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Apresentacdo

Trabalho, Tecnologias, Multinacionais e Migragoes.

por que discutir os constantes desafios dos direitos humanos na ordem democrética global ?
Fabricio B.Pasquot Polido

Maria Rosaria Barbato

Natdlia Das Chagas Moura

Debates contemporaneos sobre os desafios dos direitos humanos, suas teorias e agendas de
resisténcia e transformacao ndo poderiam ficar alijados da compreenséo analitica em torno da
relevancia ou pertinéncia de temas transversais da globalidade e que hoje merecem atencéo
pela academia brasileira. Os multiplos movimentos envolvendo pessoas, as forgas laborais, 0
capital, e os produtos do intelecto, em escala global, ndo apenas ignoram fronteiras, padrbes
culturais ou referenciais morais e éticos, como sistematicamente a realidade prética e
pragmatica tem demonstrado. Eles igualmente escancaram o0 esgotamento das formas e
procedimentos ditados pelo direito, suas instituicdes e narrativas.

Nas entrelinhas e encruzilhadas do repertorio de atores, contextos e papéis reduzidos ao
imaginario das crises ciclicas, da sucessdo das fases do capitalismo (industrial, financeiro,
tecnol 6gico e informacional) ao longo dos séculos ou da banal “ pés-modernidade’, florescem
espacos e pontes de transi¢ao, sobretudo construidos a partir do trabalho critico na academia
e projetado para governos, legisladores, tribunais, e para a sociedade como um todo. Essa
seria a proposta de repensar a permanéncia e a estabilidade dos direitos humanos como
instrumentos transformadores e de irreversivel apelo de tolerancia. Entre seus desafios
contemporaneos, dentro da prépria reconceptualizacéo e afirmacéo do Estado Democratico



de Direito, certamente encontram-se a necessdria integracdo entre o exercicio de
prerrogativas da cidadania e o resgate da humanidade que deve subsistir em todas as partes
do globo, regides ou localidades.

Com essa nota introdutoria, a presente obra vem coligir os estudos col etivos el aborados para
a0 IV CONGRESSO INTERNACIONAL DE ESTUDOS JURIDICOS e o | SEMINARIO
INTERNACIONAL DE PESQUISA EM DIREITO “Trabalho, Tecnologias, Multinacionais
e Migracbes —TTMMSs’: Desafios contemporaneos dos direitos humanos na ordem

democrética global”, eventos cientificos realizados nos dias 18, 19 e 20 de abril de 2018, na
cidade de Belo Horizonte, sob os auspicios do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Os agradaveis encontros de abril congregaram

parceiros académicos nacionais e internacionais que se engajaram em iniciativa inovadora e
inclusiva de reflexdo critica no Direito e suas interfaces transdisciplinares.

As iniciativas aqui relatadas envolveram acfes especialmente voltadas para disseminar a
producdo na érea do Direito, evitando-se incorrer em quaisquer arbitrariedades formalistas
gue poderiam minar a relevancia da dogmética como objeto de estudos no Direito ou
vulgarizar o caréter laborativo que deve nortear a academia e as universidades brasileiras.
Nesse sentido, em linha com os formatos de plenarias e sessdes de discussdo de trabalhos, os
eventos destacaram a proposta de articular as dimensdes politicas, regulatérias, sociais e
normativas em torno dos movimentos gerados pelo eixo analitico “Trabalho, Tecnologias,
Multinacionais e Migragdes— TTMMSs’, absolutamente inédito na Ameérica Latina.

A tarefa de coordenacéo académica, tendo como plataformainicial o tradicional e prestigiado
Programa de PoOs-Graduacdo em Direito da UFMG, com doutorado mais antigo em
funcionamento no Brasil (desde 1932), seria a de proporcionar esse espaco de reflexdo, agora
registrado em obra publicada pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em
Direito (CONPEDI). Da mesma forma, a oportunidade criada pelos idealizadores veio a
sediar a quarta edicdo do Congresso Internacional de Estudos Juridicos, projeto académico de
iniciativa dos estimados colegas e professores Luciana Aboim e Lucas Gongalves, da
Universidade Federal do Sergipe - UFS, em continuidade a terceira edicdo do evento
realizada em setembro de 2017, na cidade de AracajU, Sergipe.

A centralidade do trabalho torna-se cada vez mais evidente nas sociedades de capitalismo
central e periférico, hgja vista 0s novos arquétipos que veem surgindo a partir da divisao
internacional do trabalho, propiciado tanto pela intensa utilizacéo das tecnologias digitais,
bem como pelas migragdes, muitas vezes provocadas pela nefasta pratica do dumping social
e ambiental.



Com o objetivo de proporcionar as leitoras e leitores o aprofundamento de temas
contemporaneos no eixo investigativo “ Trabalho, Tecnologias, Multinacionais e Migracoes —
“TTMMS’, o livro permitira apresentar os desafios a serem enfrentados na interface com os
direitos humanos. Esperamos que os trabalhos aqui selecionados e sistematicamente
organizados possam capitanear novas pesguisas teméticas e que respondam a demandas de
investigacdo na academia, dentro da compreensdo de dinamicas e condicionantes que afetam
e transformam a sociedade global no século XXI.

Belo Horizonte, outubro de 2018.



O ‘'TRABALHO COMO MERCADORIA’ NA REFORMA TRABALHISTA: O
ARTIGO 456-A A LUZ DA PRINCIPIOLOGIA NACIONAL E INTERNACIONAL

THE LABOR ASA COMMODITY IN THE LABOR REFORM: THE ARTICLE 456-
AINLIGHT OF NATIONAL AND INTERNATIONAL PRINCIPLES

Adriana Saraiva Lamounier Rodrigues1
Daniela M uradas Antunes 2
CarolinaPereiraPinto 3

Resumo

O presente artigo, cuja metodologia é tebrico-propositiva, terd como objetivo analisar
criticamente o art. 456 - A, caput e § Unico, implementado pela Lei 13. 467/2017 (Reforma
Trabalhista), que diz respeito ao padréo de vestimenta no ambiente laboral e a higienizacéo
do uniforme do trabalhador. Cumpre demonstrar em que medidatal dispositivo é inadequado
|6gica e doutrinariamente, fazendo-se imprescindivel a manutencdo de uma interpretacéo
criteriosa no caso concreto e convém justificar a necessidade de se retomar um discurso
comprometido com o didogo das fontes e com os principios norteadores do Direito do
Trabalho nacional e internacional.

Palavras-chave: Reforma trabalhista, Garantias fundamentais, Hermenéutica juridica

Abstract/Resumen/Résumé

This article, whose methodology is theoretical-propositive, aim to critically analyze the
article 456 - A, implemented by Law 13. 467/2017 (Labor Reform), which refers to the
standard of dress in the work environment and to the hygiene of the worker's uniform. It is
necessary to demonstrate to what extent this legal device is inadequate logically and
doctrinally, making it imperative to maintain a careful interpretation in the case and it is
necessary to justify the need to resume a discourse committed to the guiding principles of
national and international Labor Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Labor reform, Fundamental guarantees, L egal
hermeneutics
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Roma Tor Vergata. Master em Direito Sindical pela Universidade de Roma Tor Vergata. Advogada.

2 Pés-Doutora em Sociologia do Trabalho pela UNICAMP. Doutora em Direito pela UFMG. Mestre em Direito
pela UFMG. Professora Associada de Direito do Trabalho da UFMG.

3 Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Estagiaria da Divisdo de
Assisténcia Judiciéaria da Faculdade de Direito daUFMG.



1 INTRODUCAO

A sociedade pos-industrial trouxe consigo muitas mazelas, notadamente no que diz
respeito as relagdoes de trabalho. Diante da expansdao da ordem capitalista em virtude do
processo de globalizagdo, o tensionamento entre os polos ‘capital — trabalho’ tornou-se ainda
mais patente.

A negociacao coletiva €, por certo, instrumento de dialogo entre capital e trabalho.
De um lado a empresa que quer produzir para auferir lucro e de outro o trabalhador que vende
sua forga de trabalho para sua subsisténcia. Dessa forma, para que haja equilibrio de forgas
nesta conversa ¢ mister que os trabalhadores se reinam em sindicatos fortes, articulados e
atuantes.

O movimento sindical, criado no cenéario de luta e resisténcia, viveu periodo prospero
entre as décadas de 40 e 70 no Brasil. A reestruturagao produtiva pds-fordista, todavia, trouxe
um novo modelo de empresa que propicia a desregulagdo, terceirizagdo, precarizagdo e
fragmentacdo do trabalho, o que refletiu, por conseguinte, no movimento sindical,
fragilizando a propria nog¢ao de coletividade da classe trabalhadora.

Flexibilizar tem sido ordem da vez. “Flexibilizaram-se os limites geograficos,
flexibilizaram-se os entraves que dificultavam a comunicagdo, flexibilizaram-se as relacdes
econdmicas, flexibilizaram-se os limites culturais e agora se flexibilizam as relacdes de
trabalho” (CARMO, 2011). E, nesse contexto, flexibilizar significa diminuir direitos.

E nesse contexto de esfacelamento e desprestigio do movimento sindical, com a
retomada da agenda neoliberal, que se insere o discurso de “modernizacdo” do Direito do
Trabalho e salvaguarda da autonomia da vontade privada, pela prevaléncia do negociado
sobre o legislado.

Além de recentes decisdes proferidas pelo STF que, “jogaram lenha na fogueira da
destruicdo do sistema de protecdo alcangado minimamente nos ultimos 70 anos”
(LOGUERCIO E LOPES, 2005), foi aprovada no ano pretérito a proposta de reforma
trabalhista liderada pelo Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), cujo ponto
nevralgico € exatamente a supremacia das fontes autonomas laborais.

Dessa forma, o presente artigo se propde a analise da proposta de prevaléncia do
negociado sobre o legislado a partir dos recentes julgados proferidos pela Suprema Corte,
perpassando brevemente pela reforma trabalhista aprovada por meio da Lei 13.467/17, sob o

prisma do principio da vedagdo do retrocesso social.



2 NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO — INVERSAO DE PERSPECTIVAS

O Direito do Trabalho, tal qual outros ramos do Direito brasileiro, se concretiza por
meio da pluralidade de fontes, de natureza normativa e autonoma, pois tanto o Estado quanto
os particulares detém legitimidade para tal. Embora seu ntcleo regulador esteja na
Constituicdo de 1988 (CR/88) e Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), as relacdes
laborais também sdo regidas por leis ordindrias, decretos, principios, regulamentos de
empresa e as negociagdes coletivas.

A atividade negocial formalizada pelos Acordos Coletivos de Trabalho — entre
empresa e sindicato de determinada categoria — e Convengodes Coletivas de Trabalho — entre
os sindicatos de trabalhadores de categoria e patronal, sdo, portanto, fontes autdnomas do
Direito do Trabalho, as quais prevalecem sobre a legislacdo celetista, sempre que for mais
benéfica ao trabalhador, polo hipossuficiente da relacdo empregaticia.

Isto porque, a0 mesmo tempo em que a CR/88 estabeleceu em seu art. 7°, XXVI, o
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho, o caput do artigo pressupde
rol minimo de direitos aos trabalhadores rurais e urbanos, chancelando sua progressividade na
expressao “além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social”.

No plano internacional, a Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), fonte heteronoma do ordenamento juridico brasileiro e com status de supralegalidade,
também assevera no art. 19, item 8 que em nenhum caso a adog¢do, pela Conferéncia, de uma
convencao ou recomendacdo, ou a ratificacdo, por um Estado-Membro, de uma convengao,
deverdo afetar lei, sentenca, costume ou acordo que assegurem aos trabalhadores interessados
condigdes mais favoraveis (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1944).

Da mesma forma, a Conven¢do n° 98 sobre Direito de Sindicalizagio e de
Negociagdo Coletiva e a Convengdo n° 154 da OIT, ratificadas pelo Brasil, além da
Recomendacgdo 163, fomentam as negociagdes coletivas enquanto instrumento que viabilize a
criacdo de direitos trabalhistas, a fim de melhorar das condig¢des sociais do trabalhador.

Nesse sentido, afirma Valdete Souto Severo, que a “hierarquia dindmica das fontes
formais traduz justamente a possibilidade (e o limite) que a norma coletiva tem de promover
melhorias e com isso superar a fonte formal estatal de direito”. (SEVERO, 2017)

Em abono desta tese, a magistrada cita o italiano Gino Giugni para dizer que as
normas coletivas se justificam exatamente para o fim de pressionar os empregadores a

melhorar as condi¢des de trabalho, ao reconhecer a regra de inderrogabilita in pejus que torna



nula qualquer cldusula normativa que restrinja, mitigue ou contrarie texto de lei. (GIUGNI
apud SEVERO, 2017).

As decisoes proferidas pelo STF recentemente (RE 590.415 e RE 895), privilegiando
a negociacao coletiva em prejuizo de direitos trabalhistas, contrariam, portanto, toda a ldgica
originaria do Direito do Trabalho de progressao de direitos sociais do trabalhador, violando, a

um sé tempo a Constituicdo, CLT e Convengdes Internacionais.

2.1 As decisoes do Supremo Tribunal Federal e a teoria do precedente judicial —

distinguishing

A reacdo para a crise politica, econdmica e social brasileira vivenciada no atual
quadrante historico, tem sido materializada por meio de politicas de austeridade. No mundo
do trabalho, além da via legislativa, com a promulgacao das Leis 13.029/17 e Lei 13.467/17
(Reforma Trabalhista), além de tramitacdo da Proposta de Emenda Constitucional 287/2016
(Reforma Previdencidria), o Poder Judiciario também tem endossado medidas dessa natureza
pela via jurisdicional.

Nesse sentido, pertinente a colocacdo de Antonio Casimiro Ferreira ao dizer que a
atividade dos tribunais, no contexto de crise, revela a existéncia de uma “jurisprudéncia da
austeridade” que tem por objeto o direito de exce¢do (FERREIRA, 2011, p. 05).

Muito embora a fun¢do primeira do Supremo Tribunal Federal, enquanto 6rgio de
ctupula do Judiciario, seja a guarda e a interpretacdo da Constituicdo (artigo 102 da CR/8S),
presenciou-se, recentemente, a ruptura da teleologia protetiva inerente ao ordenamento
juridico vigente diante da supressao de direitos trabalhistas no julgamento dos REs 590.415 e
895.759.

Em 2015, o Plenario do STF decidiu, unanimemente, no RE 590.415de relatoria do

Ministro Luiz Roberto Barroso, pela afirmagao da seguinte tese:

A transagdo extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho, em razdo de
adesdo voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada, enseja quitagao
ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso essa
condicdo tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano,
bem como dos demais instrumentos celebrados com o empregado (BRASIL, STF,
2015)

O Recurso Extraordinario foi interposto pelo Banco do Estado de Santa Catarina S/A
(BESC), por insatisfeito com acordao do Tribunal Superior do Trabalho (TST) que

desconsiderou a quitagdo ampla do contrato de trabalho em face da adesdo ao Programa de



Dispensa Incentivada (PDI) de 2001, consignando que deveria se limitar as parcelas

discriminadas no recibo, pelos seguintes motivos:

i) a quitagdo somente libera o empregador das parcelas estritamente lancadas no
termo de rescisdo, a teor do art. 477, §2°, CLT; ii) todos os termos de rescisdo de
contratos de trabalho com o BESC mencionavam as mesmas parcelas como
quitadas, nos mesmos percentuais indenizatorios, o que demonstraria que ndo foram
precisadas as verbas rescisorias efetivamente devidas a cada trabalhador e seus
valores, tendo-se elaborado mero documento pro forma, com a inclusdo de todas as
possiveis parcelas trabalhistas e percentuais hipotéticos; iii) a transagdo pressupde
concessdes reciprocas a respeito de res dubia, elemento que inexistia no caso; iv) a
transacgdo interpreta-se restritivamente; v) os direitos trabalhistas sdo indisponiveis e,
portanto, irrenunciaveis; vi) deve-se tratar “com naturais reservas”’ a transacdo
extrajudicial no plano do Direito do Trabalho, “maxime se firmada na vigéncia do
contrato de emprego”. (BRASIL, STF, RE n° 590.415, Data de julgamento:
30/04/2015, Relator Ministro: Luiz Roberto Barroso, data de publicagdo: 29/05/2015)

O Banco recorrente, por outro lado, alegou violacdo aos art. 5°, XXXVI! e 7°,
XXVI?, ambos da CR/88, o que foi acatado pela Suprema Corte, superando os fundamentos
apontados pelo Tribunal Superior Especializado.

O relator afirmou em seu voto que a Constituicdo “reconheceu as convengdes € 0s
acordos coletivos como instrumentos legitimos de prevengdo e de autocomposi¢do de
conflitos trabalhistas” inclusive para a reduc¢do de direitos trabalhistas. (BRASIL, STF, 2015)

O Ministro consignou ainda que a Constituicdo de 1988 “prestigiou a autonomia
coletiva da vontade como mecanismo pelo qual o trabalhador contribuira para a formulacao
das normas que regerdo a sua propria vida, inclusive no trabalho” (BRASIL, STF, 2015).

No ano seguinte, 2016, o Supremo voltou a referendar norma coletiva, suprimindo
direito trabalhista de ordem publica, ao julgar o RE 895.759, de relatoria do Ministro Teori
Zavascki, que decidiu pela supressdao das horas in itinere e respectivos reflexos salariais,
privilegiando Acordo Coletivo celebrado entre a Usina Central Olho D’agua S/A e o Sindicato
Representativo da Categoria.

Nao obstante entendimento turmario do Tribunal Superior do Trabalho registrado no
acordao recorrido pela invalidade do acordo coletivo de trabalho, tendo em vista que o direito
as horas in itinere ¢ indisponivel em razao do que dispde o art. 58, § 2°, da CLT, o relator

reformou a decisdo sob o argumento nuclear de que:

Ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito assegurado aos
trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe outras vantagens com vistas a compensar
essa supressdo. Ademais, a validade da votagdo da Assembleia Geral que
deliberou pela celebragdo do acordo coletivo de trabalho ndo foi rechagada nesta

U Art. 5°, XXXVI — a lei no prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
2 Art. 7°, XX VI — XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho.
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demanda, razdo pela qual se deve presumir legitima a manifestacdo de vontade
proferida pela entidade sindical (BRASIL, STF, 2016)

Primeiramente, ¢ de se reconhecer que, ao legitimar a quitagao total e a supressao das
horas in itinere, o STF, desconsiderando os fundamentos do Tribunal Superior Especializado,
violou, mais uma vez, a lei celetista entdo vigente e ignorou o disposto no caput do art. 7° da
CR/88, invertendo a ‘piramide de sustentagdo do Direito do Trabalho’.

De todo modo, segundo o Ministro Teori Zavascki, o entendimento do TST que deu
azo ao RE 895.759, foi de encontro a ratio adotada no julgamento do RE 590.415, em que a
Suprema Corte privilegiou, segundo ele, “o principio da autonomia da vontade no ambito do
direito coletivo do trabalho”, tendo acrescentado ainda que o requisito da repercussdo geral
restou atendido vez que o recurso impugnou decisdo contrdria a sumula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal. (BRASIL, STF, 2015)

O privilégio da autonomia da vontade coletiva, invocado em ambos os recursos,
merece ponderagdo, pois nao lhe cabe prevalecer sempre que houver conflito entre norma
autonoma e heteronoma.

Sobre a natureza das normas, a Ministra do TST Maria Helena Mallman invocou em
voto recente o jurista argentino Alfredo Ruprecht, ao concluir que, embora a autonomia da
vontade seja fonte juridica relevante, ndo pode ela se sobrepor as normas trabalhistas de

indisponibilidade absoluta:

Normas de direito necessario absoluto que ndo podem ser desconhecidas nem
modificadas pelas partes da relagdo individual de trabalho ¢ tampouco pelas partes
da negociacdo coletiva; Normas de direito necessario relativo que estabelecem um
principio ou critério que as partes indicadas devem acatar, mas do qual poderdo se
afastar desde que essa modificagdo, ou melhor, com essa variagdo se realize mais
plenamente o objetivo perseguido pela propria norma; Normas de direito dispositivo
ou permissivo que autorizam a reconhecer os acordos e as decisdes unilaterais das
partes interessadas, individuais e coletivas, mas que se limitam a desempenhar uma

fungdo supletoria. (BRASIL, STF, 2015)

Ou seja, a autonomia privada coletiva deve ser sopesada toda vez que estiver diante
de normas de direito necessario absoluto, tal como a hora in itinere que possuia natureza
salarial e status de norma de ordem publica.

Além desse aspecto, também se faz necessario refletir as decisdes em estudo sob a
oOtica da teoria do precedente judicial.

Em notas taquigraficas de sessdo extraordindria da Subse¢do I Especializada em
Dissidios Individuais do TST, realizada no dia 19.09.2016, para julgamento do Recurso de
Revista n.° 205900-57/2007, foi identificado pelo relator, Ministro Augusto César Leite de
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Carvalho, o elemento de distingdo — distinguishing — que ressalva a aplicagdo em caso
concreto dos precedentes do STF, ja que o precedente ndo possui tese em abstrato, a qual se
encontra sempre atrelada ao fato que foi decidido naquele processo (BRASIL, STF, 2016).

Tratava de acdo trabalhista envolvendo Usina de Acucar Santa Terezinha LTDA e
Sidnei Sabino de Godoi, em que a norma coletiva prefixava o nimero de horas in itinere e
alterava a natureza da parcela, prevendo o pagamento como verba indenizatoria e nao salarial,
isto ¢, sem repercussdo em férias, Fundo de Garantia por tempo de servigo, décimo terceiro,
sem contribuicdes previdenciarias e Imposto de Renda.

Em seu voto, o Ministro Augusto César langou algumas proposi¢des para demonstrar
que o Supremo nao esgotou todas as questdes que envolviam a matéria quando julgou os REs

590.415 e 895.759, havendo, portanto, singularidades no caso sob apre¢o naquela se¢do:

Ao decidir que a quitacdo de ativos trabalhistas, com eficacia liberatoria geral, ¢é
valida se autorizada por acordo coletivo de trabalho, a Corte Suprema ndo decidiu
sobre a validade de clausulas normativas que promovam o desvirtuamento de
direitos fundamentais, também ndo se debrugcando sobre questdes muito sensiveis da
estrutura sindical que talvez fossem irrelevantes para aquele caso sob seu exame e,
ao revés, dariam enorme complexidade ao julgamento em que se pretendesse
atribuir, por inusitado, for¢a normativa incontrastavel as convengdes e acordos
coletivos de trabalho [...]N&o foi dado ao Supremo Tribunal Federal enfrentar, por
exemplo, os déficits de representatividade que sdo consequentes da organizagdo
sindical vigente no Brasil, fundada em resquicios de modelo corporativista e
piramidal, sabidamente alimentados pelas regras da anterioridade e da unicidade da
representacdo por categoria e base territorial. (BRASIL, STF, 2016)

Ainda sobre a teoria do precedente judicial, importada do common law, esclarece o
Ministro que se trata da generalizagdo de solug@o oriunda de um caso concreto, a qual, dada a
questao de direito, podera e devera ser aplicada a todos os casos futuros que tenham a mesma
questao controvertida e com base nos mesmos fatos (BRASIL, STF, 2016).

Reafirmando essa tese, Thomas Bustamante, esclarece que o distinguishing pode se
manifestar de duas formas: reconhecimento de excecdo direta a regra judicial invocada que se
justifica por circunstancias especiais no caso sub judice ou pela exce¢do indireta (fact
adjusting) quando os fatos do caso sao “reclassificados como algo diferente para o fim de
evitar a aplicagdo do precedente judicial” (BUSTAMANTE, 2012).

Embora o elemento de distingdo tenha sido invocado na sessdo extraordinéria para
desvincular a matéria do recurso de revista ao que fora decidido nos REs 590.415 e 895.759, ¢
possivel perceber particularidades entre os proprios julgados do STF.

Como se viu, enquanto no RE 590.415 foi decidido acerca de programa de demissao

incentivada, com percepcdo de valores substancialmente acima daqueles devidos pela
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dispensa imotivada, no segundo caso, estava em discussdo a possibilidade de supressdao de
hora in itinere em virtude da concessao de outros beneficios.

Isto ¢, malgrado os recursos envolvessem a prevaléncia do que fora negociado entre
os particulares, ndo houve similitude do direito transacionado, ou mesmo das compensagoes
cedidas, o que evidencia a presenca do elemento de distingdo.

Assim, quando o Ministro Teori acolheu a repercussdo geral no RE 890.759, sob o
argumento de que a decisao recorrida foi de encontro a jurisprudéncia do STF cristalizada no
RE 590.415, o fez de forma equivocada ja que, pela teoria do precedente judicial deve haver
identidade de fatos entre os casos, sob pena de ser invocado o distinguishing em face do
factadjusting.

Em verdade, o judiciario tem se revelado, cada vez mais, como instrumento em
servico do capital, criando sempre mecanismos para reafirma-lo, ainda que extrapolando as
atribuicdes que lhe cabe. Criticando esta postura do judicidrio, o Ministro José Roberto Freire
Pimenta em seu voto proferido na sessdo extraordinaria do TST ja mencionada consignou os

seguintes dizeres:

Nos, Magistrados, ndo fomos eleitos, ndo temos, data venia, essa legitimidade
originaria para consagrar, pela via jurisdicional, algo que, a meu ver, deva ser
consagrado pela via legislativa, seja infraconstitucional, seja constitucional. E claro
que podemos interpretar o art. 7.°, inciso XXVI, e os demais dispositivos
constitucionais, mas ndo a ponto de tornar tabula rasa os principios fundamentais do
Direito do Trabalho, que até aqui, parece-me, predominaram no sentido de que os
direitos fundamentais, assegurados na Constitui¢do e nas leis, sdo indisponiveis e
imunes até mesmo a negociacdo coletiva. (BRASIL, TST, 2016)

Dessa forma, vé-se que a Suprema Corte iniciou por via obliqua, a reforma
trabalhista inserta no plano “Ponte para o futuro” do atual governo do PMDB naquilo que diz
respeito a sobreposi¢do da norma negocial, se valendo, para tanto, do desvirtuamento de

institutos e da legislagdo em vigor.

2.2 Consideracdes sobre a Reforma Trabalhista

Com o impeachment da presidente Dilma Rousseff e assuncdo de seu vice Michel
Temer como chefe do Executivo, em 2016, iniciou-se a ‘maratona’ para efetivacao de medidas
neoliberais no Brasil. Como ja noticiado, além da Lei de Terceirizagcao e Reforma Trabalhista
(Lei 13.467/17) ja aprovadas, estd em tramite no Legislativo a reforma da previdéncia (PL

287/2017).
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No mesmo caminho das decisdes examinadas, a reforma trabalhista, além de inserir
novos dispositivos, promoveu alteragdes no texto da CLT com o escopo primario de
prevaléncia do negociado sobre o legislado. Assim, considerando que o objeto deste estudo se
volta a analise do tema, cabe aqui empreender algumas reflexdes sobre a Lei 13.467/17.

Com efeito, a exposi¢do de motivos do deputado Rogério Marinho parecia criar uma
atmosfera de tranqiiilidade que o Projeto Reformista ndo concretizou. Constou do voto do
relator que um dos pilares do Projeto era “a possibilidade de que a negociagdo coletiva
realizada por entidades representativas de trabalhadores e empregadores possa prevalecer
sobre normas legais, em respeito a autonomia coletiva da vontade” (BRASIL, 2017).

O deputado prosseguiu ressaltando a finalidade de modernizagao da legislagdo do
trabalho, destacando, nesse compasso, a necessidade de “trazer as leis trabalhistas para o
mundo real sem esquecer dos seus direitos basicos e das suas conquistas historicas que, por
sua importancia, estdo inseridos no artigo 7° da Constituicdo da Republica” (BRASIL, 2017).

A mensagem de ‘moderniza¢do’ e ‘protecdo da autonomia privada coletiva’
transmitida pela fala de Marinho se esvai a medida que se perfaz a analise dos dispositivos
aprovados. Exemplos pontuais e expressivos desta afirmativa sdo a inclusdo dos artigos 577-A
na CLT e alteragdo do §3° do art. 614.

O art. 577-A, em clara violagdo aos principios da vedacdo do retrocesso e
progressividade, estabelece que “as dispensas imotivadas individuais, plirimas ou coletivas,
equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade
sindical ou de celebracdo de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua
efetiva¢ao”.

Trata-se, na verdade, de mais um facilitador da dispensa no setor privado no Brasil,
ja que a Convengdo 158 da OIT, ratificada internamente pelo Decreto Legislativo n° 68 de
1992, foi denunciada mediante decreto presidencial n® 2.100 de 1996°.

A Convencao estabelece em seu art. 4° a vedacao da dispensa pelo empregador, salvo
justa causa que devera se referir ao comportamento do empregado ou por necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo, fundadas em motivo técnico,
econdmico, estrutural ou andlogo. Nesse sentido, a Convengdo regulamentava o art. 7°, I da
Constituicao de 88, que preza pela protecao da relagdo de emprego contra despedida arbitraria

ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que nunca foi editada.

3Decreto, alias, inconstitucional, uma vez que a competéncia relacionada a apreciacdo de tratados internacionais
¢ exclusiva do Congresso Nacional, nos termos do art. 49, I da Constituicdo.Inclusive, encontra-se em
julgamento a Acdo Direita de Inconstitucionalidade n°® 1.625/97, que visa declarar inconstitucional referido
decreto presidencial.
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Além do imbréglio da dispensa em massa, a alteracdo de redag¢do do §3° do art. 614
também vai de encontro ao discurso do relator pois fez constar a expressao “sendo vedada a
ultratividade”. Isto significa que, uma vez estabelecido o prazo de vigéncia das normas
coletivas, ainda que ndo se concluam as novas discussoes negociais, aquelas ndo mais terao
validade.

Dessa forma, se abre um vazio normativo, com supressdo temporaria de direitos.
Alias, a aboli¢ao do instituto da ultratividade pode, inclusive, levar a um retardamento
proposital das atividades negociais.

Além destes, a lei em comento prevé outras inumeras alteragdes que reverberam
negativamente no Direito Coletivo do Trabalho, tais como permissdo de prevaléncia de
acordos coletivos restritivos de direitos sobre convencdes coletivas, afastamento dos
sindicatos da assisténcia nas demissoes, fortalecimento dos acordos individuais, ainda que
contrarios a lei e aos acordos ¢ convengoes coletivas.

Em critica ao texto da reforma, Valdete Souto Severo alerta que a falsa sensagdo de
liberdade negocial “especialmente quando representados por um sindicato, anestesia a
realidade de que em um contexto capitalista essa liberdade, quando efetivamente exercida,
enfrenta severas restri¢des”. (SEVERO, 2017)

Apesar da notoria relatividade da liberdade sindical na legislacdo vigente’, ndo se
noticia proposta de efetiva mudanga ampliativa nesse sentido’. Pelo contrario: legitimam-se as
pactuagdes individuais — entre empregador e empregado — cuja assimetria de forgas ¢ ainda
mais evidente:

Apesar de as relagdes de trabalho modernas se basearem na concepgao de liberdade,
representada por um contrato, diferentemente das relagdes servis e escravocratas,
contraditoriamente, esse moderno liberalismo também forjou outra ideologia de
exploracdo, ou seja: universalizou o modelo contratual de sociabilidade e produziu
nova regulamentag@o normativa estatal-coercitiva centrada no paradoxo do trabalho
“livre” e subordinado. Na realidade, ¢ impossivel eliminar a assimetria e a
desigualdade entre esses dois sujeitos — empregador ¢ empregado — quando de um
lado encontra-se aquele que admite, assalaria, disciplina e dirige a prestagdo pessoal
de servigos e, do outro, aquele que fica juridica, econdomica e psicologicamente
subordinado ao empregador e ao capital, uma vez que em virtude dessa desigualdade
nao hé verdadeira liberdade de contratar e sim coagdo juridica, econdmica e
psicologica subjacente. (ANDRADE, 2016)

A reforma trabalhista, de modo geral, insere o Direito do Trabalho — individual e

coletivo — em uma perspectiva distanciada de todo o contexto histérico, valorativo e factual

*A Constituigio de 88 adotou um modelo hibrido de liberdade sindical, pois a restringe ao estabelecer
condicionantes como a unicidade sindical, base territorial minima, sindicalizagdo por categoria e contribuigdo
sindical compulsoria.

*Muito embora a proposta de extingdio da contribui¢io sindical obrigatoria se coadune com a plena liberdade
sindical, nos termos da Convengdo 87 da OIT, trata-se de medida isolada.
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que levou a sua concepg¢do. Por certo, o Direito do Trabalho, “s6 tem sentido enquanto
instrumento de prote¢do do trabalhador. Sua estratégia - contraria a do Direito Civil - é a de
incorporar desigualdades para reduzir desigualdades. Sem ela, ele proprio se torna Direito

Civil” (VIANA, 2008, p. 35).

3 PRINCiPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL

A Constitui¢ao de 1988, fundamentada também na dignidade da pessoa humana e no
valor social do trabalho, insere a figura humana como o centro convergente de direitos
fundamentais, os quais pressupoem progressividade continua.

O diploma Constitucional como um todo, se circunda de dispositivos que visem a
assegurar patamar civilizatorio minimo, devendo ser este o fio condutor de sua interpretacdo e
aplicagao.

Nesse sentido, a CR/88 reservou capitulo proprio para os direitos trabalhistas,
conferindo papel de destaque ao trabalho. E ndo poderia ser diferente ja que o trabalho, além
de instrumento para a subsisténcia, ¢ plataforma de realizagdo do homem. Assim, pressupde-
se o direito fundamental ao trabalho digno o qual s6 ¢ alcangado por meio da protegdo juridica
progressiva, cabendo, pois, ao legislador infraconstitucional preservar sua continua
otimizagao.

No plano internacional, a dignidade da pessoa humana restou consagrada na
Declaragdo de Direitos do Homem, adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, em 1948, quando foram reafirmados os pilares axioldgicos ocidentais de igualdade,
liberdade e fraternidade.

Em rela¢do ao direito fundamental ao trabalho digno, a OIT, por meio de atuagdo
tripartite (politica, econdmica e humanitéaria),desempenha o papel de defesa e promocao de
padrdes sociais capazes de fornecer o substrato necessario ao trabalho decente e em condicoes
de liberdade e equidade.

Em 1998, foi adotada a Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho que, independentemente de ratificagdo pelos Estados Membros, os obriga a
respeitar, promover os principios e direitos fundamentais, principalmente a liberdade sindical
e o direito de negociacao coletiva, a eliminagdao das formas de trabalho forcado ou
obrigatorio, aboli¢do do trabalho infantil e eliminacdo da discriminacdo em matéria de

emprego € ocupagao.
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Para Daniela Muradas, num cenario em que os pilares fundamentais do Direito do
Trabalho sdo questionados, a Declaracdo “reiterou o reconhecimento do valor insito ao
trabalho humano no plano internacional, reafirmando os marcos juridicos civilizatorios da
relagdo entre capital e trabalho”. (REIS, 2010)

O principio da vedagdo do retrocesso social reflete esta dimensdo axioldgica da
Constituicao e 6rgdos internacionais por consistir na impossibilidade de medidas socialmente
retrocedentes, isto ¢, medidas que prevejam a supressao de direitos sociais concretizados. O
jurista portugués J.J. Canotilho, que enquadra os direitos sociais como direitos fundamentais,

esclarece o sentido deste principio:

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de
—contrarrevolug@o social ou da —evolugdo reaccionaria. Com isto quer dizer-se
que os direitos sociais ¢ econdmicos (ex.: direitos dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educagdo), uma vez alcangados ou conquistados, passam a
constituir, simultaneamente uma garantia institucional e um direito subjectivo. Desta
forma, e independentemente do problema factico da irreversibilidade das conquistas
sociais (existem crises, situacdes econdmicas dificeis, recessdes econdmicas), o
principio em analise justifica, pelo menos, a subctracdo a livre e oportunistica
disposicao do legislador, da diminui¢do de direitos adquiridos (CANOTILHO, 1998)

Da mesma forma, Daniela Muradas reforca que o principio da vedagao do retrocesso
social “enuncia que os niveis sociais ja alcangados e protegidos pelo ordenamento juridico
nao podem sofrer rebaixamento, seja por meio de normas supervenientes, seja por meio de
uma interpretacdo restritiva”. Trata-se, portanto, de um imperativo €tico-juridico, decorrente
da dignidade da pessoa humana e do valor insito ao trabalhador (REIS, 2010).

O carater de progressividade dos direitos ¢ entendido por Gabriela Neves Delgado
sob duas perspectivas. Primeiro, enuncia um ‘ntcleo duro’ de direitos a serem efetivados,
independentemente das condigdes econdmicas e culturais de cada pais ou do seu processo de
internalizacdo de tratados internacionais. E, numa perspectiva dinamica, entende que ‘“as
normas internacionais devem aperfeicoar a legislagdo nacional, sempre em busca da melhoria
do padrao de protec¢ao firmado”. (DELGADO, 2010, p. 62)

Indo além desta perspectiva, Ingo Wolfgang Sarlet, entende que além do dever
permanente de desenvolvimento e concretizagdo eficiente dos direitos fundamentais ndo ¢
possivel suprimir ou restringir de modo a invadir o ndcleo essencial do direito fundamental,
ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias da proporcionalidade. (SARLET, 2008)

Desse modo, sendo Direito do Trabalho instrumento de promog¢do dos direitos

fundamentais, afirma ainda Daniela Muradas:

As nogdes de progresso e de ndo retrocesso social ainda se relacionam ao principio
da protegdo ao trabalhador, pedra angular do Direito do Trabalho. O principio da
protegdo ao trabalhador, como se sabe, grava a originalidade do justrabalhismo,
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enunciando o seu sentido teleologico. Com lastro na dignidade da pessoa humana e
no valor insito ao trabalho do homem, o principio tutelar enuncia ser a missdo deste
ramo juridico a protecdo do trabalhador, com a retifica¢do juridica da desigualdade
socioecondmica inerente & relacdo entre capital e trabalho. O sentido tuitivo, em
uma perspectiva dindmica, se relaciona a ideia de ampliacdo e aperfeicoamento de
institutos e normas trabalhistas. Assim, afianga-se o compromisso da ordem juridica
promover, quantitativamente e qualitativamente, o avanco das condi¢des de
pactuacdo da forca de trabalho, bem como a garantia de que nao serdo estabelecidos
recuos na situac@o sociojuridica dos trabalhadores. (REIS, 2010, p. 07)

Na contramao do principio da vedagdo do retrocesso social e do arcabougo
normativo doméstico e internacional, todavia, estdo a reforma trabalhista consubstanciada na
Lei 13.467/17 e as decisoes da Suprema Corte brasileira analisadas. Pretende-se, como visto,
esvaziar o Direito do Trabalho enquanto vetor e promotor de direitos sociais.

Isto ¢, o proprio Estado, em ato de liberalizacdo do direito do trabalho legitima uma
logica sociologica reversa de naturalizacdo das desigualdades.

Na verdade, ao impor determinadas medidas de austeridade, ha uma atuacio
ambivalente do Estado. Se por um lado detém o monopdlio da austeridade, instrumento para
combater a crise € evitar a bancarrota nacional, ao agir assim, acaba por acentuar, num reves,
o processo de desmantelamento do Estado Social face a privatizacdo de bens publicos,
individualizag@o dos riscos sociais e ‘mercadorizacao’ da vida social. (FERREIRA, 2011)

Dessa forma, nota-se uma ruptura com todo o ideario de protecdo dos direitos

fundamentais e sociais que visam a manutengdo de um patamar minimo civilizatorio.

5 CONCLUSAO

Com o processo produtivo pos-fordista, observou-se um novo modelo de empresa,
que trouxe consigo outras formas de ser do trabalho. Entrou em cena a desregulacdo,
terceirizagdo, informalidade, fragmentagdo, impactando a prépria ideia de corpo coletivo.

Dessa forma, os sindicatos que nas décadas anteriores se viam engajados e
fortalecidos entram numa onda regressiva. Com sua estrutura ainda verticalizada e
corporativista, vivem uma crise institucional e representatividade, sofrendo com a redugdo dos
indices de sindicalizacao e a falta de identificagdo da classe trabalhadora.

Nesse contexto de fragilidade das entidades sindicais, observa-se a retomada dos
ideais neoliberais no Brasil, com propostas de flexibilizacdo das normas trabalhistas sob
justificativa de modernizacdo e fortalecimento da autonomia privada coletiva, tal como

ocorreu com a Lei 13.467/17.
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A supremacia da norma negociada, entretanto, ja havia sido antecipada pela Suprema
Corte, notadamente no julgamento dos REs 590.415 e 895.759, quando legitimou a supressao
de direitos consolidados na legislagao heteronoma.

Tanto a atuagdo do judiciario quanto as propostas em tramite nas casas legislativas
vao de encontro a Constituicdo e a logica originéria do Direito do Trabalho de progressao de
direitos sociais do trabalhador, em desrespeito ainda, ao principio da vedagdo do retrocesso
social.

Para que os sindicatos e a negociacdao coletiva sejam instrumentos de reducao da
assimetria entre os polos capital-trabalho, ¢ mister que estes estejam inseridos numa realidade
favoravel, de liberdade sindical e com sindicatos articulados, horizontalizados e com
representatividade expressiva, que nao ¢ caso do Brasil atualmente.

Dessa forma, o discurso de privilégio da autonomia da vontade coletiva mediante
prevaléncia do negociado em relacdo ao legislado mostra-se indcuo, uma vez que apartado da
realidade. O que se pretende, na verdade, ¢ a supressao de direitos sociais, em desrespeito ao

ordenamento juridico vigente.
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