever do pesquisador deste tema tentar compreendé-las no quanto sejam capazes
de revelar dificuldades de fundamentacdo do Estado Social, ou consequéncias
indesejadas, desde o ponto de vista moral ou politico.

Embora parte de suas criticas pareca-nos — com o0 perdao da expressdo —
simplesmente tola (como quando criticam o Estado Social pelo fato de que ele, ao
evitar a pobreza, tornaria impossivel o exercicio da virtude da filantropia), ndo ha
como deixar de reconhecer a importancia de suas criticas ao carater clientelista do
Estado Social (mantendo a pessoa em condi¢cdo de menoridade permanente), ou as
dificuldades de seu financiamento, ou das ameacas a democracia e das
funcionamento do sistema politico que acarreta (em funcdo do agigantamento do
Poder Executivo), ou a disseminacado da corrupcao (decorrente do enorme volume
de recursos que o Estado passa a manejar).

Sao todas criticas que precisam ser levadas em consideracao, para que se
possa repensar o Estado Social (e o principio da protecdo) de modo
constitucionalmente adequado, no quadro do constitucionalismo democratico de
1988.

Como sabemos, desde sua efémera afirmagéo em 1934, e sua incorporacao
a Carta de 1937, os direitos sociais ndo deixariam de estar presentes no
ordenamento juridico brasileiro. No constitucionalismo democratico de 1946, em que
se reestabeleceriam o funcionamento do sistema politico representativo e os direitos
individuais, os direitos sociais viriam ser ampliados e ressignificados. Na
Constituicdo autoritaria de 1967/69, em que a democracia e os direitos individuais
foram novamente constrangidos de forma gravissima, seguiram os direitos sociais, e

assim o Direito do Trabalho, afirmados — em mais uma etapa da modernizacao



conservadora brasileira a testemunhar a tensdo entre direitos sociais e
democracia®®.

No constitucionalismo democratico de 1988, mais uma vez se repensa a
relacdo entre direitos sociais e democracia, promovendo a ressignificacdo dos
direitos sociais, econdmicos, culturais em conexao essencial com os direitos
individuais e politicos.

O trabalho apresentou os direitos sociais, o direito do trabalho, e o principio
da protecédo, no quadro do Estado Democratico de Direito como forma politica que
leva a sério as criticas ao Estado Social. Ao contrario do que pretendem os
reformistas neoliberais (reformistas conservadores, em certo sentido, em que pese a
aparente contradicdo da expressdo — uma vez que pretendem reformar o Estado
para abolir suas politicas publicas de garantia da dignidade por ac6es coordenadas
e financiadas pelo Estado, assim como qualquer intervencdo sua na economia), 0
constitucionalismo do Estado Democrético de Direito quer assegurar as conquistas
do Estado Social ao mesmo tempo em que pretende superar 0S pressupostos
autoritarios, paternalistas e clientelistas a que esteve historicamente ligado, em sua
génese brasileira.

Isto significa ressignificar os direitos sociais, estabelecendo ligagéo essencial
entre direitos sociais e democracia.

Neste passo, a argumentagdo encontra-se madura para enfrentar a pergunta
gue anima a dissertacdo: que significa o principio da protecdo, no quadro do
constitucionalismo social e democratico brasileiro?

Tal como apresentado com Arionnn Saydo Romita, o principio da protecéo
pode assumir diferentes feicdes, a medida que se integra a ordens e principios

politicos diferentes.’®” Aceitamos, do artigo do importante tratadista, a classificacdo

16 Na medida em que “Como salientou Renato Ortiz, ‘a ideia de modernizagao conservadora se

aplicaria no Brasil a emergéncia da modernidade como um todo, abarcando diversos periodos de
nossa formacgdo histérica, da Primeira Republica ao Estado Novo™, poderiamos acompanhar o
processo de afirmacao dos direitos sociais no Brasil em outros momentos da histéria do Estado no
século XX, em busca de verificar o0 mesmo descompasso entre afirmacéo de direitos sociais e déficit
de democracia — mas esta investigacdo ndo é comportada pelos limites impostos pelo objeto do
presente trabalho. Disponivel em:
https://www.bnb.gov.br/projwebren/exec/artigoRenPDF.aspx?cd _artigo_ren=1140. Acesso em 30 de
agosto de 2017.

7o principio de protecao pode ser enfocado por quatro diferentes prismas: 1° - visdo marxista; 2 © -
visao fascista; 3° - visdo pragmatica; 4° - visdo realista (democratica).

A visdo marxista indica como destinatario da protecao dispensada pelo ordenamento trabalhista o
empregador. O direito do trabalho, como concessdo da burguesia industrial ao operariado,
instrumentaliza e legitima a extragdo da mais-valia. Por esta 6tica, o direito do trabalho pressup6e a
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das diferentes visdes sobre o principio da protecdo — cumprindo-nos, no entanto,
forjar nossa propria resposta a pergunta que ele ali propde, e que se assimila a
pergunta proposta neste trabalho. Que concepcao de principio da protecdo podemos
admitir hoje?

Para tanto, foi necessario propor uma compreensdo do sentido histérico-

politico da Constituicdo de 1988 enquanto explicita assuncao dos desafios e legados

desigualdade social, que urge eliminar; e institucionaliza a dominacdo de classe, que s6
desaparecera numa sociedade humana de produtores associados. Os pensadores que abracam a
orientacdo marxista hostilizam o direito e, em consequéncia, ho campo do direito do trabalho, rejeitam
a nocao de protecdo, que desaparecerd com o desaparecimento do préprio direito.

Na visdo fascista, o direito do trabalho, longe de proteger o trabalhador, nele vé apenas um dos
fatores da producdo. O trabalho s6 goza da protecdo do Estado como dever social. A doutrina
corporativista exalta o trabalho, sem todavia lhe assegurar o primado. O espirito que animava o
fascismo italiano era a colaboracgdo entre as classes, o que impedia proclamar a supremacia de uma
sobre a outra. De acordo com a declaragdo Il da Carta del Lavoro, o trabalho é um dever social; a
esse titulo, e somente a esse titulo, é tutelado pelo Estado.

Portanto, em vez de sujeito protegido, o trabalhador € visto como elemento de cooperagéo no esfor¢co
de realizacdo dos superiores interesses da producéo nacional. No regime corporativista, a legislacédo
do trabalho ndo tem por fim proteger o empregado. Nao move o Estado corporativo qualquer intuito
de "proteger" a classe trabalhadora. O ordenamento corporativo admite a realidade de interesses
coletivos e opostos entre empresarios e trabalhadores, todavia supera tal oposicdo mediante a
colaboracdo coletiva. Nesta visdo, inconcebivel € anogdo de "protecdo" dispensada pelo direito do
trabalho ao empregado.

Uma terceira visdo, que poderia ser denominada pragmatica, encontra no tema "protecdo" a melhor
oportunidade para o suporte e o desenvolvimento dos interesses das classes que se auto-intitulam
protetoras do trabalhador. Sem a protecdo a ser propiciada por agentes que exercem poder, perderia
a razao de ser a existéncia dos proprios protetores. Sem prote¢éo, nao ha que cogitar de protetores.
A protegdo oferecida pelo direito do trabalho a classe trabalhadora justifica o surgimento de atores
sociais que tomam a si a tarefa de "proteger" o trabalhador. O sujeito protegido, na realidade, ndo
passa de mero instrumento para que a categoria dos protetores reivindique realce e destaque social.
A "protecao”, por esta Gtica pragmatica, protege o protetor. O desaparecimento da nogéo de protecao
determinara o perecimento da categoria de "protetores"” do trabalhador.

Segundo uma quarta maneira de encarar a protecdo — modo realista, de indole democréatica — a
protecdo dos trabalhadores representa uma conquista do Estado social e democratico de direito. A
protecdo visa a eliminacdo da desigualdade social e econdmica entre o empregado e o0 empregador e
a substituicdo da nocgdo de igualdade meramente juridica (formal) por uma igualdade material. Longe
de desconfiar dos atores sociais, o Estado democratico neles deposita confianca e vé no
entendimento direto das classes a melhor maneira de compor 0s reciprocos interesses. O
antagonismo entre as classes é reconhecido, em vez de negado ou escamoteado. O conflito industrial
€ aceito como realidade inarredavel e, em lugar da solucdo de cima, por via autoritaria, o Estado,
mediante legislacdo de suporte, estimula a organizacdo da classe trabalhadora para que esta alcance
pela via da negociagdo com a classe patronal a realizacdo de seus legitimos interesses. Nao cabe ao
Estado-legislador, menos ainda ao Estado-juiz, proteger o trabalhador. E a unido da classe
trabalhadora, sua organizacdo em entidades sindicais livres, auténticas e representativas que protege
o trabalhador. E no regime de liberdades publicas, assegurado o direito de reunido e de livre
manifesta¢do do pensamento, em suma, em regime de liberdade sindical, que o trabalhador encontra
a Unica protecao que almeja, ou seja, a protecdo derivada de sua propria forca.

A Unica visdo do elemento "protecdo” compativel com a democracia € a quarta. Para que ela venha a
prevalecer no Brasil, porém, seria de rigor uma reforma ndo s6 de mentalidades como também da
Constituigo.

Como a reforma das mentalidades é obra de geragBes e s6 obedece a lei da histéria (a mestra da
vida), ndo resta sendo pugnar por uma reforma do texto constitucional. ROMITA, Arion Saydo. O
Principio da Protecdo em Xeque. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 4, n. 36, p. 3-12, maio.
2002, p. 5.



do Estado Social, que ao mesmo tempo lidasse com as criticas que lhe dirigiram
seus criticos. Especialmente as criticas morais e politicas, que denunciam o carater
tendencialmente autoritario e os desvios potenciais para o clientelismo e para a
corrupcédo, desafiam respostas do constitucionalismo social e democratico que tém
impacto importante no direito do trabalho e no principio da protecao.

A partir da reconstru¢cdo das implicagbes normativas do principio da
protecdo, podemos avancar na sua recompreensao de sorte a afasta-lo de seus
pressupostos historico-genéticos (que tém a ver com a tradicdo protecionista, de um
trabalhador visto como incapaz, e mantido em sua menoridade por forca do
funcionamento do proprio sistema de justica laboral, e sindical).

O marco constitucional democrético exige, do ponto de vista politico, uma
compreensao do principio da protecdo coetaneo da afirmacdo do trabalhador em
sua autonomia politica, em sua capacidade de afirmar-se como cidaddo capaz de
interpretar o mundo e decidir por si, enquanto individuo, categoria ou classe.

Isto exige alteracdes no sistema sindical, superando toda e qualquer
vinculacéo e subordinacéo estatal — assim como a previsao de mais ampla liberdade
sindical, com a rediscusséo dos institutos da unicidade sindical e do carater coercivo
da contribuicdo financeira do trabalhador a manutencdo do sindicato. Impde o
fortalecimento do sistema de didlogo e da negociacdo, a partir de condicdes
materiais que assegurem, no entanto, a paridade de armas entre as partes
envolvidas no embates e dissidios. A questdo sindical, no entanto, ndo se
compreendeu no escopo do presente estudo, e ndo pode, por isso, ser objeto de
maiores aprofundamentos e conclusodes.

No que respeita ao principio da protecéo, por seu turno, sua recompreensao
moral e politica, exigida pelo paradigma do constitucionalismo social, clama por
afirmar o trabalhador como titular de direitos — e ndo como destinatario de piedade.
Exige sua afirmac&o como autor de seus atos, assumindo-se como responsavel por
eles, no quadro de uma relacdo verdadeiramente juridica, no sentido de que as
partes de uma relagdo juridica tém direitos e deveres, cabendo a Justica do
Trabalho apurar que deveres e direitos cabem a cada parte da relagéo juridica. Nao
h&, no direito, sujeito a quem caibam exclusivamente direitos, ou quem possa exigir
ou esperar, juridicamente, prestacées de terceiros que nao correspondam aos

deveres de outrem, na medida exata dos direitos que lhe cabem.



Neste sentido, o principio da protecdo, na ordem juridico-processual
trabalhista, ndo pode mais ser compreendido como o exercicio caritativo de uma
tutela que pretenda, independentemente de fundamentos fatico-juridicos, atribuir
qualquer prestacao financeira ao trabalhador como uma espécie de “ajuda” ou de
compensacgao por sua condicdo econdmica.

A partir destas consideragfes, passamos a andlise das reformas efetuadas
no direito material e processual do trabalho no ano de 2017, a fim de investigar se se
trata de alteracfes capazes de contribuir para reenquadrar o direito do trabalho no
paradigma constitucional democratico.

A andlise das alteracdes sofridas pela CLT revela tratar-se de medidas
motivadas especialmente por imperativos de ordem econdmica, ao argumento de
gue se trata de uma “modernizacdo” necessaria para dar maior competitividade a
economia brasileira, contribuindo para seu aquecimento, para a diminuicdo do
desemprego e superacdo da recessdo. Mobilizam-se, claramente, 0s pressupostos
econdmicos da ideologia neoliberal.

Em alguma medida, também transparecem as criticas dirigidas ao Estado
Social, como fundamento das alteracOes efetuadas, especialmente no que respeita
ao fim da contribuicdo sindical obrigatéria (Qque romperia com a mais importante
tutela legal concedida ao sindicato Unico), a instituicdo de encargos financeiros
processuais importantes ao trabalhador litigante, na hipétese de sucumbéncia (que
romperia com a denunciada irresponsabilidade do trabalhador na deducdo de
pedidos e na instauracdo de lides juridico-trabalhistas), e a maior abertura para a
negociacédo e a determinacao, pela vontade comum de empregado e empregador,
de certas condi¢Bes da relacdo de trabalho (com que se faria justica a exigéncia de
cidadania do trabalhador, que viria a assumir maior liberdade, autoria e autonomia
quanto ao conteudo das relac¢des juridicas que integra).

A pesquisa desenvolvida, no entanto, revela que, embora a reforma
trabalhista tenha sido motivada (em alguma medida) pelas criticas morais e politicas
ao Estado Social, ela ndo faz justica e ndo se adequa ao paradigma democratico
proposto pelo constitucionalismo de 1988, uma vez que dificiimente pode ser
compreendida como uma renovacdo da articulacdo essencial entre democracia e
direitos sociais que a Constituicdo de 1988 propde.

Em primeiro lugar, atentamos para o processo de elaboracdo e aprovagao

da reforma trabalhista e de toda a reconfiguracdo do Estado Social proposto no ano



de 2017. Independentemente de tratar-se ou ndo de um governo legitimo desde o
ponto de vista constitucional (insistindo, muitos constitucionalistas, na natureza de
golpe de Estado ostentado pelo processo de impedimento da presidente Dilma
Roussef, que levou a Presidéncia Michel Temer, cujo governo prop6s as reformas
em comento) e da rejeicdo da quase totalidade da opinido publica ao mesmo
governo, € inegavel que se trata de medidas que alteram direitos importantes e que
nao foram em nenhum momento submetidas ao escrutinio popular, por meio de
eleicOes. Trata-se de medidas propostas por um governo que nao foi eleito a partir
da apresentacdo de propostas desta natureza, implicando em violacdo do carater
democratico do processo politico, a sua imposic¢ao.

Por outro lado, a analise do processo politico de aprovacéo do projeto de lei
n.° 6.787 de 23 de dezembro de 2016, posteriormente transformado na lei ordinaria
13.467/2017 foi igualmente marcado pela quase total inexisténcia do debate e do
dialogo com trabalhadores e suas entidades representativas, simplesmente
ignoradas. As propostas foram propostas e aprovadas no Congresso em tempo
muito diminuto, sem debate social e parlamentar suficiente.

Agravam o déficit democratico e moral ainda — e especialmente — a
corrupcdo e o desvio de poder, reveladas como mecanismo de convencimento
parlamento, e admitidas publicamente como imprescindiveis para a aprovacao da
reforma trabalhista. Tornou-se 6bvio que a aprovacdo parlamentar ndo se obteve
sendo pela mobilizacdo de imensos recursos publicos, de forma mais ou menos
“licita”, mas sempre consignando beneficios privados (financeiros e/ou politicos),
para membros de uma base parlamentar de apoio.

Com isto, verifica-se ndo haver qualquer compromisso moral ou politico na
recomposicao da relacéo entre direitos sociais e democracia.

O Unico dialogo proposto a classe trabalhadora consistiu em campanhas
publicitarias, em que o governo insiste no carater benéfico das reformas propostas.
Sédo — diz — necessarias e favoraveis ao proprio trabalhador, que mais uma vez é
negado, assim, como sujeito do discurso e do dialogo, tornando-se mero destinatario
de decisdes que lhe dizem respeito, mas de que nao participa (e que sao sempre
tomadas, pretensamente, “no seu melhor interesse”).

A partir destas consideragdes, podemos concluir que a reforma trabalhista

de 2017 nao representa reconfiguracao entre os direitos sociais (e assim, o direito



do trabalho e especialmente o principio da protecdo) e as exigéncias morais e
politicas da constitucionalismo democratico.

O principio da protecao na justica do trabalho € uma grande ferramenta para
a manutencao de Direitos sociais conquistados ao longo das décadas, sua utilizacéao
deve pautar na efetivacdo do direito ao acesso ao judiciario, ndo podendo jamais
desvirtuar-se dessa natureza.

Finalmente, a concluséo é no sentido de que, ainda hoje diante de inUmeros
casos de desrespeito ao direito obreiro, faz-se necessario a manutencao do principio
da protecdo, aliado a imparcialidade e pautado na proporcionalidade, assim, nao
havera outro caminho além da justica, ndo pode haver conivéncia com a exploracéo
e igualmente ndo se pode fundamentar uma decisédo exclusivamente social, quando
carente de fundamento juridico, assim o principio da protecdo é e ainda sera
relevante enquanto ndo houver pleno exercicio dos Direitos Sociais por todos os
trabalhadores, ademais, fato é que a relagdo empregaticia encontra-se em constante
evolucéo.

As mesmas deficiéncias verificadas no processo historico de sua afirmacéo
no Brasil, e ndo s6, estdo presentes em sua génese, inquinando sua legitimidade

constitucional.
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