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“Se a justica conflita com lei, impde-se pugnar pela
justica” (B.Calheiros Bomfim)

Resumo: os fatos historicos ocorridos na Europa quanto a constru¢do dos direitos
humanos e, em especial,dos direitos trabalhistas tém fundamental importancia para
compreensao do muito que os trabalhadores e defensores dos direitos sociais lutaram
para conquista de melhores condi¢des em contraponto ao capitalismo que sempre
almejou a lucratividade gananciosa. Nesse viés, alguns aspectos dessa historia, a partir
de autores classicos e contemporaneos, sdo revisitados para confronto com a critica dos
efeitos da chamada reforma trabalhista advinda com a Lei 13.467/2017, mediante
analise de alguns institutos do direito material que impactam diretamente na forma de
trabalho, como a terceirizacao, trabalho intermitente, tele trabalho, além na mudanca do
eixo central do Direito do Trabalho, com a prevaléncia da negociacdo coletiva sobre a
Lei.
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1.Introducio

Dentro de um quadro historico, a analise dos eventos que deram ensejo a
criacao do direito do trabalho como ramo do direito autobnomo, com principios e regras
proprias, ¢ fundamental para a verificagdo de sua natureza estrutural, bem como do
porqué e em que se diferencia do direito civil. Trata-se de uma leitura de interpretagao
historica associada a teleologica, a fim de investigar os pilares que sustentam esse ramo
especifico do direito.

Os fatos sociais experimentados, no periodo que aqui se abordard, ndao estao
circunscritos ao direito, antes perpassam por toda sociedade, principalmente pela
economia e politica. Nao obstante, seus reflexos no direito sdo cruciais para a
compreensao do surgimento do Direito do Trabalho.

As alteracdes na legislacdo trabalhista ocorridas no ano de 2017trouxeram
mudangas no panorama de estabilidade e seguranga no mundo do trabalho, quebraram
modelos e romperam com principios basilares que sustentaram durante mais de sete
décadas o equilibrio entre o capital e o trabalho, regulando as diferengas existentes.

Dessa forma, voltar o olhar para a histéria do capitalismo nascente ¢ o meio
pelo qual, aqui utilizado, se pode fazer sentir o pulsar das aflicdes vivenciadas pelos
atores sociais envolvidos, para adotar, como estratégia, a melhor hermenéutica juridica.

2. Revisitando a origem da revoluc¢io industrial
A passagem de uma sociedade feudal para uma industrializada se constroi
dentro das modifica¢des da forma de producdo das sociedades. Uma vez alcangado o
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desenvolvimento das forgas produtivas, as demais estruturas sociais também comecam a
sofrer alteragdes correspondentes.

Nesse quadro, a dissolugdo dos lagos tradicionais do feudalismo representa
uma das variantes que forneceu as condigdes necessarias para o soerguimento em bases
solidas de uma sociedade capitalista, sendo esse um dos pontos centrais de todas as
analises que se faz em torno da transi¢do das formas de producdo. Mas, para além disso,
o surgimento da entdo classe operaria ganha maior importancia, porque esta relacionada
com um novo formato de relagdo de trabalho, o livre, obtido através de um contrato, até
entdo, de natureza civil, criando acirramentos sociais significativos.

Esse fato traz a tona a oposi¢do de interesses entre patrdes e empregados, numa
forma de trabalholivre mediada pelo direito civil com suas especificidades. A tensao dai
decorrente ¢ marcada por uma precariedade, entre avancos sociais € retrocessos, isto €:
na medida em que a luta entre as classes se acirrava, havia progressos em matéria de
legislagdao social voltada a relacdo de trabalho e, em muitos casos posteriormente, a
depender do panorama econdmico (crises), eram revogadas, com o fim de impulsionar
novamente o lucro. Assim, entre vitorias e derrotas, sangue e suor, nasce o direito do
trabalho dentro do contexto historico da Revolugao Industrial.

Essa Revolugdo nao se concretizou em todo o mundo ¢ de uma s6 vez. Ha
variacdes temporais e espaciais, dado a necessidade de existéncia de condi¢des
propicias para o processo de industrializacdo dos paises, notadamente os
subdesenvolvidos. A Inglaterra era, assim, onde esses requisitos encontravam-se
presentes, motivo de seu pioneirismo. Souto Maior, numa comparagao entre Inglaterra e
Franga, esclarece:

Mas, enquanto na Inglaterra todas as condigdes necessarias para a
formacdo e desenvolvimento de uma Revolucdo no setor industrial,
impulsionando de vez um capitalismo produtivo, ja tinham se
concretizado (a limitagdo do poder politico da monarquia — entregue
ao Parlamento na denominada Revolucdo Gloriosa de 1688; a
formagdo da reserva de mdo de obra; a consolidacao da acumulagao
de capital; a constituicdo das grandes propriedades burguesas; o
desenvolvimento do puritanismo; e, finalmente, a invengdo da
maquina a vapor), na Franca, ainda se tinha uma realidade medieval
em alguns aspectos (privilégios da nobreza; pouca influéncia politica
da burguesia) e pré-capitalista em varios outros (producdo agricola,
pequenas propriedades).’

Uma Inglaterra politicamente estabilizada, associado a outros elementos, retine
as condigdes para a nascente industria, servindo, pois, de locomotiva historica para dar
nome a esse periodo de Revolugao Industrial.

Mas as condi¢oes adequadas estavam visivelmente presentes na Gra-
Bretanha, onde mais de um século se passara desde que o primeiro rei tinha
sido formalmente julgado e executado pelo povo e desde que o lucro privado
e o desenvolvimento econdmico tinham sido aceitos como 0s supremos
objetivos da politica governamental. A solugdo britdnica do problema
agrario, singularmente revoluciondria, ja tinha sido encontrada na pratica.
Uma relativa quantidade proprietarios com espirito comercial ja quase
monopolizava a terra, que era cultivada por arrendatirios empregando
camponeses sem terra ou pequenos agricultores. Um bocado de resquicios,
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verdadeiras reliquias da antiga economia coletiva do interior, ainda estava
para ser removida pelos Decretos Anexos (EnclosureActs, 1760-1830) e as
transagdes particulares, mas quase praticamente ndo se podia falar em um
“campesinato britdnico” da mesma maneira que um campesinato russo,
alemdo ou francés. As atividades agricolas ja estavam predominantemente
dirigidas para o mercado.’

Porque na histéria da humanidade, desde os primérdios, a inventividade de
ferramentas ¢ traco indiscutivel, a Revolugdo Industrial — como poderia sugerir o nome
— ndo ¢ um processo de subita mudanga nas relacdes de produgdo, mas antes uma
evolugdo progressiva tecnoldogica que encontra na inven¢do da maquina a vapor na
Inglaterra de 1780 (1760 para outros) um marco historico.

A Revolugdo Industrial tem como trago distintivo a criacdo da maquina a
vapor, que possibilitou a produ¢do em grande escala, com propositos de
enriquecimento, mas, no geral, confunde-se com a propria historia do
capitalismo, sendo mais proprio falar-se em capitalismo industrial ¢ s6 foi
possivel gracas ao acimulo das experiéncias histdricas vividas no longo
periodo de superagdo dos vinculos do feudalismo: o desenvolvimento
intelectual (filos6fico — humanismo — iluminismo), vindo desde o
Renascimento, dando origem aos estudos econdmicos (economia); a
acumulagdo primitiva de capitais (Revolugdo Comercial); a formagdo do
trabalhador livre, desprovido de meios de sobrevivéncia, em quantidade
necessaria para que lutassem entre sis pelos postos de trabalho oferecidos; a
nova organizagio politica (Estado Moderno).”

Essa nomenclatura advém, por outro lado, do rompimento de uma fronteira que
nenhuma outra sociedade havia sido capaz de ultrapassar: a limitagdo da produgdo. E o
sentir de HOBBSBAWM:

O que significa a frase “a revolucdo industrial explodiu™? Significa que a
certa altura da década de 1780, e pela primeira vez na histéria da
humanidade, foram retirados os grilhdes do poder produtivo das sociedades
humanas, que dai em diante se tornaram capazes de multiplicacdo rapida,
constante, e até o presente ilimitada, de homens mercadorias e servigos. Este
fato € hoje tecnicamente conhecido pelos economistas como a “partida para o
crescimento auto-sustentavel”. Nenhuma sociedade anterior tinha sido capaz
de transpor o teto que uma estrutura social pré-industrial, uma tecnologia e
uma ciéncia deficientes, e consequentemente o colapso, a fome, e a morte
periédicas impunham a produgao.®

A maquina a vapor inaugura o inicio dessa nova fase, ndo s6 porque permite a
producdo em massa, mas também demanda, como engrenagem social, novas formas de
trabalho e modificagdes substanciais em todo o tecido social para atender ao novo
formato econdmico. Nela, a produgdo volta-se para a cidade, porque o campo ¢
propositalmente “esvaziado” através de medidas politicas que retiram as terras dos
camponeses, colocando-as nas maos de poucos, de modo a concentra-las também nas
maos de poucos. Propositalmente porque a nova industria requer muita mao de obra e
uma quantidade consideravel de pessoas disputando as vagas dos empregos a fim de ser
possivel baratear o custo. Em outras palavras, a criagdo de um exército de reserva de
empregados, competindo pelas vagas limitadas nas industrias, permite, por um sistema
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econdmico de demanda e oferta, o pagamento de salarios baixos eo desenvolvimento da
industria nascente a partir de uma maior taxa de lucro.

Isso forca os novos expropriados a buscar uma forma de sobrevivéncia,
encontrada na Unica coisa que possuem, a for¢a de trabalho. Colocar essa “mercadoria”
(mdo de obra) a disposicdo depende de onde ela ¢ mais necessaria, ¢ onde se possa
compra-la: nas novas cidades industrializadas.

Uma das alavancas fundamentais desse processo foi a “expropriagdo do
produtor rural”, como se deu na Inglaterra por intermédio do fenomeno que
ficou conhecido por “cercamentos”, acima examinado. Como explica Marx,
desde o século XV, na Inglaterra, ja rompida a base da sociedade feudal, que
era a serviddo, “ a imensa maioria da populacdo consistia em camponeses
proprietarios, qualquer que fosse o titulo feudal com que se revestissem seus
direitos de propriedade sobre a terra que lavravam”, vivendo junto com estes
o “arrendatario livre”, o trabalhador assalariado que além do salario recebia
habitagdo e parte das terras para lavrar para seu sustento.

Com o término dessa situagdo, provocada pelas desapropriagdes, mas
também pela forma como o senhor feudal passou a explorar mais
intensamente seus vassalos, essas pessoas, camponeses ¢ arrendatarios,
extraidas de seu modo de vida, forma lancadas, em grandes quantidades, ao
mercado que ja se desenvolvia nas cidades. Foram transformadas em “massa
proletaria”, individuos sem posses e sem direitos, constituindo o exército de
mio de obra, do qual o capitalismo industrial ir4 mais adiante se valer.”

A liberagdo da mdo de obra para as cidades e industrias, através dos
cercamentos, reflete o uso politico do direito motivado por uma matriz econdmica.

Conforme os pressupostos de legitimidade do feudalismo sdao superados, cada
vez mais se sedimentam os do capitalismo. Se aquele primeiro construia a aceitacdo da
ordem a partir de uma nog¢do transcendental e noc¢des de honra, num universo
organizado por um criador a partir de um corporativismo em que cada um tem seu lugar
especifico, com fungdes especificas a serem exercidas, cujo papel deve ser desenvolvido
bem: ao servo, ser um bom servo, ao rei, ser um bom rei etc; esse ultimo no
racionalismo e sob os pilares da liberdade e igualdade perante a lei. Valores ratificados
mais tarde na Franga nos lemas da revolucao de 1789. Mas, enquanto a liberdade ¢ dada
com anseios a liberdade real, guardadas as devidas ressalvas quanto as constrigdes da lei
de cada um decidir o que ¢ melhor para si, a igualdade apenas tomava contornos
formais, isto €, ndo se defendia uma igualdade real de todos, uma igualdade material,
mas sim uma igualdade perante a lei, ainda que a realidade impedisse que no terreno
fatico as pessoas pudessem ser tratadas igualitariamente, dada as constricoes da
realidade. Consolidando, com efeito, que todos os atos tomados eram legitimos,
respeitando as novas ideias hegemonicas.

Essa construgdo cultural em torno dos novos arranjos economicos, favorecida
pelas justificativas liberais, vai criar um ideia de legitimidade para a
sociedade de classes, em que aquela que detém o capital tem o poder natural
de explorar o trabalho daqueles que pertencem a classe dos expropriados, nao
havendo, pois, nenhum problema que desafiasse a consciéncia moral dos
capitalistas.®
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Por isso ndo ¢ estranho que a figura juridica do contrato civil tenha tido
especial importancia nessa nova era como forma juridica valida para as relagdes de
trabalho, conferindo legitimidade ao trabalho livre. Sob a premissa da liberdade, as
partes poderiam negociar irrestritamente as condigdes do contrato de trabalho, como
qualquer outro,a partir da no¢do do direito civil de pact sunt servanda, isto é, as
clausulas e termos do contrato fazem lei entre as partes. Embora, a diferenca de poder
entre as partes contratantes fosse obstaculo a que expressassem de forma igual e livre
suas reais vontades. Dessa maneira, a liberdade e igualdade formal serviam como
mecanismo de legitimacdo e manutencdo das diferencas sociais ¢ da exploracdo dos
mais fracos, os trabalhadores, como se verad mais adiante. O direito aqui pode ser visto
como ferramenta de dominagdo ao mascarar as reais relagdes existentes e, nessa
perspectiva, Hespanha aborda a critica de classe existente a época sobre as fungdes
ideologicas do direito:

°Por outro lado, o direito burgués funcionaria também como ideologia de
cobertura. Ou seja, criaria uma imagem falseada das relagdes de poder,
ocultando sob a capa da igualdade juridica — garantida, nomeadamente, pela
generalidade e abstragdo da lei — as reais desigualdades sociais.[...] Ao dispor
em geral e abstrato (i.e., considerando os individuos como iguais), o direito
burgués estava a criar a forma mais eficaz de ocultar o facto de que, na
realidade, os individuos concretos ndo eram iguais, mas antes
inevitavelmente hierarquizados pelas respectivas condi¢des econdmicas e
politicas. Mas esta fun¢do ideoldgica de ocultamento era completada pela
ficcdo juridica da liberdade, nomeadamente da liberdade negocial. Também
aqui, o direito construia uma realidade imaginaria — a de individuos senhores
de suas vontades negociando paritariamente -,totalmente contraditéoria com a
realidade efetiva, que era antes a de individuos condicionados pelos
constrangimentos  econdmicos-sociais e negociando  posicoes
desequilibradas. O exemplo tipico desta mistificacdo era a do contrato de
trabalho assalariado, nas condi¢des do capitalismo oitocentista, em que o
patrdo, economicamente forte e dispondo de uma grande capacidade de
escolha entre uma grande oferta de trabalho, se confronta com um assalariado
economicamente débil e com escassas possibilidades de encontrar quem o
admita.”"

O fato ¢ que os trabalhadores ao chegaremas cidades se deparam, entdo, com a
necessidade de venderem sua forga de trabalho, e, a0 mesmo tempo, competir com seus
pares para obter uma vaga na industria, porquanto havia menos emprego do que
trabalhador, tornando facil a submissdo a condi¢des de trabalhos degradantes e a
salarios baixos.

Por outro lado, porque muitos operarios trabalhavam num espago comum da
industria, compartilharam as dificeis condigdes de trabalho e de vida, criando
identifica¢dao entre si como uma classe especifica, que ndo possuia nada mais que sua
forga de trabalho para vender e obter sua subsisténcia, o operariado.

Ao mesmo tempo em que enfim se consegue dar inicio ao processo burgués
de enriquecimento por intermédio de uma atividade produtiva, organizado
por um Estado que, regulando, impulsiona o modelo, o que demorou mais de
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300 anos para se concretizar, o acelerado ritmo de produgdo nas fabricas,
favorecido pelo avango tecnoldgico, produziu, na mesma velocidade, uma
grande massa de trabalhadores que, diante das péssimas condi¢oes de
trabalho a que eram submetidos, em curto espaco de tempo (para efeito da
historia da humanidade), adquire fei¢do de classe social, trazendo consigo a
tipica insurrei¢do dos dominados quando se identificam como classe social.
[...] Ainda que muitos historiadores tentem minimizar os fatos entdo
produzidos, as mas condi¢oes de trabalho, que reduziram a propria condi¢do
humana dos trabalhadores, fazem parte de quase todos os relatos historicos
desse periodo de formagdo da denominada Revolugio Industrial. E
importante, por isso, referir-se a esse fenomeno social, ndo como fundamento
de obter a compaixdo para com os trabalhadores e sim para compreender as
razdes de sua revolta, que chegaram a ser, no correr do século XIX e inicio
do século XX extremamente violentas, o que pode restar ndo entendido se
tomamos apenas os dados estatisticos do mesmo periodo, considerando a
realidade da Inglaterra, que apontam para um enorme progresso econdmico.''

Portanto, com jornadas de até¢ 16 horas diarias, trabalho infantil irrestrito (mais
barato), inumeros acidentes de trabalho e salarios baixos, muitas vezes mesmo
insuficientes para a propria subsisténcia, sdo alguns exemplos ao que estavam
submetidos esses operarios. A constante necessidade de mdo de obra pelas industrias
impunha também a obrigatoriedade ao trabalho. Ao mesmo tempo em que, em ambito
privado, o trabalho era intenso, degradante e desgastante — havendo até mesmo castigos,
aplicacdo de multa— no publico, tinha-se a validagdo dessas condutas e punicdes legais
para aqueles que se negassem ao labor, inclusive com pena de prisao.

As situagoes degradantes, aliavam-se a pauperizacao do proletariado, que cada
vez mais se via diante de um quadro penoso, com dificuldades de subsisténcia e pouca
perspectiva de mudanca social.

Mas para o homem livre, entrar em uma fabrica na qualidade de simples
“mdo” era entrar em algo um pouco melhor que a escravidio, e todos, exceto
os mais famintos, tratavam de evita-lo, e quando ndo tinha mais remédio,
tendiam a resistir contra a disciplina cruel de uma maneira muito mais
consistente do que as mulheres e as criangas, a quem os proprietarios de
fabricas davam, por isso, preferéncia. Na década de 1830 e em parte na
década de 1840, pode-se afirmar que até mesmo a situagdo materialdo
proletariado fabril apresentou uma tendéncia a se deteriorar'2.

Das continuas e precarias condigdes de trabalho, irrompem-se revoltas,
primeiramente na forma de negacdo ao trabalho e destruicdo das maquinas, objeto
representativo das engrenagens sociais das quais eram combustiveis os trabalhadores.
Depois, a identificagdo entre os trabalhadores ergue-se em movimentos grevistas, de
paralisagao total do trabalho. Nenhum deles, pelo menos inicialmente, tinha a pretensao
de criticar a ordem vigente, substituindo-a por uma outra, mas tdo somente de obter
melhores condi¢des de trabalho, sendo um grito represado contra os baixos salérios, as
jornadas extenuantes, acidentes de trabalho e o trabalho das criancas e mulheres.

Com o movimento dos trabalhadores, todo o aparato estatal volta-se contra
eles. Repressdes violentas, prisdes e proibicao legal das associacdes dos operariados
comecam a vir a tona no cenario da época— mais famosa delas ¢ em pais e tempo
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distintos do que abordamos agora, na Franga em 1791, lei Le chapelier. A partir dai, o
fendmeno de luta de classes, entre proletdrios e burgueses, toma contornos mais
definidos, impulsionando um aumento da complexidade social desestabilizadora da
ordem até entdo mantida de forma precaria, sempre com comunicagdes variantes
tendentes a desestabilizagao.

O grande crescimento industrial da época em analise coloca os dados
econdmicos em patamares nunca antes vistos, porém, corresponde a0 mesmo tempo, a
baixissimos padrdes sociais, causas da disrupgdes dos sistemas. Assim, acompanha o
novo modelo, questdes sociais relevantes, as quais ndo podem ser negligenciadas nem
negadas para a continuidade da consolidagdo do capitalismo. Nao obstante algumas
concessoes feitas quanto a jornada de trabalho, trabalho da mulher e crianga (sem as
abolir), certo que essas conquistas foram timidass, porque em momentos de crise
financeira, elas foram sumariamente revogadas, restabelecendo o quadro inicial. E o que
se assiste atualmente.

Com isso se quer dizer que esse periodo foi marcado por lutas, conquistas e
retrocessos, sem experimentar um avango progressivo e definitivo em prol de melhores
condicdes de trabalho. Essas refletiam, antes, as disputas de poder entre as classes
imanentes na sociedade.

Enquanto o pioneirismo da Revolugdo Industrial se deu na Inglaterra, as outras
nacdes apenas tempo depois conseguiram implementar de forma relevante esse novo
modo de produgdo. A Franga, por exemplo, precisou superar com a revolucao de 1789 a
ordem feudal para s6, entdo, iniciar o processo e, por registros historicos, implementa-la
com certo sucesso em 1830. Pouco a pouco, outros paises passam a adota-lo: Alemanha,
EUA e Japao, sao alguns dos exemplos. O quadro social até aqui desenhado se replicou
também nos paises que passaram pelo processo de industrializacao, tomando proporgdes
internacionais, sendo acompanhada pelo aumento do proletariado e das questdes sociais
que com ela transitavam.

Em 1848, editado o Manifesto do Partido Comunista, a luta deixa de ser por
melhores condi¢des e passa a tomar carater revolucionario de todo o sistema capitalista,
para um outro: onde os meios de producdo estivessem nas maos dos trabalhadores. A
critica formulada por Karl Marx e Friedrich Engels direciona-se a sociedade burguesa,
analisando-a como resultado da infraestrutura econémica sob a qual se sustenta as
demais produc¢des humanas (estruturas e superestruturas), como a politica e direito,

fruto da matriz econdmica.

O pensamento dominante e essencial do Manifesto, isto é, que a produgio
econdmica e a estrutura social que necessariamente decorre dela constituem
em cada época historica a base da histdria politica e intelectual dessa época;
que, por conseguinte (desde a dissolu¢do do regime primitivo da propriedade
comum da terra), toda a histdria tem sido uma historia de lutas de classe, de
lutas entre as classes exploradas e as classes exploradoras, entre as classes
dominantes e as classes dominadas, nos diferentes estagios do
desenvolvimento social'®;

As leis, a moral, a religido sdo para ele meros preconceitos burgueses, por
detras dos quais se ocultam outros tantos interesses burgueses'*.

[...] Vossas proprias idéias sdo um produto das relagdes burguesas de
produgdo e de propriedade, assim como vosso direito € apenas a vontade da
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vossa classe erigida em lei, vontade cujo contetido ¢ determinado pelas
condi¢des materiais de existéncia de vossa classe'.

O que demonstra a historia das idéias sendo que a producdo intelectual se
transforma com a produgdo material? As idéias dominantes de uma época
sempre foram apenas as idéias da classe dominante.'®

Nessa perspectiva, essa forma estrutural que tem na economia sua matriz opoe
classes de exploradores contra explorados, os quais sdo destituidos da distribuicao
igualitaria dos bens produzidos. A classe dominante tem na politica o instrumento de
opressdo. Nao ¢ estranho, portanto, perceber que durante os primeiros anos da revolugao
industrial o voto era censitario, excluindo aqueles com renda baixa (esmagadora maioria
dos trabalhadores), relacionando-se também a questdes de género e raga'’.

Por isso, os anseios dos revoluciondrios se voltam para a tomada do poder
politico para s6 entdo promover a mudanga nas estruturas do modo de produgdo, no
anseio de uma sociedade mais igualitaria.

Assim, inumeras tentativas revolucionarias sdo empreendidas, sob esse com
aporte teorico, para uma mudanga de paradigma social, num ambito de organizacao
internacional para fazer frente a uma economia também mundializada. O chamado, no
Manifesto do Partido Comunista, para que os trabalhadores de todos os paises se
unissem expressa bem tal fato. A primavera dos povos de 1848 e a revolucdo russa'® de
1917 sdo exemplos. A primeira mal sucedida, enquanto a segunda obteve €xito em
implantar um governo comunista, formando a Unido Soviética.

Com esse cenario, cria-se uma pressao em todos os paises pelo receio de
levantes dos trabalhadores, for¢ando os Estados capitalistas a cederem parcialmente, a
fim de manter sua ordem e sobrevivéncia, as reivindicacdes dos trabalhadores. As
formas juridicas que surgem dai resultam, portanto, dessa nova forma de complexidade
social. No comeco, ainda atrelada a uma matriz civilista, porém, com o tempo dela se
desassocia, por necessidade imperiosa diante do aumento progressivo da complexidade
do ambiente e da incapacidade do sistema do direito entdo vigente obter a estabilidade
necessaria ao sistema, criando o subsistema, com distingdes imanentes, sobretudo
quanto a nogao basilar do pact sunt servanda, do Direito do Trabalho.

Um dos aspectos dessa mudanca estrutural no direito estd intimamente
associado a sua publicizacdo,proveniente de um forte influxo de ideias éticas/morais,
principalmente justica e igualdade, para dentro do universo juridico. Isto ¢, espacgos
regidos pela no¢do do direito privado passam a orientar-se pelos fundamentos do direito
publico, permitindo que o Estado intervenha, saindo da posicdo de mero observador.
Um dos ramos pioneiro a cruzar esses limites foi o direito do trabalho. A limitacdo da
autonomia da vontade, em prol da protecdo da parte mais fraca na correlacdo de forgas,
o empregado, gera uma revisao e reforma no conceito de contrato:

Foi a emergéncia de novos detentores de direitos, especialmente o
movimento operario em meados do século passado, que deu fim a rigorosa

"Ibdem, p. 63.

ibdem, p. 65.

7 Sobre o tema ver SOUTO MAIOR, Jorge Luiz, curso de direito do trabalho: teoria do direito do
trabalho, volume I: Parte I. Sdo Paulo, LTr, 2011, .

'8 HOBSBAWM, Eric J, Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991, Sio Paulo, Companhia das
Letras, 1995, p. 61/89, parte um, capitulo 2, A revolugdo mundial.



separacdo entre Estado e a sociedade civil, nos termos da topica liberal da
liberdade negativa. O Direito do Trabalho, nascido dos éxitos daquele
movimento, conferiu um carater publico a relagdes da esfera privada, como o
contrato de compra e¢ venda da for¢a de trabalho, consistindo em um
coroamento de décadas de luta do sindicalismo, apoiado por amplos setores
da sociedade civil de fins do século XIX e comego do XX.O welfare,
portanto, antes de ser de Estado — quando atualizou o diagnéstico weberiano
sobre a tendéncia a racionalizagdo e a burocratizagdo no mundo moderno -,
foi a expressdo de um movimento a que ndo faltou o carisma da utopia,
originario da sociedade civil e com a legitima pretensdo universalista, dada a
centralidade do tema do trabalho na organizacdo da sociedade industrial.
Além disso, o Direito do Trabalho infiltrou no campo do direito um
argumento de justica, presenga bizarra na concepgdo ortodoxa do
contratualismo liberal, que procurava compensar, por meio da regulagdo
juridica, a parte ‘economicamente desfavorecida’ nas relagdes contratadas
entre empregadores e empregados. A criagdo desse direito novo envolvera,
assim, uma revisdo dos pressupostos que informavam a ordem liberal
conferindo a ela um viés igualitario por meio da publicizacdo da esfera
privada, cuja forma sera a da economia programatica dos anos 30, do que é
exemplo o new deal”’

Limita-se a autonomia entre as partes, ou pact sunt servanda, em favor de uma
maior intervencao do Estado a estabelecer direitos minimos. Afluem para o direito
argumentos de igualdade real em contraposicao ao periodo anterior de igualdade formal
entre as partes, com inten¢ado de intervir, de fato, na correlacao de forgas entre as partes.

E nesse sentido que o direito do trabalho ¢ visto como técnica de humanizagio
das relagoes de trabalho:

Essa historia mostra que, se ¢ verdade que o Direito ¢ uma técnica entre
outras, ndo € uma técnica como as outras. Ele permitiu tornar humanamente
vivivel o maquinismo industrial e usar técnicas novas sem ser destruido por
elas. Interposto entre o Homem e a maquina, ele serviu para proteger o
Homem das fantasias de onipoténcias geradas pelas poténcias das maquinas.
Ferramenta interposta entre o Homem e suas representacdes [...] O Direito
cumpre assim uma fun¢do dogmatica- de interposi¢do e de proibi¢do. Essa
fungdo confere-lhe um lugar singular no mundo das técnicas: a de uma
técnica de humaniza¢do da técnica. [...] O Direito, enquanto técnica,
participou desde a origem da emergéncia das tecnologias da informacéo e da
comunicag¢do, mas seu conteiido hoje evolui diante de nossos olhos para
submeter a utilizagio dessas tecnologias a valores propriamente humanos’.

2.1. O Brasil adere a legislacao protetora

No Brasil, o governo do Estado Novo, de Getalio Vargas, traz para dentro do
Estado a normatizagdo das relagdes de trabalho, negando formas associativas reais, sob
uma premissa corporativista. Com os autores Cardoso e Lage, recupera-se essa parte da

historia brasileira

E esse o periodo nitidamente corporativista (em sentido forte) das relagdes
de trabalho sob Vargas. Nesse pequeno interregno, o Estado ndo era
propriamente o arbitro do conflito entre as partes, posto que esse conflito
era simplesmente tido como ilegitimo ou, para muitos e certamente no

VIANNA et AL, A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.— Rio de Janeiro: Revan:
setembro de 1999. 2% edigdo, 2014, p.15.
29 SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: ensaio sobre a fungdo antropoldgica do direito, Sio Paulo: Martins

Fontes, 2007, p. 143/144;



discurso do ditador, inexistente. O Estado tampouco era o canal de
expressdo do interesse privado, porque a idéia de interesse privado era
alheia ao programa comunitarista tipico do corporativismo, segundo o qual
o Estado incorpora uma vontade geral descolada daqueles interesses,
formulada no interior do proprio aparelho de Estado ¢ adjudicada aos
agentes privados, obrigados, assim, a esposar uma razao publica. Por outras
palavras, o Estado, por meio tanto de sua burocracia repressiva quanto da
legislacdao social e trabalhista, era o lugar da formulagdo do interesse
coletivo, em especial dos trabalhadores. A legislagdo social e trabalhista era,
na ideologia estadonovista, precisamente isso: a objetivagdo da clarividéncia
do Estado relativamente a vontade geral, incapaz ela mesma de expressar-se
sendo na linguagem menor e conflituosa do interesse privado. Tinha, pois,
estatuto de direito publico, e ndo é outra a esséncia do corporativismo
fascista.

Neste sentido, enquanto controlava o associacionismo e instituia crescentes
instrumentos de regulagdo do mercado de trabalho ¢ de intermediacdo do
conflito que lhe é proprio, para nega-lo, Vargas na verdade retirava do
mercado e de seus mecanismos "naturais" de representagdo de interesses
qualquer papel distributivo, por um lado, e qualquer impeto instituinte de
normas convencionais, por outro. O lugar por exceléncia de formulagdo das
normas e regras de uso do trabalho (legislacdo trabalhista), bem como das
normas e regras da distribuicdo do fruto do trabalho (legislagdo social), era
o Estado. A contrapartida, porém, era a repressdo ao movimento sindical.
Logo, mesmo entdo, tratou-se de corporativismo maneta, porque fechado a
voz dos trabalhadores nos mecanismos decisorios do aparelho de Estado®'.

Em 1° de Maio de 1943, no dia memorial das manifestacdes operarias de
Chicago e do mundo, ¢ editado o decreto 5.452, a Consolidacao das Leis do Trabalho.
Trazendo os conflitos da relagdo de trabalho para um modelo legislado e condensado,
onde impera normas de ordem publica.

Nao obstante, que fique claro, ndo tratar-se de uma concessdo generosa do
Estado, pois viu-se até aqui as lutas dos trabalhadores por melhores condi¢des. Tal
contexto ndo pode ser desconsiderado. Ademais, também como nos outros paises,
houve no Brasil reivindicagdes e lutas por melhores condigdes de trabalho, sendo,
erigidas leis esparsas para regulamentar alguns setores, evitando-se conflitos.

Ou seja, as leis tinham nitido objetivo formulado pelo capital de reduzir as
tensoes do que propriamente amparar o hipossuficiente.

Portanto, o percurso historico até aqui levantado indica a constru¢ao de um
direito do trabalho sobre um pilar de limitacdo da autonomia da vontade, justamente
porque essa ndao pode ser autonomamente expressada uma vez que as partes niao se
encontram em iguais patamares de negociacdo. Fixa, por isso, patamares minimos de
direitos a serem observados e, nas hipoteses, de possibilidade de acordo, inclui o
sindicato e ndo somente o individuo, para assim as partes estarem em situagdes
semelhantes que as permitam negociar de fato. Esse nucleo publico, por assim dizer,
irrenuncidvel, estabelece condi¢cdes minimas a serem adotadas pelo direito como forma
de respeitar a dignidade humana dos trabalhadores e demais direitos fundamentais,
principalmente o principio da protegao.

2l CARDOSO,Adalbertoe LAGE, Telma, as normas e os fatos, desenho e efetividade das institui¢des de regulacdo
do mercado de trabalho no Brasil.RJ:Ed. FGV, 2007,p 8/9;



A reforma trabalhista, contudo, altera drasticamente essa matriz, aproximando
mais o contrato de uma modalidade civilista. Desconstroi o forte nucleo da
irrenunciabilidade, flexibilizando e precarizando as relagcdes de trabalho, gerando
incertezas na classe trabalhadora acerca do futuro.

3. A chamada reforma trabalhista

Desde o final do ano de 2016 e todo o ano de 2017,a sociedade brasileira assistiu em
diversas midias intensos debates sobre o projeto de Lei que se transformou na Lei 13.467/2017,
denominada de Reforma trabalhista. Tanto no campo do Direito individual, quanto no coletivo e
processual do Trabalho, acirradas sdo as criticas pelos artifices do Direito, entdo defensores do
primado do valor social do Trabalho; do principio da dignidade da pessoa humana; do nao
retrocesso a todas as formas de validagdo das conquistas insculpidas na Constituicdo da Republica
Brasileira de 1988 e nas normas infraconstitucionais, em especial a Consolidacao.

E dificil se convencer de que a Lei trara algum tipo de melhoria para os trabalhadores,
para o mundo do trabalho e para o desenvolvimento econdmico do pais.Ao contrario, vislumbra-se
um reducionismo de direitos; redugcdo do acesso a justica, com graves retrocessos, com visivel
intengdo de aumento de lucros sem contar a limitagao interpretativa ao Judiciario Trabalhista.

Ha fortes violagdes a normas e principios constitucionais nos diversos pontos,0 mesmo se
podendo dizer quanto as convengdes internacionais € aos principios que deram suporte a construgao
de uma legislacdo obreira, necessaria ainda por ser fundamental ao equilibrio das relagdes sociais e
economicas do Brasil, que tem a marca da desigualdade social.

O fato ¢ que hd um efetivo desmonte de conquistas € ¢ o que se vera, a partir de alguns
pontos da reforma quanto ao direito individual do trabalho.J4 no campo do processo do trabalho, a
nova legislacdo impacta de forma negativa no acesso a justica, restringindo direitos e formas de
atuacao da Justica do Trabalho.

Na proposta das estratégias adotadas para vencer a avalanche de impropriedades e
inconstitucionalidades, crer que ¢, além de outros, conhecer bem o “inimigo” com o qual se vai
guerrear, compreender a historia e adotar a hermenéutica juridica.

3.1. O contrato de trabalho intermitente

Inserido no contexto juridico através da referida Lei e, logo a seguir, alterado
pela MP 808/2017, uma nova modalidade de contrato de trabalho surge, chamado de
intermitente.

Nessa nova forma, o contrato de trabalho perde sua continuidade no tempo,
alternando periodos com e sem prestagdo de servigos, podendo ser estipulado em horas,
dias ou meses. Nada disso significando sua extingao.

No viés dos tipos de contratos, esta a o chamado trabalho intermitente, preconizado
no na Lei 13.467/2017 nos art.. 443, paragrafo 3° e 452-A e seus paragrafos.

Art. 443 [...]
§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestacdo de servigos, com subordinac¢ao, ndo ¢ continua, ocorrendo com
alterndncia de periodos de prestagdo de servicos e de inatividade,



determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador, inclusive as disciplinadas por
legislacdo especifica. (NR)

Ja no artigo 452-A, estabelece que o empregado sera convocado e avisado com no
minimo trés dias de antecedéncias para as horas que serdo trabalhadas e devera da o aceite
apos um dia util. Fixando que o tempo a disposi¢do ndo sera remunerado.

Percebendo as graves violagdes a direitos basilares, como a transferéncia do
risco da atividade econdémica para o empregado, o governo editou a MP808/2017
(trazendo pouco significativas alteragdes,). Assim, alguns pontos:

§ 2° Recebida a convocagdo, o empregado tera o prazo de vinte e
quatro horas para responder ao chamado, presumida, no siléncio, a
recusa.

“Art. 452-B. E facultado as partes convencionar por meio do
contrato de trabalho intermitente:

I - locais de prestagdo de servigos;

IT - turnos para os quais o empregado sera convocado para prestar
Servicos;

III - formas e instrumentos de convocac¢do e de resposta para a
prestagdo de servigos;

IV - formato de reparagéo reciproca na hipétese de cancelamento de
servigos previamente agendados nos termos dos § 1°e § 2° do art.
452-A.” (NR)

Relembre-se que o contrato de emprego, embora sinalagmatico e consensual, ¢
de verdade e na pratica um contrato de adesdo, pois raramente o empregado tem opgdes
de escolha, portanto a alteragdo inserida tem o intuido de maquiar com aparéncia de
consensualidade.E mais:

“Art. 452-C. Para fins do disposto no § 3° do art. 443, considera-se
periodo de inatividade o intervalo temporal distinto daquele para o
qual o empregado intermitente haja sido convocado e tenha
prestado servigos nos termos do § 1° do art. 452-A.

[...]

§ 2° No contrato de trabalho intermitente, o periodo de inatividade
nao sera considerado tempo a disposicdo do empregador e ndo sera
remunerado, hipotese em que restard descaracterizado o contrato
de trabalho intermitente caso haja remuneracdo por tempo a
disposicao no periodo de inatividade.” (NR)

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

Veja-se aqui o empregado pode ficar até um ano sem ser chamado, quebrando a
solida teoria de tempo a disposi¢do. E quando for? E se ja tiver trabalhando de forma
que inviabilize o trabalho? Quem dard causa a ruptura do contrato com as devidas
consequéncias patrimoniais?


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art452a%C2%A72.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art452a%C2%A72.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art452b
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art452c
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art452d

No direito do Trabalho, uma das importantes obrigacdes do empregador ¢ dar
trabalho e permitir que ele seja devidamente desenvolvido. Esse principio foi quebrado:

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

I - pela metade:

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

b) a indenizac¢do sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo -
FGTS, previstano § 1° do art. 18 da Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990; e

I - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 1° A extingdo de contrato de trabalho intermitente permite a movimentagdo
da conta vinculada do trabalhador no FGTS na forma do inciso I-A do art. 20 da
Lei n® 8.036, de 1990, limitada a até oitenta por cento do valor dos depdsitos.

§ 2° A extingdo do contrato de trabalho intermitente a que se refere este
artigo nao autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.” (NR)

As verbas rescisorias € o aviso prévio serdo calculados com base na média dos
valores recebidos pelo empregado no curso do contrato de trabalho intermitente,
conforme “art 452-F” , calculando com base na média a que se refere o caput.Serao
considerados apenas os meses durante os quais o empregado tenha recebido parcelas
remuneratorias no intervalo dos ultimos doze meses ou o periodo de vigéncia do
contrato (§1°)

A Lei, no art. 452-G, traz ainda uma quarentena para as hipoteses do trabalhador
retornar & empresa como intermitente.O que mais representa um instituto autorizador da
alteracdo do contrato, quebrando o art. 468 da CLT, do que mesmo de protecao.Mesmo
porque essa quarentena tem prazo, ou seja até o ano de 2020, significando que
posteriormente, ndao havera lapso de tempo para alterar qualquer contrato para
modalidade intermitente. De qualquer sorte, a propria MP 808, autoriza a aplicacdo da
Lei aos contratos em vigor.

Conforme disse a primeira autora®” muitas podem ser as criticas veiculadas a essa
nova forma de contratagdo: Auséncia de planejamento financeiro ao empregado,além da
supressdoda oportunidade de um segundo emprego fixo, uma vez que o empregado pode, a
qualquer tempo, ser chamado. E, ainda, estabelece a redutibilidade salarial; sem falar na
violagdo ao bem estar que em ultima analise leva ao dano existencial, a0 empobrecimento
e ao adoecimento.

Portanto, seguindo a esteira das violagdes, ¢ possivel constatar que esses
dispositivos quebram além do principio da dignidade do trabalhador (art. 1°, §. 3° da CF);
do valor social do trabalho e do bem estar (art. 193 da CF) ; da melhoria das condi¢des
sociais (caput do art 7°da CF); da ordem econdmica pautada da valorizacdo do trabalho
(art. 170 da CF); do direito ao trabalho (art.6° da CF) além da harmonia social estabelecida
preambulo da Constituicao.

*MEDEIROS. Benizete Ramos.O direito ao trabalho decente e digno como principios fundamentais e as
alteragdes da legislacdo trabalhista: Um aviltamento sem fim. Revista da Associacdo Brasileira de
advogados Trabalhistas- ABRAT ano 5. N. 5. MG: ed. Forum. 2017 P. 13-31
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E boa hora a ANAMATRA, que na 2* Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, especificamente para a estudo da Lei 13.467/2017editou o Enunciado n° 04 que
dispoe:

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE: INCONSTITUCIONALIDADE

E inconstitucional o regime de trabalho intermitente previsto no art. 443, § 3°, e art. 452-A

da CLT, por violag@o do art. 7°, I e VII da constitui¢ao da reptblica e por afrontar o direito

fundamental do trabalhador aos limites de duragdo do trabalho, ao décimo terceiro salario e

as férias remuneradas®

Parece que serd mais interessante ao trabalhador recusar esse tipo de contrato e
preferir os chamados bicos do que a formalizagdo da relagao de maneira intermitente.

3.2. A confirmacio da terceirizacdo de forma ampla e irrestrita

A citada lei promove alteracio a uma das legislagdes que cuida da
terceirizagdo,a Lei 6. 019/74, bem como a sumula 331 do c. TST, que vinham regulando
a matéria. No entanto,no mesmo ano, de forma timida, a Lei n® 13.429/17 ja havia
reformulado a redacdo da Lei n® 6.019/74 .Pois bem. Propde desta feita, no art. 2°, a
ampla terceirizacdo nas atividades fins, o que até entdo era vedado.Portanto, a Lei
6.019/74 passara a vigorar com o seguinte teor:
Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a empresa prestadora de servigos que possua capacidade
econdmica compativel com a sua execucao.

Destaque-se a expressao “de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal” ponto crucial para o debate, pois se trata da maior quebra estrutural da
relacdo contratual, violando a bilateralidade, precarizando as relagdes e condi¢des de
trabalho, atraindo acidentes de trabalho e desmontando o sistema sindical brasileiro.

Desconfia-se que essa forma de producao ndo ¢ boa nem para o empregador,
notadamente os pequenos, pois sugere empregados desmotivados, sem adesdao aos planos
gerenciais. Afinal, a incerteza de continuidade e de vinculo direto com a empresa para qual
a forca de trabalho ¢ destinado, retira do trabalhador o brio e a motivagao, espinha dorsal
do empenho.

O ministro Mauricio Godinho Delgad024jé ao tempo da proposta de terceirizagao
com PL 4.330/04, retornada a pauta no ano de 2013,sinalizava em pronunciamento
explicativo sobre o contetdo do documento, pontuando as repercussdes negativas da
aprovacao do projeto tanto para classe trabalhadora, quanto para o pais, dentre as quais, o
Ministro destacou:

2 ANAMATRA. Disponivel em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-
visl.asp. Acesso em: 20/11/2017.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Debate do Projeto de Lei n° 4.330, de 2004, sobre a regulamentagio
de servigos terceirizados. In: Camara dos Deputados, sessdo: 281.3.54. O. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/sitaqweb/ TextoHTML.asp?etapa=3 &nuSessao=281.3.54.0&nuQuart
0=14&nuOrador=1&nulnsercao=0&dtHorarioQuarto=11:45&sgFaseSessao=CG%20%20%20%20%20%
20%20%20&Data=18/09/2013&txApelido=MAURICIO%20GODINHO%20DELGADO&txEtapa=Com
%20reda%C3%A7%C3%A30%20final> Acessado em 03/11/2014.



- Redugdo de 20% a 30% da renda do trabalhador, acarretando diminui¢do do poder
aquisitivo e consequentemente influenciando na redug¢do do mercado interno, ja que o
consumo familiar representa 60% do PIB.

- Piora na satde, pois o ministro relata que na sua vasta experiéncia, “Nao ha um
unico exemplo de terceirizacdo benéfica com relagdo a saude”, repercutindo entdo no
sistema Unico de satude do pais.

- Repercussao fiscal de forma negativa, tendo em vista que com a aprovagao do
projeto, a tendéncia é que grandes empresas se transformem em pequenas e médias, em
fun¢do do esvaziamento dos trabalhadores diretos, passando a ser entdo beneficiarias de
incentivos fiscais.

H4 ainda possibilidade de quarteirizagdo, embora limitada, gerando o segmento
profissional ainda mais fragil,sem identidade e com muitos fragmentos.

Sendo a intengdo das empresas a reducdo de custos, as conquistas dos
trabalhadores diretos através de convengdes ou acordos coletivos ndo serdo aplicadas aos
terceirizados, causando assim a disparidade entre os trabalhadores diretos e os
terceirizados, em inimeros matizes, embora o disposto no art. 4°-C, referido Lei alteradora.

Nessa perspectiva, trabalhadores que exercem as mesmas fung¢des dentro da
empresa, com a mesma produtividade e perfeicdo técnica, ficam impossibilitados de
reivindicar equiparagdo salarial, j& que o empregador ndo ¢ o mesmo e isso, conforme o
proprio art. 461 da CLT, (mantido, nesse ponto, com a lei em exame).

Além disso, os terceirizados estdo fora da participagdo dos Lucros da empresa
tomadora e, sobretudo, dos planos de carreiras. PGe em risco a existéncia das categorias
profissionais, ja que o trabalhador estara subordinado as regras dos contratos firmados
entre prestadora e tomadora de servigos, perdendo sua identidade, sendo visto apenas como
“algo” que despende forca laboral em prol da lucratividade de quem nao ¢ seu patrao.

E boa hora a ANAMATRA, que na 2? Jornada de Direito Material ¢ Processual
do Trabalho, especificamente para a estudo da Lei 13.467/2017editou o Enunciado n°
80 que dispoe:

TERCEIRIZACAO: ATIVIDADE-FIM

O caput e pardgrafo 1° do artigo 4°-a da lei 6.019/1974 (que
autorizam a transferéncia de quaisquer atividades empresariais,
inclusive a atividade principal da tomadora, para empresa de
prestagdo de servigos), sdo incompativeis com o ordenamento
juridico brasileiro (art. 7°, 1, e arts. 3° e 9°, CLT), pois implicam
violagdo do principio da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho (arts. 1°, IV; 5°, § 2° 6° 170 ¢ 193, todos da CF ¢
constituicdo da OIT). Presentes os requisitos do art. 3° da CLT,
forma-se vinculo de emprego direto com a empresa tomadora de
servios.”

Portanto, na esteira do trabalho intermitente,a terceirizacao sem limites, se expressa
em perigo para a sociedade, um grave retrocesso, estabelece violagdo a principios basilares
dos Direitos Sociais, traz repercussdes em todos os seguimentos e classes, inclusive de
ordem econdmica, pelo empobrecimento dos trabalhadores.

Além do mais, terceirizar de forma ampla importa transferir para terceiros a
execucdo de parte ou de toda a atividade principal da empresa, ¢ inequivoco que se coloca
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em risco a qualidade dos servigos oferecidos, ja que executados por trabalhadores que nao
sdo subordinados diretamente, além de haver uma roda viva nas contratagdes com
precarissimos saldrios e baixa qualificagdo. Portanto, toda a sociedade sai perdendo.

O mercado interno ¢ aquecido pelo consumo familiar.Se a classe trabalhadora tem o
seu poder aquisitivo reduzido, também reduz o seu consumo, o que acarreta diminuigao
nas vendas de produtos e servigos, € consequentemente estagna¢do da economia com
elevagdo do indice de desemprego, pois, se as prestadoras de servico nao conseguirem
“vender* a sua mao de obra por conta da estagnagdo econdmica, terdo que demitir.

Nesse sentido Acerca dessas criticas, destaca-se o entendimento da doutrinadora
Volia Bomfim Cassar,

Alias, terceirizar atividade-fim pode colocar em risco a qualidade dos
servigos oferecidos pelo tomador, pois executados por trabalhadores
que ndo sdo subordinados ao tomador. Quando o tomador ndo dirige e
ndo comanda o trabalho executado por seus trabalhadores o servigo
final ndo sai com a qualidade que deveria ter, principalmente se esses
estiverem relacionados com sua atividade-fim. Sofre o trabalhador, o
consumidor ¢ a sociedade em geral.”®

A MP 808/2017 nao trouxe alteracdes a Lei 13.467/2017, no particular.

Muito se teria a dizer sobre essa grande flexibilizagdo, notadamente quanto a
quarentena (art. 5°-Cda Lei 6.019), consistente no periodo estabelecido para despedir o
empregado e retornar como terceirizado, mas ndo € oportuno neste texto.

3.3.A negociacio individual do banco de horas e da jornada em regime de plantiao

As normas que regulam a jornada de trabalho e os periodos de descanso sao normas
de ordem publica por disporem acerca da saude do trabalhador, com reflexos na garantia
de menos acidentes, menos adoecimentos € mais convivio social.

Por tais razdes, por longo tempo se discutiu sobre a regularizagdo do regime de
compensacdo chamado banco de horas, ou seja, aquele em que o empregado labora em
horas acima da 8* didria para compensagao, de acordo com a conveniéncia do empregador,
meses depois.

O Tribunal Superior do Trabalho havia pacificado a matéria no item V da sumula
85, no sentido de que “V. As disposigoes contidas nesta suimula ndo se aplicam ao regime
compensatorio na modalidade “banco de horas”, que somente pode ser instituido por
negociagdo coletiva.”. Tal decisdo foi acertada, na medida em que o banco de horas ¢
extremamente prejudicial ao trabalhador, notadamente em certas atividades e em algumas
regides, com trabalhos penosos, dificeis. No entanto, a alteragdo em analise, modificou
para permitir que a negociacdo possa se legitimar pela forma individual entre empregado e
empregado.

26CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho (De acordo com a reforma trabalhista).SP: Método. 2017.
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Art. 59. A duragio diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em
nuamero ndo excedente de duas, por acordo individual, convengdo coletiva ou
acordocoletivode trabalho.

[...]

§ 5° O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser pactuado por
acordo individual escrito, desde que a compensagao ocorra no periodo maximo
de seis meses. (NR)

Art. 59-A. Podem ser ajustadas, por acordo individual escrito, convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, quaisquer formas de compensacgido de
jornada, desde que ndo seja ultrapassado o limite de dez horas diarias de
trabalho e que a compensacao se realize no mesmo més.

Ora, sabe-se que no Brasil, embora os contratos de empregos sejam consensuais
como forma, na realidade sdo contratos por adesdo, pois as clausulas ja sdo pré-definidas
no momento da contratagdo. Portanto, salvo algumas categorias e tipos de trabalhadores, o
banco de horas ndo interessa ao empregado.

Nessa perspectiva, o ajuste mediante a intervengdo do sindicato profissional, como
prevé a sumula 85, traz garantias de que ndo havera abusos, além de limitar o tipo de
atividade que tais excessos de jornada possam se justificar sem prejuizo a saide e ao bem
estar do trabalhador, ndo por outro motivo que CF/88 art. 7° XIII flexibiliza com critérios
de interven¢do da entidade sindical, o que a lei afasta no art. 59-B.

Trabalhar dez horas seguidas pode ser — e ¢ — em muitas atividades, comum e sem
maiores consequéncias imediatas para o organismo. No entanto, em muitas profissoes,
como o trabalho bragal em geral, o comercio varejista, a industria, motoristas de coletivos
urbanos, dentre inumeras outras atividades, ¢, induvidosamente, extenuante, gerando com
tempo danos a satide e ao convivio social.

3.4 . Exclusao do amparo da jornada no teletrabalho

O trabalho a distancia sempre foi amparado, conforme art. 6°, mesmo depois do
advento do teletrabalho(L. 12.551/2011) inclusive quanto a jornada legal. A Lei em,
comento, excepciona essa prote¢ao

Ocorre que ¢ perfeitamente possivel a regulacdo da jornada desse trabalhador,
mormente quando se vive a era da produtividade. E, portanto, essa desprotecdo nao
contribui em nada para melhoria das condigdes de trabalho, tampouco contempla
oprincipio da valorizagdo do trabalho previsto constitucionalmente

Um ponto de quebra de paradigma, nessa modalidade de trabalho com a nova Lei ¢
a transferéncia do risco da atividade para o empregado, em violacdo ao art. 2° da CLT. O
artigo 75-D permite que sejam transferidos ao empregado os gastos com a aquisi¢do e
fornecimento de equipamento e material de trabalho.

TELETRABALHO: CUSTEIO DE EQUIPAMENTOS
O contrato de trabalho deve dispor sobre a estrutura e sobre a forma de reembolso de
despesas do teletrabalho, mas ndo pode transferir para o empregado seus custos, que
devem ser suportados exclusivamente pelo empregador. Interpretacdo sistematica dos
artigos 75-d e 2° da CLT a luz dos artigos 1°, IV, 5°, XIII e 170 da constituicao da
republica e do artigo 21 da convengdo 155 da OIT*
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3.5. A prevaléncia do negociado sobre o legislado

Um grave retrocesso para os trabalhadores do Brasil, no contexto social atual, ¢
a prevaléncia da negociacdo coletiva sobre o fixado em Lei — diga-se — a legislagdo
trabalhista anterior: Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de 1943.

O texto traz em seu art. 611-A que “A convengdo coletiva e o acordo
coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre”.

O alibi dos defensores dessa alteragdo esta no fato de que deu certo em outros
paises, notadamente os da Europa, esquecendo-se de que oBrasil tem a marca das
desigualdades, do baixo nivel de escolaridade, do desemprego, das lutas contra trabalho
analogo a escravo, contra o trabalho infantil, contra a exploragdo em geral.Portanto, tese
insustentavel.

Essa proposta também ¢ antiga, ja teve seu inicio, como a terceirizagdo, na era
FHC, no apice do periodo neoliberal com o PL n® 5483/2001, para alteragao do art.618 da
CLT.

Em texto anterior”, ja diagnosticamos o perigo, em prévia conclusdo, ao dizer
que, se as garantias minimas pactuadas na Consolidac¢do, como salarios, jornadas, auséncia
de alteragdes in pejus, repousos semanal remunerado, férias e outros fizerem parte do rol
das possibilidades de “negociacdo”, ¢ evidente que havera graves violacdes a tais direitos,
sem que haja qualquer compensagdo, notadamente em periodos de recessdao e avango do
desemprego, como o atual.

A supremacia das negociagdes coletivas guarda ainda uma outra preocupagao
que ¢ o sistema sindical brasileiroatual, com cerca de 19.000 sindicatos (entre patronal e
profissional), alguns com bastante representatividade e outros sem nenhuma, agravado pelo
fato da lei em comento retiraruma das principais fontes de custeio dos sindicatos que ¢
contribuicao obrigatdria, vai alterar o panorama do sindicalismo, além de acarretar redugao
do numero. Tais fatos alterardo o poder negocial desses entes representativos dos
trabalhadores.

Souto Maior entende que
nitida intencdo de autorizar a redugdo de direitos, fingindo que sdo
necessarias contrapartidas aos trabalhadores para tanto, mas isso ndo se
da concretamente, pois o projeto diz que se ndo houver contrapartida isso
nao invalida a negociagdo, a0 mesmo tempo em que praticamente impede
o trabalhador, individualmente, de defender na Justiga os seus interesses
que entenda tenham sido atingidos pela negociado29
Destaque-se ainda a prevaléncia do acordo sobre a convengao coletivaainda
que mais desfavoraveis, conformeartigo 620 reformado, bem como a vedacdo da
ultratividade das normas que vinha sendo discutidona jurisprudéncia

O que agrava ¢ o fato da lei no § 3° do artigo 8° limitaro judiciario trabalhista
de anular clausulas ajustadas em acordos e convengdes, mesmo contrarias a lei. Verifica-

* MEDEIROS. Benizete Ramos. Velhos hébitos, nova roupagem — uma reforma sob encomenda e a luta das
AssociacOes e Instituigdes para evitar os retrocessos.Inhttp://revistaeletronica.oabrj.org.br/?page id=1017.
2017.
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se, com isso, a quebra do principio da norma mais favoravel, como também do acesso a
justica, previsto no art 5°, inciso LXXIV da CF/88.

Nao ¢ o objetivo deste texto, repita-se, analisar toda a Lei da reforma, mas sim
fazer um didlogo com as fontes histéricas e as mudangasque grassam em regime de
minimiza¢cdo do judicidrio trabalhista; de embaraco criado ao acesso a Justica; de
dificuldades no processo de execugdo; de precificagdo do dano extrapatrimonial; de
auséncia de fiscalizacdo para cessagdo do contrato.A ANAMATRA, no enunciado 01,
assim, decidiu sobre o tema:

ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA

I - negociagdo coletiva. Limites. Adequagdo setorial negociada. As regras autonomas
coletivas podem prevalecer sobre o padrio geral heteronomo trabalhista, desde que
implementem padrao setorial de direitos superior ao padrdo geral heteronomo, ou
quando transacionam setorialmente parcelas e direitos trabalhistas de
indisponibilidade apenas relativa, respeitadas as normas de indisponibilidade
absoluta. Ii - a "adequacdo setorial negociada" ndo autoriza a supressdo ou reducio
de direitos "tout court”, cabendo as partes, nos termos do artigo 611-A da CLT com
a redacdo dada pela lei 13.467/2017, justificar a excepcionalidade da adequagédo e
sua transitoriedade, bem como definir as contrapartidas, com razoabilidade e de boa-
fé, sendo inconstitucional o disposto no paragrafo 2° do art. 611-a da CLT*

Por fim, uma preocupagdo quanto ao disposto no art. 2° da Lei, no que se refere
aplicacdo imediata aos contratos vigentes. Numa primeira vista, parece que vence os
artigos 468 e 469 da velha CLT, quanto a inalterabilidade dos contratos. No entanto, tais
dispositivos nao sofreram qualquer modificac¢do. Fica com isso, uma fala comum do jus
filosofo Souto Maior: “como vai ser isso?” se efetivamente “Art. 2° O disposto na Lei
n? 13.467, de 13 de julho de 2017, se aplica, na integralidade, aos contratos de trabalho
vigentes.”

3.Buscando uma conclusao:

Quais as estratégias para a advocacia e demais artifices do direito? Varias, dentre
elas compreender o processo histdrico para utilizar a hermenéutica juridica e lutar.

As alteragdes legislativas trabalhistas do ano de 2017 s3o um marco na historia,
pela desconstrucao do Direito do Trabalho pela destruigdo de conquistas que tém a
marca das lutas em diversos paises da Europa e no Brasil.

As transformacdes com espeques negativos ja fizeram visitas em instituicdes de
ensino, industrias automobilisticas € outros, 0 mais que vai ocorrer, ndo ¢ motivo para
otimismo pelos trabalhadores menos ainda pelos defensores dos direitos sociais.

A terceirizagdo retira o que o empregado pode ter de mais importante, o orgulho
de trabalhar e fazer carreira na sua empresa empregadora; o trabalho intermitente
remove as esperangas de solidez financeira e trabalho continuo; o negociado sobre
legislado ¢ uma grande incdgnita com o movimento sindical enfraquecido, sugerindo
redugdo de direitos, de conquistas e até de emprego;o trabalho a distancia traz insito a
quebra de paradigma com a transferéncia dos riscos do negdcio.

Se no capitalismo pesado as relagdes de emprego forneciam seguranca de
permanéncia no emprego pelo tempo de vida da empresa ou até se alcancar a
aposentadoria, e com ganhos capazes do trabalhador sustentar a si e sua familia, a
reforma trabalhista sugere os solidos se desmanchando no ar, trazendo futuros incertos.
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Voltando na histéria, o grande crescimento industrial da época colocava os
dados econdmicos em patamares nunca antes vistos, porém correspondia, a0 mesmo
tempo, a baixissimos padrdes sociais, causas da disrupgdes dos sistemas. Também o
novo modelo traz questdes sociais relevantes, as quais novamente recaem sobre os
empregados.

Se o periodo da Revolugdo Industrial foi marcado por lutas, conquistas e
retrocessos, sem experimentar um avango progressivo e definitivo em prol de melhores
condigdes de trabalho, refletindo as disputas de poder entre as classes imanentes na
sociedade,ndo ¢ diferente nessa quadra da historia.

A racionalidade instrumental ou estratégica, marca do capitalismo leve, tem
reflexos na reforma trabalhista, dominando as relagdes de trabalho a tal ponto que
etiqueta o valor da vida do trabalhador; retira-lhe a possibilidade de planejamento de
vida e traz inseguranca quanto ao futuro.

O pior parece estar por vir, hd uma incdgnita quanto ao futuro do mundo do
trabalho.Mas, o desanimo, preocupagdoe pessimismo ja atinge grande parte dos
empregados, dos sem empregos e dos artifices do Direito do Trabalho.

Retorna a frase do saudoso Calheiros Bomfim, propondo que “Se a justica
conflita com lei, impde-se pugnar pela justica”

Avante na pena! Avante na coragem!
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