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APRESENTACAO

O II Congresso de Direito do Trabalho da Univille foi realizado entre os dias 16 e
18 de maio de 2017 e representou projeto para aproximar o corpo discente e o corpo docente dos
pilares universitarios: o ensino, a pesquisa e a extensdo. Foi um evento que abordou de forma
ampla os temas da reforma trabalhista e previdencidria.

O II Congresso de Direito do Trabalho da Univille buscou ser um espago de debate
democratico e contou com seis conferéncias, a saber: O novo CPC e o Direito Processual do
Trabalho - novos instrumentos para jurisdi¢do efetiva, proferida pelo Dr. Luis Fernando Silva de
Carvalho, professor e juiz do trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 12.2 Regiao; Reforma
trabalhista e a proposta de novo modelo de terceirizacdo, proferida pelo Dr. Guilherme Kitschig,
professor e procurador do trabalho da Procuradoria Regional do Trabalho da 12.* Regido; A
proposta de supremacia do negociado sobre o legislado, proferida pelo Dr. Rogério Dias Barbosa,
professor e juiz do trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 12.2 Regiao; O que devemos
saber sobre a reforma previdenciaria?, proferida pelo Dr. Caio Auada, advogado especialista em
direito previdencidrio e egresso do Curso de Direito da Univille; PJE, criacdo, implantagdo e
evolugdo, proferida pelo Dr. Paulo Cristovao Filho, professor e juiz federal do Tribunal Regional
Federal da 4.? Regido, e Perspectivas do Direito Processual e Material do Trabalho, proferida pelo
Dr. Oscar Krost, professor e juiz do trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 12.? Regiao.

Como parte da programacao, foi realizado o lancamento do livro O lado avesso da
reestruturacdo produtiva — a “terceirizag¢do” de servigos por “fac¢oes”, do autor Dr. Oscar Krost,
professor e juiz do trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 12.2 Regiao.

No II Congresso de Direito do Trabalho da Univille realizaram-se chamada
de artigos para publicizacdo e debates de pesquisas juridicas pela comunidade académica de
Joinville e regidao. Como resultado, nestes anais encontram-se os trabalhos aprovados na mostra
de pesquisa.

Agradecemos a todos os participantes do II Congresso de Direito do Trabalho da
Univille que contribuiram para a realizacdo de um evento especial, principalmente no ano em
que o curso de Direito da Univille comemora 20 anos.

Professores Luis Felipe do Nascimento Moraes e
Janaina Silveira Soares Madeira
Presidente e Vice-Presidente da Comissao Cientifica




ARTIGO ESPECIAL DE ABERTURA DOS ANAIS

PERSPECTIVAS DE DIREITO MATERIAL E
PROCESSUAL DO TRABALHO

Oscar Krost!

“A histéria € um labirinto, onde nos perderemos, as
voltas com fatos isolados, se ndo carregarmos uma
biissola capaz de orientar-nos a respeito da posi¢io de
cada um deles na estrutura e no processo.”

Roberto Lyra Filho (1999, p. 50)

INTRODUCAO: AGRADECIMENTOS E PARAMETROS

Inicialmente, o meu sincero agradecimento a Univille pela oportunidade de estar aqui,
na presenca de todos vocés, no II Congresso de Direito do Trabalho: Reforma Trabalhista
e Previdenciaria, o que o faco na pessoa da estimada professora Janaina Silveira Soares
Madeira, cujo convite muito me honrou.

Se a chance de analisar as perspectivas do Direito Material e Processual do Trabalho
para os préximos anos se mostra gratificante e desafiadora, assim o faco mais como uma espécie
de finalizador, pouco acrescentando, pois desde o tiltimo dia 16 ja foram tratados temas centrais,
como Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC), Processo Judicial Eletronico (PJe), “terceirizagdo”,
primado do negociado sobre o legislado e reforma previdencidria por profissionais da mais
alta qualificacdo e renome, integrantes das principais carreiras do meio juridico (Magistério,
Advocacia, Ministério Ptblico e Magistratura).

Minha singela contribuicao se resume em contextualizar a formacao e o desenvolvimento
do Direito do Trabalho no Brasil, examinar a relacdo entre os temas abordados pelos palestrantes
que me antecederam e, por derradeiro, abordar o impacto das mudancgas em curso para o futuro
préoximo da sociedade brasileira.

! Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 12." Regiao/SC. Professor convidado dos cursos de Especializagio em
Direito e Processo do Trabalho da Associagao dos Magistrados do Trabalho em convénio com a Universidade Regional
de Blumenau (Amatra/Furb) e do Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina (Cesusc). Tutor de cursos de Ensino
a Distancia (EAD) promovidos pelo Tribunal Regional do Trabalho da 12.* Regido/SC. Mestre em Desenvolvimento
Regional pela Universidade Regional de Blumenau (Furb). Membro do Instituto de Pesquisas e Estudos Avangados da
Magistratura e do Ministério Pablico do Trabalho (Ipeatra), do Laboratério de Estudos Contemporaneos (LEC/Furb) e
da comissdo editorial da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12.” Regiao/SC, n.” 27, 28 e 29, anos 2014/2015,
2016 e 2017. Contato: oscarkrost@hotmail.com.
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HISTORICO DO “PENDULO TRABALHISTA”: TUTELA X LIBERDADE

O Direito do Trabalho, como sistema de normas juridicas positivadas, assim entendidas
ndo apenas as regras em sentido estrito (Constituicdo, leis, decretos, medidas provisdrias), mas
também os Principios, é fruto da luta e do embate entre as classes trabalhadora e capitalista.
Nao houve outorga/concessdo de direitos pelas elites ou mesmo de parte do Estado, como
falaciosamente se propaga no pais desde os anos 1940, a partir da publicacdo da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT), em 1943. Sobre o tema, essencial a obra da magistrada Magda
Biavaschi, na qual, além de pesquisar acervos histéricos de processos do TRT4, a fim de
comprovar a origem pretoriana de varias regras posteriormente editadas, chegou até mesmo a
entrevistar pessoalmente o ministro Arnaldo Siissekind, tltimo autor vivo, a época, da CLT
(BIAVASCHI, 2007).

Ocorre que na marcha da histéria ndo ha passos em um unico sentido. Alternam-se
periodos de avango e de estagnagdo no campo social, e pode haver, ainda, alguns retrocessos, 0
dando margem a conquistas pelo capital, tornando mais ou menos visivel a luta de classes.

Se as décadas de 40 e 50 do século XX foram marcadas por progressos normativos em
matéria trabalhista (CLT e constitucionalizacdo dos Direitos Sociais Trabalhistas pelas Cartas
Politicas de 1934, 1937 e 1946, assegurando, por exemplo, o direito a isonomia salarial, a
limitagdo de jornada, as férias, ao repouso semanal e & indenizacgdo por acidentes de trabalho)?,
o periodo seguinte, de 60, 70 e 80, teve por caracteristica a flexibilizacdo e a desconstrucao de
diversos direitos, também em seara legal. Nessa situacido encontra-se a estabilidade decenal no
emprego, paulatinamente substituida pelo regime do FGTS (art. 492 da CLT, Lei n.° 5.107/66
revogada pela Lei n.° 8.036/90 e Constituicdo de 1988, art. 7.°, inciso III)°.

Ja adécada de 90 foi marcada por um cendrio de incremento ainda maior da flexibilizacao,
porém nado mais promovida pelo Poder Legislativo. O Judicidrio, nesse periodo, foi o responsével
por (re)construir, a cada caso concreto, o efetivo sentido das normas laborais (regras e Principios).
Foi um periodo em que acabaram editadas diversas stimulas pelo Tribunal Superior do Trabalho
(TST), contrariando o entendimento majoritdrio das reiteradas decisdes das instancias
originarias, em movimento descendente, de cima para baixo, em algumas matérias praticamente
legislando.

Nesse particular, destaquem-se as Sumulas n.°® 310 e 331*% ambas de 1993, tendo a
primeira sido cancelada pela Resolucdao n.° 121/2003, versando, respectivamente, sobre os
requisitos/hipdteses de o sindicato atuar como substituto processual em defesa dos interesses
dos membros da categoria e acerca das possibilidades licitas de promover a “terceirizacdo” de
Servicos.

Ap6s o ano 2000 houve uma mudanga significativa no quadro de Ministros do TST e
dos procedimentos até entdo adotados pela Corte. Passaram a ocorrer revisoes periédicas dos
verbetes (Orientagdes Jurisprudenciais e Stimulas), com cancelamentos e alteragoes de redacio,
acentuando um viés mais protetivo ao trabalhador.

Esclareco, por oportuno, que nunca houve um pensamento tinico de parte da Magistratura
Trabalhista, em nenhuma das décadas mencionadas. Pode-se afirmar, contudo, a existéncia de
uma tonica maior pela protecao do trabalho ou pela liberdade negocial, por assim dizer, opinido
pessoal e pela qual me responsabilizo integralmente, ndo amparada em dados estatisticos nem
em numeros objetivos, sendo fruto da vivéncia e da observacdo empirica.

% O inteiro teor de todas as Constitui¢des brasileiras encontra-se disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/principal.htm>. Acesso em: 3 abr. 2017.

? A Constitui¢do de 1988 extinguiu a possibilidade de o empregado “optar” no ato da admissdo por um dos dois regimes
¢ ) p preg P p g
juridicos, hipétese apenas formal, pois a “escolha” pelo sistema estabilitdrio inviabilizava, via de regra, as contratagdes,

encerrando, portanto, essa possibilidade para novos contratos.

* Redagdo atual das Sdmulas do TST disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 3 abr. 2017.
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DIREITOS SOCIAIS E PROCESSO JUDICIAL

Feito esse singelo apanhado histérico, questiono: qual a relagdo objetiva entre
“terceirizacao”, primado do negociado sobre o legislado e reforma da Previdéncia Social, temas
aqui tratados?

De inicio, deve-se recordar ser o Direito Trabalhista irmio gémeo do Direito
Previdencidrio, cujas origens remontam a primeira metade do século XX, embora existam
registros anteriores, de regras esparsas. Ambos integram o ntcleo de Direitos Fundamentais de
Segunda Geracao, também chamados Sociais, ao lado dos direitos a educacao, satide, alimentacio,
moradia, transporte, lazer, seguranca, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desamparados, de acordo com o art. 6.° da Constituicao®.

Sua constitucionalizacio, no Ocidente, remonta a Carta Politica Mexicana de 1917, que
este ano completa 100 anos, sendo até mesmo homenageada em evento a se realizar na
Universidade Regional de Blumenau (Furb), em 1.° de junho proximo, com a participacao
da Professora Mylai Burgos Matamoros, para o qual todos estdo desde ja convidados, e
a Carta Alema de 1919, traduzindo, em apertada sintese, um pacto mais amplo de solidariedade.
Nesse sentido, o Estado deixa de ser um mero garantidor do exercicio das liberdades individuais,
atuante no aspecto formal das relagdes (Estado Liberal Cldssico), passando a se responsabilizar
por prestagdes positivas, relevantes para a satisfacdo de necessidades elementares, atingindo o
lado material (Estado de Bem-Estar Social). No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a
consagrar regras referentes ao trabalho.

O fendémeno da constitucionalizacido do Direito Laboral significou um passo a frente na
implementacao dos valores-lema da Revolucao Francesa de 1789, para além da liberdade. Teve-se
por objetivo abranger, ainda, no mesmo grau de importancia, a igualdade e a fraternidade.

Nesse cendrio, as normas de Direito do Trabalho visam assegurar condi¢gdes minimas ao
exercicio profissional daquele que prové seu sustento e o de sua familia, por meio da alienacao
da forca de trabalho a outrem, de forma subordinada, pessoal, ndo eventual, a titulo oneroso e
por conta alheia (art. 3.° da CLT).

Essas disposigoes vao além das obrigacoes principais da relacdo de emprego — pagar salario
e prestar trabalho —, alcancando até questoes relacionadas ao meio ambiente do trabalho, higiene
e seguranca, por exemplo, sempre em paralelo com as disposi¢oes de Direito Previdencidrio,
aplicdveis em situacoes de maior necessidade, temporarias ou ndo, quando a face de “segurado”
do “trabalhador” assume o protagonismo.

A “terceirizacdo” de servicos, em tal contexto, vem de encontro, € ndo ao encontro,
como insistentemente sustentado por significativa parcela dos meios de comunicacdo, nao apenas
as regras trabalhistas (leis, regulamentos, medidas provisérias, instrugdes normativas, portarias
e decretos), mas a seus Principios, pelos quais o ser humano ndo pode ser considerado um mero
fator da producao. Esse postulado remonta ao Tratado de Versalhes, de 1919, que selou o fim da I
Guerra Mundial e criou a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). Com isso, evidenciou-se
uma caracteristica inerente ao vinculo contratual de emprego: independentemente do grau de
conhecimento, idade, género, etnia ou origem do trabalhador, este encontra-se sempre
em desigualdade perante o empregador, devendo ser tratado como hipossuficiente.
Em outras palavras: a OIT “fundou-se sobre a convic¢ao primordial de que a paz universal e
permanente somente pode estar baseada na justica social” (OIT, 2017).

Embora nao tenha conseguido evitar a II Guerra Mundial, de propor¢des muito maiores
do que a anterior, os valores defendidos pela OIT seguem atuais e podem ser sintetizados em
quatro postulados bésicos:

I. O trabalho deve ser fonte de dignidade;
II. O trabalho nio é uma mercadoria;

® A respeito da matéria, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001.
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III. A pobreza, em qualquer lugar, ¢ uma ameaca a prosperidade de todos;

IV. Todos os seres humanos tém o direito de perseguir o seu bem-estar material em
condicoes de liberdade e dignidade, seguranca economica e igualdade de oportunidades.

Aceitar a intermediagdo de mao de obra, colocando alguém entre quem toma os servicos
e aquele que os presta, ou seja, empregado e empregador, figuras definidas nos arts. 2.° e 3.°
da CLT, pela utilizacdo de argumentos e justificativas de diversas ordens, significa ignorar uma
historia de mais de 150 anos de lutas. Faz-se terra arrasada dos alicerces materiais da prépria
OIT.

Economia, especializagdo, competitividade e empregabilidade sao utilizados na defesa
da “terceirizacdo”, servindo apenas para acobertar o real objetivo desse arranjo produtivo:
reduzir o custo financeiro do trabalho humano e permitir maior ganho ao capital
(mais valia). Além disso, hd outros efeitos deletérios, como o enfraquecimento da organizagao
sindical, a perda da identidade profissional, o aumento do indice de mortes e de adoecimento,
a queda de arrecadacdo de tributos a Previdéncia, apenas para mencionar os principais. Tais
hipo6teses ndo vém sendo por mim presenciadas apenas no dia a dia forense, como juiz do
trabalho, apds quase 12 anos de atividade, sendo os dltimos 10 na comarca de Blumenau, mas
também como pesquisador.

Verifiquei tais fatos também em estudo de cardter multidisciplinar realizado no Programa
de P6s-Graduacdo em Desenvolvimento Regional, em Mestrado na Universidade Regional de
Blumenau (PPGDR/Furb) entre 2014 e 2015, do qual o livro O lado avesso da reestruturacio
produtiva: a “terceirizacdo” de servigos por “fac¢des”, que aproveito para apresentar a vocés neste
evento, é a prova cabal.

Fragilizada a protecao dos trabalhadores, tanto como empregados quanto como segurados,
na medida em que a reforma previdencidria ndo apenas dificulta, mas praticamente inviabiliza
o implemento dos requisitos exigidos para aposentadoria, temos um quadro de instabilidade e
inseguranca sem precedentes desde a implementagao do Estado de Bem-Estar Social. Milhoes
de desempregados tentando, sem sucesso, retornar ao mercado formal, premidos a atuar na
informalidade, uma quantidade igualmente consideravel de jovens, em idade produtiva, que nao
conseguem sequer ingressar nesse mesmo mercado por dificuldades de diversas ordens e uma
massa de trabalhadores experientes, com idade avancada, que ndo podem deixa-lo, quer por
ndo atendidas as exigéncias legais para aposentadoria, quer pelos baixos valores pagos como
proventos, insuficientes a custear uma existéncia minimamente digna®.

Com isso, aumenta-se exponencialmente a oferta da mao de obra, saturando o mercado
e derrubando o valor dos saldrios, pura consequéncia da “lei da oferta e da procura”, fen6meno
acentuado, ainda mais, pela “terceirizacdo”. A ja desigual relacdo entre quem contrata e quem
¢ contratado atinge niveis alarmantes, em prejuizo de toda a sociedade, pois esse mesmo
trabalhador/segurado perde poder de compra, o que, ao lado do aumento da rotatividade e das
incertezas sobre ter ou nao uma fonte de renda, desaquece o mercado de consumo interno,
desestimulando as vendas a prazo, maior fatia no segmento de bens nao duraveis.

E como isso tudo dialoga com o NCPC e o PJe?

As promessas feitas pelo Poder Publico aos cidadaos por meio da legislacdo ndo passam
de boas intengoes se ndo forem acompanhadas de sanc¢des por descumprimento. Além disso,
essencial se mostra a existéncia de uma entidade, dotada de poder coercitivo, capaz de tornar o
“dever ser” um efetivo “ser”, no caso, o Judicidrio.

Ha mais de dois séculos esse poder, que encontra correlato em outros dois, o Legdislativo e
o Executivo, nas nagdes que se proclamam Constitucionais e de Direito, possui limites objetivos.
Tais parametros devem ser estabelecidos em lei e na prépria Constituicdo, a fim de evitar a
hipertrofia e a pratica do despotismo e autoritarismo, concentrando forca excessiva nas maos de
uma tnica figura.

% Nesse mesmo sentido, porém ndo limitada a experiéncia catarinense, recomendo a leitura de COUTINHO, Grijalbo
Fernandes. Terceirizag¢do: mdquina de moer gente trabalhadora. Sdo Paulo: LTr, 2015 e RAMOS FILHO, Wilson.
Direito capitalista do trabalho: histéria, mitos e perspectivas no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2012.
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E o sistema de “freios e contrapesos”, idealizado ainda no século XVIII", cuja relacdo
com os Direitos Fundamentais de Liberdade, Igualdade e Fraternidade fica evidente. Algumas
garantias processuais sdo verdadeiros Principios Gerais de Direito, superando a passagem do
tempo, inclusive as reformas normativas realizadas com certa periodicidade no Brasil. Como
exemplo, os Principios do Juiz Natural, do Contraditorio, da Ampla Defesa e do Devido
Processo Legal.

Dessa maneira, a virtualizacdo dos autos processuais e a modernizacdo das regras de
Direito Adjetivo, visando a uma maior celeridade e eficiéncia na resolucdo de conflitos, seriam
mais do que desejadas, mas necessarias. Infelizmente, ndo vejo dessa forma o atual estagio de
desenvolvimento, tanto do PJe quanto das inovacoes trazidas pelo NCPC.

O PJe, além de suplantar os autos fisicos, em papel, atraindo para as lides judicializadas
conceitos do ciberespaco e até mesmo Principios préprios,como o da Conexao e da Imaterialidade?®,
desprezou a experiéncia acumulada ao longo de décadas por diversos ramos do Judicidrio. Foi
implantado de modo precipitado, causando transtornos de diversas ordens a todos os usudrios,
sejam eles advogados, juizes, membros do Ministério Piblico, peritos, servidores e partes.

Dificultou, sobremaneira, o acesso a Justica, pela exigéncia de equipamentos e certificagoes
digitais de vanguarda, sem um tempo razodvel de adaptagao e de transicdo entre dois modelos
antagbnicos. A revolucido aqui noticiada, guardadas as devidas proporgoes, foi muito mais
excludente e impactante do que a substituicdo da mdquina de escrever pelo computador, pois em
tal situacdo a mudanca foi facultativa, enquanto no PJe, de todo obrigatoria.

Como ficam os advogados mais antigos, cujo tempo de incorporacdo das novas técnicas
¢ sabidamente diferente do tempo dos mais jovens? E os jovens advogados, egressos recentes
dos cerca de 2.000 cursos juridicos brasileiros, como absorveram os custos com hardwares e
softwares? E as comarcas mais afastadas, onde sequer a internet tem funcionamento regular,
como se adaptardo, de um dia para o outro, a necessidade da comunicacgdo por fibras 6ticas em
um sistema instdvel?

J4 o NCPC, na contramao dos avancos trazidos pelas microrreformas que modificaram
o CPC de 1973, aproximando-o sob diversos aspectos do Processo do Trabalho, com especial
atencdo a simplicidade, oralidade e celeridade, sob diversos argumentos trouxe um sem-nimero
de incidentes e procedimentos, a exemplo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, tornando a razoavel duracao do processo um fim cada vez mais distante de ser alcancado®.
O que se vé, no campo juridico, € a materializacdo do desequilibrio de forcas dispares, projetadas
nos embates entre capital X trabalho, ptblico X privado, local X global, e que atingem todas as
esferas da vida, especialmente a politica e a econémica.

7 Sobre o sistema de freios e contrapesos, ver O espirito das leis, de Montesquieu. Nessa obra, é examinado um sistema
de governo, de matriz constitucional, no qual hd separagio de poderes, tutela das liberdades civis, manutengio dalei e
aboli¢do da escravidio, com minuciosa anilise de seus pormenores. Integra do texto disponivel em <http://www.dhnet.
org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_montesquieu_o_espirito_das_leis.pdf>. Acesso em: 1.° jun. 2017.

% Sobre o tema ver RIBEIRO, Rodrigo Koehler; VALCANOVER, Fabiano Haselof. Processo eletronico tem principios
novos e revisa antigos. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3.792, 18 nov. 2013. Disponivel em: <https://jus.
com.br/artigos/25872>. Acesso em: 2 maio 2017. ISSN 1518-4862.

? Enquanto no Processo Trabalhista a desconsideragdo da personalidade juridica era determinada por mero despacho,
da qual a parte era cientificada apenas depois da adogdo das medidas executérias contra a pessoa dos sécios, bastando,
para tanto, o resultado inexitoso da cobranga contra a sociedade empresdria, com o advento do NCPC ¢ exigida a
instauragdo prévia do incidente, inclusive comunicando-se o setor de distribui¢io de feitos, permitindo a citagdo da
pessoa fisica para contestd-lo, como se infere da leitura dos arts. 133 e seguintes, exigindo diversas formalidades. A
pritica, em Blumenau, comarca onde atuo desde 2007, tem sido a inclusdo dos sécios no polo passivo da demanda ji
na peti¢do inicial, a fim de observar a excepgio do art. 134, § 2.°, do NCPC, redundando no ajuizamento de demandas
contra até 20 réus, o que dificulta o regular processamento dos feitos, com mdltiplos procuradores e um nimero de
testemunhas muito superior ao habitualmente arrolado.
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A “terceirizacdo” de servicos, o esvaziamento da Previdéncia Social e o primado do
negociado sobre o legislado interessam a quem? Beneficiam a que atores sociais? Desequilibram
o embate de forcas para qual lado da balanca?

O aumento da complexidade das normas processuais e a pléiade de requisitos e
formalidade impostas pelo PJe ampliam ou restringem o acesso a Justica, pelo direito de peticao,
Direito Fundamental assegurado pelo art. 5.°, inciso XXXIV, alinea “a”, da Constituicao?
Ampliam ou restringem o Direito Fundamental a Razodvel Duragao do Processo garantido no
art. 5.°, inciso LXXVIII, também da Constituicao? Contribuem ou nio para a celeridade e a
informalidade que sempre orientaram o Processo do Trabalho? Como ficam o jus postulandi do
art. 791 da CLT e a ampla liberdade do Magistrado na conducao dos feitos, prevista no art. 765,
também da CLT?

Muitas perguntas, diversas reflexdes, um grande ndmero de possiveis respostas. Meu
objetivo aqui é provocar a reflexdo e o debate entre vocés, ndo apresentar solucdes ou tragar
planos a serem seguidos. Muito obrigado! °

ILACOES

O momento histérico vivenciado pelo mundo do trabalho, desde a queda do Muro
de Berlim e da URSS, entre 1989 e 1991, é bastante delicado e emblematico. Delicado, pelo
desequilibrio de forgas até entdo em enfrentamento, em um conflito nem sempre belicoso, no
qual duas propostas societdarias disputavam a atengdo do mundo todo, tendo prevalecido, em
tese, a de matriz capitalista, individualista, competitiva e meritocratica. Emblematico, por ter
ficado demonstrado ao longo dos tltimos 25 anos que o capitalismo como modelo econdémico
hegemonico, embora competente no quesito geracdo de riqueza, fracassou nos preceitos
distribuicdo e preservacdo ambiental, colocando o planeta a beira do abismo existencial.

Se de um lado a globalizacdo da economia permitiu o encurtamento de distdncias e a
rapida proliferacao de tecnologias e da producdo de bens, de outro escancarou, como nunca, 0s
horrores e as mazelas a que mais da metade dos 7,5 bilhoes de seres humanos existentes vem se
submetendo, além de uma autofagica concentracdo de renda, tanto em relagdo aos particulares
quanto no que diz respeito aos Estados-Nagoes.

Sem querer parecer pessimista, afirmo, no aguardo da critica, que estamos experimentando
uma encruzilhada social sem precedentes, dividindo-se nossas opcgbes entre um projeto
includente/distributivo/solidario e outro, excludente/retributivo/individualista.

O futuro comeca agora e depende, em grande parte, de nossas escolhas no presente. Finda
minha fala, agradeco a todos, langcando méo das palavras do socidlogo portugués Boaventura
de Sousa Santos, para quem, “[...] em todos os momentos da histéria, o direito é constituido
por uma tensdo entre regulacdo (autoridade) e emancipagio (razdo), mas, com o desenrolar da
experiéncia humana, a emancipagdo triunfa sobre a regulacido” (SANTOS, 2001, p. 129).
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A EMPREGADA GESTANTE OU LACTANTE NO
AMBIENTE INSALUBRE: UMA REFLEXAO SOBRE
O ART. 394-A DA CLT A LUZ DA REFORMA

TRABALHISTA

Alessandra Valverde da Silva'®
Myrrena Indcio

Resumo: A Lei n.° 13.287/2016 acrescentou o artigo 394-A a Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT), prevendo que a empregada gestante ou lactante
sera afastada, enquanto durar a gestacdo e a lactacdo, de quaisquer atividades,
operacoes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre.
Questoes relacionadas aos locais de remanejamento, a equiparacdo de todos os
tipos de condicoes insalubres ao mesmo grau de gravidade, bem como ao possivel
impulso discriminatério na contratacdo de empregadas, suscitaram discussoes.
Por sua vez, a recente Lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017, que contempla a
reforma trabalhista, alterou novamente o art. 394-A da CLT e tem provocado
novas controvérsias. Diante dessa problematica, a pesquisa buscou analisar as
controvérsias do artigo 394-A da CLT e da alteracdo proposta pelo Projeto de Lei
n.° 6.787/2016 que culminou na aprovacao da Lei n.° 13.467/2017. Adotou-se uma
pesquisa bibliografica e documental, mediante uma abordagem qualitativa sobre
o tema, que resultou em um quadro comparativo entre as principais controvérsias
dos documentos legislativos. Constatou-se que as controvérsias sdo semelhantes,
e a recente reforma trabalhista aprovada néo responde as principais imprecisoes
legislativas da Lei n.° 13.287/2016 e pode agravar ainda mais a situacdo das
empregadas gestantes ou lactantes nos ambientes insalubres. Salienta-se que,
embora os argumentos e as conclusoes sejam ainda incipientes e a literatura ainda
careca de uma analise mais aprofundada sobre o tema em discussao, se defende
a necessidade de refletir sobre a situacdo da empregada gestante ou lactante nos
ambientes insalubres e se recomenda cautela das empresas diante dessa situacéo,
apesar da abertura equivocada proporcionada pela recente reforma trabalhista.

Palavras-chave: empregada gestante e lactante; insalubridade; reforma trabalhista.

INTRODUCAO

A recente Lein.® 13.287, de 11 de maio de 2016, acrescentou o artigo 394-A a Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT), prevendo que a empregada gestante ou lactante sera afastada,
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" Advogada. Professora na Universidade do Estado de Santa Catarina (Udesc). Doutoranda em Politicas Publicas na
Universidade Federal do Parand (UFPR).
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enquanto durar a gestacao e a lactagdo, de quaisquer atividades, operacoes ou locais insalubres,
devendo exercer suas atividades em local salubre.

Questoes relacionadas aos locais do remanejamento das gestantes ou lactantes, ao tempo
maximo de afastamento, ao pagamento integral do saldrio com o adicional de insalubridade,
a equiparacao de todos os tipos de condigoes insalubres, fisica, quimica e biolégica, a0 mesmo
grau de gravidade, bem como ao possivel impulso discriminatério na contratagdo de empregadas,
passaram a ser discutidas.

Ap6s menos de um ano da aprovacdo dessa lei, o Plendrio da Camara dos Deputados
concluiu a votacdo do Projeto de Lei n.° 6.787/2016, do Poder Executivo, que altera mais uma
vez a situacdo das gestantes e lactantes expostas a atividades e locais insalubres, gerando novas
tensoes na aplicacdo dalegislacdo (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2016). A proposta foi aprovada
na forma do substitutivo do relator, deputado Rogério Marinho, com 296 votos favoraveis e 177
votos contrérios, no dia 27 de abril de 2017 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017).

O projeto de lei compreendeu a reforma trabalhista, e no que tange especialmente a a
insalubridade nos casos de gravidez e lactacdo prevé que a gestante deverd ser afastada das
atividades consideradas insalubres em grau maximo durante toda a gestacao.

No caso de atividades consideradas insalubres em graus médio ou minimo, sera afastada
delas se o atestado de satide de médico de sua confianca recomendar o afastamento durante a
gestacdo. No periodo da lactagao, o afastamento também podera ocorrer se o atestado de médico
de sua confiancga assim indicar. E, quando néo for possivel que a gestante ou a lactante exerca suas
atividades em local salubre da empresa, sua gravidez serd considerada de risco e a trabalhadora
serd afastada com recebimento de saldrio-maternidade durante todo o periodo de afastamento.

No Senado, o texto-base do Projeto de Lei da Camara (PLC) n.° 38/2017 foi aprovado
por 50 votos favordveis, 26 contrdrios e uma abstencdo no dia 11 de julho de 2017 (SENADO,
2017). Na sequéncia, o Presidente da Reptiblica sancionou, sem vetos, a reforma trabalhista que
resultou na Lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017, alterando a CLT (aprovada pelo Decreto-Lei
n.° 5.452, de 1.° de maio de 1943), a Lei n.° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, a Lei n.° 8.036, de 11
de maio de 1990, e a Lei n.° 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas
relacoes de trabalho (BRASIL, 2017).

Diante dessa problematica, a pesquisa buscou analisar as controvérsias do artigo 394-
A da CLT, inserido pela Lei n.° 13.287/2016, e da alteracdo proposta pelo Projeto de Lei n.°
6.787/2016, que resultou na aprovacido da reforma trabalhista (Lei n.° 13.467/2017), no que tange
a situacdo das empregadas gestantes e lactantes nas atividades e locais considerados insalubres.

METODOLOGIA

Adotou-se uma pesquisa bibliogréfica e documental, mediante uma abordagem qualitativa
sobre o tema em andlise. Utilizaram-se dados primadrios, provenientes de legislacdes, projetos
de lei e portarias, coletados no Portal da Legislacdo do Planalto, da CaAmara dos Deputados, do
Senado e do Ministério do Trabalho e Emprego.

Também foram utilizados dados secunddrios provenientes das andlises de artigos sobre o
tema que foram publicados entre 11 de maio de 2016 e 21 de julho de 2017, de forma a observar
os diferentes posicionamentos sobre a Lei n.° 13.287/2016, a alteracdo proposta pelo Projeto de
Lein.° 6.787/2016 e a Lei n.° 13.467/2017, que contempla a reforma trabalhista, no que concerne
a situacao das empregadas gestantes e lactantes em atividades consideradas insalubres.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A maternidade deve implicar um 6nus para a sociedade e ndo apenas para a mulher, que
tem o direito de conciliar o seu potencial biolégico com as exigéncias laborais. Assim a mulher
tem direito a uma gestagdo com assisténcia médica, sendo preservadas sua satide e a de seu filho -
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deve-se, assim, compatibilizar a gravidez com seu trabalho. Ai entra também a responsabilidade
social da empresa e do Estado, conforme afirma Adélia Moreira Pessoa (apud IBDFAM, 2016).

ALein.° 13.287, publicadaem 11 de maio de 2016, acrescentou dispositivo a CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943, para proibir o trabalho da gestante ou lactante
em atividades, operacgoes ou locais insalubres, dispondo: “Art. 394-A. A empregada gestante ou
lactante serd afastada, enquanto durar a gestacgao e a lactacdo, de quaisquer atividades, operacoes
ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre” (BRASIL, 2016).

Em que pese a Lei n.° 13.287/2016 nao fazer nenhuma referéncia as discriminacoes dos
agentes considerados nocivos a satide bem como aos limites de tolerdncia, eles estdo previstos
nos anexos da Norma Regulamentadora NR-15, aprovada pela Portaria 3.214/78, com alteracoes
posteriores (MTE, 2008).

Para caracterizar e classificar a insalubridade em consonancia com as normas baixadas
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, far-se-4 necessdria pericia médica por profissional
competente e devidamente registrado no Ministério do Trabalho e Emprego. °

O exercicio de trabalho em condigdes insalubres, acima dos limites de tolerdncia
estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e Emprego, assegura a percepc¢ao de adicional de 40%,
20% e 10%, segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e minimo, respectivamente,
conforme prevé artigo 192 da CLT.

Salienta-se assim que a redacdo do art. 394-A da CLT, dada pela Lei n.° 13.287/2016, ndo
fez nenhuma distingao entre os graus de insalubridade previstos na NR-15.

Reconhece-se que, além das empregadas gestantes ou lactantes, os empregadores também
devem ficar atentos, uma vez que a solu¢do nfo estd apenas no simples remanejamento da
empregada para outro setor da empresa que nao for insalubre.

Um exemplo é o caso de uma empregada que exerce diariamente suas fungoes como
engenheira, exposta a ruido continuo ou intermitente no nivel de 90 decibéis por 4 horas,
respeitando a NR n.° 15 do MTE. Ela nao poderia trabalhar, durante o periodo de gravidez/
lactacdo, como telefonista da empresa. Isso porque a empregada poderia alegar, em futura
reclamacdo trabalhista, o desvio de funcdo, bem como a aplicacdo da legislacdo que trata do
trabalho de telefonista.

Ou seja, o empregador ndo pode simplesmente remanejar a funcdo da empregada sem
observar se a funcéao a ser exercida enquanto perdurar a gestacao/lactagdo estard intrinsecamente
ligada a funcado original. Caso contrario, deverd observar a legislacdo aplicavel a nova funcao
exercida pela empregada.

Outro fator importante para ponderar é o possivel impulso discriminatério causado
por essa lei, pois o empregador cuja atividade principal demanda a exposi¢do do empregado ao
agente insalubre poderd optar pela contratacdo de pessoas do sexo masculino como forma de
prevenir eventuais problemas com a reorganizacdo do seu quadro de empregados e também com
a continuidade da producao.

Ademais, hd que se considerar também a inexisténcia de areas insalubres na empresa,
impossibilitando o remanejamento da empregada gestante ou lactante. A referida lei também
nao esclarece o tempo maximo de afastamento da atividade insalubre exercida pela empregada
gestante ou lactante e também néao dispoe sobre a continuidade da percepcdo do adicional de
insalubridade.

Nesse ponto, Martins (2017) avalia que a percep¢do do adicional de insalubridade
integra a renda da trabalhadora que jd o percebe e, com o advento da lei e da necessidade de
remanejamento da funciondria para setor que ndao faz jus a tal adicional, havera uma situacgao
que podera gerar uma imensa perda econémica.

Verifica-se ainda que a Lei n.° 13.287/16 ndo impo6s nenhuma penalidade ao empregador
em caso de descumprimento, todavia salienta-se que o descumprimento da lei podera gerar,
além do risco de eventual reclamacao trabalhista promovida pela empregada, a autuagdo pelo
Ministério do Trabalho e Emprego.

Diante da publicacdo da Lei n.° 13.287/2016, a Confederacdo Nacional de Satde,
Hospitais e Estabelecimentos e Servigos (CNS) ajuizou, no Supremo Tribunal Federal, a Acao
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Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5605, de relatoria do ministro Edson Fachin, contra a
Lei n.° 13.287/2016, que acrescentou a CLT a proibi¢do do trabalho da gestante ou lactante em
atividades, operacoes ou locais insalubres (STF, 2016).

A CNS argumenta que o dispositivo, “dada a sua irrazoavel generalidade normativa”,
conflita com os principios constitucionais da livre-iniciativa, da funcao social da propriedade,
do livre exercicio da profissdo, da igualdade e da proporcionalidade, “em que pese a aparente
intencao do legislador de proteger a vida e a integridade fisica da crianga” (STF, 2016).

Entre os principais argumentos, a CNS afirma que os equipamentos de protecao individual
(EPIs) sdo eficazes para aquelas que ndo estdo gestantes e para as gestantes, razdo pela qual nédo
devera haver afastamento imediato da atividade insalubre.

Ademais, a CNS entende que ja existe norma prépria, construida de forma colaborativa
pelas categorias profissionais e patronais de servigos de satide, Ministério da Satde e Ministério
do Trabalho, “que levam em consideracio as especificidades da atividade econdémica e tutelam,
de forma muito mais proporcional e razodvel, a vida, satde e integridade das trabalhadoras e
seus filhos” (STF, 2016).

Por outro lado Pessoa (apud IBDFAM, 2016) avalia que, sem divida, a referida lei
representa uma protecao a maternidade, mas que néo considerou a oportunidade de acrescentar
nessa vedacdo as atividades penosas ou perigosas, para maior protecdo da gestante e lactante,
como ocorre na Lei n.° 8.112/1990, que dispoe sobre o regime juridico dos servidores ptiblicos
civis da Unido, das autarquias e das fundacoes publicas federais e ja estabelece, em seu artigo 69,
que havera permanente controle da atividade de servidores em operacoes ou locais considerados
penosos, insalubres ou perigosos.

O citado artigo da Lei n.° 8.112/90 acrescenta, no paragrafo tinico, que a servidora
gestante ou lactante serd afastada, enquanto durar a gestacao e a lactacdo, das operacoes e locais
previstos neste artigo, exercendo suas atividades em local salubre e em servico ndo penoso e
nao perigoso. Ou seja, a legislacdo aqui deixa claro para a empregada e o empregador qual sera
o tempo maximo de afastamento, situagdo essa que nao se vislumbra na recente lei e no projeto
de lei em anadlise.

Com a aprovacdo da reforma trabalhista, houve alteracdo significativa no referido
dispositivo legal, e o art. 394-A passa a ter a seguinte redacao:

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

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar
a gestacao;

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

IIT - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de satde, emitido por médico de confianca da mulher,
que recomende o afastamento durante a lactacao.

§1.01.]

§ 2.° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a
lactante, efetivando-se a compensacdo, observado o disposto no art. 248
da Constituicao Federal, por ocasido do recolhimento das contribuigoes
incidentes sobre a folha de saldrios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo.

§ 3.° Quando nao for possivel que a gestante ou a lactante afastada nos
termos do caput deste artigo exerca suas atividades em local salubre na
empresa, a hipétese serd considerada como gravidez de risco e ensejard
a percepcdo de saldrio-maternidade, nos termos da Lei n.° 8.213, de 24
de julho de 1991, durante todo o periodo de afastamento (NR) (BRASIL,
2017).
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Diante dessas recentes alteragoes, elaborou-se o quadro 1, estruturando e comparando as
principais controvérsias provenientes dos documentos legislativos em anélise.

Quadro 1 - Controvérsias entre a Lei n.° 13.287/2016 e a reforma trabalhista

Lein.° 13.287/2016

Projeto de Lei n.° 6.787/2016, que resultou na Lei n.°
13.467/2017

lactantes
insalubres,

Empregadas gestantes ou
serdo afastadas de atividades
independentemente do grau.

Afastamento imediato de empregada gestante das
atividades insalubres somente no grau maéximo.
A empregada lactante, ainda que exposta ao grau
mdximo, precisa apresentar um atestado de satide,
assinado por seu médico de confianca, recomendando
o seu afastamento.

Nao dispoe sobre o pagamento de adicional de
insalubridade.

Dispde sobre a responsabilidade da empresa em pagar
o adicional de insalubridade a gestante ou a lactante,
quando continuar em suas atividades insalubres.

Limitacao da atuacao das mulheres no mercado
de trabalho.

Limitacdo da atuacdo das mulheres no mercado
de trabalho, o que pode acentuar a desigualdade de
género.

Maior protecdo a satide da gestante e do feto,
bem como da lactante e do bebé.

Menor protecdo a gestante e ao feto, bem como a
lactante e ao bebé.

Imprecisdo quanto ao tempo maximo de
afastamento da sua atividade insalubre.

Imprecisdo quanto ao tempo maximo de afastamento
da sua atividade insalubre.

Desconsideracdo da Norma Regulamentadora
n.° 15 do Ministério do Trabalho e Emprego,
que estabelece uma gradacgdo para as atividades
insalubres e assegura a percepcao de adicional
de 40%, 20% e 10%, segundo se classifiquem
nos graus mdximo, médio e minimo,
respectivamente.

Observancia da Norma Regulamentadora n.° 15 do
Ministério do Trabalho e Emprego, que estabelece
uma gradacao para as atividades insalubres e assegura
a percepcdo de adicional de 40%, 20% e 10%,
segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e
minimo, respectivamente.

Nao houve a consideracdo da vedagdo para
atividades penosas ou perigosas, para maior
protecdo da gestante e lactante.

Nao houve a consideragdo da vedacdo para atividades
penosas ou perigosas, para maior protecao da gestante
e lactante.

Aumento de demandas judiciais em decorréncia
do seu descumprimento.

Aumento de demandas judiciais em decorréncia do
seu descumprimento.

Nao houve previsdo sobre a hipdtese de a
empresa nao possuir uma drea insalubre para o
exercicio da atividade.

Houve previsdo sobre a hipétese de a empresa nao
possuir uma drea insalubre para o exercicio da
atividade, sendo considerada como gravidez de risco e
ensejando a percepcao de saldrio-maternidade.

Nao concede tanta autonomia para a gestante
ou lactante decidir se quer permanecer no
exercicio da atividade insalubre, uma vez que
o afastamento é imediato, independentemente
do grau de insalubridade.

Concede autonomia para a gestante ou lactante
decidir se quer permanecer no exercicio da atividade
insalubre, haja vista que a continuidade no ambiente
insalubre requer a percepcdo do adicional de
insalubridade.

Transferéncia da responsabilidade para a
empresa em provar que o ambiente nao oferece
riscos a gestante ou lactante.

Transferéncia da responsabilidade para a empregada
gestante ou lactante de provar que o trabalho oferece
riscos, sendo necessdria a apresentacao de atestado de
satide, emitido por médico de confianca.

Nio hd nenhuma penalidade ao empregador
em caso de descumprimento do que prevé o art.
394-A da CLT.

Nao hd nenhuma penalidade ao empregador em caso
de descumprimento do que prevé o art. 394-A da CLT.

Fonte: Elaborado pelas autoras (2017)
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Quanto ao texto da Lei n.° 13.467/2017, que compreende a reforma trabalhista
recentemente aprovada, o relator da reforma, deputado Rogério Marinho (PSDB-RN), entende
que o artigo 394-A criou barreiras que dificultam a contratacdo de mulheres, pois muitas
empresas passaram a fazer tal discriminacao e a mudanca seria para resolver esse problema.

Freitas Junior (apud RAMOS, 2017), no entanto, avalia que a proposta nao beneficia
nem a mulher, nem a sociedade, nem mesmo o préoprio empregador, tendo em vista que, se a
funciondria tiver alguma consequéncia por causa da exposicdo em grau maximo da atividade
insalubre, a empresa ainda pode ser alvo de uma acao trabalhista.

A reforma direciona-se na contramao do chamado principio da precaucdo, ao atribuir
a mulher a responsabilidade de provar que o trabalho oferece riscos, ao passo que o dever
pertenceria ao empregador (FREITAS JUNIOR apud RAMOS, 2017).

Com a nova redacgdo do art. 394-A da CLT hd uma transferéncia dessa responsabilidade
para a gestante e o médico, que nem sempre tem as informagoes necessdrias para tomar esse tipo
de decisdo (BANDINI apud RAMOS, 2017). Para tanto, Bandini (apud RAMOS, 2017), presidente °
da Associacdo Nacional de Medicina do Trabalho (ANAMT), defende uma decisdo compartilhada,
ou seja, entre o especialista em satde do trabalho e o médico que ja acompanha aquela gestacao.

Nesse sentido, Bonciani (apud RAMOS, 2017), presidente da Associacdo Paulista
de Medicina do Trabalho (APMT), entende que toda atividade de risco oferece alguma
agressividade a mulher, por mais que muitas vezes isso néo seja aparente a primeira vista. Dessa
forma, argumenta que, mesmo em situacgoes classificadas de grau médio e minimo, o afastamento
imediato se justifica.

De acordo com Melo (2017),

o trabalho em ambientes insalubres é prejudicial néo s6 as trabalhadoras em
qualquer situacdo, mas, principalmente, as gestantes e lactantes, ao feto e a
crianca em fase de amamentacgdo, sendo correta a proibicdo do trabalho da
gestante e da lactante em atividades ou locais insalubres, o que foi ignorado
pelo Congresso Nacional e pelo presidente da Reptblica, que sancionou a lei
sem qualquer restrigdo.

Em contrapartida, Pedro (apud RAMOS, 2017), coordenador dos Conselhos de Relagoes
do Trabalho da Federacdo das Indtstrias do Estado do Parand (Fiep), afirma que é preciso dar
autonomia as profissionais para que elas decidam se precisam ou ndo ser afastadas.

Ademais, diferentemente da redacdo anterior, a Lei n.° 13.467/2017 dispoe sobre o
periodo de afastamento da empregada gestante ou lactante, sobre o pagamento do adicional de
insalubridade e sobre a impossibilidade de exercer as atividades em locais insalubres.

Todavia a nova redacdo do art. 394-A prevé que haverd o afastamento imediato da
empregada gestante, sem necessidade de apresentacao de atestado de satide, somente quando se
tratar de atividades consideradas insalubres em grau maximo.

Por outrolado, quando se tratar de empregada lactante, o afastamento, independentemente
do grau de exposicao, serd realizado mediante a apresentacdo de atestado de satide, emitido por
médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento durante a lactagao.

Observa-se assim que as controvérsias entre a Lei n.° 13.287/2016 e o Projeto de Lei n.°
6.787/2016, que culminou na aprovacao da Lei n.° 13.467/2017, sdo semelhantes; além disso, a
recente reforma trabalhista aprovada nao responde as principais imprecisoes legislativas e pode
agravar ainda mais a situacdo das empregadas gestantes ou lactantes.

CONSIDERACOES FINAIS

A intencdo do legislador ao incorporar o artigo 394-A a CLT foi no sentido de proteger
nao somente a gestante ou a lactante como também seu feto e bebé de eventuais efeitos nocivos
a sua formacao e desenvolvimento.
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Contudo a alteracdo ndo parece ter alcancado tal finalidade, podendo até mesmo servir
como um desincentivo a contratacao de mulheres, a fim de evitar a situacdo de remanejamento
da empregada gravida ou lactante para um local salubre.

Salienta-se ainda que o artigo 394-A ignora a Norma Regulamentadora (NR) n.° 15 do
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), que diferencia extensivamente os agentes em graus
minimo, médio e maximo.

Com a aprovacdo da reforma trabalhista, apesar de se diferenciarem esses graus de
insalubridade, persistem a possivel discriminacdo na contratacdo de mulheres, as controvérsias
ja existentes e ha a possibilidade de se criarem novas controvérsias.

Entende-se ainda que a recente proposta provocard um retrocesso, uma vez que as
empregadas gestantes ou lactantes estardo mais expostas aos riscos a satde, considerando que
o seu afastamento imediato sé se dard diante do grau maximo de insalubridade, e no caso das
empregadas lactantes ainda serd necessario apresentar atestado de satde, emitido por médico de
confianca, nas atividades de grau maximo de insalubridade.

Embora os argumentos e as conclusoes sejam ainda incipientes e a literatura ainda careca
de uma anadlise mais aprofundada sobre o tema em discussao, defende-se a necessidade de refletir
sobre a situagdo da empregada gestante ou lactante nos ambientes insalubres.

A Lein.° 13.287/2016 proporcionou uma falsa impressao de avanco, enquanto a Lei n.°
13.467/2017 se direciona a um novo retrocesso, haja vista que had imprecisoes na nova redacao do
art. 394-A da CLT, bem como existem outras controvérsias latentes. Por essas razoes, recomenda-
se cautela das empresas diante de tal situacdo, apesar da abertura equivocada proporcionada
pela recente reforma trabalhista.
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A PROTECAO CONTRA A DISPENSA ARBITRARIA OU
SEM JUSTA CAUSA

Alessandro de Jesus'? °

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar a protecdo contra a
dispensa arbitrdria ou sem justa causa no ordenamento juridico brasileiro.
Trata-se de uma pesquisa do tipo bibliografica, que terd auxilio de pesquisa de
campo, a fim de identificar a conduta dos trabalhadores, na vigéncia do contrato
de emprego, quanto ao exercicio do direito de acdo, assegurado no art. 5.°,
XXXV, da Constituicao de 1988, ante a inexisténcia no ordenamento juridico de
protecdo ao emprego. Na atualidade muitas discussoes buscam alterar as normas
trabalhistas, no entanto, desde a promulgacao da Carta Magna, permanece sem
regulamentacado o inciso I do art. 7.°, que estabelece aos empregados a garantia
da “protecao contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos termos
de lei complementar que prevera indenizacao”. Ademais, a Convencgao 158
da OIT, que trata da proibicdo da demissao arbitraria por parte do empregador,
foi recepcionada em nosso ordenamento pelo Decreto Legislativo n.° 1.855 de 10
de abril de 1966, todavia foi denunciada e perdeu sua eficicia a partir de 20 de
novembro de 1997, por forca do Decreto n.° 2.100, de 20 de dezembro de 1996,
em virtude de suposta inconstitucionalidade formal ou da incompatibilidade com
o texto constitucional. Ocorre que, na pratica, a Convencao 158 da OIT supre a
falta de regulamentacao do artigo 7.°, inciso I, da Constituicdo de 1988, logo, ha
discussao doutrindria acerca da sua efetiva aplicacdo. Surge assim a necessidade
da interpretagdo critica, no que tange ao processo legislativo de incorporacgoes
de tratados intermacionais ao ordenamento juridico brasileiro, bem como de
fomentar o didlogo sobre a protecdo constitucional da relacdo de emprego contra
a dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Palavras-chave: protecdo ao empregado; dispensa arbitraria; dispensa sem justa
causa.

INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo analisar a protecdo contra a dispensa arbitrdaria ou
sem justa causa no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, adotou-se uma pesquisa do tipo
bibliografica, que tera auxilio de pesquisa de campo, com abordagem qualitativa.

O tema é de suma importancia, visto que no atual cenario de mudangas na legislacao
trabalhista ainda permanece a discussdo da regulamentacido da protecdo contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa, que foi disciplinada no inciso I do art. 7.° da Carta Magna de 1988.
Esse impasse gera intimeros problemas aos trabalhadores, que ficam a mercé do poder arbitrario
do empregador no tocante a sua permanéncia ou ndo no emprego, sem segurancga para aquele
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que vende sua forca de trabalho em troca do saldrio que lhe possa garantir sua sobrevivéncia e
a de sua familia.

A protecao contra a dispensa arbitrdria ou sem justa causa prevista no texto constitucional
pretende impedir o término imotivado da relacdo de emprego, no entanto é norma constitucional
de eficdcia limitada, logo, ndo pode ser aplicada, pois ainda aguarda legislacdo complementar para
sua efetiva aplicacdo. Nao obstante, a Convengao 158 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), que foi recepcionada e denunciada pelo Brasil, prevé em seu art. 4.° que o término da
relacdo de emprego somente pode ocorrer com a existéncia de uma causa justificadora, relacionada
com sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servico.

Desse modo, a pesquisa pretende analisar a conduta dos trabalhadores, na vigéncia do
contrato de emprego, quanto ao exercicio do direito de agdo, eis que inexistente no ordenamento
juridico a protecdo contra a dispensa arbitrdaria ou sem justa causa, e entende-se pela nao
aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro da Convencao 158 da OIT, para fins de efetivar a
protecdo constitucional da relacdo de emprego.

DA CONVENCAO 158 DA OIT

A OIT tem como funcéo disseminar formas e padronizacdes dos meios de relacionamento
entre empresas e trabalhadores, criando com os membros das Nacoes Unidas instrumentos
capazes de gerar para todos os trabalhadores dignidade e seguranca, no exercicio de seu labor.

E decorrente da OIT grande parte dos instrumentos que gerenciam as relacdes de
trabalho pelo mundo. Isso ocorre por meio de convencoes elaboradas e ratificadas pelos paises-
membros dessa organizagdo. Uma das principais atuacées no campo do Direito do Trabalho foi a
aprovacao de direitos fundamentais que coibiram a pratica de diversas atrocidades no ambiente
laboral.

Acerca da importancia e principios caracterizadores da OIT escreveu Santiago (2017):

A OIT foi fundada em 1919, como forma de promover a justica social. Em
1969, ganhou o Prémio Nobel da Paz, e em 1998, a Conferéncia Internacional
do Trabalho aprovou a Declaracao dos Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho. A Declaracao estabelece quatro principios fundamentais a que todos
os membros da OIT estdo sujeitos: liberdade sindical e reconhecimento efetivo
do direito de negociacdo coletiva; eliminacdo de todas as formas de trabalho
forcado; abolicdo efetiva do trabalho infantil; eliminacao de todas as formas de
discriminacdo no emprego ou na ocupacao.

Em junho de 1982 foi assinada em Genebra a Convencdo 158 da OIT, que regulamenta
o término da relacdo de emprego por iniciativa do empregador, prevendo em seu art. 4.° que o
término da relacdo de emprego somente pode ocorrer com a existéncia de uma causa justificadora,
relacionada com sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo. Como caracteristica determinante, a
Convencado 158 da OIT veda a demissdo de qualquer empregado, que somente pode ser operada
mediante a ocorréncia de um motivo relevante, o que, em tese, ndo prejudica o empregador,
mas gera garantia do emprego aos trabalhadores. Assim, ndo se admite a demissdo imotivada,
devendo ser exteriorizado ao empregado o motivo ensejador do desligamento, para que possa
exercer o contraditério.

Uma possibilidade de desligamento do empregado seria relacionada ao funcionamento da
empresa; o mercado financeiro costumeiramente enfrenta intempéries, o que faz surgir para o
administrador de um empreendimento o desafio de manter o funcionamento de seu negdcio e os
empregos. Tendo esse aspecto como pano de fundo seria possivel o desligamento do empregado,
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por conta da situacdo adversa enfrentada pela empresa. Para tanto, do mesmo modo, é necessédria
a comunicacao prévia do fato originador. Tal medida busca reduzir ao mdximo o fim do contrato
de emprego. Nesse sentido expoe Viegas (2017):

A Convencdo proibe a demissdo do trabalhador, “a menos que exista para
isso uma causa justificada dada ao seu comportamento com relacdo ao
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo” (art. 4.°). Com isso
ndo deve ser finalizada antes que tenha sido dada ao trabalhador a possibilidade
de se defender das acusacoes para com ele e no caso de dispensas consideradas
justificadas por motivos econdmicos, tecnolégicos, estruturais, analdgicos
devem ser observadas os seguintes, tais como: necessidade de comprovacio
da empresa competente, justificativa da dispensa, até o aviso em tempo habil,
abertura de canais de negociacdo com os representantes do trabalhador e por
ultimo a notificacdo prévia da autoridade responsdvel.

Ha que se ressaltar que o art. 5.° da Convencgdo 158 da OIT estabelece motivos que nao
constituem causa justificada para o término da relagdo de emprego: a) filiagdo a um sindicato ou
a participacdo em atividades sindicais fora das horas de trabalho ou, com o consentimento do
empregador, durante as horas de trabalho; b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou
atuar ou ter atuado nessa qualidade; ¢) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento
estabelecido contra um empregador por supostas violacoes de leis ou regulamentos, ou recorrer
perante as autoridades administrativas competentes; d) a raca, a cor, o sexo, o estado civil, as
responsabilidades familiares, a gravidez, a religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional
ou a origem social; €) a auséncia do trabalho durante a licenga-maternidade.

E, ainda, de acordo com o art. 6.° da Convencdo 158 da OIT a auséncia temporal do
trabalho por motivo de doenca ou lesdo nao deverd constituir causa justificada de término da
relacdo de trabalho.

Desta feita, de acordo com a Convencdao 158 da OIT o empregado que considerar
injustificado o término de sua relacdo de emprego tem direito de recorrer a Justica do Trabalho,
que pode determinar a sua reintegracdo ou indenizacao.

DA VIGENCIA E DENUNCIA DA CONVENCAO 158 PELO BRASIL

De inicio é necessario compreender que os tratados internacionais ndo sio incorporados
automaticamente ao ordenamento brasileiro, com a simples anuéncia ao acordo internacional,
mas sim sdo submetidos a uma série de intervencoes que sdo distribuidas entre os poderes
Executivo e Ledislativo. Esse procedimento esta disposto na Constituicdo de 1988, na leitura
conjunta do artigo 49, inciso I, que explana sobre a competéncia do Congresso Nacional, e
do artigo 84, inciso VIII, que alude sobre a competéncia do Presidente da Reptblica, assim
citados:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Reptiblica:

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo

do Congresso Nacional.
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Dessa forma, torna-se inquestiondvel a necessidade da dupla aprovacdo do texto
internacional pelos dois poderes — o Legislativo e o Executivo —, como expressa a decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) acerca do processo de incorporacido de tratados internacionais:

[..] E na Constituicdo da Reptiblica — e néo na controvérsia doutrindria que
antagoniza monistas e dualistas — que se deve buscar a solucdo normativa
para a questdo da incorporacdo dos atos internacionais ao sistema de direito
positivo interno brasileiro. O exame da vigente Constituicdo Federal permite
constatar que a execucdo dos tratados internacionais e a sua incorporagdo
a ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um
ato subjetivamente complexo, resultante da conjugacido de duas vontades
homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante
decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, 1)
e a do Presidente da Reptblica, que, além de poder celebrar esses atos de direito
internacional (CF, art. 84, VIII), também dispde — enquanto Chefe de Estado que
€ — da competéncia para promulga-los mediante decreto. O iter procedimental
de incorporacgido dos tratados internacionais — superadas as fases prévias da
celebracdo da convencdo internacional, de sua aprovacdo congressional e da
ratificacdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedicao, pelo Presidente
da Republica, de decreto, de cuja edicdo derivam trés efeitos bdsicos que lhe sdo
inerentes: (a) a promulgagdo do tratado internacional; (b) a publicagdo oficial
de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e
somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.
Precedentes (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2001).

Assim, fica caracterizada a teoria dualista na incorporacdo de normas internacionais no
ordenamento juridico brasileiro.

O processo de incorporacido da Convencdo 158 da OIT no Brasil teve inicio em 22 de
junho de 1982, com sua assinatura em Genebra pelo presidente Joao Figueiredo durante o regime
militar. Foi encaminhada ao Congresso Nacional, que a aprovou em 16 de setembro de 1992, por
meio do Decreto Legislativo n.° 68 e, posteriormente, promulgada, pelo presidente Fernando
Henrique Cardoso, por meio do Decreto n.° 1.855/1996, passando a vigorar em 10 de abril de
1996.

Portanto, apés passar por todo o processo legislativo pertinente a incorporacao de tratados
internacionais, sem que houvesse a violacdo de nenhum ponto, entrou em vigor no ordenamento
patrio a Convencédo 158 da OIT, tendo sido, todavia, denunciada em 20 de novembro de 1996.
Monteiro (2014) destaca o processo de incorporacdo do tratado internacional em tela:

Internamente, os tratados que foram objeto de aprovagdo pelo Congresso
Nacional sdo promulgados por decreto do Presidente da Reptiblica, publicados
no Didrio Oficial da Unido. No caso da Convencdo OIT n.° 158, adotada na 68.2
reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 22 de julho de 1982,
foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n.° 68,
de 16 de setembro de 1992, sendo a Carta de Ratificacdo do Brasil depositada
na Reparti¢do Internacional do Trabalho em 5 de janeiro de 1995. Por sua
vez, a promulgacdo deu-se pelo Decreto n.° 1.855, de 10 de abril de 1996, e a
dentincia, em 20 de novembro de 1996, com efeitos a partir de 20 de novembro
de 1997.

Assim, a Convencdo 158 da OIT passou a vigorar no ordenamento juridico brasileiro
e, em decorréncia da dentincia operada pelo mesmo presidente que promulgou a convengao,
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Fernando Henrique Cardoso, por meio do Decreto n.° 2.100 de dezembro de 1996, deixou de
produzir efeitos a partir de 20 de novembro de 1997.

SobreessadecisdotramitanoSTFhdaquase20anosaAcaoDiretadeInconstitucionalidade,
sob numero 1.625, na qual se busca derrubar o ato que denunciou a Convencao 158 da OIT,
sob o fundamento de analisar qual seria o procedimento adequado para efetuar a dentincia do
tratado internacional. Ao analisar a acdo, o ministro Teori Zavascki menciona a relevancia que
os tratados tém atualmente, principalmente os relacionados a direitos humanos, que, ao serem
aprovados com procedimento especial, se incorporam como norma de hierarquia constitucional.
Embora considere indiscutivel que o Poder Executivo tenha papel de destaque no dmbito das
relagOes exteriores, na opinido do ministro “fica dificil justificar que o Presidente da Reptiblica
possa, unilateralmente, revogar tratados dessa natureza” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2016).

casos foram levados ao Judicidrio, tendo sido decididos com a negativa de aplicagdo dos preceitos
estabelecidos na Convencao 158 da OIT, como se destaca pelo julgado a seguir colecionado do
TRT 12.2 Regiao:

A dentncia continua surtindo efeitos atualmente; na época de sua dentincia intimeros @

GARANTIA DE EMPREGO. CONVENCAO DA OIT. Os mecanismos de
protecdo ao emprego contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, prevista
na Convencao n.° 158 da OIT, constituem normas de contetdo programaticos,
cuja aplicabilidade, em razdo da reserva constitucional, depende da acdo
normativa do legislador. Garantia de emprego que ndo se acolhe (ACORDAO...,
2001).

Ocorre que, recentemente, uma decisdo em sentido totalmente oposto provocou uma
reviravolta na questdo em tela: o Tribunal Regional do Trabalho da 17.2 Regido (Espirito Santo),
ao realizar controle incidental de constitucionalidade do ato de dentincia da Convencao 158 da
OIT, argumentou que o dispositivo da Constituicdo de 1988, exposto no artigo 49, inciso I, que
explana sobre a competéncia do Congresso Nacional supracitado, ndo fora observado. Desse
modo, foi publicada a Stimula 42 do TRT da 17.2 Regido (2017), que dispoe:

INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO 2.100/96. DENUNCIA
UNILATERIAL DA CONVENCAO 158 DA OIT. A Convencio 158 da OIT
é um tratado de direito humano social. A aprovacgdo e ratificagdo de um
tratado de direitos humanos é um ato complexo, necessitando da conjugagio
da vontade de dois poderes (Legislativo e Executivo), em claro respeito ao
principio da separacdo dos poderes previsto no artigo 2.° da CR/88, bem
como ao sistema de freios e contrapesos (cheks and balances) consagrado na
forma republicana de governo. Logo, a dentincia unilateral pelo Presidente da
Reptiblica (por meio de decreto) da Convengao 158 ratificada pelo Congresso
Nacional é formalmente inconstitucional, por violagdo ao procedimento
previsto no art. 49, I, da CF.

Nao obstante, o Tribunal Regional do Trabalho da 17.2 Regido, na sessao de julgamento
do dia 1.° de fevereiro de 2017, resolveu suspender a eficacia da Sumula n.° 42 até a decisao final
da ADI 1.625 pelo STF, mantendo-se assim os efeitos da rentincia da Convencao 158 da OIT.

A PROTECAO CONTRA A DISPENSA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA

O presente texto é ancorado por uma pesquisa de campo, cujo desenvolvimento, de
abordagem qualitativa, tem como objeto identificar a conduta dos trabalhadores, na vigéncia do
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contrato de emprego, quanto ao exercicio do direito de agdo, assegurado no art. 5.°, XXXV, da
Constituicao de 1988, ante a inexisténcia no ordenamento juridico de protecdo ao emprego. A
pesquisa encontra-se em andamento e serd realizada por meio de questiondrio a dez empregados
com registro formal do contrato de trabalho.

Assim, pretende-se analisar se a inexisténcia de protecdo a dispensa arbitraria ou sem
justa causa, devidamente prevista no texto constitucional — art. 7°, I, CRFB/88 - e constante da
Convencao 158 da OIT, reflete no exercicio do direito de agdo, ou seja, se na vigéncia do contrato
de emprego, mesmo ante a inexisténcia de garantia contra a dispensa arbitrdria ou sem justa
causa, o empregado exerce seu direito de acao para se insurgir em face do empregador.

CONCLUSAO

O entendimento que prevalece na atualidade € de que o art. 7.°, inciso I, da Constituicao @

de 1988 que regula a protecao da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa constitui norma de contetddo programaético, cuja aplicabilidade depende da agdo normativa
do legislador — lei complementar. Do mesmo modo, entende-se que a Convencao 158 da OIT, ao
ser aprovada pelo Brasil, passou a integrar o ordenamento juridico, todavia foi denunciada e
logo perdeu sua vigéncia, nao podendo ser aplicada. Ademais, resta fomentar o debate acerca do
direito de agdo na vigéncia do contrato de emprego, mesmo ante a inexisténcia de garantia contra
a dispensa arbitraria ou sem justa causa.
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A EFICACIA DA PRESCRICAO QUINQUENAL DOS
CREDITOS TRABALHISTAS

Andressa Karoline da Silva'

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo discutir a eficdcia da prescricao
quinquenal dos créditos trabalhistas, prevista no artigo 7.°, inciso XXIX, da
Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), analisando
se tal dispositivo constitucional é coerente com os principios norteadores do
Direito do Trabalho, mormente com o principio constitucional do direito de acéo,
assegurado no art. 5.°, XXXV, da Constitui¢do de 1988. Trata-se de analisar os
principais pontos para sua eficacia, bem como a prejudicialidade na garantia de
direitos, tais quais o de acdo, nos dias atuais, ante a aplicacdo do instituto da
prescricdo quinquenal. Por fim, a presente pesquisa busca elucidar tais questoes
em épocas de crise financeira e politica, identificando se hd vulnerabilidade
ampliada do empregado perante tais situacdes.

Palavras-chave: prescricao quinquenal; direito de acao; créditos trabalhistas.

INTRODUCAO

Esta pesquisa estd direcionada em analisar como se da a eficdcia da prescrigdo
quinquenal no Direito do Trabalho, demonstrando que sua aplicacdo no regime juridico atual
pode comprometer, durante a vigéncia do contrato de trabalho, o direito constitucional de agao.

Assim, pretende-se analisar no ambito do Direito do Trabalho a eficacia do instituto da
prescricdo quinquenal dos créditos trabalhistas, discorrendo sobre os principios que norteiam
tal instituto no Direito brasileiro, a defini¢do de prescri¢do no ordenamento juridico (civel e
trabalhista) e conjuntamente verificar sua aplicacdo ante a crise econdmica e financeira que
assola o pais, demonstrando seus reflexos.

Adotou-se ométodo de deducio, operacionalizado com astécnicas dapesquisabibliografica,
fichamentos em livros e internet, em que foram analisadas as referéncias a respeito do assunto
dividindo-se o trabalho em trés partes: o histérico do Direito do Trabalho no Brasil e seu marco
no ordenamento juridico; a conceituacdo do principio da protecdo e suas subjetividades, com
breve explanacdo sobre os contratos individuais do trabalho e os requisitos para que haja o
vinculo de emprego, bem como a diferenciacdo da relagdo de trabalho com a relagdo de emprego;
e, por fim, a efetividade da aplicacdo do instituto da prescricao.

O DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL E A CRIACAO DA CLT

O Direito do Trabalho no Brasil teve sua primeira aparicao constitucional na Carta
Imperial de 1824, em seu artigo 179, inciso XXIV, que previa que nenhum género de trabalho
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seria proibido, desde que nao infringisse os costumes publicos, a seguranca e a satde dos
cidadaos, apesar de existirem interpretacoes que ligam o surgimento do Direito do Trabalho
4 promulgacdo da Lei Aurea no periodo Imperial, em razdo de ela tratar de uma relacéo de
trabalho ilegal (a escraviddo), conforme sustenta Delgado (2015, p. 111):

Embora a Lei Aurea ndo tenha, obviamente, qualquer cardter justrabalhista,
ela pode ser tomada, em certo sentido, como o marco inicial de referéncia da
Histéria do Direito do Trabalho brasileiro. E que ela cumpriu papel relevante
na reunido dos pressupostos a configuracdo desse mnovo ramo juridico
especializado. De fato, constituiu diploma que tanto eliminou da ordem
sociojuridica relacdo de produgio incompativel com o ramo justrabalhista (a
escravidio) como, em consequéncia, estimulou a incorporacio pela prética
social da férmula entdo revoluciondria de utilizacdo da forca de trabalho: a
relacdo de emprego. Nesse sentido, o mencionado diploma sintetiza um marco
referencial mais significativo para a primeira fase do Direito do Trabalho no
pais do que qualquer outro diploma juridico que se possa apontar nas quatro
décadas que se seguiram a 1888.

Ap06s, somente na Constituicao de 1934, quando o Brasil vivia jd sob o regime da Reptiblica,
que se ouve falar efetivamente em direitos e garantias ligados aos sindicatos e associacdes
profissionais, além de se promover amparo na producdo e se estabelecerem condigdes para o
trabalho na cidade e no campo, conforme dispoem os artigos 120 e 121 da referida Carta Magna:

Art. 120 - Os sindicatos e as associacoes profissionais serdo reconhecidos de
conformidade com a lei.

Art. 121 - A lei promoverd o amparo da producao e estabelecerd as condigoes
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses econémicos do Pais (BRASIL, 1934).

A Constituicdo de 1934 trouxe inovacgoOes legais, tais como a proibicdo de diferenca
salarial baseada em idade, sexo, nacionalidade ou estado civil, jornada laboral ndo excedente a
8 horas, proibicdo do trabalho para menores de 14 anos, férias, indenizacdo ao trabalhador para
casos de demissdo sem justa causa, entre outros; estes permanecem em nosso ordenamento nos
dias atuais.

Promulgada pelo entdo presidente Gettilio Vargas, em 10 de novembro de 1937, a carta
conhecida como a “Constitui¢do do Estado Novo” inaugurou o regime ditatorial, centralizando o
poder no governo Vargas e trazendo um regime autoritario para a histéria brasileira. Durante esse
periodo, em meio a diversos problemas e violagoes a direitos humanos, foi criada a Consolidacio
das Leis Trabalhistas, em 10 de novembro de 1943.

Apesar de a década de 1940 ter sido um periodo de instabilidade mundial por conta
dos acontecimentos oriundos da 2.2 Guerra Mundial e de o Brasil enfrentar um dos momentos
histéricos mais marcantes de sua histéria, a CLT chegou com um viés muito moderno, se
comparada aos diplomas legais que existiam na época. A figura de ideologia e trabalho em
conjunto com a luta das classes trabalhadoras que levaram a confec¢do da CLT trouxe para
nosso ordenamento juridico um rol amplo de direitos e garantias ao empregado, a necessidade
de equiparagdo daqueles que ocupam os papéis na relagao de trabalho e especialmente a estrita
necessidade de regulamentacao e tutela a satade e a vida do trabalhador.

Desde entdo a ledislacdo brasileira tem sofrido uma série de modificagoes, caminhando
em prol daqueles que possuem maior concentracdo de poder, leia-se capital. Na contramao desse
processo, a aplicagdo tende a ser protetiva ao trabalhador, muitas vezes desafiando a legalidade e
o entendimento consolidado construido, o que aproximou a justica do trabalho a luta de classes
suscitada por Marx.
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Atualmente o Senado Federal aprovou a reforma trabalhista, projeto que divide opinices
sobre seus beneficios e maleficios. Com sua aprovacgao, restaram findas a contribuicao sindical
obrigatoria, a possibilidade de mulheres gestantes laborarem em ambientes de insalubridade de
grau baixo ou médio, desde que possuam autorizacido médica, e a possibilidade da prevaléncia do
negociado sobre o ledislado, entre outras autorizagoes.

Por fim, € visivel que o cendrio trabalhista influi com profundidade na vida de grande
parte da populagdo brasileira, uma vez que a grande maioria labora sob regime celetista de
trabalho, e por conta disso estdo a mercé das modificacoes de entendimento e divergéncias de
aplicacdo das normas, que sdo frequentemente alteradas. Dessa forma, a atengado voltada para
tal ramo do Direito deve sempre caminhar sob um viés equilibrado, a fim de avaliar também as
condigoes que as modificacoes causarao aos trabalhadores, para que estas ndo impecam o avanco
social, bem como estejam de acordo com as disposi¢Oes constitucionais.

PRINCIPIO DA PROTECAO E O CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO Q

O contrato individual de trabalho regido pela CLT possui alguns pressupostos a serem
preenchidos para a sua caracterizacdo. Em conceito, de acordo com a leitura de Leite (2017, p.
338), o contrato de trabalho é “o negécio juridico regulado pelo direito do trabalho que estabelece
um conjunto de direitos e deveres para o empregado e para o empregador”.

Para sua caracterizacdo, devemos realizar uma leitura do artigo 3.° da CLT, que define
quem serd empregado no Direito brasileiro. Vejamos: “Considera-se empregado toda pessoa fisica
que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
saldrio” (BRASIL, 1943). Dessa forma, existird vinculo contratual celetista toda vez que uma
pessoa fisica prestar servigos a empregador de forma habitual (ndo eventual) e subordinada
(sob a dependéncia deste), cuja relagdo possua onerosidade (mediante saldrio). Caso ndo estejam
presentes os requisitos, a relacdo em questdo deixa de ser de emprego (celetista) e passa a ser
considerada uma relacdo de trabalho. Acerca dessa diferenciagdo Delgado (2015, p. 297-298)
explica:

A primeira expressdo tem cardter genérico: refere-se a todas as relagoes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em uma
obrigacao de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a toda
modalidade de contratacdo de trabalho humano [...] admissivel. A expressio
relacdo de trabalho englobaria, desse modo, a relacdo de emprego, a relagdo de
trabalho auténomo, a relacao de trabalho eventual de trabalho avulso e outras
modalidades de pactuacio de prestacdo de labor (como trabalho de estagio, etc.).
Traduz, portanto, o género a que se acomodam todas as formas de pactuacio
de prestacio de trabalho existentes no mundo juridico atual. [...] A relacdo de
emprego, do ponto de vista técnico-juridico, é apenas uma das modalidades
especificas de relagdo de trabalho juridicamente configuradas. Corresponde a
um tipo legal préprio e especifico, inconfundivel com as demais modalidades
de relacdo de trabalho ora vigorantes.

O Direito do Trabalho é fundamentado em diversos entendimentos principiolégicos que
orientam sua aplicacdo. E uma das poucas dreas do direito que néo seguem, via de regra, a
hierarquia de normas nos termos dados por Kelsen. A aplicacdo ocorre sempre visando a melhor
situacdo em que se encontrard o trabalhador, dentro da razoabilidade, obviamente. Tal principio
tdo poderoso no Direito do Trabalho é o da protecao.

O principio da protecao, talvez o mais fundamental nessa seara do Direito, é uma norma
que visa garantir que a relacdo desigual entre empregado e empregador se equipare ao ponto de
manter entre eles niveis justos de acordo com suas realidades. Tal principio tem como objetivo
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alcancar uma relacdo de equidade entre empregador e empregado, haja vista que essa relacao
possui um histérico de vulnerabilidade e inferioridade do empregado perante seu empregador
durante o contrato de trabalho, justamente pela dependéncia econémica, e portanto alimentar
de um para com o outro.

Delgado (2015, p. 201) explana sobre o principio da protecéo:

[...] Principio da Protec¢do — Informa este principio que o Direito do Trabalho
estrutura em seu interior, com suas regras, institutos. Principios e presuncoes
préprias. Uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia
— 0 obreiro —, visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio
inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.

O principio da protecdo, no ordenamento brasileiro, se subdivide em: a) in dubio pro
misero (in dubio pro operario); b) aplicacdo da norma mais favordvel; ¢) condi¢do mais favoravel
ao trabalhador. Com base nesse principio e em seus desdobramentos, ocorre a dissolucao das
controvérsias advindas da relagdo de emprego. Em se tratando da conceituacao de cada subdivisao
do principio protetor, Nascimento desmembra-os em sua obra Curso de Direito do Trabalho:
historia e teoria, a fim de esclarecer o principio que é irrigado de importancia no Direito do
Trabalho brasileiro:

O primeiro, o in dubio pro operario, é principio de interpretacdo do direito
do trabalho, significando que, diante de um texto juridico que possa oferecer
duvidas a respeito do seu verdadeiro sentido e alcance, o intérprete devera
pender, entre as hipdteses interpretativas cabiveis, para a mais benéfica ao
trabalhador. O segundo, a prevaléncia da norma favoravel ao trabalhador, é
principio de hierarquia para dar solucdo ao problema da aplicagdo do direito
do trabalho no caso concreto quando duas ou mais normas dispuserem sobre
0 mesmo tipo de direito, caso em que prioritdria serdX a que favorecer o
trabalhador. O terceiro, o principio da condicdo mais benéfica, tem a funcdo
de solucionar o problema da aplicacdo da norma no tempo para resguardar
as vantagens que o trabalhador tem nos casos de transformagoes prejudiciais
que poderiam afetd-lo, sendo, portanto, a aplicacdo, no direito do trabalho, do
principio do direito adquirido do direito comum (NASCIMENTO, 2014, p.
471-472).

Nesse sentido, verifica-se que o Direito do Trabalho possui premissas que levam em
consideracdo a hipossuficiéncia técnica e econémica do empregado em relagdo a seu empregador,
além de possuir diversos requisitos para a caracterizacao para o contrato individual do trabalho.
Em outras palavras, é um ramo do Direito que caminha rumo a protecao do trabalhador.

A EFICACIA DA PRESCRICAO QUINQUENAL

O instituto da prescrigdo teve surgimento no Direito pretoriano como uma espécie de
excecdo a regra da perpetuidade das acoes, contudo havia também uma preocupagdo com a
utilizacdo de tal instituto como um mecanismo de defesa reservado aqueles que possuiam bens,
contra acoes de terceiros.

Nos termos do Cédigo Civil de 2002, “violado o direito, nasce para o titular a pretensio,
a qual se extingue, pela prescricdo [...|”. Dessa forma, a prescri¢do é uma pretensio que atinge o
titular do direito, impedindo assim que a divida dure para a eternidade.
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O conceito de prescrigdo nos termos do entendimento civilista caminha no sentido de
classifica-lo como a perda do direito de acdo para o exercicio efetivo de um direito. Nesse sentido,
Clévis Bevildqua (1908, p. 382-383) afirma:

Prescricdo é a perda da acdo atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade
defensiva, em consequéncia do ndo uso delas, durante um determinado espaco
de tempo. Nao é o fato de néo se exercer o direito que lhe tira o vigor; nés
podemos conservar inativos em nosso patriménio muitos direitos, por tempo
indeterminado. O que o torna invélido é o ndo uso da sua propriedade defensiva,
da acdo que o reveste e protege.

A respeito da prescricdo quinquenal no Direito do Trabalho, trata-se do direito ao
percebimento do crédito decorrente do contrato de trabalho referente aos dltimos cinco anos
trabalhados. Vejamos os termos da Stimula 308 do Superior Tribunal do Trabalho (BRASIL,
2005):

I. Respeitado o biénio subsequente a cessacdo contratual, a prescri¢do da
acdo trabalhista concerne as pretensdes imediatamente anteriores a cinco
anos, contados da data do ajuizamento da reclamacao e, ndo, as anteriores ao
quinquénio da data da extingdo do contrato (ex-OJ n°® 204 da SBDI-1 - inserida
em 08.11.2000). II. A norma constitucional que ampliou o prazo de prescri¢do
da acdo trabalhista para 5 (cinco) anos é de aplicacdo imediata e nio atinge
pretensoes ja alcancadas pela prescricdo bienal quando da promulgacdo da
CF/1988.

No mesmo sentido, Leite (2017, p. 609) demonstra a aplicacdo do instituto da prescrigdo
em um caso concreto:

A titulo de exemplo, se o contrato de trabalho foi extinto em 10.01.2010, o
empregado terd até o dia 10.01.2012 para ajuizar a reclamacao trabalhista. Se
ajuizar aacdo despois desta data, haverd prescrigdo bienal extintiva da pretensio
do direito material trabalhista invocado na demanda, ou seja, todos os créditos
decorrentes do contrato de trabalho estarido irremediavelmente prescritos.
Se, porém, ajuizar a acdo até o dia 10.01.2012, haverd prescricdo quinquenal
extintiva da pretensdo referente aos créditos anteriores a 10.01.2007, ou seja,
estardo prescritos todos os créditos anteriores a cinco anos contados da data
do ajuizamento da acgdo, salvo se o direito vindicado estiver assegurado por
preceito de lei.

Em épocas de crise econdmica, aqueles que continuam empregados tentam ao maximo
manter seus trabalhos, uma vez que hd natureza alimentar no resultado do seu labor. Diante disso,
questiona-se: como o empregado possuira liberdade para exercer seu direito de acao em face de seu
empregador para cobrar eventuais verbas trabalhistas que estdo sendo suprimidas, se corre o risco
de perder seu emprego? Teria tal empregado a mesma condi¢do de crescimento profissional que
seus colegas de trabalho que nao postularam em juizo? Sofreria algum tipo de represalia?

O artigo 7.° da CRFB/88, em seu inciso I, afirma que é direito do trabalhador uma
relacdo de emprego protegida contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar. Ocorre que tal lei complementar nio foi criada, existindo omissido no presente
dispositivo, diante do siléncio do legislador e restando o empregado desoladamente desamparado.
Vejamos a transcricdo do artigo supracitado:
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Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigdo social: I - relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
preverd indenizacdo compensatéria, dentre outros direitos (BRASIL, 1988).

Nesse diapasdo, ao empregado que mantém seu emprego mesmo que nele haja uma
situacdo de inconformidade com a lei, uma vez que necessita dele para sua subsisténcia e a
de sua familia, é justo que, posteriormente exercendo seu direito de agir perante a ilegalidade
provocada por seu empregador, arque com os prejuizos que o quinquénio lhe acarreta?

Por mais que a intencdo em estabelecer a prescricdo quinquenal dos créditos trabalhistas
fosse boa, a fim de resguardar a seguranca juridica, ao se deixar o trabalhador a mercé de tal
risco, estaria sendo violado o principio mais zelado pelo mesmo ramo juridico trabalhista: o
principio da protecdo, haja vista que o empregado tem de escolher entre receber o que lhe é de
direito ou permanecer em seu emprego.

Logo, a aplicacdo da prescricdo quinquenal, no atual sistema juridico, que nao garante
a estabilidade no emprego, ndo caminha junto com os principios do Direito do Trabalho, sendo
certo que o abandono do trabalhador diante das problematicas geradas na relacdo de emprego e,
principalmente, o fato de ter de arcar com as consequéncias da prescricdo quinquenal afrontam
o direito constitucional de agdo, inserto no art. 5.°, XXXV, da Constituicido de 1988.

Sendo assim, em épocas de crise financeira e politica, a vulnerabilidade do empregado
resta ampliada, eis que se vé impossibilitado de se insurgir contra eventuais questoes inerentes
ao contrato de emprego, ante o risco de perder seu posto de trabalho e se tornar mais um
desempregado.

Isto posto, tem-se questionavel a eficdcia do instituto da prescricdo quinquenal na
vigéncia da relacdo de emprego, pois o empregado ndo possui garantia contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, eis que inexiste lei complementar, como definido no art. 7°, inciso
I, da CRFB/88, o que inviabiliza o direito de acdo, constitucionalmente assegurado no art. 5°,
XXXV, da Constituicao de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se por meio da pesquisa realizada que o Direito do Trabalho brasileiro é um
ramo juridico complexo e dotado de diversas peculiaridades, necessitando de interpretacdes para
definir o que seria de melhor aplicabilidade para o trabalhador e para a sociedade. Apds diversas
lutas para que os trabalhadores possuissem direitos basicos e passassem a ser humanizados
perante o capital, ainda hd um longo campo a ser trilhado e, principalmente, discutido, pois se
trata de uma esfera que afeta diretamente grande parte da populagdo. Logo, é muito complexo
tomar decisoes indiscriminadamente.

Com fundamento nos preceitos aqui discutidos, tem-se que o principio da protecdo
deve ser a base do Direito trabalhista, concluindo-se que a aplicacdo da prescri¢do quinquenal,
mormente em épocas de grande instabilidade economica e politica, tende a prejudicar severamente
o trabalhador, punindo-o por sua inércia, quando na realidade os motivos que o levaram a nao
propositura da agao judicial estdo diretamente ligados com a manutencdo do seu emprego, sua
sobrevivéncia e a de sua familia.

Questiona-se, assim, a eficdcia do instituto da prescricdo quinquenal, uma vez que o
empregado ndo possui garantia contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa (art. 7.2, 1, da
CRFB/88), o que afronta o direito de acdo inserto no art. 5.°, XXXV, da Carta Magna.

Por fim, imperioso asseverar a necessidade de ampla discussao sobre o tema, posto que
a prescri¢do quinquenal dos créditos trabalhistas é pacificamente aplicada e tdo somente uma
corrente minoritdria defende (ou discute) sua eficdcia, permanecendo o trabalhador desamparado
nessa situagdo que o coloca em uma posicao ainda maior de vulnerabilidade.
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CONTRATO DE TRABALHO EM REGIME DE TEMPO

PARCIAL: UM CONTRATO DESCONHECIDO E QUE
SOFRERA CONSEQUENCIAS COM A LEI N.° 13.467/17

Anna Maria Reginini Giacomin'*

Resumo: A Consolidacgdo das Leis do Trabalho (CLT), por meio do artigo 58-A,
considera desde 2001 o trabalho de regime parcial aquele cuja duragdo nao exceda
vinte e cinco (25) horas semanais, com saldrio proporcional aos que trabalham
em regime integral nas mesmas funcoes, e veda as horas extras. Atualmente foi
publicada a Lei n.° 13.467/17, que prevé o aumento do trabalho em regime parcial
para trinta (30) horas semanais, sem horas extras ou com a jornada contratual
de vinte e seis (26) horas semanais, com a possibilidade de acrescentar até seis
(6) horas semanais. O presente estudo tem por objetivo identificar as principais
consequéncias do novo artigo da CLT, 58-A, salientando-se que o contrato de
tempo parcial ainda é pouco utilizado no Brasil. A metodologia utilizada nesta
pesquisa consiste em revisdo bibliografica, andlise do artigo 58-A da CLT e
publicagdes dispostas pela Anamatra (Associagdo dos Magistrados Trabalhistas);
andlise critica da Lei n.° 13.467/17 e demais publicacoes sobre o assunto. O
resultado deste trabalho é de extrema relevancia quanto ao alerta sobre a reforma
do contrato de trabalho a tempo parcial, pois com a aprovacio da lei decorrente
da reforma trabalhista a classe trabalhadora serd diretamente afetada e teremos
impactos sobre a prépria democracia. Isto posto, a proposta de revisao do contrato
deregime parcial de trabalho trard consequéncias de descaracterizacao da natureza
do contrato de emprego, havendo a tendéncia de substituicdo de empregados do
regime de trabalho integral para o parcial, o que, consequentemente, aumentara
a desigualdade de renda no Brasil, que ja é alarmante.

Palavras-chave: contrato de trabalho; regime de tempo parcial; reforma
trabalhista.

INTRODUCAO

O contrato de tempo parcial consiste na vinculacdo do empregado somente parcialmente
4 jornada de trabalho. E muito utilizado na Noruega, Japdo, Suécia, Holanda, Gra-Bretanha e
Estados Unidos e foi introduzido no Brasil pela Medida Proviséria n.° 1.709 de 6/8/98 (MP 1879-
15, de 24/4/99 e depois MP 2164-41, de 24/8/01). Nos paises citados a opgdo por esse contrato
permite um bem-estar social mais qualificado ao trabalhador, o que o torna uma escolha flexivel
a classe trabalhadora, ante a qualidade de vida. Isso ndo ocorre no Brasil, pois em nosso pais tal
flexibilizacdo, em regra, importa em baixos saldrios. Logicamente, qualquer tipo de recorte no
salario do empregado se torna inviavel.

!* Académica do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville (Univille).
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Atualmente a adocao do contrato de tempo parcial constitui boa opcao para os empregados
que ndo tém a possibilidade de laborar em jornada integral, pois oportuniza a dedicacdo a outras
tarefas no contraturno, destacando a doutrina que é comumente usado por mulheres que desejam
dedicar-se aos filhos e a familia.

O fato de a nota técnica n.° 2 do Ministério Publico do Trabalho apontar que o
Projeto de Lei n.° 6.787/2016 prejudicava a classe trabalhadora constituiu o impulso para o
desenvolvimento deste artigo, buscando-se explanar sobre seus aspectos positivos e negativos. O
estudo demonstrard que a adocao desse contrato podera trazer beneficios e quem sabe contribuir
para a situacdo politico-econdémica do Brasil.

O objetivo do presente trabalho é identificar as principais consequéncias positivas
e negativas para o empregador e para o empregado na adocdo do contrato de tempo parcial,
demonstrando o que serd modificado com a Lein.® 13.467/17. E importante tratar sobre o contrato
de tempo parcial, para que ele seja mais conhecido e devidamente utilizado pelas empresas, pois
atualmente ndo é empregado, por parecer invidvel, todavia no futuro poderd ser uma solucao Q
para a crise do emprego.

ARTIGO 58-A DA CLT - CONTRATO DE TRABALHO A TEMPO PARCIAL

Segundo o artigo 58-A da CLT, de acordo com a previsdo da Medida Proviséria n.°
2.164/01 (BRASIL, 2001), que alterou o texto de 1974, considera-se trabalho em regime de tempo
parcial aquele cuja duragdo nao exceda a 25 horas semanais. Vejamos:

Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja
duracdo nio exceda a vinte e cinco horas semanais.

§ 1.° - O saldrio a ser pago aos empregados sob o regime de tempo parcial serd
proporcional a sua jornada, em relagdo aos empregados que cumprem, nas
mesmas fungoes, tempo integral.

§ 2.° - Para os atuais empregados, a adogdo do regime de tempo parcial serd
feita mediante opcdo manifestada perante a empresa, na forma prevista em
instrumento decorrente de negociacao coletiva.

Portanto, o trabalho em regime parcial atualmente é aquele cuja duracdo nao exceda a
25 horas semanais, caso em que o saldrio a ser pago podera ser proporcional a duracio reduzida
da jornada, observados os quantitativos pagos para os que cumprem, nas mesmas funcgoes, tempo
integral (NASCIMENTO, 2013).

As férias sdo regidas pelo disposto no art. 130-A da CLT, ou seja, apds cada periodo de
12 meses de vigéncia o empregado tem direito a férias, na seguinte proporcao:

Figura 1 - Periodo de férias segundo o regime parcial

Duracgao do trabalho semanal | Periodo de férias
De 22 horas até 25 horas 18 dias

Superior a 20 horas até 22 horas 16 dias

Superior a 15 horas até 20 horas 14 dias

Superior a 10 horas até 15 horas 12 dias

Superior a 5 horas até 10 horas 10 dias

Igual ou inferior a 5 horas 8 dias

Fonte: Primaria
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No atual contrato em regime parcial, o saldrio é pago com base no saldrio da mesma
funcdo, proporcionalmente as horas trabalhadas, as férias ocorrem entre 18 e 8 dias e esses
trabalhadores ndo podem prestar horas extras.

ARTIGO 58-A DA CLT - TEXTO ALTERADO PELA LEI N.° 13.467/17, DE 13 DE
JULHO DE 2017

A Lein.° 13.467/17 efetiva mudancas no artigo 58-A da CLT, considerando trabalho em
regime de tempo parcial aquele cuja duracao nao exceda a 30 horas semanais, sem a possibilidade
de horas suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duragao néo exceda a 26 horas semanais,
com a possibilidade de acréscimo de até 6 horas suplementares semanais. Além disso, foram
acrescentados novos pardgrafos ao artigo 58-A:

Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja
duracdo ndo exceda a trinta horas semanais, sem possibilidade de horas
suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duracao nao exceda a vinte
e seis horas semanais, com a possibilidade de acréscimo de até seis horas
suplementares semanais.

§ 1.° - O saldrio a ser pago aos empregados sob o regime de tempo parcial
serd proporcional a sua jornada, em relacdo aos empregados que cumprem,
nas mesmas funcoes, tempo integral.

§ 2.° - Para os atuais empregados, a adocdo do regime de tempo parcial serd
feita mediante opcdo manifestada perante a empresa, na forma prevista em
instrumento decorrente de negociacao coletiva.

§ 3.° - As horas suplementares a duragdo do trabalho semanal normal serdo
pagas com o acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o saldrio-hora
normal.

§ 4.° - Na hipétese de o contrato de trabalho em regime de tempo parcial
ser estabelecido em ntimero inferior a vinte e seis horas semanais, as horas
suplementares a este quantitativo serdo consideradas horas extras para fins
do pagamento estipulado no § 3.°, estando também limitadas a seis horas
suplementares semanais.

§ 5.° - As horas suplementares da jornada de trabalho normal poderao ser
compensadas diretamente até a semana imediatamente posterior a da sua
execucao, devendo ser feita a sua quitacdo na folha de pagamento do més
subsequente, caso ndo sejam compensadas.

§ 6.° - E facultado ao empregado contratado sob regime de tempo parcial
converter um ter¢co do periodo de férias a que tiver direito em abono
pecuniario.

§ 7.° - As férias do regime de tempo parcial sdo regidas pelo disposto no art.
130 desta Consolidacao.

Dessa forma, o trabalhador em regime de tempo parcial podera trabalhar uma carga
horaria superior ao atual regime parcial e recebera por essas horas, logo passard a receber mais,
diferentemente do que estava sendo posto anteriormente. Ademais, as férias passardo a ser
regidas pelo artigo 130 da CLT, ou seja, apds cada periodo de 12 meses de vigéncia do contrato de
emprego o empregado tera direito a 30 dias de férias.
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CONSEQUENCIAS NEGATIVAS DA LEI N.° 13.467/2017

Conforme Nota Técnica n.° 2, de 23 de janeiro de 2017, da Secretaria de Relacoes
Institucionais do Ministério Piiblico do Trabalho (MPT), a fronteira entre tempo parcial e
tempo integral torna-se muito reduzida (73%) com a alteragdo promovida, o que descaracteriza
completamente a natureza do regime de tempo parcial. Além disso, o projeto afasta-se
completamente de qualquer propoésito de favorecer a criacdo de novos empregos e postos de
trabalho. Ademais, acentua a desigualdade de renda no Brasil, que ja apresenta niveis alarmantes.

Nesse contexto, medidas que comprovadamente conduzem a ampliacao dos contratos por
tempo parcial e tempordrios merecem, a nosso ver, ser sumariamente descartadas. Menciona-se,
também, uma possivel inconstitucionalidade no artigo 58-A reformado, pois na Constituicao
Federal de 1988, no artigo 7.°, XIII, afirma-se que o tempo semanal de trabalho é de 44 horas;
com isso a diferenca entre contrato de tempo parcial e integral € minima.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), por meio do relatério “World @
Employment and Social Outlook 2015: The Changing Nature of Jobs”, indica que entre 2009
e 2013, nos paises da Unido Europeia, houve fechamento de aproximadamente 3,3 milhdes de
postos de trabalho a tempo integral e a abertura de 2,1 milhoes de postos de trabalho a tempo
parcial, o que resultou em menos direitos dos trabalhadores e precarizacdo do mercado de
trabalho.

CONSEQUENCIAS POSITIVAS DA LEI N.° 13.467/2017

Sendo autorizado o trabalho a tempo parcial de 25 horas semanais para 30 horas semanais,
ou ainda 26 horas semanais, com possibilidade de adicionar 6 horas suplementares, totalizando
32 horas semanais, tem-se que ha beneficio aos empregadores, que podem adequar a capacidade
produtiva com as demandas de mercado. Assim mantém grande parte dos empregados, em vez de
demitir a grande maioria para manter a folha de pagamento, dando a possibilidade de até 6 horas
extras semanais (nomeadas na Lei n.° 13.467/17 como horas suplementares) se adotado contrato
a tempo parcial de 26 horas semanais. As horas suplementares a jornada de trabalho semanal
normal serdo pagas com o acréscimo de 50% sobre o saldrio-hora normal.

Assim, € bom o trabalho a tempo parcial para pessoas que ndo podem laborar na jornada
completa, como estudantes, que precisam trabalhar e estudar; pessoas que possuem afazeres
domésticos ou que cuidam de criancgas; idosos, que desejam algumas horas para trabalhar por dia
e receber uma renda adicional, entre outros. Essas pessoas que precisam e buscam compatibilizar
seus compromissos com o trabalho serdo beneficiadas, podendo ocupar postos de trabalho e ter
remuneracdo (MARTINS, 2014).

E possivel olhar o contrato de tempo parcial como algo positivo para a nossa sociedade,
diante do momento que estamos vivendo economicamente no pais, pois se as empresas comecarem
a usar mais o contrato de tempo parcial serd uma boa solu¢do para diminuir o nidmero de
desemprego, alarmante nos tdltimos anos. Isso trard reflexos positivos para o trabalhador, que
nao ficard desempregado, e para o empregador, que evitard o encerramento das suas atividades
e conseguira atender a demanda em tempos de crise. Diante desses aspectos, automaticamente
refletird numa melhoria politico-econémica para o Brasil, possibilitando também a abertura de
novos empregos.

CONCLUSAO

Embora a Nota Técnica n.° 2 da Secretaria de Relagdes Institucionais do Ministério
Ptblico do Trabalho (MPT) apresente varios aspectos negativos quanto ao contrato de trabalho
a tempo parcial, o que também é suscitado pela OIT (WORLD..., 2015), ndo hd evidéncias
consistentes de que ele contribuird para a desigualdade ou o desemprego.
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A Lei n.° 13.467/17 propoe regras bem definidas que podem trazer beneficios para o
trabalhador, conforme os aspectos positivos citados, e para o empregador. O aumento da
desigualdade no Brasil ndo estard relacionado com o tipo de contrato de trabalho, mas,
principalmente, a crise financeira e politica.

E possivel imaginar o contrato de tempo parcial como uma possibilidade de melhorar a
situacdo atual, principalmente no aspecto de empresas que nao tém condigoes de manter seus
empregados em tempo integral e passardo a adotar o regime parcial. Por exemplo, nos 28 paises
da Unido Europeia (UE-28), o emprego a tempo inteiro diminuiu cerca de 3,3 milhdes, enquanto
o emprego a tempo parcial aumentou 2,1 milhdes. Entre os paises com dados disponiveis,
apenas o Brasil, a Federacao Russa e os Estados Unidos registraram ganhos globais de emprego,
impulsionados predominantemente pelo aumento do emprego a tempo integral durante esse
periodo. Em cada um desses casos, o aumento dos postos de trabalho a tempo inteiro mais do
que compensou a diminui¢do do emprego a tempo parcial. Nos paises para os quais a informacao
estd disponivel, grande parte do aumento do emprego a tempo parcial tem sido involuntario (ou @
seja, os trabalhadores passaram a trabalhar em tempo parcial porque nao estavam disponiveis
oportunidades de trabalho em tempo integral).

Vale ressaltar que a doutrina pouco explora o assunto relacionado ao contrato de tempo
parcial, o que o torna desconhecido por muitos. Sugere-se, portanto, o desenvolvimento de
novas pesquisas sobre o contrato de tempo parcial a fim de validar e complementar as referidas
consequéncias.
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A VEDACAO AO RETROCESSO
SOCIAL E O DIREITO DO TRABALHO

Bruna Prim da Silva®

Resumo: Os direitos dos trabalhadores sdo direitos fundamentais sociais e em
razao disso merecem protecdo juridica contra os atos estatais que visem a suprimi-
los ou alterd-los, sem que ocorram as medidas compensatoérias similares ou que as
alteracoes impliquem acréscimo a carga de fruicao dos direitos dos cidadaos, nesse
caso os trabalhadores. Os direitos fundamentais evitam abusos dos dirigentes
com relacdo aos cidadaos, por isso todo direito fundamental implementado na
pratica nao pode sofrer abalo no que concerne a sua efetividade, por nenhuma
medida estatal, haja vista o carater progressivo desses direitos e, principalmente,
em razdo da sua esséncia de fundamentalidade. Isso traz, por efeito, a vedacao ao
retrocesso social na fruicao dos direitos dos trabalhadores. Portanto, a aplicacao
desse principio é indispensadvel no que se refere aos direitos fundamentais sociais
previstos constitucionalmente.

Palavras-chave: vedacao; retrocesso; Direito do Trabalho; direitos fundamentais.

DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

Ao ser promulgada em 1988, a atual Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil
consagrou o interesse popular por um sistema politico democratico, em que o povo é soberano e
deve nortear o Estado por meio de seus representantes. Estes sdo escolhidos pelo povo por meio
de voto livre e devem trabalhar pelo interesse popular no sistema ledislativo, com poderes para
até mesmo alterar o nosso ordenamento constitucional atual, por meio do Poder Constituinte.
Entretanto todo esse poder delegado pelo povo possui limitagoes, sendo, por conseguinte,
restrito aos seus representantes. Dentro dessas limitagoes, destacam-se os direitos e as garantias
fundamentais, descritos e delimitados na Constitui¢do, que nio podem ser restritos nem
limitados pelo Estado, nem sequer renunciados pelo sujeito.

Os direitos e as garantias fundamentais sdo o alicerce do Estado, na medida em que
evitam abusos dos dirigentes com relacdo aos cidaddos. Assim, todo direito fundamental
implementado na realidade prética ndo pode sofrer abalo no que concerne a sua efetividade, por
nenhuma medida estatal, haja vista o cardter progressivo dos direitos e, sobretudo, por conta da
sua “esséncia de fundamentalidade”, o que traz, consequentemente, a vedacao ao retrocesso na
fruicao desses direitos (MELO, 2010).

Os direitos dos trabalhadores sdo consagrados como os direitos fundamentais sociais, em
razdo da previsdo constitucional, e por isso merecem protecgdo juridica eficiente contra os atos estatais
que visem a suprimi-los ou altera-los, sem que ocorram as medidas compensatdrias similares ou que
essas alteracoes impliquem um acréscimo a carga de fruicao dos direitos dos trabalhadores. Essa
protecao juridica nada mais é do que a aplicacdo do principio da proibicdo ao retrocesso.

!> Advogada trabalhista. Graduada pela Universidade da Regido de Joinville (Univille).
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Segundo Machado (2011), o referido principio foi formulado na Alemanha, em 1978,
quando Konrad Hesse elaborou a chamada “teoria da irreversibilidade”, de acordo com a qual
seriaminconstitucionaisas medidas que tencionassemeliminar oseu patamar de desenvolvimento
social estabelecido pelas regulamentacoes estatais.

O autor José Afonso da Silva foi um dos primeiros doutrinadores brasileiros a enfrentar
a questdo da existéncia de um principio de vedacdo de retrocesso social no campo do direito
constitucional nacional. Sendo assim, destaca-se que, ao editar normas constitucionais ou
medidas administrativas que concretizem normas constitucionais, o poder ptiblico nada mais esta
fazendo do que cumprir uma imposicao que lhe foi determinada pelo constituinte: implementar,
na maxima medida possivel, os direitos sociais fundamentais previstos constitucionalmente,
naquilo que for de sua competéncia, conforme bem define o autor Carvalho (2011, p. 261).

O principio da proibicdo do retrocesso social, também denominado vedacao ao retrocesso
social, € um dos principios que, apesar de ndo estar previsto expressamente no vigente texto
constitucional, foram acolhidos pela majoritdria doutrina moderna. Conforme determinam
Castro e Lazzari (2012, p. 100), o principio da vedacio ao retrocesso consiste na “impossibilidade
de reducao das implementacoes dos direitos fundamentais jd realizadas na Constituicdo Federal”.

Isso quer dizer que, uma vez concretizado o direito, ele ndo poderia ser diminuido ou
esvaziado pelo Estado, consagrando aquilo que a doutrina francesa chamou de effet cliquet e, no
Brasil, é conhecido como o principio da proibi¢do do retrocesso (LENZA, 2012, p. 1.317).

Para tanto o legislador, ao regulamentar os direitos da sociedade, deve respeitar o ntcleo
essencial, dando condicoes para a implementacdo de todos os direitos constitucionalmente
assegurados, sem nenhuma restricdo aos direitos fundamentais. Dessa forma, a lei ndo podera
retroceder, como, em igual medida, o poder de reforma, pois a emenda a Constituicdo Federal
deve resguardar todos os direitos fundamentais sociais jd consagrados pela nossa Constituicao
Federal.

Por outro lado, os referidos direitos sdo muito mais do que as normas juridicas positivadas
em uma Constituicdo Federal, pois sdo também a certeza de que as liberdades adquiridas pelo
homem diante do Estado néo lhe serdo usurpadas da sua condigao de individuo de direitos e lhe
serdo garantidas enquanto existirem na Constituicdo, em razdo da protecdo dada pelo principio
da vedacao ao retrocesso.

Nao cabe conferir imutabilidade as normas relativas a direitos fundamentais, mas
seguranca juridica ao assegurar que ndo sejam suprimidos, ou diminuidos em sua importancia
e alcance. Tal principio vincula o legislador infraconstitucional, bem como o legislador
constituinte derivado, ao elaborar emendas a Constituicdo e assegura que, se um determinado
direito for alterado, passe por um longo processo de andlise para que venha a beneficiar todos os
seus destinatdrios, e ndo prejudicd-los com a mudanca, por isso a importancia do principio da
proibicao.

A fim de que esses direitos da sociedade sejam devidamente protegidos, sdo necessarias
a existéncia e a utilizacdo desse principio constitucional da proibicdo do retrocesso social, que
tem por defini¢do a garantia do progresso adquirido pela sociedade durante todos os periodos de
mudancas e de transformacoes.

Por consequéncia, tanto a legislacdo nacional quanto as decisdes judiciais ndo podem
abandonar os avancos que se deram ao longo do tempo de aplicacdo do direito constitucional,
com a finalidade de concretizar os direitos fundamentais.

O principio da vedacdo ao retrocesso confere aos direitos fundamentais sociais a
estabilidade nas conquistas dispostas na Constituicao Federal, proibindo o Estado contemporaneo
de alterar a garantia de algum progresso, seja por mera liberalidade, seja como escusa de realizacao
de direitos fundamentais sociais.

Cabe ressaltar ainda que os direitos sociais possuem a caracteristica da progressividade,
isto é, a sua alteracdo deve ocorrer para amoldar a sociedade as mutacdes na vida cotidiana,
mas dita alteracdo apenas pode vir a acontecer se implicar acréscimo a carga de fruicdo, de
efetividade na realidade pratica ou, no maximo, modificacdo, sem a perda da concretude para
todos os trabalhadores.
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Nessa esteira, considerando que os direitos laborais lapidados na Carta Magna de 1988
sdo direitos humanos, eles também possuem a referida garantia constitucional do ndo retrocesso
social, principalmente em decorréncia da expressa natureza progressiva retratada no caput do
artigo 7.° da Constituicdo Federal de 1988'C,

Diante da norma mencionada, denota-se que a Constituicdo fixa os principais direitos
sociais dos trabalhadores e, ainda, claramente firma posicdo ao mencionar “além de outros”
de que outras normas que porventura advierem devem trazer ao obreiro uma condicdo social
melhor do que a anteriormente alcancada no mundo.

Fortalece o entendimento de que a Carta elevou os direitos laborais ao status de garantia
fundamental, corroborando o fato de esses estarem presentes no Capitulo II (Dos Direitos
Sociais), do Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), em seu artigo 6.°, bem como no
Capitulo I (Dos Principios Gerais da Atividade Econémica), do Titulo VII (Da Ordem Econémica
e Financeira), em seu artigo 170, o qual estabelece que toda ordem econdmica estard fundada na
valorizacgdo do trabalho humano.

Conforme ensina Breus (2007), a proibicdo do retrocesso social estd ligada aos principios
da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana e estd expressa na Constitui¢do por
meio de alguns institutos, como: direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada; limitacoes
constitucionais as restrigoes legislativas aos direitos fundamentais; limites materiais ao poder
de reforma da Constitui¢do Federal; e vedagdo de producado normativa que leve ao retrocesso na
concretizacdo dos direitos sociais.

Dessa forma, apesar de tal principio néo estar explicito na Constitui¢do, é indispensavel
a sua aplicacdo, em decorréncia da dignidade da pessoa humana e dos principios relacionados a
seguranca juridica, para que nio se gere uma inseguranca juridica a toda a sociedade quanto aos
direitos fundamentais sociais, também no que se refere aos direitos dos trabalhadores (artigo
7.°, Constituicdo). Com relacdo ao tema, Geraldo Magela Melo (2010, p. 65) esclarece o seu
surgimento:

E uma garantia constitucional implicita, decorrente do denominado bloco de
constitucionalidade, tendo a sua matriz axiolégica nos principios da seguranca
juridica, da méaxima efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade
da pessoa humana, mas se constitui em um principio autébnomo, com carga
valorativa eficiente prépria.

O principio da proibicdo do retrocesso social tem a sua génese consolidada nos
ordenamentos juridicos europeus, especialmente o alemao, o italiano e ainda o portugués, neste
ultimo reforgado pelos ensinamentos de J,J. Canotilho, para o qual os direitos sociais tém forca
de direitos fundamentais, apresentando, portanto, uma natureza subjetiva e servindo como
verdadeiros direitos de defesa perante medidas socialmente retrocedentes (CANOTILHO, 2001).
O autor Canotilho (1995, p. 468-469) descreve ainda o principio da proibi¢do do seguinte modo:

[...] Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (exemplos:
direitos dos trabalhadores, direito & assisténcia, direito a educacdo), uma
vez alcancados ou conquistados, passam a constituir, simultaneamente,
uma garantia institucional e um direito subjectivo. Desta forma, e
independentemente do problema féctico da irreversibilidade dessas conquistas
sociais (existem crises, situacdes econoémicas dificeis, recessdes econdmicas), o
principio em andlise justifica, pelo menos, a subctracgéo a livre e oportunistica
disposicdo do legislador, da diminuicio de direitos adquiridos [...].

16 Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 7.°, caput: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social [...]”.
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Em outras palavras, todos os direitos sociais — entre os quais se podem destacar os de
natureza trabalhista — s6 sdo obtidos através do tempo. Nenhum direito social foi reconhecido
por um dnico ato; todos eles demandaram intensas lutas e batalhas. Desse modo, ndo pode um
instrumento legislativo e infraconstitucional retirar dos cidadios aquilo que conquistaram ao
longo dos séculos. O principio da vedagdo do retrocesso social surge da unido de outros dois
preceitos constitucionais: o da dignidade da pessoa humana e o da seguranca juridica. Serve
como garantidor do cumprimento dos minimos direitos do homem.

Além disso, a Ministra Carmen Liicia também defende a ideia de que

[...] as conquistas relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser
destruidas, anuladas ou combalidas, por se cuidarem de avancos da
humanidade, e ndo de dddivas estatais que pudessem ser retiradas segundo
opinides de momento ou eventuais maiorias parlamentares. Nao se hd
cogitar de retroceder no que é afirmador do patriménio juridico e moral do
homem havidos em conquistas de toda a humanidade, e ndo apenas de um
governante ou de uma lei. Os direitos conquistados, especialmente aqueles
que representam um avanco da humanidade no sentido do aperfeicoamento
dasociedade e que se revelam nos direitos sociais, ndo podem ser desprezados
ou desconhecidos, devendo, antes, ser encarecidos e podendo ser ampliados
[..] (ROCHA, 1999, p. 12).

E o Ministro Celso de Mello, por sua vez, em decisdo proferida no Agravo em Recurso
Extraordindrio n.° 639.337, igualmente discorre acerca desse principio:

O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de cardter social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidadio ou pela formacéo social em que ele vive. — A clausula
que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagbes positivas do
Estado (como o direito a educacio, o direito a satide ou o direito a seguranca
publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacio desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstdculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado,
ap6s haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo sé de
tornd-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressio ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressio
total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados'.

Desse modo, conclui-se que a aplicabilidade do principio da vedagao ao retrocesso social
¢ indispensavel para a protecdo juridica dos direitos fundamentais sociais, entre eles o objeto
deste estudo, os direitos de todos os trabalhadores.

DOS RETROCESSOS SOCIAIS NA PRATICA TRABALHISTA

Com base nos pardmetros anteriormente estabelecidos no que diz respeito a vedacao
ao retrocesso social, passa-se para a andlise de determinadas alteracdes legislativas ou
jurisprudenciais e da sua constitucionalidade perante o referido vetor constitucional da vedacao
ao retrocesso, especificamente os retrocessos na pratica trabalhista.

7 STF, 2.* Turma. Relator Ministro Celso de Mello, ARE 639337, julgado em 23/8/2011.
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De acordo com Souza (2011), a necessidade de aplicacdo da cldusula de proibicdo do
retrocesso social decorre do fato de que os direitos trabalhistas foram efetivamente objeto de
conquista por meio da luta social. Assim, esse principio da vedacao do retrocesso revela-se como
uma forma de garantir que os avancgos decorrentes de lutas histéricas nao sejam suprimidos
pelas influéncias politicas ou econémicas.

Na mesma linha, Ana Paula Bonna afirma que a vedacdo do retrocesso social se aplica,
de maneira especial, ao campo do Direito do Trabalho, norteado pelo principio da norma mais
favoravel ao trabalhador. A premissa é tao forte, conforme a autora, que “pode tornar uma lei
ordinaria mais benéfica hierarquicamente superior a prépria Constitui¢do, ndo podendo, pois,
com muito mais razdo, ser extirpada do ordenamento sem equivalente respaldo de protecdo ao
trabalhador” (BONNA, 2008).

O primeiro retrocesso no ambito trabalhista a ser tratado nesta pesquisa refere-se ao
pagamento do adicional de insalubridade. A Consolidac¢do das Leis do Trabalho (CLT), desde os
idos de 1943, regulamentou o pagamento do adicional de insalubridade, o qual visa a compensar
o trabalhador dos efeitos que os agentes quimicos, fisicos e/ou biolégicos possam causar a sua
satide e integridade fisica.

O retrocesso social estd presente na base de cdlculo do adicional de insalubridade.
Atualmente a base de cdlculo do adicional de insalubridade é o saldrio minimo, conforme o
entendimento da Sumula n.° 228 do Tribunal Superior do Trabalho, que estava vigendo desde o
ano de 1985, com nova redacdo em 2003, e igualmente da Simula n.° 48 do Tribunal Regional
do Trabalho da 12.% Regido, com vigéncia desde 2015.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como um dos direitos individuais dos
trabalhadores o recebimento do adicional de insalubridade, no artigo 7.°, inciso XXIII, trazendo a
redacdo uma norma de eficdcia limitada, pois menciona “na forma da lei”. Assim, a Constitui¢io
exige uma lei infraconstitucional para regulamentar a matéria para que haja a fruicao do direito,
nesse caso pela normatizacao celetista.

O artigo 7.°, inciso XXIII, da Constituicao Federal de 1988 assim dispde sobre o adicional
de insalubridade: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicdo social: [...] XXIII - adicional de remuneracdo para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei” (grifou-se).

Cabe ressaltar, ainda, que a doutrina constitucional aduz acerca da chamada eficacia
paralisante das normas constitucionais. Isso significa que uma norma constitucional, ainda
que classificada como limitada, como € o caso, possui carga valorativa e impede, no minimo, a
atuacdo contraria do poder publico em relacdo a um direito estabelecido constitucionalmente.
Isso nada mais é do que a aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso social as normas
constitucionais limitadas.

Porém, ante a publicacdo da Stimula Vinculante n.° 04 do Supremo Tribunal Federal,
em 2008, que entendeu estar vedada a utilizagao do salario minimo como base de calculo para
vantagem de empregado, o TST alterou a redagdo de sua Stimula n.° 228 para esclarecer que
a base de cdlculo passaria entdo a ser o saldrio bdsico. No entanto tal entendimento veio a ser
suspenso pelo proprio STF, em sede de medida liminar, na Reclamacao de n.° 6.266-MC/DF do
ano de 2010, com supedaneo na prépria Stimula Vinculante n.° 04 do Supremo Tribunal Federal
citada anteriormente, uma vez que o Poder Judicidrio ndo poderia substituir a base de calculo do
adicional insalubre.

Nesse contexto, criou-se uma celeuma juridica laboral/constitucional, a qual ofende
ao principio da vedagdo ao retrocesso, na medida em que havia um direito constitucional
fundamental do trabalhador, devidamente implementado, que, por decisdo do Poder Judicidrio,
colocou os trabalhadores em uma situacao de total vazio legislativo, sem uma base quantificavel
do adicional expressamente fixada.

Quanto ao referido tema, o autor Geraldo Magela Melo (2010, p. 67) comenta a retrocessao
social existente na base de cdlculo do adicional de insalubridade:
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[...] Dessa feita, se o Poder Judicidrio nio pode fixar a base de cdlculo, e se os
direitos sociais ndo podem sofrer retrocessio, e se a eficdcia paralisante veda
a atuacdo contraria do Poder Piiblico, incluido o Judicidrio, em relacdo a um
direito fundamental, a melhor solucdo para a contenda seria a utilizacido da
teoria das normas ainda constitucionais, ou seja, para se evitar o retrocesso
juridico quanto ao tdo importante adicional de insalubridade, dever-se-ia
manter a aplicagdo do artigo 192 da CLT, para considerar o saldrio minimo
como a base de cdlculo, até que advenha uma nova regra legdislativa que
estabelega outro pardmetro, com vistas a evitar a simples supressdo do direito.

Portanto, essa alteragao de entendimentos implicou retrocesso social, tendo em vista que
houve a supressao de direitos dos trabalhadores que laboram em ambiente insalubre, em face da
base de cdlculo do adicional de insalubridade.

Outra alteracdo legislativa, recente, que trard um retrocesso social refere-se a Lei n.°
13.419, sancionada em 13 de margo de 2017: a Lei da Gorjeta. Essa lei estabelece que a taxa
adicional seja incorporada ao saldrio dos funcionarios. Na pratica, o empregador terd de pagar
impostos sobre a gorjeta, e o empregado receberd o que sobrar apds os descontos previstos na lei.

De acordo com a nova lei, o valor das gorjetas serd distribuido entre os trabalhadores por
meio de critérios de custeio e rateio previstos em norma coletiva, fixando pardmetros maximos
de retencdo de acordo com o regime de tributacdo da empresa, exigindo anotacdo em carteira
da média das quantias recebidas e, por fim, determinando para os estabelecimentos com mais
de 60 empregados a constitui¢do de uma comissdo composta por membros que terdo garantia
de emprego; tal comissdo devera acompanhar e fiscalizar a cobranga e a distribuigdo da gorjeta.

No caso de empresas inscritas no regime de tributacao federal diferenciado, o denominado
“Simples”, é facultada a retencdo de até 20% da arrecadacio. Para as empresas ndo inscritas em
regime de tributacao federal diferenciado, o referido percentual pode chegar a até 33%.

Nos dois casos, diz o texto da lei que esses percentuais deverao ser usados “para custear
os encargos sociais, previdencidrios e trabalhistas derivados da sua integracdo a remuneracao
dos empregados” (artigo 457, pardgrafo 6.°, incisos I e II da Lei n.° 13.419). O restante serd
revertido inteiramente em favor dos trabalhadores.

Dessa forma, verifica-se que o retrocesso social estd presente na perda de renda dos
trabalhadores que recebem as gorjetas dos clientes, pois até entdo eles recebiam o seu valor
integral e agora os valores serdo reduzidos para custear os encargos sociais, previdencidrios e
trabalhistas, apontados pela Lei n.° 13.419/2017.

Ademais, hd outra critica a essa lei, conforme afirma Zavanella (2017):

De todo esse apanhado e consideragdes, podemos extrair que a nova legislacao,
que passa a viger em 60 dias, cria embaracos até entdo nido existentes e,
sem duvida, sob suposta valoracdo das negociagoes coletivas (a Constituicdo
Federal ja trata como garantia fundamental, logo ndo precisa uma lei
infraconstitucional lembrar isso) valida situacdes que, como apontado acima,
sdo alvos de discussoes judiciais que culminam com decisdes contrdrias ao
negociado, porque o Sindicato conduz o ajuste (a0 menos em boa parte dos
acordos e convengoes) de forma a se beneficiar de parte do montante recebido e
¢ destinado aos empregados, por vezes, menos da metade do arrecadado.

Desse modo, é importante destacar que de toda maneira hd uma reducao de valor das
gorjetas pelos empregados, visto que o sindicato, ao conduzir ajuste acerca do tema, pode se
beneficiar de parte do montante recebido e destinar aos empregados, por vezes, menos da metade
do arrecadado, havendo retrocesso.
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Por fim, ainda no que se refere as propostas de reformas trabalhistas atuais, é importante
deixar claro que elas pretendem suprimir os direitos dos trabalhadores, sendo ainda temerarias,
além de manifestamente inconstitucionais.

Conforme afirma o juiz do trabalho Renato da Fonseca Janon, o argumento de que é
preciso reduzir os direitos para gerar empregos € totalmente falacioso. Primeiro, porque em
todos os paises que ja experimentaram a dita “flexibilizacao” houve um incremento nos indices
de desemprego e de informalidade, como, por exemplo, na Espanha e em Portugal. Segundo,
porque o argumento politico e utilitarista do “mal menor” ofende a dignidade do ser humano,
uma vez que a retorica de que o trabalho precdrio seria melhor do que o desemprego, se levada as
suas ultimas consequéncias, justificaria até mesmo uma escravidao dos trabalhadores.

O juiz Renato da Fonseca Janon (2016b) relata que o exemplo espanhol é emblemaitico,
por ser o pais europeu que mais “flexibilizou” sua lei trabalhista nas tltimas décadas. A dita
“flexibilizacdo” teve como consequéncia um dos mais altos indices de desemprego da Europa
(26,8%), além da taxa de 34% de contratacdo temporaria, sobretudo entre jovens, mulheres e
profissionais menos qualificados, acentuando a precarizacgao nas relacoes de trabalho.

Se nédo bastasse o fato de as propostas das reformas serem abusivas, estas também séo
inconstitucionais, visto que os direitos sociais previstos no artigo 7.° da Constituicdo Federal
constituem cldausula pétrea e, portanto, ndo podem ser abolidos, nem reduzidos por emenda
constitucional. E, ainda, porque a supressdo de direitos trabalhistas também afrontaria o
principio que veda o retrocesso dos avangos sociais. Desse modo, a proibicdo de mitigar todos os
direitos sociais assegurados pelo constituinte origindrio igualmente transcorre da aplicacdo do
principio da proibicdo do retrocesso social.

Com base nos retrocessos sociais citados, revela-se essencial a atividade jurisdicional na
tutela das garantias sociais, diante do quadro de mundializacdo do capital, de competitividade
entre empresas e enfraquecimento do poder sindical. A atividade legislativa deve acompanhar
as mudancas da sociedade, contemplando as necessidades econdémicas e buscando otimizar todas
as conquistas sociais (SOUZA, 2011, p. 266). Por isso a importincia de aplicar o principio da
proibicao do retrocesso social.
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TERCEIRIZACAO DO TRABALHADOR TEMPORARIO
E OS EFEITOS NO SETOR PRIVADO
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Resumo: As constantes tentativas de alteracoes das leis trabalhistas pelo
atual governo vém sofrendo grandes criticas no Brasil, estas sendo largamente
contrapostas pela classe trabalhadora por diversas formas de manifestacoes
de repudio em todo o territério nacional. Apds a recente alteracdo na lei de
contratacdo de empregados temporadrios essas manifestacoes se intensificaram,
principalmente pela redagdo que promove a flexibilizacdo e desburocratizacao
da contratagdo, contando com a nova possibilidade de os empregados
desempenharem funcdes de atividades-fim, além de funcoes de atividades-meio,
jé permitidas pela redacdo dalei anterior. E notéria a preocupacio do trabalhador
com o possivel cerceamento de seus direitos, mas € necessdrio instigar o debate
acerca do tema, o qual é de ampla proeminéncia e necessdrio, considerando-
se o potencial econdémico gerado por essa alteracdo, ja que o preenchimento
da méao de obra necessdria para o desenvolvimento da economia foi facilitado,
por sua vez gerando, em tese, o aumento da empregabilidade, conforme sera
apresentado no decorrer deste artigo. O presente artigo tem como objetivos:
analisar os efeitos do trabalho temporario; abordar conceitos necessarios para
a compreensido do tema; enumerar as condigbes para o funcionamento de
empresas prestadoras de servicos de cardter temporario; examinar os reflexos
da alteracdo da lei para o trabalhador, as empresas contratadas e as empresas
contratantes; comparar a Lei n.° 6.019/74 com sua nova redacdo dada pela Lei
n.° 13.429/17. Desse modo, percebe-se a relevancia do tema para a protecao dos
direitos do trabalhador na atual situacdo politico-econ6mica e os impactos da
nova lei no mercado de trabalho.

Palavras-chave: terceirizacdo; Lei n.° 6.019/74; Lei n.° 13.429/17; trabalhador;
empregador.

INTRODUCAO

Direito do Trabalho sempre foi um tema de grande discussdo em nosso pais, mesmo
antes da Consolidacao das Leis Trabalhistas em 1943 com a era Vargas.

'8 Académico do curso de Direito da Universidade da Regido de Joinville (Univille).
19 Académica do curso de Direito da Univille.

20 Académico do curso de Direito da Univille.
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Ha quem diga que o Direito do Trabalho sé serve para proteger o trabalhador e enfraquecer
a classe empresdria, e hd aqueles que digam que a CLT desde sua promulgacao até hoje vem sendo
retalhada para desfavorecer cada vez mais o trabalhador brasileiro, fazendo com que ele fique
cada vez mais submisso e dependente do empregador. Atualmente, de fato, a CLT vem sofrendo
minuciosas e sorrateiras alteracoes que, do ponto de vista da maior parte dos juristas militantes
a classe trabalhadora, sdo ruins para o trabalhador. Para tais juristas, aqueles que as aprovam
estdo na contramao do interesse do povo, conforme o ministro do TST, Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho (in NUZZI, 2016), argumenta em entrevista a Rede Brasil Atual:

Nio é analise de mercado que vai ditar o funcionamento de uma sociedade.
Porque quando vocé parte de uma premissa de que o mercado se tornou mais
importante que o direito, entdo necessariamente acabou o direito, porque o

pensamento é todo econdémico. °
Entre todas essas alteragOes ja feitas e propostas ainda em tramitacdo, serd abordada
neste artigo somente a lei do trabalho tempordrio, esta que teve sua primeira alteracdo apds
43 anos de promulgacao da original e que também vem sendo muito discutida no Congresso
Nacional, assim como pelos juristas e toda a populacao.
A Lein.° 13.429/17, publicada em 31 marco de 2017, surgiu com grande polémica, tendo
em vista seus artigos alterados terem retirado a pessoalidade do trabalhador com a empresa
tomadora de servicos. Cogitam-se grandes e futuras discussoes judiciais, por parte da obscuridade
vista em alguns artigos, e, dessa forma, muitos juristas alegam que a referida lei tera de ser
pacificada pelo Tribunal Superior do Trabalho.

O TRABALHO TEMPORARIO

Uma excegdo no mercado de emprego, mais comum do que parece, o trabalho temporario
é regido pela Lei n.° 6.019/74 (com alteragdes da Lei n.° 13.429/17) e é a tnica forma de
contratacdo de mao de obra temporaria vilida atualmente no Brasil. Segundo a prépria lei, o
conceito de trabalho temporario é:

Art. 2.° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada por
uma empresa de trabalho temporario que a coloca a disposi¢cdo de uma empresa
tomadora de servicos, para atender a necessidade de substituicdo transitéria de
pessoal permanente ou 4 demanda complementar de servigos (BRASIL, 1974).

Logo, analisando o caput, entende-se que, ao contratar mao de obra terceirizada
temporariamente, se deve fazé-lo perante uma empresa regularmente inscrita no Ministério do
Trabalho como empresa fornecedora de mao de obra tempordria, contratando assim a empresa
prestadora de servico, ndo diretamente a pessoa fisica. Essa diferenca refletird nas obrigacoes
trabalhistas das empresas para com os empregados, assunto que sera tratado posteriormente.

E necessdrio observar que, quer ptblica, quer privada, a empresa, em caso de greve de
seus servidores ou empregados, nao podera se valer da contratacao de trabalhadores temporarios,
segundo dita o § 1.° do art. 2.° da Lei 13.429/17: “§ 1.° E proibida a contratacdo de trabalho
tempordrio para a substituicdo de trabalhadores em greve, salvo nos casos previstos em lei”
(BRASIL, 2017).

Empresa de trabalho temporario, segundo a propria lei, “é a pessoa juridica, devidamente
registrada no Ministério do Trabalho, responsavel pela colocagdo de trabalhadores a disposigao
de outras empresas temporariamente” (BRASIL, 1974).

Completando a trilogia do trabalho tempordrio (trabalhador, empresa prestadora
e empresa tomadora), a lei também traz em seu art. 5.° a definicio de empresa tomadora de
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servicos: “Empresa tomadora de servigos é a pessoa juridica ou entidade a ela equiparada que
celebra contrato de prestacdo de trabalho tempordrio [...]” (BRASIL, 1974).

A lei deixa claro também qual a relacdo existente entre tomador e contratado: “Art. 10
Qualquer que seja o ramo da empresa tomadora de servicos, ndo existe vinculo de emprego entre
ela e os trabalhadores contratados pelas empresas de trabalho temporario” (BRASIL, 1974).

Para a celebracdo do contrato de prestacdo de trabalho tempordrio, o dispositivo legal
enumera alguns requisitos que devem estar presentes no contrato (celebrado por escrito):

Art. 9.° O contrato celebrado pela empresa de trabalho tempordrio e a tomadora
de servigos serd por escrito, ficard a disposicdo da autoridade fiscalizadora no
estabelecimento da tomadora de servicos e contera:

I - qualificacdo das partes;

II - motivo justificador da demanda de trabalho temporéario;

I11 - prazo da prestacao de servicos;

IV - valor da prestacao de servicos;

V - disposigoes sobre a seguranca e a satide do trabalhador, independentemente
do local de realizacdo do trabalho (BRASIL, 2017).

O dispositivo legal também regulamenta e delimita o prazo de contratacao dos servigos,
bem como sua eventual prorrogacao:

art. 10 [...]

§ 1.° O contrato de trabalho temporario, com relagdo ao mesmo empregador,
ndo poderd exceder ao prazo de cento e oitenta dias, consecutivos ou nio.

§ 2.° O contrato poderd ser prorrogado por até noventa dias, consecutivos ou
ndo, além do prazo estabelecido no § 1.° deste artigo, quando comprovada a
manutencio das condigdes que o ensejaram (BRASIL, 2017).

No setor privado, grande parte da demanda por trabalho temporério dé-se pelo aumento
de procura por produto ou servico oferecido. Como exemplo temos a elevacao do fluxo de clientes
no comércio em época natalina, ou a necessidade de aumentar o lucro em tempos de crise.

E assegurado aos trabalhadores um rol de direitos enquanto contratados pela tomadora
de servicos, sob a forma do art. 12:

Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador tempordrio os seguintes direitos:
a) remuneracgdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria
da empresa tomadora ou cliente calculados a base hordria, garantida, em
qualquer hipdtese, a percep¢ido do saldrio minimo regional;

b) jornada de oito horas, remuneradas as horas extraordindrias ndo excedentes
de duas, com acréscimo de 20% (vinte por cento);

¢) férias proporcionais, nos termos do artigo 25 da Lei n° 5.107, de 13 de
setembro de 1966;

d) repouso semanal remunerado;

e) adicional por trabalho noturno;

f) indenizacdo por dispensa sem justa causa ou término normal do contrato,
correspondente a 1/12 (um doze avos) do pagamento recebido;

g) seguro contra acidente do trabalho;

h) protecdo previdencidria nos termos do disposto ma Lei Organica da
Previdéncia Social, com as alteragdes introduzidas pela Lei n°® 5.890, de 8 de
junho de 1973 (art. 5°, item I11, letra “c” do Decreto n® 72.771, de 6 de setembro
de 1973).
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§ 1° - Registrar-se-d na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do trabalhador
sua condi¢do de tempordrio.

§ 2° - A empresa tomadora ou cliente é obrigada a comunicar a empresa
de trabalho tempordrio a ocorréncia de todo acidente cuja vitima seja um
assalariado posto a sua disposicdo, considerando-se local de trabalho, para
efeito da legislacdo especifica, tanto aquele onde se efetua a prestagdo do
trabalho, quanto a sede da empresa de trabalho temporario.

Sobre esse tema doutrinam Gomes e Gottschalk (2012, p. 85):

O trabalho eventual, ocasional ou temporario propriamente dito é aquele que
¢ exigido em linha absolutamente tempordria ou transitéria, cujo exercicio ndo
se integra na faculdade da empresa. Assim, por exemplo, o eletricista que é
chamado para reparar a instalagao elétrica de uma fabrica de tecidos, ou do vigia
que é chamado para substituir o efetivo que se afastou em gozo de férias. A Lei
n.° 6.019, de 03.01.1974, regulamentada pelo Decreto n.° 73.841, de 13.03.1974,
define o trabalho tempordrio como sendo o que é prestado por pessoa fisica a
uma empresa, para atender necessidade transitéria de substituicdo de pessoal
regular e permanente ou a acréscimo extraordindrio de servigos.

Pelos motivos e fundamentos supracitados, é indelével afirmar que, no setor privado,
a terceirizacdo do trabalho tempordrio para o aumento de producdo e lucro e até mesmo para
a recuperacao de empresas é de extrema importancia, tendo em vista o papel fundamental de
tal setor para a economia, jd que é o responsavel pela geracdo de capital e pelo crescimento
econodmico.

MUDANCAS COM A NOVA LEI N.° 13.429/17

A nova lei sancionada pelo presidente Michel Temer entrou em vigor na data de sua
publicacdo, em 31 de marco de 2017, alterando a Lei n.° 6.019/74, e como diz em seu preAmbulo
“dispde sobre o trabalho temporério nas empresas urbanas [...| sobre as relagoes de trabalho na
empresa de prestacdo de servigos a terceiros” (BRASIL, 2017). Traz poucos artigos alterados,
mas estes importam em uma grande diferenca na contratacdo do trabalhador temporario, como
serd explicado nos itens a seguir.

Terceirizacdo do trabalho

A nova redacao dada pela Lei n.° 13.429 obriga a empresa tomadora de servigos a realizar
a contratacdo do trabalhador de forma terceirizada, de modo a contratar uma empresa prestadora
de servigos que disponibilizard um trabalhador para realizar as atividades no local de trabalho
da tomadora. Tal modalidade contratual gera uma situacdo justrabalhista trilateral, envolvendo
a empresa terceirizante, o trabalhador temporario e a empresa tomadora de servicos, conforme
explica Leite (2016, p. 321) de forma muito bem didatizada: “Terceiriza¢do nada mais é do que a
execucdo de certas partes da atividade empresarial por pessoas alheias aos quadros da empresa,
geralmente por outras empresas”.

Conforme expresso no art. 2.°, caput da Lei n.° 13.429/17:

Art. 2.° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada
por uma empresa de trabalho tempordrio que a coloca a disposi¢do de uma
empresa tomadora de servicos, para atender a necessidade de substitui¢do
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transitéria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servicos
(BRASIL, 2017).

Note que qualquer tipo de pessoalidade que poderia haver foi descartada, portanto
durante a vigéncia do contrato entre a prestadora e a tomadora de servigos podera haver rodizio
de trabalhadores temporarios, pois estes trabalham para a prestadora e ndo para a tomadora. No
contrato entre a prestadora e a tomadora de servicos s sdo determinados o tempo e a quantidade
necessdria de trabalhadores, mas nio especificamente (referindo-se a pessoa) quem sdo.

Condicées para o trabalho temporario e a responsabilidade trabalhista

obrigatoriamente, nos termos da Lei n.° 13.429/17, comprovar inscri¢do no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica (CNPJ) qual se dd na Receita Federal, ter registro na Junta Comercial e
demonstrar capital social compativel com o niimero de empregados com a seguinte propor¢ao:

Para comecar suas atividades, a empresa que disponibiliza mao de obra temporaria deve, @

Tabela 1 - Relacdo entre nimero de empregados e capital social minimo para funcionamento
de empresa de prestacdo de servigos a terceiros

Niimero de empregados Capital minimo
Até 10 empregados R$ 10.000,00
Mais de 10 e até 20 empregados R$ 25.000,00
Mais de 20 e até 50 empregados R$ 45.000,00
Mais de 50 e até 100 empregados R$ 100.000,00
Mais de 100 empregados R$ 250.000,00

Fonte: Adaptado de Brasil (2017)

O art. 10 da Lei n.° 13.429/17 diz que “qualquer que seja o ramo da empresa tomadora de
servicos, ndo existe vinculo de emprego entre ela e os trabalhadores contratados pelas empresas
de trabalho temporério” (BRASIL, 2017).

O grande mal pressentido pelos juristas brasileiros é de que a tal falta de pessoalidade
acabe com as garantias trabalhistas asseguradas aos trabalhadores, pois de acordo com Melo
(2017) vai precarizar as condi¢des nos ambientes de trabalho, provocando muitos acidentes,
tendo em vista a falta de fiscalizacgdo, pois as empresas terceirizadas ndo investem na seguranca
de seus empregados. No entanto da mesma forma a Lei n.° 13.429/17 traz um remédio para
garantir boas condic¢oes de trabalho ao trabalhador temporario no art. 9.°, §§ 1.2 e 2.°:

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

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

Veja que, quanto a subsidiariedade, o artigo 9.° apenas positivou o que ja estava pacificado
pelo Tribunal Superior do Trabalho na stiimula 331, a qual dispoe:

[...]| TV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas
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obrigacoes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também
do titulo executivo judicial (BRASIL, 2011).

[.]

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacao laboral.

Direitos do trabalhador temporario

Quanto aos direitos do trabalhador temporario, ndo houve alteragao, conforme a seguir:
a) remuneracdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa
tomadora ou calculada a base horaria, garantida, em qualquer hipdtese, a percepcao do saldrio

minimo regional;
b) jornada de oito horas, remuneradas as horas extraordindrias ndo excedentes de duas, @
com acréscimo de 20%;

¢) férias proporcionais, nos termos do artigo 25 da Lei n.° 5.107, de 13 de setembro de
1966;

d) repouso semanal remunerado;

e) adicional por trabalho noturno;

f) indenizacdo por dispensa sem justa causa ou término normal do contrato,
correspondente a 1/12 (um doze avos) do pagamento recebido;

¢) seguro contra acidente de trabalho;

h) protecdo previdencidria nos termos do disposto na Lei Orginica da Previdéncia Social.

EFEITOS DA TERCEIRIZACAO DO TRABALHO TEMPORARIO NO SETOR
PRIVADO

Desde a aprovacdo da lei que rege os contratos de trabalho temporarios, em marco de 2017,
muito se tem questionado e debatido sobre quais seriam os impactos da terceirizacdo do trabalho
tempordrio e como esta afetaria as relagoes de trabalho. Segundo o movimento sindicalista e a classe
de juristas militantes do direito do trabalho, a terceirizacao realizada de forma irrestrita resultaria
em um colapso nas relacoes de trabalho, acarretando uma inseguranca dos trabalhadores efetivos
em serem substituidos por outros terceirizados. Nesse entendimento a Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra) lamenta aprovacdo de projeto de lei que libera a
pratica em todas as atividades da empresa, expedindo a seguinte nota publica:

NOTA PUBLICA

A Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho—- ANAMATRA,
entidade que representa cerca de 4 mil juizes do Trabalho, tendo em vista
a aprovacdo, na noite desta quarta-feira (22/3), do Projeto de Lei (PL) n.°
4.302/1998, que regulamenta a terceirizacdo nas atividades meio e fim, bem
como na iniciativa privada e no servico publico, vem a publico se manifestar
nos seguintes termos:

1 - A proposta, induvidosamente, acarretard para milhoes de trabalhadores no
Brasil o rebaixamento de saldrios e de suas condi¢oes de trabalho, instituindo
como regra a precarizacio nas relagdes laborais.

2 - O projeto agrava o quadro em que hoje se encontram aproximadamente
12 milhoes de trabalhadores terceirizados, contra 35 milhoes de contratados
diretamente, nimeros que podem ser invertidos com a aprovacido do texto hoje
apreciado.
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3 - Nao se pode deixar de lembrar a elevada taxa de rotatividade que acomete
os profissionais terceirizados, que trabalham em média 3 horas a mais que
os empregados diretos, além de ficarem em média 2,7 anos no emprego
intermediado, enquanto os contratados permanentes ficam em seus postos de
trabalho, em média, por 5,8 anos.

4 — O jé elevado ntimero de acidentes de trabalho no Brasil (de dez acidentes,
oito acontecem com empregados terceirizados) tende a ser agravado ainda mais,
gerando prejuizos para esses trabalhadores, para a Sistema Unico de Satide e
para a Previdéncia Social que, além do mais, sofrerd impactos negativos até
mesmo pela reducdo global de recolhimentos mensais, fruto de um projeto
completamente incoerente e que sé gera proveito para o poder econémico.

5 - A aprovacdo da proposta, induvidosamente, colide com os compromissos
de protecdo a cidadania, a dignidade da pessoa humana e aos valores sociais
do trabalho previstos no art. 1.° da Constitui¢do Federal que, também em seu
artigo 3.°, estabelece como objetivos fundamentais da Reptublica construir
uma sociedade livre, justa e soliddria, bem como erradicar a pobreza, a
marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

6 — A Anamatra lamenta a aprovacdo do PL n.° 4302/98, firme na certeza de
que ndo se trata de matéria de interesse do povo brasileiro e de que a medida
contribuird apenas para o empobrecimento da nagéo e de seus trabalhadores.
7 — Desse modo, conclama o Excelentissimo Senhor Presidente da Reptiblica,
Dr. Michel Temer, a vetar o projeto, tinica hipé6tese de afirmar os principios
constitucionais que asseguram dignidade e a cidadania aos trabalhadores
(TERCEIRIZACAO..., 2017).

Na contramao, o setor empresarial é, em sua grande maioria, favoravel a terceirizacao,
tendo em vista a realidade atual e a consumacao dessa modalidade trabalhista nas empresas.

Diante desse cendrio de divergéncia de opinides, vemos que o ministro Ives Gandra
Filho, presidente do Tribunal Superior do Trabalho, em entrevista a Marcos de Vasconcellos em
2016, ja nos alertava quanto ao regulamento da terceirizagao:

Atualmente, apenas a Simula 331 do TST funciona como parametro, o que é
notoriamente insuficiente, ja que até fiscais do trabalho passam a ser juizes,
interpretando o que seja atividade-fim e atividade-meio, para efeito de fixacao
da licitude da contratacdo. Se o Supremo entender que atividade-fim também é
passivel de terceirizagio, entdo o marco regulatério serd mais necessario ainda.

Uma das mudancas mais expressivas e que, absolutamente, impactardao o mercado de
trabalho € a possibilidade de contratacao de servigos tempordrios em atividades-fim, ndo apenas
em atividades-meio. Entende-se por atividade-fim aquela que esta ligada diretamente com a
atividade produtiva ou comercial da empresa. Exemplo: a atividade-fim de uma metaldrgica é o
trabalho com metais. Ja suas atividades-meio podem englobar a seguranca, a limpeza, a cozinha
etc. Com isso uma oportunidade se abre: trabalhadores capacitados, antes desempregados,
agora poderdo exercer suas atividades profissionais de forma temporaria e com sua Carteira de
Trabalho assinada.

Refere 0o mesmo autor, para o efeito de distinguir atividade-fim e atividade-
meio, da necessidade de “perseguir as estritas operacdes que conduzem
ao seu objeto final e a ele sempre remeter-se, para que se conceitue o mais
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aproximativamente possivel, o que se deva entender por atividade-fim” (op. cit.
p. 304/305), além de referir que a preocupacio se assemelha a que existe no
ambito do Direito Civil, quando se procura distinguir obrigacoes de meio e
obrigagdes de resultado (Brasil, 2012! apud PEREIRA; SOUZA, 2014).

Prolongado é, também, o debate sobre os direitos trabalhistas que seriam possivelmente
suprimidos ou até mesmos retirados dos trabalhadores em regime tempordrio, perante os
que trabalham sob o regime CLT. Sobre essa possivel supressao de direitos, o texto da Lei n.°
13.429/17 (BRASIL, 2017) é claro em seu art. 10, § 7.%:

§ 7° - A contratante é subsidiariamente responsdvel pelas obrigacoes
trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer o trabalho temporario, e o
recolhimento das contribuicoes previdencidrias observara o disposto no art. 31
da Lei n.° 8.212, de 24 de julho de 1991.

Dessa forma, ao trabalhador sido resguardados seus direitos trabalhistas, tornando a
empresa tomadora de servico subsidiariamente responsavel pelas obrigacoes trabalhistas, tais
sejam o pagamento do saldrio, o recolhimento de contribuigbes relativas a Previdéncia Social,
FGTS, entre outros encargos. Assim, se a empresa contratada ndo cumprir com suas obrigacoes,
a empresa contratante torna-se obrigada a cumpri-las.

Em contrapartida, o ministro Mauricio Delgado, do Tribunal Superior do Trabalho,
afirma:

A terceirizacdo, ampliada como seria, significard um rebaixamento na renda
do trabalho de cerca de 20 milhoes de pessoas de imediato. Ao se generalizar, as
categorias profissionais tenderdo a desaparecer no pais. Todas as empresas vao
terceirizar as suas atividades. Esse desaparecimento terd um efeito avassalador
sobre as conquistas histéricas trabalhistas sedimentadas hd 70 anos no pais e
reconhecidas pela Constituicdo. Naturalmente, a generalizagdo provocard uma
piora nas condicées de sadde do trabalhador (CAMARA DE DEPUTADOS,
2013).

Na opinido do ministro, a terceirizacdo, se ampliada para atividades-fim, acarretaria
rebaixamento ao trabalhador e beneficiaria apenas os empresarios. No entanto, de forma
totalmente contrdria, vemos José Pastore e José Eduardo G. Pastore mostrando que ha sim
beneficios na terceirizacao do trabalho:

A terceirizacdo gera empregos e distribui riquezas; incrementa a produtividade;
aumenta a especializacio; [...]. Com isso, a terceirizagio prepara a empresa para
novos investimentos e geracdo de empregos, tanto indiretos quanto diretos.
Em empregos indiretos florescem por conta dos empregados terceirizados
contratados, que permitem que a empresa contratante da terceirizacio [...]
possa alocar esses recursos também na contratacdo de novos empregados
(PASTORE; PASTORE, 2015, p. 11).

2 BRASIL. Recurso de revista n. 5533-49.2010.5.15.0000, de 12 de dezembro de 2012. Didrio Eletrénico da Justi¢a
do Trabalho, Brasilia, 19 dez. 2012. Disponivel em: <http://app.vlex.com/#vid/-412271358>. Acesso em: 13 mar. 2013.
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CONCLUSAO

No inicio do artigo, ressaltou-se a importancia do tema e as infinitas discussoes a respeito
dele. Durante o desenvolvimento foram abordados os dois lados da relagao trabalhista: empregador
e empregado. Viu-se que cada um dos lados tem suas crencas e argumentos a respeito da terceirizagao
do trabalho temporario, no entanto a pergunta que resta é: como ficara a vida do trabalhador a
partir de agora?

Apesar de o tema ser antigo, a terceirizagao irrestrita é novidade, e infelizmente no Brasil
se costuma, pela mentalidade colonial, buscar um remédio para as consequéncias, em vez de atacar
a causa do problema. As relagoes de trabalho mudaram, e precisamos adapté-las com uma politica
trabalhista séria.

No Brasil temos o hédbito de atacar as consequéncias, nao as causas dos problemas. Criamos
o Bolsa-Familia para combater a miséria, mas ndo garantimos educacdo bdsica de qualidade a
todos. Para impedir que a indistria nacional seja esmagada, taxamos as importacoes, em vez de @
baratearmos os nossos produtos. Para combater a inflagdo, o governo represa tarifas publicas, em
lugar de acabar de desindexar nossa economia (AMORIM, 2015).

Podemos néo perceber de imediato, mas escritérios de advocacia, contabilidade, agéncias
de publicidade, empresas de seguranca, entre outros, nada mais sdo que frutos da terceirizacao;
em vez de se contratar um profissional para sua empresa, contrata-se uma empresa com esses
profissionais para dispor do seu trabalho. Isso possibilitou uma especializacao de tais servicos.

Hoje vivemos uma fragmentacdo global da cadeia de producdo, o chamado global supply
chains*, e negar a existéncia da terceirizacdo do trabalho seria apenas uma forma imatura de
ignorar a evolucao das relagoes de trabalho, evitar mudancas e manter o status quo, continuar com
o mesmo do mesmo e “virar as costas” para os avangos tecnoldgicos.

Podemos concluir que a nova lei do trabalho temporario possibilitou a terceirizacao desses
trabalhadores sem que eles fossem diminuidos pelos efetivos, assim inserindo toda a mao de obra
ociosa de volta ao mercado de trabalho e possibilitando que a economia respire novamente.
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REFORMA TRABALHISTA E O PAPEL DO SINDICATO:
PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO
E INCONSTITUCIONALIDADE

Fernando Ramos de Oliveira??

Resumo: Este artigo discorre acerca da recém-aprovada reforma trabalhista —
Lei n.° 13.467/2017 -, mais especificamente a prevaléncia do negociado sobre
o legislado e a importancia dos sindicatos como protagonistas desse processo.
O objetivo € esclarecer informagoes relativas a reforma, que altera mais de
cem pontos da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), tendo em vista que o
expressivo volume de informacbes muitas vezes traz como principal consequéncia
a desorientacdo do cidadao, impossibilitando-o de formar uma opinido na
perspectiva da cidadania ativa. Ao discorrer sobre a inconstitucionalidade
da reforma no ponto em que esta permite a suplantacdo do negociado sobre o
legislado, o artigo explicita as razbes de tal posicionamento, ao mesmo tempo
em que demonstra o quao imprescindiveis sdo os sindicatos nesse contexto.
Por outro lado, ndo deixa de mencionar a importancia dessas associacbes na
defesa dos interesses da classe que representam, ao mesmo tempo em que traz
a luz o problema da unicidade sindical para a protecdo de direitos trabalhistas
constitucionalmente resguardados. A relevancia do tema nos campos académico,
cientifico e social torna-se cada vez mais evidente na medida em que questoes de
indiscutivel importancia sdo abordadas, com o posterior repasse dos resultados
para a comunidade académica.

Palavras-chave: reforma trabalhista; sindicatos; inconstitucionalidade.

INTRODUCAO

Um ponto da reforma trabalhista que chama atencdo é o que permite a prevaléncia
do negociado sobre o legislado, contudo hd de se destacar que tal situagdo ja existe no texto
constitucional.

Merece ser lembrado, inicialmente, que o artigo 7.°, XXVI, da Constituigdo Federal,
ao prever que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social: [...] XX VI - reconhecimento das convencoes e acordos coletivos
de trabalho”, ja estabelece que a convencao ou o acordo coletivo de trabalho possuem forca de lei
(FLEURY, 2017).

Cabe ressaltar que isso se aplica nos casos em que a convencao ou acordo for mais benéfico
a classe operaria, indo ao encontro do estabelecido no caput do artigo 7.° da Carta Magna.

Desse modo, hd de se indagar o porqué de a Lei n.° 13.467/2017 trazer tal questdo em
seu texto, uma vez que a prevaléncia do negociado sobre o legislado, conforme mencionado,
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ja esta constitucionalmente prevista. Logo, percebe-se que o objetivo da reforma recentemente
aprovada - concebida como o Projeto de Lei (PL) n.° 6.787/2016 — parece ser a exclusdo de
direitos trabalhistas por meio de atos disfarcados de acordos coletivos.

NEGOCIADO X LEGISLADO

O ordenamento juridico brasileiro ja prevé, incontroversamente, a prevaléncia do negociado
sobre a lei sempre que a negociagao significar a criacdo de novo beneficio ja previsto em lei. Desse
modo, héd que se indagar o propésito do PL n.° 6.787/2016, transformado na Lei n.° 13.467/17, que
se aproxima da permissao legal de exclusdo de direitos trabalhistas pela via negocial. Se a intencao
da reforma fosse beneficiar os trabalhadores com novos direitos e melhores condi¢des de trabalho,
a proposta seria completamente desnecessaria, eis que o artigo 7.°, XX VI, da Constituicao Federal
ja reconhece a supremacia dos acordos e convencoes coletivos (FLEURY, 2017). @

Percebe-se, entdo, que a inclusio de um dispositivo constitucional na reforma trabalhista
afronta, paradoxalmente, a Constituicdo de 1988, na medida em que omite pontos essenciais
a classe trabalhadora. A omissdo de que a prevaléncia do negociado sobre o legislado ocorra
somente sob a condicao de que seja mais benéfico a classe trabalhadora leva a crer que o propdsito
dessa nova lei é simplesmente atender aos anseios da classe patronal em uma época de crise.

Um exemplo que vai na contramio do correto entendimento de que a negociacdo
coletiva é um instrumento democratico de inclusdo social que visa evitar o rebaixamento das
condicoes de vida da classe trabalhadora é a decisdo do ministro Luis Roberto Barroso, do STF,
no “Caso Besc”. Antes de sua privatizagdo, o Banco do Estado de Santa Catarina (Besc) fez um
acordo coletivo com o sindicato de seus empregados em que havia uma cldausula de quitacao
geral. Mediante tal cldusula, o empregado receberia sua indenizacdo, mas nao poderia requerer
eventuais diferencas em processo judicial. No TST, venceu o entendimento de que era nula a
clausula de quitacdo geral. Desse modo, o trabalhador poderia discutir quaisquer diferencas em
relacdo as parcelas pagas. No entanto, ao chegar ao STF, a questdo foi interpretada de maneira
diversa. Mediante a interposicdo de recurso ao Supremo Tribunal Federal, o banco conseguiu
reverter a decisdo, ficando assentado no STF que a cldusula era valida, tendo sido afirmado,
em apertada sintese, que: I) a Constitui¢do Federal prestigiou a autonomia coletiva da vontade
como mecanismo pelo qual o trabalhador participard da formulacdo das normas que regerdo a
sua prépria vida, inclusive no trabalho; II) os acordos e convengdes coletivas sdo instrumentos
legitimos de prevencao de conflitos trabalhistas, podendo ser utilizados, inclusive, para redugao
de direitos trabalhistas (VEIGA; PINHEIRO, 2017).

Importante asseverar que € lamentavel a decisdo do ministro anteriormente referenciada
—em que pese ser digna de respeito —, levando-se em consideragao que qualquer redugao de direitos
trabalhistas, por mais que objetive evitar conflitos, € contraria aos principios constitucionalmente
previstos. O préprio ministro reconhece a centralidade dos direitos fundamentais, apesar de
defender que a flexibilizacdo possibilita a concretude da justica, embasando, de certa forma, a
decisdo supratranscrita.

No Direito contemporaneo, a Constituicdo passou a ser compreendida como um sistema
aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de
justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central. Rememore-
se que o modelo juridico tradicional fora concebido apenas para a interpretacdo e aplicacio
de regras. Modernamente, no entanto, prevalece a concepcao de que o sistema juridico ideal
se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e principios, nos quais as regras
desempenham o papel referente a seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das
condutas —, e os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica do caso
concreto (BARROSO, 2013).

Nao hd, porém, que se falar em previsdo de flexibilidade em relagdo a determinados
dieitos. E, tratando-se da esfera trabalhista, impossivel ndo mencionar o principio da protecao,
que visa justamente resguardar os direitos da parte hipossuficiente.
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Enquanto no Direito Civil se assegura a igualdade juridica dos contratantes, no Direito
do Trabalho a preocupacao é proteger a parte economicamente mais fraca, visando-se alcancar
uma igualdade substancial, conforme suscitado por Martins Filho (2002):

[...] Regra do in dubio pro operario — escolher, entre varios sentidos da norma,
aquele que seja mais favoravel ao empregado (diferente do Direito Civil, em que
os casos duvidosos sdo resolvidos a favor do devedor). Supde a existéncia de
davida (ndo se pode ir contra a vontade expressa do legislador).

E € justamente esse principio, além de outros, que sofreu uma inversido na reforma
trabalhista, o qual representa uma supressao de regras que favorecem o trabalhador, exercendo
um papel de desconstrucao dos direitos trabalhistas, e a prevaléncia do negociado sobre o
legislado, da forma como foi proposta, é um redutor de tais direitos.

O contetido do Projeto de Lei, ao contrario do afirmado pela imprensa, desconstréi o
Direito do Trabalho como conhecemos, inverte seus principios, suprime regras favoraveis ao
trabalhador, prioriza a norma menos favoravel ao empregado, a livre autonomia da vontade,
o negociado sobre o legislado (para reduzir direitos trabalhistas), valoriza a imprevisibilidade
do trabalho, a liberdade de ajuste, exclui regras protetoras de direito civil e de processo civil ao
direito e processo do trabalho (BOMFIM, 2017).

Acerca da negociacao coletiva e da importancia de ela ndo perder suas caracteristicas
essenciais, Delgado (2017) entende ser esta um instrumento préprio de regimes democraticos,
tendo a inclusado como sua caracteristica primordial.

Afinal, a negociacgdo coletiva trabalhista consiste em um instrumento de democratizagio
do poder e da riqueza no dmbito da sociedade civil; é importante veiculo institucionalizado
para a busca de maior democratizacdo e inclusdo socioecondémica das pessoas humanas na
sociedade civil. Entretanto, se ndo exercer esse papel — ao invés, passando a se transmutar em
mecanismo de rebaixamento das condicdes de vida e trabalho da pessoa humana trabalhadora
-, ela se encontrara desfigurada, descaracterizada, posta distante de sua funcao histérica, légica
e teleoldgica no Direito Coletivo do Trabalho.

Outro ponto que consta na Lein.° 13.467/2017 é o fim da obrigatoriedade da homologagao
das rescisoes de contrato nos sindicatos, inserido no texto legislativo sob o argumento de reduzir a
burocracia. Porém, tendo-se o empregado como a parte hipossuficiente das relacoes trabalhistas,
certamente que a adocdo de tal medida trard riscos para a classe, uma vez que sua aprovacao
serd uma porta escancarada para fraudes, pois o desconhecimento do trabalhador aliado a perda
do poder fiscalizador dard margem a atos que visam omitir direitos trabalhistas. Nesse sentido,
Nakagawa (2017) assevera:

Na homologacio, o empregado que desconhece a legislacdo tem assisténcia
do sindicato para corrigir eventuais erros. Sem a homologacdo, o
trabalhador estard sozinho e ndo conseguird questionar o tema, diz o
coordenador nacional de combate as fraudes nas relacdes de trabalho do
Ministério Pdblico do Trabalho, Paulo Joarés. O presidente da Associagdo
dos Advogados Trabalhistas de Sdo Paulo, Livio Enescu, diz que a mudanca
¢é “perigosa” para o trabalhador porque “retira a capacidade fiscalizatéria”
sobre o encerramento dos contratos. “Os pagamentos poderdo ser feitos
incorretamente ou pode haver fraude no FGTS, aviso prévio e compensacgio

pelo banco de horas”.

Contudo € salutar o entendimento de que uma reforma nos sindicatos se faz necessdria,
tendo em vista que a liberdade de negociacao encontra barreiras no sistema de unicidade sindical.
Vejamos:




II CONGRESSO DE DIREITO DO TRABALHO DA UNIVILLE » 2017

[...] é evidente que a negociacgdo coletiva de trabalho realizada por sindicato
unico nao possui legitimidade democratica para dispor de forma contraria a
lei, em prejuizo dos trabalhadores, mesmo porque estes ndo tém assegurada
a liberdade sindical de constituir e se filiar a outras entidades sindicais
concorrentes, relativas a mesma atividade desenvolvida na base territorial
(GARCIA, 2017).

CONCLUSAO

Antes de discutir acerca da prevaléncia do negociado sobre o legislado, é fundamental
que se debata sobre a liberdade sindical, considerando que esta é um instrumento imprescindivel
para a legitimidade de nosso sistema democratico. A classe empresdria, ao ndo concordar com
o discurso do senso comum de que em tempos de dificuldade financeira € preciso reforcar as
garantias trabalhistas, utiliza como argumento a necessidade de reformar uma CLT “ultrapassada
e excessivamente rigida”. Nao se trata de uma rigidez do sistema que impediria avancos na
legislacdo, mas sim de respeito a principios, os quais ndo podem ser preteridos em favor de
interesses de uma classe que busca ditar as regras de acordo com as nuancas do mercado. E
preciso compreender, afinal, que em momentos de crise a classe trabalhadora precisa de mais
protecdo e ndo de atos que lhe retirem direitos constitucionalmente resguardados.
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A PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO ANTE A CRISE ECONOMICA

Gustavo Mauricio Lenzi®*

Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a viabilidade de flexibilizar
as normas trabalhistas ante a crise econOmica, objetivando a preservacao dos
empregos e um modelo empresarial mais compativel com as novas condigoes
financeiras do pafs, a fim de que os empregadores realizem ajustes mais precisos
em suas demandas, em consonancia com as flutuacoes do nivel de producéao.
Ademais, é imperioso aduzir que a flexibilizacao representa a atenuagao da rigidez
protetiva do Direito do Trabalho, com a adocdo de condicbes menos favoraveis
do que as previstas em lei, mediante negociagao coletiva. Nesse diapasao, surgiu
o instituto do negociado sobre o legislado, com o advento do Projeto de Lei n.°
6.787/2016, segundo o qual a negociagao coletiva produzira fontes juridicamente
validas, atribuindo-se um padrdo mais elevado de direitos do que os contidos
pela lei. Outrossim, perante a aprovacao do aludido projeto de lei, é notério que a
flexibilizagdo das normas conquistou maior legitimidade, notadamente no artigo
611-A danova redacao legal da CLT, o qual traz forga de lei as negociacbes coletivas.
Ante o exposto, infere-se a importancia do estudo em testilha, sobretudo diante
das circunstancias econémicas que o pais enfrenta, razdo pela qual se enaltece,
nesse processo modernizador, a negociacdo coletiva em detrimento da lei.
Palavras-chave: flexibilizacdo; negociado; legislado; crise; empregos.

INTRODUCAO

Este trabalho busca investigar o acentuado debate sobre a necessidade de compatibilizar
a regulamentacio presente nas relacoes de trabalho, diante do atual momento de crise econdémica
que o pais enfrenta. Desse modo, pde-se em discussdo a proposta de prevaléncia do negociado em
face do legislado, considerando néo sé o atual cenario de crise econdmica, mas também o elevado
indice de desemprego que atormenta milhoes de trabalhadores.

Nesse sentido, insere-se no quadro da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e sociais
a figura da prevaléncia do negociado sobre o legislado, na medida em que o Projeto de Lei
n.° 6.787/2016, o qual ja foi aprovado no Congresso Nacional e entrard em vigor a partir de
13/11/2017, estabelece a preeminéncia da convencdo ou do acordo coletivo em face da lei quanto
as matérias arroladas no art. 611-A da nova redacao da CLT.

Ademais, a despeito da determinacdo constitucional, no Direito do Trabalho devera
prevalecer, em regra, a norma mais favoravel ao empregado, conforme art. 7.°, caput, da Carta
Maior, que faz mengao a direitos assegurados aos trabalhadores com o propdsito de melhorar
as suas condicbes sociais. Ressalta-se que a premissa de adotar a norma mais favoravel ao
trabalhador é fruto do prestigiado principio da protecdo, o qual é inerente ao Direito Trabalhista.
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Pois bem, é cedi¢o que a flexibilizacdo das normas do Direito do Trabalho possibilita
compatibilizar mudancas de ordem tecnoldgica, econémica, social ou outros elementos que
requeiram adequacdo célere existentes na correlacdo entre o trabalho e o capital. Para tanto,
nao s6 a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 mas também a Consolidagao
das Leis Trabalhistas de 1943 instituiram preceitos que permitem a flexibilizacdo de direitos
trabalhistas por meio de negociagdo coletiva, objetivando, em sintese, diminuir custos e
viabilizar a superacdo dos periodos de diminui¢do das demandas empresariais que ameagcam a
continuidade das inddstrias.

No entanto, no cendrio atual, diante da aprovacdo da Lei n.° 13.467/2017, conhecida
popularmente como reforma trabalhista, o instituto da flexibilizacdo das normas trabalhistas
por meio de acordos ou convengdes coletivas auferiu maior legitimidade, haja vista o art. 611-A
conceder forca de lei as negociacdes coletivas.

A intencdo é, sem duvida, conceder maior autonomia aos sindicatos na elaboracdo das
negociacoes coletivas de trabalho, considerando as caracteristicas préprias de cada empresa @
ou profissdo. Nesse interim, no tocante a crise econoémica, a solucdo ideal para os impasses
trabalhistas ndo se deve atrelar a regra geral, mas, pelo contrario, deve-se trazer uma saida
descentralizada mediante a andlise do caso concreto.

Dessa forma, é essencial analisar a possibilidade de se flexibilizar em tempo de crise,
notadamente sob o prisma da nova redacdo da Consolidacdo das Leis Trabalhistas de 1943, que
enaltece a prevaléncia do negociado sobre o legislado.

EVOLUGCAO HISTORICA DAS LEIS TRABALHISTAS NO BRASIL

Na sociedade pré-industrial, havia a escraviddo, em que o trabalhador era considerado
objeto de trabalho, e ndo sujeito de direitos. A condicdo de escravo derivava do fato de nascer de
mae escrava, de ser prisioneiro de guerra, de condenacao penal, de descumprimento de obrigacoes
tributdrias, de desercdo do exército, entre outras razoes. Ao escravo era atribuido o trabalho
manual, considerado prejudicial, enquanto os homens livres se dedicavam ao pensamento e a
contemplagdo (BARROS, 2012, p. 43 e 44).

Em virtude das péssimas condicoes de trabalho, com excessivas jornadas e exploracdo
do labor de mulheres e menores, os trabalhadores comegaram a se reunir, a fim de reivindicar
melhorias, inclusive salariais, por meio de sindicatos. Dessa forma, pode-se aduzir que a
Revolucao Industrial, ocorrida no século XVIII, foi a principal razdo para o surgimento do
Direito do Trabalho, com a descoberta da maquina a vapor, a qual substituiu o labor humano
(GARCIA, 2007, p. 32).

Ademais, cumpre salientar que, inicialmente, as Constitui¢des brasileiras tratavam
apenas da forma do Estado e do sistema de governo. Posteriormente, passaram a versar sobre
todos os ramos do Direito e, sobretudo, a respeito do Direito do Trabalho, como ocorre na atual
Carta Magna de 1988 (MARTINS, 2012, p. 10).

Diante dessas normas esparsas, que abordam os mais distintos temas trabalhistas,
surgiu a necessidade de organizacdes. Para tanto, foi editado o Decreto-lei n.° 5.452, de 1.° de
maio de 1943, aprovando a Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT). Nesse viés, percebe-se
que o Direito do Trabalho surgiu em um momento histérico de crise, como resposta politica aos
problemas sociais acarretados pelos preceitos do capitalismo liberal.

Para Martins, “o objetivo da CLT foi apenas o de reunir as leis esparsas existentes na
época, consolidando-as. Nao se trata de um novo cédigo, ao contrario, a CLT apenas reuniu a
legislacdo existente na época” (MARTINS, 2012, p. 11).

Portanto, a Carta de 1988 trouxe, nesse quadro, o mais relevante impulso jd experimentado
na evolugdo juridica brasileira, um eventual modelo mais democratico de administracdo dos
conflitos sociais no pais. Impulso relevante, se cotejado com a histéria anterior do Direito
Laboral pétrio (DELGADO, 2009, p. 57).
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O INSTITUTO DA FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS

O Direito do Trabalho é um ramo da ciéncia do Direito muito dindmico, que vem sendo
modificado constantemente, principalmente para resolver o problema do capital e do trabalho.

A crise econdémica da década de 1980, causada pelo choque dos precos do petréleo que
assolou diversos paises da Europa, bem como da América, principalmente a América do Sul,
provocou o surgimento de novas formas de contratacdo geradoras de relacoes de trabalho atipicas.
Em funcado dessa nova realidade, contraposta a rigidez da legislacdo trabalhista, surgiu uma
teoria chamada de flexibilizacao dos direitos trabalhistas, objetivando adaptar tal dinamismo a
realidade laboral (MARTINS, 2012, p. 539). De acordo com Leite (2016, p. 319):

Trata-se de um processo de quebra da rigidez das normas, tendo por objetivo,

segundo seus defensores, conciliar a fonte autébnoma com a fonte heter6noma do

direito do trabalho, preservando, com isso, a satide da empresa e a continuidade °
do emprego.

Inicialmente, insta salientar que o instituto da flexibilizacdo expressa a postura do
legislador de permitir que as relagdes entre empregado e empregador sejam equacionadas de
forma diversa do que foi estabelecido no contrato de trabalho, assim como que a problematica
oriunda do pacto laboral possa motivar solucdo distinta das normas tradicionais contidas na
CLT (MARTINS FILHO, 2002, p. 9).

Nessa toada, flexibilizar é diminuir a rigidez das leis trabalhistas por meio da negociagao
coletiva, ou seja, é dar énfase ao negociado em detrimento do legislado. No instituto da
flexibilizacdo permanecem as normas bdsicas de protecdo ao trabalhador, no entanto concede-
se maior abrangéncia as convengoes e aos acordos, a fim de adaptar as cldusulas contratuais as
realidades economicas da empresa (CORREIA, 2016, p. 60). Nesse viés, Sussekind et al. (2004,
p. 202) dispdem que,

com a flexibilizacdo, os sistemas legais prevéem férmulas opcionais ou flexiveis
de estipulacdo de condicoes de trabalho, seja pelos instrumentos da negociagdo
coletiva, ou pelos contratos individuais de trabalho, seja pelos préprios
empresarios.

Dessaforma, as companhiasreivindicam a flexibilizacdo para diminuir a forte intervencao
do Estado na producao das normas trabalhistas, atribuindo mais autonomia aos sindicatos para
regular os vinculos de emprego. Um dos argumentos mais utilizados pelos empresarios é de que
com a flexibilizacdo haveria maior possibilidade de manter os empregos dos seus funciondrios,
fato que estd intimamente ligado a economia nacional.

O LIMITE DE FLEXIBILIZAR AS LEIS TRABALHISTAS

Tanto o advento da globalizacdo tecnoldgica quanto a crise econdémica intervieram de
tal forma nas relacoes de trabalho que se demandou uma reconsideracdo do seu ordenamento
juridico, com o fito de manter a competitividade e o rendimento empresarial. Passou-se, pois, a
defender a hipdtese de flexibilizar alguns preceitos contidos na legislagao.

A flexibilizacao, in pejus, de direitos trabalhistas, mesmo por meio da negociacao coletiva,
ainda que admitida pela Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, é excecao no
sistema juridico. Portanto, jamais serd possivel concluir que integra os fundamentos, ou seja, a
estrutura e a esséncia do Direito do Trabalho. Isto é, ndo ha como admitir status de principio
juridico a flexibilizacdo (GARCIA, 2016, p. 83).

Por esse angulo, o ministro do TST Mauricio Godinho Delgado adverte que os direitos
trabalhistas se dividem entre os de indisponibilidade absoluta e os de indisponibilidade
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relativa, de modo que possam limitar a flexibilizacdo excessiva. Nessa toada, define os direitos
de indisponibilidade absoluta como aqueles que exigem tutela de interesse ptblico, porquanto
representam um estdgio minimo civilizatério, ou, ainda, aqueles que estdo protegidos por norma
de interesse abstrato da respectiva categoria. Os direitos de indisponibilidade relativa, por seu
lado, correspondem a interesse individual ou bilateral simples (DELGADO, 2015, p. 220-221).

Ressalta-se, outrossim, que o fenomeno da flexibilizacao jd existe em nosso ordenamento
juridico, o qual permite a adequacao da legislacao, por meio de negociagao coletiva, as realidades
econdémicas da empresa e as realidades regionais.

Como toda excec¢do, naturalmente nao se admite interpretacdo extensiva voltada a reduzir
direitos. Portanto, em termos juridicos, a instituicao de reforma trabalhista que disponha sobre a
ampla prevaléncia da negociacao coletiva diante da legislacdo nado possui efeito pratico se aquela
estabelecer direitos em nivel inferior a esta. Ou seja, a previsao nesse sentido, por contrariar a
esséncia do Estado Democritico de Direito, ndo terd validade (GARCIA, 2017, p. 12).

Assim, destacam-se a seguir as principais hipéteses de flexibilizacdo previstas na @
legislacao trabalhista e na Carta Magna de 1988:

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

A flexibilizacdo nao deve incidir sobre os direitos minimos assegurados ao trabalhador,
salvo nos casos previstos na propria Carta Magna, no artigo 7.° e em seus incisos VI, XIII e XIV,
os quais possibilitam maior abertura a negociagao coletiva:

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

[.]

VI - Irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em convencido ou acordo
coletivo;

[.]

XIII - Duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacio de hordrios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencaio coletiva de trabalho;

[..]

XIV - Jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociacao coletiva (BRASIL, 1988, grifos acrescidos).

Portanto, evidencia-se a possibilidade de flexibilizar normas trabalhistas em consonancia
com a Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), desde que seja mais
favoravel ao trabalhador, e realizado por convencao ou acordo coletivo.

Consolidacdo das Leis Trabalhistas de 1943

Nesse contexto, insta ressaltar as hipéteses legais de flexibilizacdo das normas que estdo
contidas na CLT, as quais possuem autorizacdo da CRFB/88, tendo em vista que é da Unido a
competéncia privativa para legislar sobre direito e processo do trabalho. Assim, colacionam-
se a seguir as possibilidades de flexibilizacdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943
(BRASIL, 1943), in verbis:

a) Horas in itinere

Art. 58, § 3.° Poderao ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno
porte, por meio de acordo ou convencdo coletiva, em caso de transporte
fornecido pelo empregador, em local de dificil acesso ou ndo servido por
transporte ptblico, o tempo médio despendido pelo empregado, bem como a
forma e a natureza da remuneracio (grifos acrescidos).
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b) Regime por tempo parcial:

Art. 58-A [...]| § 2.° Para os atuais empregados, a adogdo do regime de tempo
parcial serd feita mediante opcdo manifestada perante a empresa, na forma
prevista em instrumento decorrente de negociacdo coletiva (grifos
acrescidos).

c) Intervalo intrajornada

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duragdo exceda de 6 (seis)
horas, é obrigatéria a concessao de um intervalo para repouso ou alimentacao,
o qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato
coletivo em contrdrio, ndo podera exceder de 2 (duas) horas (grifos
acrescidos).

d) Lay off

Art. 476-A - O contrato de trabalho podera ser suspenso, por um periodo de
dois a cinco meses, para participacdo do empregado em curso ou programa de
qualificagao profissional oferecido pelo empregador, com duragéo equivalente a
suspensao contratual, mediante previsao em convencao ou acordo coletivo
de trabalho e aquiescéncia formal do empregado, observado o disposto no
art. 471 desta Consolidacio (grifos acrescidos).

Sendo assim, percebe-se que na hipétese de o ordenamento juridico estatal ndo autorizar
nenhuma derrogacao in pejus do disposto na lei, a negociagao coletiva fica limitada ao tratamento
minimo legal e constitucional, ndo tendo eficdcia a cldusula normativa que contrarie a lei e
disponha de modo prejudicial ao trabalhador.

O INSTITUTO DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

A mnegociacao coletiva é essencial para o aperfeicoamento das relacdes de trabalho, ao
adequar a sua regulacdo a dindmica da evolucao social e econémica. Com efeito, a prevaléncia
da negociacdo coletiva em face da legislacao trabalhista, segundo o modelo constitucional em
vigor, em tese, € admitida com o propdsito de melhorar as condigbes sociais dos trabalhadores
(GARCIA, 2017, p. 11).

Nesse interim, é cedico que a flexibilizacdo representa a atenuacao da rigidez protetiva
do Direito do Trabalho, com a adogao de condicbes trabalhistas menos favoraveis do que as
previstas em lei, mediante negociacao coletiva, na qual a reducdo de vantagens econdmicas
poderd ser compensada pela instituicdo de outros beneficios, de cunho social, que nio onerarao
excessivamente a empresa, nos periodos de crise econdémica ou de transformacio na realidade
produtiva (MARTINS FILHO, 2016, p. 65).

Entretanto tal ideal apenas pode ser atingido com um sindicalismo forte, irrestrito
a todos os ramos produtivos, de modo que tal poder de barganha, alcancado pela unido dos
trabalhadores, torne equilibrado o didlogo entre empregadores e empregados. Nessa conjuntura
teriamos a prevaléncia do negociado sobre o legislado (MARTINS FILHO, 2016, p. 65).

Na linguagem de Delgado (2005, p. 1.319-1.321), o negociado sobre o legislado baseia-
se no mandamento nuclear segundo o qual a negociacao coletiva somente produzird fontes
juridicamente validas se estas apresentarem um padrdo mais elevado do que aquele produzido
pela lei.
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Isto €, a despeito do sistema constitucional ora vigente, o qual consagra a aplicabilidade
das fontes mais favordveis ao trabalhador diante de uma pluralidade normativa (caput do art.
7.° da CRFB/88), ndo hd razdes juridicas para aceitar que um acordo ou convencdo coletiva
imponha um padrio especifico menos vantajoso do que aquele constante da lei (MARTINEZ,
2016, p. 831).

Desse modo, a parte mais vulneravel da relacdo de trabalho merece tratamento juridico
superior, por meio de medidas protetoras, para se alcancar a efetiva igualdade substancial
(MARTINS, 2000, p. 127).

A FLEXIBILIZACAO ANTE A REFORMA TRABALHISTA

6.787/2016, passou a prescrever que a convencgao ou o acordo coletivo de trabalho possui “forca
de lei” quando dispuser sobre as matérias contidas em seus incisos. Assim, tendo em vista que os
aludidos instrumentos coletivos sdo negécios juridicos dotados de eficdcia normativa, é evidente
prever a sua forca legal, in verbis:

O art. 611-A (GARCIA, 2017, p. 35) da CLT, acrescentado pelo Projeto de Lei n.° °

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

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
II - banco de horas individual;

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego, de que trata a Lei n.° 13.189, de 19
de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e funcoes compativeis com a condicdo pessoal
do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como
funcoes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

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

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

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XTI - troca do dia de feriado;

XII - identificacao dos cargos que demandam a fixacdo da cota de aprendiz;
XIII - enquadramento do grau de insalubridade;

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

XV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo;

XVI - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

Desse modo, com base na nova redacéo do art. 611-A da CLT, que enaltece a prevaléncia
do negociado sobre o legislado, percebe-se que o intuito de tal comando é a criacdo de excecbes
a regra rigida da lei a fim de autorizar a reducdo ou a flexibilizacdo de direitos antes garantidos,
objetivando ndo sé a manutencdo dos postos de trabalho, como também a criagdo de modelos
empresariais mais competitivos no mercado econémico.

E cedico que a reforma trabalhista tem como objetivo central ndo s6 a quebra do nticleo
rigido do Direito do Trabalho, mas também permitir que a negociacao coletiva transija direitos
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assegurados aos trabalhadores em prol da manutencao e da geracao de empregos. Dessa forma, o
artigo 611-A da CLT traz um rol de situacdes em que serd possivel atenuar as normas presentes
nas relacoes laborais em busca de melhores condigoes as partes.

Com efeito, insta ressaltar que é imprescindivel haver vantagem econdémica compensatoria
em contrapartida a vantagem reduzida ou suprimida nas hipéteses de flexibilizacdo, sob pena
de supressao de direitos sociais e trabalhistas, fato que se choca com o principio da norma mais
favordvel ao trabalhador (CASSAR, 2017).

Isto é, em que pese o objetivo do Projeto de Lei n.° 6.787/2016 ser o de estabelecer a
prevaléncia da convencao ou do acordo coletivo diante da lei, quanto as matérias arroladas em
seus incisos, € evidente que a interpretacao juridica ndo pode ser feita de modo apenas literal e
isolado, mas deve considerar as demais normas envolvidas.

Ademais, tal premissa também estd contida no art. 5.° da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, o qual determina que o juiz deverd atender aos fins sociais a que se dirige
e as exigéncias do bem comum (GARCIA, 2017, p. 11).

Nao bastasse, convém salientar que caso exista mais de uma norma juridica valida e
vigente, aplicavel a determinada situagao, prevalece aquela mais favordvel ao empregado, ainda
que essa norma esteja em posicdo hierdrquica formalmente inferior no sistema juridico.

Ou seja, se o acordo coletivo confere ao empregado direito trabalhista superior ao previsto
na Constituicdo da Reptblica de 1988, é o primeiro que deve ser aplicado, porquanto € mais
benéfico a parte vulneravel da relagdo juridica.

CONCLUSAO

Esta pesquisa se propds a analisar o Projeto de Lei n.° 6.787/2016 diante da possibilidade
de se flexibilizarem normas trabalhistas, em conformidade com o artigo 611-A da nova redacio
da CLT, objetivando, em sintese, a preservacdo dos postos de trabalho dos empregados, bem
como a criacdo de modelos empresariais mais competitivos no mercado atual.

Desse modo, a norma constitucional de 1988 trouxe hipdteses excepcionais nas quais se
admite a adequagao das condicoes de trabalho, ainda que em situacbes de crise econoémica, por
meio de negociacido coletiva, objetivando a protecao dos empregos, ou seja, em casos de reducio
de saldrio, da jornada de trabalho e de turnos ininterruptos de revezamento (art. 7.°, incisos VI,
XIII e XIV).

Nesse sentido, constatou-se que o fundamento mais comum para legitimar a flexibilizacao
dos direitos dos trabalhadores estd no fato de os procedimentos e métodos de trabalho se
mostrarem inapropriados e lentos diante da globalizacao, e, por conseguinte, surgir a necessidade
de mudancas pontuais que sejam convenientes para ambas as partes de uma relagao de trabalho.

Sem embargo, ndo se pode permitir a instituicdo de reforma trabalhista que disponha
sobre a ampla prevaléncia da negociacdo coletiva perante a legislacdo vigente, se os direitos
flexibilizados nao forem mais vantajosos aos trabalhadores, em conformidade com o principio
da protecao.

Isto é, a realidade brasileira é marcada pela desigualdade social e pela injusta divisao
do capital, fato que corrobora a ideia de cautela na negociacdo coletiva entre empregado e
empregador, tendo em vista a nitida superioridade de poderes e interesses, sobretudo em tempos
de crise, em que possuir emprego, ainda que com baixos salarios, se torna um privilégio.

Ante o exposto, atestou-se que com a aprovacgdo da reforma trabalhista o feno6meno da
flexibilizacdo, que jd estava presente em nosso ordenamento juridico, ganhou mais espaco e
legitimidade, notadamente com o artigo 611-A, o qual viabiliza a adequacio, mediante negociagdo
coletiva com forca legal, as realidades economicas da empresa e aos fatores regionais, de modo
que se possam compatibilizar as normas autébnomas com as heterénomas.
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A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE E A SUA
APLICACAO NO DIREITO DO TRABALHO

Lariane Cristine dos Santos®
Simone Feuser?®
Thais Bastian Consiglio®”

Resumo: O presente artigo tem como objetivo estudar a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance e a sua aplicagdo no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente na drea trabalhista. Assim,
por meio de conceitos basilares de responsabilidade civil, buscou-se entender a
teoria da chance perdida e sua aplicabilidade no Direito do Trabalho. A perda
de uma chance caracteriza-se quando a pessoa vé frustrada uma expectativa,
uma oportunidade futura, que, dentro do razoavel, ocorreria se as coisas
seguissem o seu curso normal, sendo os requisitos para a sua configuracao,
além dos elementos previstos no art. 186 do Cddigo Civil Brasileiro: conduta
humana, nexo causal, culpa e dano, a existéncia de chance real e significativa,
a qual resta perdida diante da conduta de outro. A aplicacdo de tal teoria
na Justica do Trabalho ocorre, por exemplo, com a quebra de expectativa
quanto a proposta de emprego ou, ainda, diante de acidentes de trabalho
que inviabilizam o trabalhador de conseguir uma fungdo que provavelmente
conseguiria ndo fosse o dano causado. Tal pesquisa se efetuou por meio de
apuracao bibliografica, objetivando compreender, inicialmente, o conceito e os
elementos da responsabilidade civil e, essencialmente, o surgimento da teoria
da perda de uma chance, seu conceito, validade, natureza juridica, bem como
o seu acolhimento pelo Direito do Trabalho. Concluiu-se que o instituto em
comento estd em evolucdo, sendo amplamente aplicado pelos operadores do
Direito. Todavia hd, ainda, certa inseguranca juridica na aplicacdo da teoria,
eis que existem duvidas quanto a natureza juridica do instituto, tal como diante
da dificuldade encontrada para quantificar, ou seja, valorar a chance perdida.
Palavras-chave: perda de uma chance; Direito do Trabalho; responsabilidade
civil; indenizacao.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como finalidade identificar o que € a teoria da perda de uma chance,
bem como verificar como ocorre a sua aplicacdo no Direito do Trabalho.
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E cedico que a responsabilidade civil tem como objetivo a reparacdo de danos injustos,
cometidos com ou sem culpa, no meio das relagoes sociais e que atualmente se estd diante de um
quadro de evolucdo da responsabilizacdo, inclusive na seara trabalhista, considerando a fomentacao
dos principios da dignidade da pessoa humana e da reparacdo integral dos danos previstos,
respectivamente, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 no art. 1.°, III, e no
Cédigo Civil Brasileiro em seu art. 944. Assim, é de suma importancia verificar a aplicacio das novas
teorias quanto a responsabilidade civil e proceder a andlise de pertinéncia no Direito do Trabalho.

Ressalte-se que a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance advém da
demonstragdo de uma probabilidade certeira e real de obter um resultado ou evitar algum dano.
Logo, diante da quebra de uma real probabilidade de resultado, ocasionada por um terceiro, hé
o instituto da responsabilizacdo por meio da indenizacdo que pode ocorrer, também, no &mbito
das relacoes de trabalho.

O estudo da responsabilidade civil pela perda de uma chance é de extrema importéancia,
tendo em vista que seu instituto visa proteger um direito praticamente certo e provavel que foi
violado em razao de danos cometidos por outrem. Diante da relevancia da teoria, vé-se que no
Brasil tal vertente da responsabilizacdo vem adquirindo muitos adeptos e ganhando espaco nos
tribunais brasileiros.

HISTORICO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, conforme sustenta boa
parte da doutrina que trata sobre o assunto, teve origem na Franca, local onde era conhecida pela
expressao perte d'une chance.

Na Franca ocorreram diversos julgamentos pela Corte de Cassagao que versavam sobre a
perda de uma chance na seara médica, trabalhista, entre outras. Conforme leciona Silva (2009),
ja no século XIX a teoria era desenvolvida pela Corte francesa:

Ja no século XIX, precisamente em 17 de julho de 1889, a Corte de Cassagao
francesa aceitara conferir indenizacdo a um demandante pela atuacdo culposa
de um oficial ministerial que extinguiu todas as possibilidades de a demanda
lograr éxito, mediante o seu normal procedimento. Este é o exemplo mais
antigo de utilizacao do conceito de dano pela perda de uma chance encontrado
na jurisprudéncia francesa.

Ap6s, a partir de 1940, houve o desenvolvimento da teoria, especialmente no dmbito
doutrinario, na Itdlia, “quando Giovani Pacchioni tratou do assunto na obra Diritto Civile
Italiano, reportando-se aos casos trazidos pela doutrina francesa” (SAVI, 2009, p. 7).

No Brasil, referida teoria, a principio, era pouco abordada pelos doutrinadores civilistas,
tendo em vista que as obras de Direito Civil teciam poucos comentdrios acerca do tema (SAVI,
2009, p. 36). Entretanto a teoria ganhou notoriedade no ano de 2000, com o caso do “Show
do Milhao”?¥, quando uma participante do programa, Ana Licia Serbeto de Freitas Matos,
ap6s acumular a quantia de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), diante do acerto de diversas
perguntas formuladas pelo programa, ao chegar a pergunta que acarretaria a premiacdo de
um milhédo de reais, ndo acertou a resposta, considerando a auséncia de alternativa correta.
Diante desses fatos, a participante do programa processou judicialmente a emissora de televisao,

8 Programa de televisdo brasileiro de perguntas e respostas que esteve no ar entre 1999 e 2003, o qual concedia ao
ganhador um prémio mdximo de um milhdo de reais em barras de ouro. O programa, que teve diferentes versdes no
decorrer dos anos, era apresentado pelo empresirio Silvio Santos, que fazia ao candidato uma sequéncia de perguntas
sobre conhecimentos gerais (geografia, matemdtica, portugués, histéria) e se o participante acertava acumulava
dinheiro, até chegar ao montante de R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais). (Show do Milhdo. Disponivel em: <https://
pt.wikipedia.org/wiki/Show_do_Milh%C3%A30>.)
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postulando uma indenizacao pela quantia perdida, e no Superior Tribunal de Justica os julgadores
entenderam que se tratava de evidente caso em que deveria ser aplicada a teoria da perda de uma
chance, conforme explica Silva (2009, p. 204):

O STJ, mesmo sem fazer longa digressao sobre a teoria da perda de uma chance,
silenciando sobre os requisitos e particularidades desta, acatou a tese da defesa
de que a vitima tinha mera possibilidade de lograr éxito na tltima questédo do
programa. Assim, como o obstdculo final consistia em uma questio de multipla
escolha, contendo quatro opgodes, poder-se-ia dizer, estatisticamente, que a
vitima possuia 25% de chances de ganhar os R$ 500.000,00 e, portanto, sua
chance valeria R$ 125.000,00.

Higa (2012, p. 187) assevera que “a relagdo de trabalho constitui um dos ramos mais
propicios a ocorréncia de perda de chances, em suas diversas facetas”.

Logo, conforme serd abordado nos proximos itens do presente artigo, o desenvolvimento
da teoria em comento estd se perfectibilizando e a sua aplicacdo prosperando pelos tribunais,
inclusive na seara trabalhista.

Do exposto, observa-se que a teoria da perda de uma chance pode ser considerada recente. G

PREVISAO LEGAL E CABIMENTO DA TEORIA NO DIREITO DO TRABALHO

Sabe-se que o Direito do Trabalho é um ramo do direito auténomo, com normas e
principios basilares préprios, em razao das peculiaridades que abrangem toda a relacdo de
trabalho, tendo em vista sua origem histérica e finalidade para as quais foi instituido (HIGA,
2012, p. 191).

Por ter normativa especifica, as regras de direito comum s6 poderdo ser aplicadas como
fonte subsididria, caso inexista previsao especifica trabalhista e incompatibilidade, a teor do que
estabelece a regra hermenéutica prevista no art. 8.°, e em seu pardgrafo tinico, da CLT.

Vale dizer, sob esse viés, que ndo basta existir uma lacuna no &mbito legislativo trabalhista,
devendo existir uma compatibilidade em sentido amplo, também com relagdo aos principios.

Veja-se que as normas trabalhistas ndo trazem em seu bojo determinacdes sobre a
responsabilidade civil em dmbito geral, razdo pela qual se passaram a observar as diretrizes
entabuladas na Constitui¢do Federal e no Cédigo Civil, considerando que nido hd nenhuma
incompatibilidade.

Em consonincia, colhe-se do explanado por Dallegrave Neto (2015, p. 250):

Nao hd como negar que a indenizacdo pela perda de uma chance decorre da
aplicacdo pura dos elementos da responsabilidade civil, quais sejam, o dano, o
ato culposo e o nexo causal. Logo, os fundamentos legais sdo aqueles oriundos
dos arts. 186 e 927 do Cédigo Civil.

Ademais, embora ndo exista previsdo expressa no Codigo Civil no que se refere a
aplicacdo de reparacdo quanto a chance perdida, tal teoria é plenamente aplicavel, conforme
leciona Cavalieri (apud ROSSI; ROSSI, 2007, p. 186), in verbis:

Desta forma, a indenizacgao por perda de uma chance, em linhas gerais, traduz-
se em uma cldusula geral no &mbito do instituto da responsabilidade civil, que
utiliza um conceito aberto de dano, ou seja, conjugando-se os artigos 402,403 e
944 do Cédigo Civil, os quais, seguramente, trazem em seu bojo a ideia de que

os prejuizos advindos da perda da chance também sdo demonstrados de forma
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objetiva. Assim, ao contrdrio daqueles que ndo admitem a responsabilidade
civil por perda de uma chance, ndo hd qualquer conflito entre os artigos
mencionados, pois hd uma relagdo objetiva entre eles, permitindo que o dano
compreenda e seja provado de tal forma que seja indenizdvel tanto aquilo que
se perdeu, quanto aquilo que razoavelmente deixou-se de ganhar, ou seja, a
indenizagdo serd medida pela extensdo do dano (art. 944) o qual abarca o
prejuizo emergente (art. 402) e o proveito cessante (art. 403), sendo este tiltimo
limitado por uma relacdo de causa imediata e direta relativamente aos efeitos

do primeiro.

Por fim, considerando que a teoria ora estudada aprimora a reparagao de danos injustos,
requintando, desta feita, as relacdo de trabalho, buscando a melhoria da condicdo social do
trabalhador, é plenamente aplicdvel no Direito do Trabalho.

NATUREZA JURIDICA

Ainda hd bastante celeuma quanto a natureza juridica da teoria da perda de uma chance.
A divida € se a perda de uma chance estd enquadrada no conceito de dano emergente, lucros
cessantes ou se é uma espécie autobnoma. Nesse sentido, leciona Dallegrave Neto (2015, p. 245):

De nossa parte, a solucdo taxindémica da teoria da perda de uma chance deve
partir da constatacdo de que ela pode ensejar tanto reparacdo por danos
materiais como morias; logo mais do que uma subspécie ou terceiro género
de dano, a ofensa ao direito de oportunidade da vitima que leva a “perda de
uma chance” traduz-se num ato ilicito capaz de gerar indenizacdo a parte
prejudicada (art. 927, CC).

Melo?, em diferente raciocinio, citado por Dallegrave Neto (2015, p. 245), diz:

Assim, o enquadramento desse dano nio cabe exatamente no dano emergente
nem nos lucros cessantes, ante a probabilidade e ndo certeza de obtencdo do
resultado aguardado. Entendo que se trata de uma terceira espécie intermedidria

de dano, entre o dano emergente e o lucro cessante.

De qualquer modo, o ato ilicito pode gerar indenizacdo por dano tanto moral como
material, nas espécies de lucros cessantes e danos emergentes.

APLICACAO DA TEORIA NO DIREITO DO TRABALHO

A teoria da perda de uma chance caracteriza-se “quando, em virtude da conduta de
outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio futuro para
a vitima” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 108), ou seja, dd-se quando o prosseguimento normal
dos fatos € interrompido por uma acdo ou omissao de outrem que acarreta a frustracdo de um
resultado provavel, o qual certamente ocorreria ndo fosse a conduta do terceiro causador do
prejuizo, gerando, desta feita, um dano passivel de indenizacao.

2 MELO, Raimundo Simio de. Direito ambiental do trabalho e saide do trabalhador - responsabilidades: danos
material, moral, estético e pela perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006.
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Nessa perspectiva, capta-se a ideia registrada por Gongalves (2012, p. 174), que caracteriza
a perda de uma chance:

Consiste esta na interrupcao, por um determinado fato antijuridico, de um
processo que propiciaria a uma pessoa a possibilidade de vir a obter, no futuro,
algobenéfico, e que, porisso, a oportunidade ficou irremediavelmente destruida.
Frustra-se a chance de obter uma vantagem futura. Essa perda de chance, em si
mesma, caracteriza um dano, que serd reparavel quando estiverem reunidos os
demais pressupostos da responsabilidade civil.

Ressalta-se que a aplicacdo da teoria em comento na justica obreira, apesar da viabilidade
em razdo dos principios da “dignidade da pessoa humana” e da “melhoria da condicdo do
trabalhador” (HIGA, 2012, p. 191), ndo pode importar somente na protecdo ao polo hipossuficiente
da relagdo empregaticia.

Isso porque claramente hd o cardter bilateral a ser amparado por essa modalidade de
responsabilidade civil. Ou seja, existe a ampla possibilidade de o empregador vindicar amparo
na reparacdo de seus danos, bem como aventd-lo em eventual tese defensiva, observando o
principio da eventualidade.

Para exemplificar essa situacdo, menciona-se a ocasido de auséncia de preposto na
audiéncia trabalhista®, cujos efeitos acarretam certamente uma condenacio quase certa, tendo
em vista que a empresa perdeu a sua chance de evitar um prejuizo, ante a impossibilidade de se
defender corretamente.

Evidentemente que, como em todos os casos de perda de uma chance, nesse caso especifico
de auséncia de preposto ndao hd como mensurar o valor exato da perda, tendo em vista que
mesmo com 0 comparecimento existiria a possibilidade de procedéncia dos pedidos. Todavia,
com a perda da chance de efetiva defesa, resta clarividente o prejuizo, eis que a empresa perdeu
a chance de se defender e de evitar ou diminuir o valor de uma eventual condenacao.

Vale destacar que a perda de uma chance pode ser anterior a celebracao do contrato entre
empregado e empregador, durante a relagdo laboral e apds a ruptura do contrato.

E importante ressaltar que negociacdes preliminares ndo geram a perda de uma chance,
mas se a empresa deu ao candidato elementos provaveis de contratagdo que mais tarde, sem
explicacdo plausivel, ndo foi efetivada, tal fato pode ensejar a indenizacdo. Além da perda da
chance relacionada a contratacdo frustrada, se o candidato acabou se desligando do emprego
anterior ou deixou de prestar servigos para outro empregador por ter confiado na confirmacao
da empresa que lhe prometeu o emprego, tais fatos também sio passiveis de indenizacao.

No caso julgado pelo Tribunal Regional do Rio Grande do Sul, houve condenacio ao
pagamento de indenizacdo por uma empresa que gerou expectativas a um candidato que nao foi
contratado:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PROMESSA DE CONTRATACAO.
FASE PRE-CONTRATUAL. QUEBRA DE LEGITIMA EXPECTATIVA.
BOA-FE OBJETIVA. Demonstrado nos autos o oferecimento de vaga de emprego
ao autor, gerando uma legitima expectativa de emprego, com a consecutiva ndo
efetivacdo, hd violacdo ao principio da boa-fé objetiva, que deve orientar os
contratantes, impondo-se a condenacdo da ré ao pagamento de indenizacgoes
por danos morais. Para o arbitramento do montante devido a titulo de danos
morais deve ser considerada a gravidade e repercussdo do abalo moral sofrido,
a condicdo econdémica do ofensor, a circunstancia dos ofendidos e, por fim, a
intensidade do sofrimento que lhes foi causado (BRASIL, 2016a).

3O artigo 843, caput, da CLT e seguintes determinam que a auséncia do preposto acarretard revelia, além de confissdo
quanto as matérias de fato.
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Na fase contratual, pode-se apresentar um caso envolvendo um empregado que foi
desligado pela empresa depois de ter registrado sua candidatura para concorrer ao cargo de
dirigente sindical. O caso foi julgado pelo Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais, que
aplicou a teoria da perda de uma chance e, considerando o fator matemadtico da probabilidade,
condenou a empresa ao pagamento de metade do valor do que o empregado receberia se tivesse
sido elegido:

INDENIZACAO POR LUCROS CESSANTES. PERDA DA OPORTUNIDADE
DE CONCORRER AO CARGO DE DIRIGENTE SINDICAL. VALOR
PROPORCIONAL A POSSIBILIDADE DE OBTENCAO DA VANTAGEM
ALMEJADA. A indenizacdo por lucros cessantes visa ressarcir o lesado
pela perda da oportunidade de obter um determinado beneficio ou uma
situacdo futura melhor, devendo o seu valor ser fixado proporcionalmente
a possibilidade de obtencdo da vantagem almejada. Constatando-se que a
dispensa do empregado ocorreu, tdo-somente, em razdo da sua candidatura
ao cargo de dirigente sindical, impde-se o pagamento de indenizacdo em valor
correspondente a metade das parcelas que lhe seriam pagas durante o periodo
relativo ao mandato e a estabilidade proviséria, ja que, sendo duas as chapas
concorrentes as eleicoes sindicais, a chance de o autor sagrar-se vencedor era
de 50% (BRASIL, 2007).

Também é frequente a aplicacao da teoria da perda de uma chance por ocasiao de acidente
de trabalho ou doenca ocupacional.

Nesse sentido, destaca-se julgado oriundo do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia,
que reconheceu a teoria da perda de uma chance e condenou a empresa a indenizar um
empregado acometido de doenga profissional, por ter perdido a chance de ser promovido, em
razao da existéncia de sistema de promogoes adotado pela empregadora:

PERDA DE UMA CHANCE. DOENCA OCUPACIONAL. Uma vez que
a incapacidade laboral para o servigo bancdrio restou reconhecida no laudo
pericial, ha que ser ressarcida a empregada, pela perda da chance de ascender
profissionalmente dentro da organizacdo produtiva patronal. Nao se trata de
mera possibilidade, mas de real probabilidade, calcada no notério sistema de
promocoes adotado pelo Banco reclamado, em que alternam-se os critérios de
antiguidade e merecimento (BRASIL, 2016b).

Na hipétese de dano pds-contratual, é possivel exemplificar a ocorréncia da perda de
uma chance com um caso em que, em razao de a empregadora nao ter dado baixa na carteira
de trabalho do ex-empregado, este deixou de ser contratado em outra empresa, que nao firmou
contrato por nao poder fazer o devido registro. No caso houve comprovacgio por meio de declaragao
emitida pela empresa promotora do processo seletivo de que o empregado foi excluido deste por
nao apresentar a carteira de trabalho com o registro da baixa do contrato de trabalho anterior.

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS - PERDA DE UMA CHANCE.
Demonstrado que a exclusdo do reclamante de processo seletivo para emprego
decorreu tinica e exclusivamente da auséncia de baixa na CTPS pela antiga
empregadora, inegavel o enquadramento da conduta da ré no conceito de
ato ilicito constante do art. 186 do CC/02, qual seja, a “acdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia”, por meio da qual se viola direito
de outrem, causando-lhe dano. Sendo assim, hd de se imputar a reclamada
a responsabilidade por tal chance perdida, uma vez estarem presentes os
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pressupostos comuns da responsabilidade civil e os especificos requisitos dessa
espécie de responsabilizacdo (a probabilidade séria e concreta de efetivacido do
resultado esperado e a verificacdo da perda de uma chance) (BRASIL, 2012).

Pelos casos narrados, vislumbra-se que devem estar presentes os pressupostos da
reparacao civil — dano, culpa e nexo causal, bem como a existéncia de uma chance real perdida,
o que deve ser comprovado. Nao basta, portanto, o ato ilicito, mas também a perda efetiva de uma
chance que era real e provavel.

Assim, claro esta que a teoria da perda de uma chance é plenamente aplicavel a seara
trabalhista, o que vem ocorrendo nas decisoes judiciais, conforme exemplos citados.

INDENIZACAO PELA PERDA DE UMA CHANCE

A indenizacdo em razdo da perda de uma chance, a teor do seu conceito, nio visa a
reparacdo decorrente do resultado, mas tdo somente a oportunidade de alcanc¢d-lo. Ora, ndo ha
como ter a certeza efetiva de que, sem a interferéncia externa, o resultado seria exitoso, havendo
mera probabilidade. Savi apud Dallegrave Neto (2015, p. 245) afirma: “A quantificacdo do dano
devera ser feita por arbitramento, de forma equitativa pelo juiz, que deverd partir do dano final e
fazer incidir sobre este o percentual de probabilidade de obtencao da vantagem esperada”.

Diante dessas peculiaridades, o dano podera ser arbitrado pelo julgador, de acordo com o
que dispoe o art. 509, I, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015):

Art. 509. Quando a sentenca condenar ao pagamento de quantia iliquida,
proceder-se-d a sua liquidacdo, a requerimento do credor ou do devedor:

I - por arbitramento, quando determinado pela sentenca, convencionado pelas
partes ou exigido pela natureza do objeto da liquidacdo [...].

Em virtude disso, a indenizacao deve corresponder a prépria chance, que o juiz apreciara
in concreto, e nao ao lucro ou perda que dela era objeto, uma vez que o que falhou foi a chance,
cuja natureza é sempre problematica na sua realizagao.

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se analisar o instituto da perda de uma chance, ainda bastante novo no Brasil, e
sua compatibilidade e aplicagdo na seara trabalhista.

Pode-se verificar que aindenizagao decorre da aplicacao dos elementos da responsabilidade
civil, que sdo o dano, o ato culposo e o nexo causal entre ambos, nos termos dos arts. 186 € 927 do
Codigo Civil. Em que pese ndo haver uma previsdo expressa, é cristalino que referidas normas
estabeleceram uma cldusula geral de responsabilizacdo, do que se conclui que a indenizacao
pelos danos da perda de uma chance sdo admissiveis em nosso ordenamento juridico.

Mas além desses requisitos também € necesssaria a existéncia de uma chance séria e real,
bem como o nexo causal entre a conduta humana e o dano consubstanciado na perda da chance
e a correta quantificacdo da chance perdida.

Verificou-se que, em virtude do exposto no art. 8.° da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
a perda de uma chance é compativel com seus principios. Nesse sentido, € certo que as relacoes de
trabalho podem gerar inimeros danos pela perda de uma chance, especialmente em decorréncia
da situacao de sujei¢do do empregado em relagdo ao empregador. Assim, a perda de uma chance
verifica-se quando o ato ilicito frustra o auferimento de uma vantagem.

Viu-se que os Tribunais do Trabalho tém analisado, cada vez com mais frequéncia, acoes
trabalhistas com o pedido de indenizacao pela perda de uma chance, sendo possivel a ocorréncia
desse instituto na fase pré-contratual, durante o contrato e no periodo pés-contratual.
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O trabalho nao pretendeu esgotar o tema, mas contribuir com a discussao desse assunto
que ainda esta sendo desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia, tudo isso em razdo da
constante evolucao social e das relacoes interpessoais, que resultam na necessidade de adaptacao
do Direito.

Nesse sentido, a teoria da perda de uma chance surgiu para abarcar uma situacio
especifica na esfera da responsabilidade civil que ndo era normatizada, de forma que o nao
reconhecimento ou nio amadurecimento desse instituto no dmbito das relacdes de trabalho
pode ocasionar decisdes injustas, tanto no sentido de conceder indenizagdes integrais, sem
considerar a hipétese da perda, como na negativa total da pretensdo, deixando a vitima sem
direito a indenizacao pelo dano.
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A (IN)EFICIENCIA DA LEGISLAGAO TRABALHISTA
PARA A PROMOCAO DA IGUALDADE DE GENERO NO

BRASIL
Suiany Zimermann Bail*! °

Resumo: A presente pesquisa visou conhecer o ponto de vista de representantes
de empresas sobre a real eficiéncia das normas trabalhistas protetivas em seu
intuito de promover a igualdade de oportunidades e tratamento a todos nas
relacbes laborais, além de compreender a opinido destes sobre a finalidade
dessa legislacdo trabalhista protetiva, conhecendo suas perspectivas sobre as
acoes afirmativas, se influentes, eficientes, vantajosas, desvantajosas, bem como
averiguando sugestoes de possiveis medidas capazes de gerar melhora no atual
cendrio. Para resolucao desse problema, foi conduzido um estudo de campo. A
pesquisa foi desenvolvida no método indutivo de abordagem cientifica e, quanto
a forma de tratamento do problema, pela perspectiva qualitativa. Para a andlise
dos dados, utilizou-se da andlise de contetido, no que tange a formulacido das
interpretacoes acerca do fenomeno estudado. Como primeiro achado se tem a
existéncia de questionamentos sobre a eficiéncia das acoes afirmativas, conforme
as colocagoes dos participantes da investigacao. Estes, em sua maioria, acreditam
que a legislacdo protetiva acaba por ndo cumprir seus objetivos abstratos de
garantir a igualdade substancial. Concordam com a importancia da existéncia da
legislacao, mas acreditam que certas diferenciagoes podem gerar o efeito contrario
ao desejado e causar ainda mais discriminacoes nas relacoes de trabalho. Por fim,
defendem a educacdo e as mudancgas comportamentais como as melhores solugoes
para o problema da desigualdade, ainda que sejam também as mais demoradas.
Palavras-chave: Direito do Trabalho; legislacao trabalhista; trabalho da mulher;
igualdade de género; estudo de campo; método indutivo; perspectiva qualitativa;
andlise de contetdo.

INTRODUCAO

A presente pesquisa possui como objeto a investigacao do ponto de vista de representantes de
empresas da cidade de Joinville (SC), na qualidade de contratantes nas relagdes de emprego, sobre a
eficiéncia, ou ndo, da legislacdo trabalhista para a promocéao da igualdade de género no Brasil.

Quanto aos objetivos especificos, buscou-se verificar o entendimento dos(as)
empregadores(as) sobre as chamadas leis trabalhistas protetivas; o apontamento de vantagens
e desvantagens, se existentes, nessa legislacdo; as sugestoes de possiveis medidas capazes de
gerar melhora no atual cendrio. Nesse sentido, visam compreender o ponto de vista dos(as)
empregadores(as) sobre a referida legislacao.

! Advogada. Graduada pela Universidade da Regido de Joinville (Univille).
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A escolha do tema surgiu de uma inquietacdo pessoal sobre a eficiéncia das ditas normas
protetivas, bem como do receio de que a intencdo abstrata da norma pudesse nédo causar o
desejado efeito no caso concreto. Ou, ainda pior, que fosse causadora de efeito contrario.

Tais acdes afirmativas devem passar por criteriosa andlise prévia do tema. E preciso
observar até que ponto promovem a igualdade, sob pena de serem apenas mascaradas as
discriminacoes diretas e indiretas ainda vividas no ambito do trabalho. Afinal, a existéncia de
todo um ordenamento juridico protetivo nao tem impedido, na pratica, diversas discriminacoes
em questdo de género.

Ademais, deve ser analisada a efetividade das normas em seus objetivos principais para
que o direito seja capaz de realmente promover a igualdade de oportunidades e tratamento a
todos(as) os(as) trabalhadores(as), independentemente de género.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE O TRABALHO DA MULHER 0

As mulheres e aos homens sdo designados lugares distintos em vérios aspectos da
sociedade, assim como nas relacoes de trabalho. Nem mesmo periodos como a gestacdo e o
puerpério podem ser considerados naturalmente femininos, pois tudo que estd na sociedade,
até mesmo fendmenos naturais, como a chuva e o sol, recebem significados sociais que em nada
guardam relagdo com a natureza (SAFFIOTI, 1987, p. 8).

Assim, depreende-se que “ser mulher, assim como ser homem, néo significa o fato de
nascer fémea ou macho naturalmente, mas o de assumir papéis socialmente estabelecidos e
hierarquizados” (SILVA, 2006, p. 34). Por conseguinte, a indicac¢do social do que é ser mulher
nao é imutavel, mas fruto de uma construcao social, dos diferentes contextos nos quais cada
mulher estd inserida.

Nao menos importante € a distin¢do dos conceitos de sexo e género. Entende-se por género
as “construgoes sociais e culturais de masculinidades e feminilidades em diferentes periodos da
histéria da humanidade” (OLIVEIRA, 2016, p. 10), o que se diferencia do conceito de sexo pelo
fato de este referir-se tdo somente as diferencas bioldgicas entre homens e mulheres.

Importa destacar que os conceitos escolhidos nédo sdo os tinicos, mas estao de acordo com
os trazidos pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), no livro ABC dos direitos das
mulheres trabalhadoras e igualdade de género.

Nesse sentido, observa-se que boa parte das caracteristicas atribuidas as mulheres e
aos homens néo existe exclusivamente em razao do sexo, mas por outras questdes socialmente
impostas, as quais variam de acordo com a sociedade na qual as pessoas estdo inseridas. Esses
papéis de género podem ser considerados discriminatdrios e atentatérios ao direito a igualdade.

A igualdade constitui-se como um objetivo da Reptiblica e como um direito fundamental,
ambos expressamente assegurados na Constituicdo da Reptublica Federativa do Brasil de 1988.
Essa expressdo de igualdade deve ser compreendida, além da igualdade formal, da letra da lei,
como igualdade material/substancial, pois o Estado visa garantir uma real igualdade de direitos
e deveres (LENZA, 2013, p. 1.044).

Ao passo que a Constituicdo Federal proibiu todas as formas de discriminacao (negativa),
também estabeleceu alguns direitos especificos, como a protecdo a maternidade, a estabilidade a
gestante, a proibicdo de diferenca salarial, de admissao, entre outros que serdo tratados adiante.

Acoes afirmativas sdo normas ou politicas publicas e privadas voltadas a atender ao
principio da igualdade, tornando-o concreto e neutralizando os efeitos das discriminacoes
(GOMES, 2003, p. 5). Trata-se da utilizacdo da diferenca em favor dos individuos, como forma
de promocao de direitos especificos e de cardter temporario, pois devem cessar quando alcangado
o0 objetivo de igualdade fitica (PIOVESAN, 2016, p. 335-336).

O Principio da Igualdade representa intimeras conquistas e reivindicacbes sociais,
mas apesar das garantias obtidas ha de se ter um olhar critico e questionar até que ponto a
discriminacdo positiva, exteriorizada pelas agdes afirmativas, promove a igualdade, sob pena
de serem apenas mascaradas as discriminacoes diretas e indiretas ainda vividas no dmbito do
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trabalho. Afinal, a existéncia de todo um aparato juridico constitucional e infraconstitucional
ndo tem impedido, na pratica, diversas discriminagdes em razio de género (OLIVEIRA, 2016, p.
279), a exemplo da ainda existente divisdo sexual do trabalho.

A divisao sexual do trabalho é denominacao da crenca de que as mulheres cabe o labor
na esfera privada, e ao homem, na publica. Trata-se da imposicdo das tarefas domésticas as
mulheres sob a justificativa de que estas lhes seriam naturais, empregando critérios biolégicos
ou, por exemplo, a religido, como fundamento para variados tipos de discriminagdo (OLIVEIRA,
2016, p. 94).

Hé quem diga que, em pleno século XXI, a mulher ndo sofre nenhum preconceito ou
discriminacao negativa em razao de género, mas ndo é o que demonstram pesquisas recentes.

Dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e analisada pela Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), apontam que as mulheres recebem por hora a média de 21% a menos que os
homens e, por més, 66% abaixo deles. Infelizmente, quanto maior o grau de escolaridade, maior °
tende a ser a desigualdade salarial, que pode chegar a 39%, na faixa de pessoas com 15 anos
ou mais de estudo (OIT, 2003, p. 15). Além disso, as mulheres gastam em torno de 23,94 horas
semanais nos afazeres domésticos, enquanto os homens apenas 9,7. Ou seja, semanalmente, as
mulheres trabalham em casa 40,52% a mais que os homens (BANDEIRA, 2010, p. 4).

Assim, a adogao de legislagao protetiva ao trabalho da mulher pode néo ter sido a solucao
para o problema da desigualdade entre os géneros. Por esse e por outros motivos, importa as
mulheres a busca pela igualdade material. Da mesma forma, importa também aos homens,
pois “quanto mais igualitdria for a distribuicdo de oportunidades de trabalho [...] maior serd o
crescimento, o desenvolvimento e a sustentabilidade dos paises” (ZIMMER, 2012, p. 204-205).

Uma andlise critica necessita, no entanto, de conhecimento prévio sobre o assunto. A
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), em seu Titulo III - “Das normas especificas de tutela
do trabalho”, Capitulo III, trata “Da protecdo do trabalho da mulher”, prescrevendo normas
especialmente dirigidas as trabalhadoras, tratadas a seguir.

PROTECAO AO TRABALHO DA MULHER

O art. 372 da CLT ja inicia a Sec¢do II do supramencionado Capitulo III alertando que
“os preceitos que regulam o trabalho masculino sdo aplicaveis ao trabalho feminino, naquilo
em que nao colidirem com a protecdo especial instituida por este Capitulo” (BRASIL, 1943). Ou
seja, dado o carater de norma especial, os direitos de protecdo ao trabalho da mulher preferem as
demais regras do direito do trabalho.

Nesse diapasdo, o art. 373-A, incluido pela Lei n.° 9.799/1999, estabelece a proibigao de
o empregador:

I - publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja referéncia ao
sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar, salvo quando a natureza da atividade
a ser exercida, ptiblica e notoriamente, assim o exigir;

II - recusar emprego, promogao ou motivar a dispensa do trabalho em razio
de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a
natureza da atividade seja notdria e publicamente incompativel;

III - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como varidvel
determinante para fins de remuneracio, formacgéo profissional e oportunidades
de ascensio profissional;

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacdo de
esterilidade ou gravidez, na admissio ou permanéncia no emprego;

V -impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscricao
ou aprovacdo em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade,
cor, situacdo familiar ou estado de gravidez;
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VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou
funciondrias.

Pardgrafo tinico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocdo de medidas
temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre
homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distor¢oes
que afetam a formacao profissional, o acesso ao emprego e as condigdes gerais
de trabalho da mulher (BRASIL, 1999).

Merece especial destaque o pardgrafo iinico desse artigo, pois estimula a criacdo de acoes
afirmativas visando a igualdade substancial entre mulheres e homens nas relagdes de trabalho.

Segue-se com a andlise das regras especificas, iniciando-se com a duracgao da jornada. O
tnico artigo vigente sobre a duracdo da jornada de trabalho da mulher € o art. 373, considerado
totalmente dispensédvel, pois em nada se diferencia da regra geral. O mesmo pode ser dito sobre o
trabalho noturno da mulher, pois o tinico artigo existente (381 da CLT) prevé as mesmas regras °
aplicadas aos trabalhadores.

A justificativa da protecdo a satde da mulher recebe destaque nessas normas especificas,
porém proteger a saude da mulher em detrimento da satide do homem em nada colabora para a
promogao da igualdade nas relagoes de trabalho (OLIVEIRA, 2016, p. 276).

Por sua vez, o art. 389 da CLT, incluido em 1967, determina a obrigatoriedade das
empresas em: a) adotar medidas de higienizacdo dos locais de trabalho, tais como ventilacio,
iluminacgdo e outros, para garantir a seguranca e o conforto das trabalhadoras; b) instalar
bebedouros, lavatérios, sanitdrios, bem como dispor de cadeiras ou bancos, em nimero
suficiente para que as mulheres possam trabalhar sem grande esgotamento fisico; ¢) instalar
vestidrios com armadrios, gavetas ou escaninhos individuais privativos das mulheres (exceto em
estabelecimentos comerciais, escritérios, bancos e atividades afins, em que nao seja exigida a
troca de roupa e outros); d) fornecer, gratuitamente, recursos de protecdo individual, de acordo
com a natureza do trabalho.

Ainda, segundo o § 1.° do mesmo artigo, as empresas com mais de 30 empregadas maiores
de 16 anos de idade devem possuir local adequado para guardar sob vigilancia e assisténcia
os seus filhos no periodo de amamentacdo. Ou, de acordo com o § 2.°, devem manter creches
distritais, diretamente, mediante convénio com entidades publicas ou privadas ou a cargo do
Sesi, Sesc, LBA ou entidades sindicais.

Nao obstante, o art. 390 da CLT dispoe a proibicdo do emprego de forca muscular acima
de 20 quilos para o trabalho continuo, ou 25 quilos para o trabalho ocasional, ndo compreendida
a remocao de material feita por impulsdo ou tracdo de vagonetes sobre trilhos, de carros de mao
ou quaisquer aparelhos mecanicos.

A Secdo III trata dos periodos de descanso, como o intervalo interjornada (art. 382 da
CLT), o intervalo intrajornada (383 da CLT) e o descanso semanal remunerado, todos iguais aos
dos trabalhadores. A tinica inovagdo dessa secdo fica por conta do art. 384, o qual estabelece
que, “em caso de prorrogacdo do hordrio normal, serd obrigatério um descanso de 15 (quinze)
minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordindrio do trabalho” (BRASIL, 1943).

Por fim, a trabalhadora que exerca atividade aos domingos, de acordo com o art. 386 da CLT,
faz jus a participar de escala de revezamento quinzenal, possibilitando o repouso aos domingos.

Nao obstante, apesar de todas as reformas legislativas recentes, ainda existem trabalhos
especificos proibidos as mulheres, como o exercicio de atividade que demande o emprego de forca
muscular.

Demais restrigoes ao trabalho sdo voltadas a maternidade, como € o caso da Secao V da
CLT, em que sdo tratados os direitos de protecdo a maternidade, entre eles o direito da empregada
gravida a “transferéncia de funcdo, quando as condicoes de satide o exigirem, assegurada a
retomada da fungdo anteriormente exercida, logo apds o retorno ao trabalho” (artigo 392, §
4.° inciso I - BRASIL, 1943), a “dispensa do hordrio de trabalho pelo tempo necessdrio para a
realizacdo de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames complementares” (artigo 392,
§ 4.°, inciso I1 - BRASIL, 1943).
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Destacam-se também o art. 394, que assegura a mulher gravida, mediante atestado
médico, o direito de “romper o compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho, desde
que este seja prejudicial a gestacdo” (BRASIL, 1943), e o art. 394-A, que garante o afastamento
da empregada gestante ou lactante, “enquanto durar a gestacdo e a lactacdo, de quaisquer
atividades, operacoes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre”
(BRASIL, 1943).

Ainda had a licenga-maternidade, assegurada pelo art. 7.°, inciso XVIII, da Constituicao
da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) e pelo art. 392 da CLT, o qual também
a garante “a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocdo de crianca”
(artigo 392-A — BRASIL, 1943). Esse periodo deve ser concedido imediatamente apés os 120
dias do nascimento, garantindo-se também a remuneragdo integral a empregada, que, em
contrapartida, fica proibida de exercer qualquer atividade remunerada e/ou manter o filho em

creche ou congénere (ROMAR, 2015, p. 661).
Ressalta-se que a licenca-maternidade nao pode ser confundida com a estabilidade @

gestante, assegurada pelo art. 10, inciso II, alinea b do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias (ADCT) e pelos arts. 391 e 391-A da CLT. Estes garantem o que a confirmacido da
gravidez, ainda que durante o aviso prévio, trabalhado ou indenizado, da ensejo a estabilidade
provisoria, proibem que o matrimdnio e a gestacdo motivem rescisdo de contrato de trabalho ou
sejam objeto de convencdo ou acordo coletivo com o intuito de restringir o direito do trabalho
da mulher.

Nao obstante, conforme a Lei Complementar n.° 146/2014, “em caso de falecimento da
trabalhadora gestante e sobrevivéncia do seu filho, é assegurada a estabilidade proviséria no
emprego a quem detiver a guarda da crianga” (in ROMAR, 2015, p. 662).

Portanto, tem-se que o Brasil avancou muito em matéria de direitos as mulheres
trabalhadoras, principalmente com o advento da CRFB/1988. Entretanto as pesquisas
demonstram que a mulher ainda estd longe de possuir igualdade de condicoes, acesso e
permanéncia no mercado de trabalho, se comparada aos homens.

DETALHAMENTO DA PESQUISA E RESULTADOS ALCANCADOS

Nesse sentido e diante da revisdo da literatura ou também chamada fundamentacio
tedrica, apresentada nos capitulos anteriores, surge o problema da pesquisa: Qual a opinido dos
empregadores da cidade de Joinville (SC) sobre a eficiéncia, ou nao, da legislagdo protetiva ao
trabalho da mulher?

Como possiveis respostas a tal pergunta, sdo apresentadas as hipéteses a seguir: 1)
A eficiéncia das agOes afirmativas trazidas pelo ordenamento juridico brasileiro é pouco
questionada, muito menos no tocante a promocao da igualdade, sem discriminacoes em razao de
género, no mercado de trabalho; 2) A maior parte dos(as) respondentes considera que a legislagao
nao cumpre seu objetivo abstrato de proteger os individuos de discriminacdes negativas e
garantir igualdade de tratamento na pratica trabalhista; 3) A maioria dos(as) participantes
acredita que a lei deve proteger certos grupos socialmente fragilizados, porém, quando o assunto
¢ promover a igualdade de género, certas diferenciacoes geram um efeito contrario, dificultando
a insercdo e a manutencdo de determinadas pessoas por razoes de género; 4) A maior parte
dos(as) respondentes sugere outras formas de promover igualdade de condigdes a todos, tais
como politicas de incentivo ao tratamento igualitdrio nas relagdes de trabalho.

Nestapesquisa,oobjetivoprimédriofoi:compreenderaperspectivados(as) empregadores(as)
sobre a eficiéncia, ou nao, das acbes afirmativas do ordenamento juridico brasileiro para a
promocao da igualdade de oportunidades e tratamento a todos, sem discriminacdes negativas
em razao de género.

Desta feita, os objetivos especificos consistiam em: 1) Identificar de que forma
empregadores(as) entendem a finalidade da legislacdo trabalhista protetiva, principalmente com
relagdo a promogao da igualdade de género; 2) Compreender a perspectiva dos(as) participantes
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sobre as acOes afirmativas, se vantajosas ou desvantajosas para a promocao da igualdade de
género nas relagoes praticas de trabalho e em quais pontos, especificamente; 3) Averiguar quais
as sugestoes dos(as) empregadores(as) para o alcance da igualdade substancial a todos no mercado
de trabalho, sem distingoes em razao de género.

Assim, a presente pesquisa define-se como desenvolta no método indutivo de abordagem
cientifica. Quanto a forma de abordagem do problema, optou-se pelo método qualitativo,
caracterizado pela pesquisa descritiva. Nesse sentido, propos-se a aplica¢do de um questiondrio
semiaberto, com perguntas abertas e fechadas, cabendo ao pesquisador a tarefa de interpretar
os dados e atribuir-lhe significados (MATIAS-PEREIRA, 2012, p. 84). No que se refere aos
objetivos, constitui-se como pesquisa exploratéria. Jd quanto aos procedimentos técnicos
utilizados, a pesquisa classifica-se como de campo, caracterizada pelo estudo de um tinico grupo
ou comunidade, focando em buscar explicacoes e interpretacoes para os fenémenos estudados

(GIL, 2002, p. 53).
A populagio ou o universo da pesquisa sdo todos(as) os(as) empregadores(as) da cidade @
de Joinville (SC). J4 a amostra é composta por um grupo de cinco representantes de empresas
dessa cidade.

O contato com as pessoas da amostra ocorreu apds a aprovacgdo do projeto de pesquisa
com seres humanos pelo Comité de Etica em Pesquisa da Univille®?, mediante o estabelecimento
de comunicacdo prévia com representantes de sete empresas, todas dessa cidade e de diferentes
ramos de atuacdo, variando desde indtstrias até escritério de contabilidade.

Apbs, aos representantes foi enviado convite, por e-mail, para participar da pesquisa,
sendo-lhes esclarecidos os termos e enviados o Termo de Compromisso Livre e Esclarecido
(TCLE) e o questiondrio a ser respondido. Entdo, com o preenchimento de cinco questiondrios,
via formuldrios do Google??, a pesquisa foi dada como encerrada e iniciada a andlise de contetido
com base nos dados obtidos.

O instrumento escolhido para a coleta de dados foi um questiondrio elaborado
especificamente para esta pesquisa, visando a obtencdo de elementos capazes de alcancar os
objetivos propostos (MATIAS-PEREIRA, 2012, p. 91). O questiondrio foi estruturado em oito
perguntas, entre fechadas e abertas, enviado a populacdo da amostra via e-mail e pode ser
respondido fisicamente ou por meio dos formuldrios do Google, sendo precedido, em ambos os
casos, da assinatura/aceite do TCLE.

Quanto a andlise de contetdo, Franco (2008, p. 69) divide o processo de andlise de
contetido em trés etapas: a) Descricdo — o resumo das caracteristicas do texto; b) Interferéncia —
a comparacao das mensagens produzidas; ¢) Interpretacio — o significado atribuido. A pesquisa
desenvolvida contou com todas elas, mas a seguir serd tratada especificamente a etapa de
interpretagdo de contetido.

Nos resultados obtidos nesta pesquisa, todos os participantes alegam conhecer leis
trabalhistas que determinam tratamentos diferenciados aos trabalhadores em razdo de
género, entretanto, quando dao exemplos do que seriam tais leis, demonstram nio estar tdo
familiarizados assim com elas. Nesse sentido, foram apresentados alguns exemplos sem relagao
com a matéria trabalhista, como criminal e previdencidria ou ainda normas que se limitam a
estipular o tratamento igualitario, sem a presenca de nenhum tratamento diferenciado.

No tocante a finalidade da ledislacdo trabalhista protetiva, respondendo ao objetivo
especifico 1, a maior parte dos participantes novamente retornou a questao da igualdade, o que
demonstra a existéncia de desigualdade nas relagoes de trabalho.

Com relacdo ao objetivo especifico 2, de compreender a perspectiva dos participantes,
enquanto empregadores, sobre a influéncia da legislacdo no momento da contratagdo, bem como
a real eficiéncia (vantagens e desvantagens) desta, restou demonstrada a existéncia de alguma

2 Projeto de CAAE n.’ 67408617.6.0000.5366, aprovado em 27/5/2017 pelo Parecer Consubstanciado do CEP n.”
2.085.920.

¥ Formuldrio disponivel em: <https://goo.gl/forms/SyeDBU28SiAxbOLI2>.
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influéncia no momento da contratacao, tendo sido apontado somente um ponto positivo, nos
dizeres do respondente: “Pelo menos chama atengio para tal necessidade” (referindo-se as normas
para igualdade de género nas relagoes de trabalho).

Destaca-se que a importancia das leis protetivas foi reconhecida pela maior parte da
amostra. No entanto os respondentes apontaram variados problemas na efetivacdo dos direitos
por elas assegurados, tais como: descumprimento por parte de algumas empresas; a dificil
compreensao/interpretacdo dos dispositivos, o que pode ser causador de equivocos no momento
da aplicacdo; a desatualizacdo, pois a legislacdo parece ndo conseguir acompanhar as novas
dindmicas do mundo do trabalho e atender as demandas por ele impostas.

Jaquanto ao objetivo especifico 3, de averiguar as sugestoes dos participantes para o alcance
da igualdade substancial a todas as pessoas no mercado de trabalho, sem distingoes de género,
constatou-se que a maior parte deles acredita que a saida para essa situagdo estd na educacio,
na mudanca comportamental da populagdo. Outras sugestoes, como maior flexibilizacdo das
normas trabalhistas, observancia de acordos sindicais e maior atuacdo do Ministério Piiblico do
Trabalho, também merecem destaque, ainda mais no momento que o Brasil estd vivenciando, de
altos indices de desemprego, economia e politica em crise etc.

Por conseguinte, pode-se dizer que a hipétese 1, de que a eficiéncia das acoes afirmativas
seria pouco questionada, foi refutada pelas colocacoes dos participantes. Por sua vez, as demais
hipéteses foram confirmadas.

A hipétese 2, a qual supunha que a maior parte dos participantes considera que a legislacao
nao cumpre seu objetivo de proteger os individuos de discriminagdes negativas e garantir igualdade
de tratamento na pratica trabalhista, foi confirmada, destacando-se a seguinte resposta: “A todo
0 momento nos deparamos com prdticas discriminatorias como em anincios de jornais solicitando
candidatos de um género especifico ou ainda solicitando exame de gravidez no ato da admissdo”.

No mesmo sentido a hipétese 3, de que a maioria dos respondentes acredita que a lei deve
proteger certos grupos socialmente fragilizados, porém certas diferenciagoes geram um efeito
contrdrio, dificultando a insercdo e a manutencao de determinadas pessoas por razoes de género,
também foi confirmada, conforme a seguinte resposta: “A legislacio é importante, porém ela
somente ndo basta. A mudanca tem que partir da sociedade. Hoje vivemos numa sociedade repleta
de preconceitos. Ainda ndo sabemos lidar com as diferencas. Faz-se necessdrio a busca pela inclusao,
uma verdadeira transformacao social onde a igualdade entre os cidaddos seja priorizada”.

Por fim, a hipétese 4, de que a maior parte dos participantes sugere outras formas de
promover igualdade nas relagoes de trabalho, também foi confirmada, sendo apontadas a educagao
e as mudangas comportamentais como as melhores solucoes para o problema da desigualdade,
ainda que sejam mais demoradas, nos termos da fala de um dos respondentes: “O Brasil pensa
que tudo se muda com leis e punicoes. Na verdade, tudo se muda com educagdo e respeito. Somos
doutores em criar leis que ndo sdo respeitadas |...]. Estd na hora de se trabalhar na conscientizagdo
e ndo simplesmente em emissao de leis e punigoes”.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa possuia como problema conhecer a opinido de empregadores e
empregadoras, na qualidade de contratantes nas relacoes de trabalho, acerca da eficiéncia, ou
nao, da legislagao trabalhista para a promocao da igualdade de género nas relagoes de trabalho.

Para a resolucdo desse problema, buscou-se inicialmente conhecer a indicacdo do que é
ser mulher. Chegou-se a conclusdo de que “mulher” ndo é uma categoria fixa e imutdvel, mas
uma construc¢do em constante mutacdo (SILVA, 2006, p. 37). Posteriormente, fez-se necessdria a
distincdo entre os termos “sexo” e “género”, bem como um estudo sobre o principio da igualdade
e a divisdo sexual do trabalho, os quais foram essenciais para interligar a tematica da mulher ao
trabalho e formar um pano de fundo para o tema seguinte.

Nesse sentido, realizou-se um breve estudo sobre a evolucdo do Direito do Trabalho
da mulher no Brasil. Foram abordadas as primeiras agdes internacionais e nacionais
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(infraconstitucionais e constitucionais) sobre o tema. Seguiu-se, entdo, com um estudo sobre a
protecao ao trabalho da mulher, tal qual previsto pela CLT. Os itens apresentados foram: duragao
da jornada; trabalho noturno, insalubre e periculoso; local e métodos de trabalho; periodos de
descanso; trabalhos proibidos; licenca-maternidade e estabilidade da gestante.

Na sequéncia foi efetuado o delineamento da pesquisa, com a apresentagao do problema,
das hipéteses, dos objetivos (geral e especificos), seguido de uma breve explanagdo sobre o
enquadramento metodolégico, a apresentacao da populacdo e amostra, bem como do instrumento
da coleta de dados e da metodologia da andlise de dados. Partiu-se, entdo, para a realizacdo da
andlise de contetido, com a apresentacdo da etapa de interpretacao do contetido.

O objetivo geral do trabalho era conhecer o ponto de vista de representantes de
empresas sobre a real eficiéncia das normas trabalhistas protetivas para o alcance da igualdade
de oportunidades e tratamento no trabalho. Conclui-se que esse objetivo foi alcangado, uma
vez que, por intermédio do estudo de campo cumulado com uma andlise de contetudo acerca
dos dados obtidos, foi possivel compreender um pouco melhor a legislacao sob a perspectiva da 0
amostra estudada.

Ja os objetivos especificos eram identificar a opinido dos participantes da pesquisa sobre
a finalidade dessa legislacao trabalhista protetiva; compreender suas perspectivas sobre as agoes
afirmativas, se influentes, eficientes, vantajosas, desvantajosas; averiguar sugestoes de possiveis
medidas capazes de gerar melhora no atual cendrio. Acredita-se que tais objetivos também
foram alcancados, pois a pesquisa detalhou a opinido de cada um dos respondentes, verificou a
influéncia das normas protetivas, muitas vezes negativas, bem como apontou a importancia da
existéncia dessas leis, mas também da reformulacdo e adequacgao delas as novas demandas do
mercado de trabalho, tais como maior flexibilizacdo. Foram apontadas ainda algumas sugestoes
de mudancas, a maior parte delas indicando a educacdo como saida para a desigualdade.

Em suma, acredita-se que o trabalho teve resultado satisfatério, pois possibilitou a
resolucao do problema, tal qual apresentado no inicio, e também ensejou novos questionamentos,
abriu novas lacunas e fez surgirem novas indagacoes, as quais se espera que sejam objeto de
pesquisas futuras.
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