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RESUMO: Objetiva-se analisar se a Reforma Trabalhista brasileira — Lei 13.467/2017 - foi
redigida em atencdo ao que preceitua a Constituicdo de 1988 ou, de modo diverso, se ela ¢
inconstitucional. Para tanto, foram selecionados cinco artigos da nova lei que tém gerado
discussdo acerca da sua inconstitucionalidade, contrapondo referidos artigos com que prevé
a Constituicao de 1988. Conforme se observou, a Reforma Trabalhista, possui dispositivos
inconstitucionais porque viola os seguintes direitos constitucionais: (i) acesso a justiga; (ii)
o beneficio da assisténcia judicidria gratuita; (iii) de acdo; (iv) o direito ao trabalho; (v) o
direito ao salario; (iv) o direito de protecdo ao trabalho, etc. Como possiveis alternativas
para sanar o problema da inconstitucionalidade, discorreu-se brevemente sobre os dois
principais métodos de controle de constitucionalidade (concentrado e difuso) para atacar a

validade das normas da Reforma Trabalhista.

Palavras-chave: Protecdo do trabalho; reforma trabalhista; inconstitucionalidade.

ABSTRACT: The objective is to analyze whether the Brazilian Labor Law Reform - Law
13.467/2017 — was drafted in accordance with the provisions of the 1988 Constitution or, if it
is unconstitutional. For that, five articles of the new law were selected, that have generated
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discussion regarding their unconstitutionality, and it was analyzed whether those articles
respects what the 1988 Constitution provides. As noted, the Labor Reform has
unconstitutional provisions because it violates the following constitutional rights: (i) access
to justice; (i1) benefit regarding free legal aid; (iii) the right of action; (iv) the right to have a
job; (v) the right to have a salary; (vi) the right to have a job protection; etc. As possible
alternatives to solve the problem of the unconstitutionality, it was briefly discussed two main
methods of constitutionality control (concentrated and diffuse) to attack the validity of the
norms of the Labor Reform.

Keywords: Job protection; labor law reform; unconstitutionality.

1. INTRODUCAO

A Reforma Trabalhista, sancionada pelo Presidente da Republica Michel Temer,
entrou em vigor em 11 de novembro de 2017, e tem sido palco de diversas discussdes, sob o
fundamento de alguns dispositivos serem aparentemente inconstitucionais.

E neste cendrio que exsurge a seguinte questio: a Reforma Trabalhista viola
preceitos constitucionais € 0 modelo de Estado Social Democratico de Direito?

Para responder ao questionamento, sera analisado primeiramente o modelo de Estado
Social Democratico de Direito adotado pelo legislador constituinte, o Direito ao Trabalho
como um Direito Social Fundamental e o cenario em que a reforma surge no pais.

Apds, serdo analisados quatro artigos previstos na nova lei e que sdo objeto de
divergéncia acerca da sua constitucionalidade, contrapondo-os com os artigos da Constitui¢do
de 1988, concluindo-se em cada um dos pontos se o respectivo artigo possui vicios insanaveis
de inconstitucionalidade. Por fim, sem pretensdo de exaurir o tema, serdo apresentadas
alternativas para solu¢do do problema da (in)constitucionalidade da Reforma Trabalhista.

Ao final, serd possivel concluir se a Reforma Trabalhista viola preceitos

constitucionais ou, de modo diverso, atende ao que preceitua a Constitui¢ao de 1988.

2. O ESTADO SOCIAL DEMOCRATICO DE DIREITO E A REFORMA
TRABALHISTA

Objetiva-se, neste primeiro capitulo, analisar o modelo de Estado adotado pelo

legislador constituinte e o cenario em que surge a Reforma Trabalhista no Brasil.
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21 O ESTADO SOCIAL DEMOCRATICO DE DIREITO A LUZ DA
CONSTITUICAO DE 1988

Emergido no inicio do século XX, o modelo de Estado Social e Democratico de
Direito adotado pelo legislador constituinte brasileiro pressupde a realizagdo maximizada dos
Direitos Fundamentais Sociais, fruto de uma tomada de consciéncia acerca da necessidade de
o Estado assumir agdes positivas e interventivas no que concerne as demandas de cunho
social (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2015, p. 157), para promover a igualdade material e
a justica social (HACHEM, 2015, p. 620).

Assim, este modelo de Estado tem como tarefa fundamental superar as desigualdades
sociais e regionais e, instituir um regime democratico que realize a justi¢a social (SILVA,
1988, p. 24), cuja conclusdo ¢ extraida da leitura dos arts. 1° e 3° da Constituicdo de 1988, que
enunciam, respectivamente, que sdo fundamentos da Republica os valores sociais do trabalho
e a dignidade da pessoa humana (BARCELLOS, 2011, p. 299), e objetivos dela a construgdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional, erradicando
a pobreza, reduzindo as desigualdades sociais e promovendo o bem de todos.

O conteudo dos artigos revela “expressoes das opcdes essenciais sobre as finalidades
sociais e econdmicas do Estado, tratando-se de verdadeiro programa de agdo, que impde ao
Estado o dever de atuar em consondncia com o planejamento do texto constitucional”
(HACHEM; KALIL, 2016, p. 156).

Este modelo de Estado requer uma sintonia entre a atuagdo politica e os anseios
sociais dos individuos (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2012, p. 18), adquirindo uma
dimensao politica de uma sociedade que atua sobre si mesma. (LEAL, 2004, p. 151)

Neste intuito, aos Poderes Publicos incumbe, além de garantir as condi¢des minimas
para uma existéncia digna a todos os cidadaos, assegurar condigdes suficientes para que esses
cidaddos possam desenvolver suas personalidades livremente, seja mediante agdes estatais
interventivas para equiparar os sujeitos hipossuficientes, seja ampliando o acesso destes a
bens e servicos econdmicos, sociais e culturais. (HACHEM, 2014, p. 519).

Hé uma evidente evolugdo neste modelo, porque a sociedade passa de uma roupagem
meramente conservadora, para uma transformagdo efetiva, na procura de uma igualdade
material, em que os individuos podem exigir do Estado condutas positivas e ndo apenas
absten¢des. (CAMARA, 1990, p. 99)

A Constituicdo de 1988 “abre as perspectivas de realizagdo social profunda pela

pratica dos direitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a
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cidadania, que possibilita concretizar as exigéncias de um estado Estado de justica social
fundado na dignidade da pessoa humana”. (SILVA, 1988, p. 20)
Especificamente em relagdo ao Direito Social ao Trabalho, objeto do presente estudo,

a Constitui¢do de 1988 concedeu especial protecao.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL AO TRABALHO

Assim como o0s interesses econdmicos que objetivam aumentar a produtividade,
tendo em vista a alta competitividade do mercado de trabalho atual, ¢ necessario promover,
também, o bem de todos, conforme estabelece o art. 3° da Constituigdo de 1988.
(VILLATORE; GOMES, 2014, p. 231)

Referido diploma legal recepcionou diversos direitos previstos na Consolidagdo das
Leis do Trabalho de 1943, concretizando a valorizagdo do trabalho humano como necessaria
para se viver dignamente, conforme os ditames da justi¢a social (art. 170).

O Direito ao Trabalho foi inserido no art. 6° da Constitui¢do de 1988, como um
Direito Social e, por consequéncia, fundamental, gozando de um regime juridico proprio, com
aplicabilidade imediata e prote¢do contra emendas constitucionais abolitivas. (HACHEM,
2014, p. 66)

Do art. 7° ao 11 observa-se um extenso rol de direitos que foram previstos aos
trabalhadores com natureza de garantia constitucional, o que demonstra a intencdo do
legislador constituinte de promover a valorizacdo do trabalho humano, fundamento da prépria
ordem econdmica brasileira.

O Direito do Trabalho pode ser compreendido por dois aspectos distintos, que visam
assegurar a protecdo da dignidade da pessoa humana: (i) um direito individual subjetivo de
todos ao acesso ao trabalho e a capacidade de prover a si mesmo e a sua familia através do
trabalho e; (i1) um Direito Social, coletivo, inerente a um grupo especifico que merece uma
protecdo especial por conta de sua condi¢do de trabalhador. (MIRAGLIA, 2009, p. 149)

O direito ao trabalho digno ¢ um instrumento que proporciona a todos uma vida
condigna, e, neste sentido, a tese de José Claudio Monteiro de Brito Filho, afirmando que “dar
trabalho, e em condi¢des decentes, entdo, ¢ forma de proporcionar ao homem direitos que
decorrem desse atributo que lhe ¢ proprio: a dignidade”. (BRITO FILHO, 2004, p. 45)

Nao ¢ possivel falar de Estado Democratico de Direito sem que antes se tenha um
sistema econdmico-social que valorize o trabalho e o proprio trabalhador. (MIRAGLIA, 2009,

p. 160). Neste sentido, o direito ao trabalho passa a representar um direito correlato ao direito
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de liberdade, que ¢ um fundamento indispensavel ao proprio direito a vida. (FERRARI, 2011,
p. 761)

Apesar da logica capitalista — oriunda de uma exigéncia da economia globalizada —
impor as empresas a necessidade de reducdo de custos e aumento da produtividade, o que
muitas vezes leva a precarizacdo do ambiente do trabalho, faz-se indispensavel para ndo se
perder de vista que a dignidade da pessoa humana exige a oferta de condi¢des minimamente
dignas a todos, de acordo com os parametros da justica social como proprio fim da ordem

econOmica brasileira.
2.3 A REFORMA TRABALHISTA - LEI 13.467/2017

A Reforma Trabalhista, oriunda do Projeto de Lei 6.787/2016, ocorre em um cenario
de crise econdmica e politica e ¢ idealizada a partir da necessidade de uma modernizagdo da
legislagdo.

Cronologicamente, o Projeto de Lei foi enviado pelo Governo Federal a Camara dos
Deputados, em dezembro de 2016, com menos de dez artigos, e durante aproximadamente
dois meses foram realizadas audiéncias publicas e reunides para debater o assunto.

Apds, um relatorio foi apresentado em 12/04/2017, contendo alteragdes em 117
artigos, tendo sido computadas, ao final, vinte e seis horas de debate parlamentar, o que foi
considerado pelo Ministério Publico do Trabalho, em parecer proferido ainda antes da
chancela do Presidente, inconstitucional, porque o projeto foi votado sem o devido didlogo
social e em violagdo ao principio democratico da vedacdo do retrocesso social. (Oficio
encaminhado pelo Ministério Publico do Trabalho ao Presidente da Republica Michel Temer,
s.d)

O Projeto foi votado em regime de urgéncia o que, para o Presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil, nacional, Claudio Lamachia, inviabilizou a realizagdo das discussdes
necessarias acerca do texto e, em razao disto, defende que “o projeto aprovado na Camara nao
deveria ser objeto de andlise para sancdo porque faltou um debate mais aprofundado com a
sociedade”. (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2017)

Instada a se manifestar a respeito do assunto, a diretora do Departamento de Normas
Internacionais do Trabalho, Corinne Vargha, afirmou que, conforme estabelecem as
Convencdes Internacionais do Trabalho ratificadas pelo Brasil, a decisdo para sanc¢do do entdo
Projeto de Lei da Reforma Trabalhista, deveria ter sido procedida de consultas detalhadas

com os interlocutores sociais do pais, o que ndo ocorreu. (VARGHA, s.d)
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Como se nota, as duvidas juridicas que pairam sobre a Reforma surgem desde a
tramitacao do Projeto de Lei, cuja matéria ndo ¢ objeto deste artigo, razdo pela qual se intenta
apenas demonstrar o qudo controversas sao as discussoes a respeito da Reforma.

De toda sorte, em parecer proferido pela Camara dos Deputados a respeito do entdo
Projeto de Lei, defendeu-se ser necessario “trazer as leis trabalhistas para o mundo real, sem
esquecer dos seus direitos basicos e das suas conquistas historicas que, por sua importancia,
estdo inseridos no art. 7° da Constitui¢do da Republica”. (Parecer da Comissdo Especial
Destinada a Proferir Parecer ao Projeto de Lei 6.787/2016, s.d)

O discurso aparenta ser condizente e sensato, ainda mais se levado em consideracao
o crescente descontentamento com a engessada legislagdo anterior, as lacunas que foram
surgindo a medida que se presenciaram avancos tecnoldgicos e o aumento do niimero de
demandas trabalhistas ajuizadas por ano.

Sem vistas grossas a necessidade de realmente se ter uma legislagdo trabalhista em
consonancia com os padrdes de vida e mercado de trabalho atuais, uma primeira leitura da lei
que entrou em vigor acende uma luz amarela com relagdo a determinados pontos sob a Otica
da Constituigcao de 1988.

Sem pretensdo de discutir todos os pontos em que ha duavidas acerca da
constitucionalidade da lei, objetiva-se demonstrar quatro questdes que tém aflorado os &nimos

dos Juristas, especialmente em razao da aparente inconstitucionalidade das previsdes.

3. QUATRO PONTOS DA REFORMA TRABALHISTA QUE PROVOCAM
DEBATE ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE

Objetiva-se, neste capitulo, discorrer acerca de quatro novas disposi¢des inseridas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho que tém gerado debates acerca da constitucionalidade,
quais sejam: (2.1) a possibilidade da gestante trabalhar em local insalubre; (2.2) o termo de
quitacdo anual; (2.3) o trabalho intermitente; (2.4) a prevaléncia do negociado sobre o

legislado.
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2.1 A POSSIBILIDADE DE A EMPREGADA GESTANTE TRABALHAR EM
AMBIENTES INSALUBRES E O DIREITO CONSTITUCIONAL A PROTECAO
DA MATERNIDADE — ARTS. 5° 6° E 201, II, CONSTITUICAO DE 1988

A CLT de 1943 estabelecia que a empregada gestante deveria ser afastada de
quaisquer atividades, operagdes ou locais que fossem insalubres, independente do grau de
insalubridade do local (art. 394-A).

O Ministério do Trabalho considera como atividade insalubre aquela em que os
empregados sdo submetidos a ruidos continuos ou intermitentes, exposi¢ao ao calor, radiagdes
ionizantes, agentes quimicos e, poeiras minerais.

A Reforma passa a autorizar o trabalho de empregadas gestantes em ambientes
insalubres em grau minimo (10%) e médio (20%), determinando o seu afastamento apenas
das atividades consideradas insalubres em grau maximo (40%), ou, acaso apresente atestado
médico que oriente o afastamento, conforme nova redagdo do art. 394-A da Consolidacao das
Leis do Trabalho. Veja-se a transcri¢do da nova redagao:

[...] sem prejuizo de sua remuneragdo, nesta incluido o valor do
adicional de insalubridade, a empregada devera ser afastada de: L.
atividades consideradas insalubres em grau maéximo, enquanto
durar a gestacdo; II. Atividades consideradas insalubres em grau
médio ou minimo, quando apresentar atestado de satde, emitido
por médico de confianga da mulher, que recomende o afastamento
durante a gestagao.

Aqueles que defendem a alteragdo legislativa que passa a autorizar o trabalho de
gestantes em locais insalubres afirmam que a nova previsdo tem como objetivo evitar duas
situacdes: (i) discriminagdes de género no mercado de trabalho, visto que ¢ uma pratica
comum do proprio mercado deixar de contratar mulheres para exercer atividades insalubres
haja vista a possibilidade de engravidarem; (ii) evitar a redu¢do do salario das empregadas
gestantes, que antes do estado gravidico recebiam o adicional de insalubridade e apds a
gravidez deixavam de receber porque eram proibidas de trabalhar em tais condig¢des
(conforme previsdo anterior — ainda em vigor). (Parecer da Comissdo Especial Destinada a
Proferir Parecer ao Projeto de Lei 6.787/2016, s.d)

Inobstante tais argumentos, a nova redacdo exsurgiu questionamentos e
preocupagdes concernentes aos efeitos que as situagdes insalubres podem gerar nos fetos, haja

vista a existéncia de inumeros estudos cientificos que convergem no sentido de que, durante o

processo gestacional, a exposicdo da mulher a situacdes insalubres pode desencadear um
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quadro de satde critico a gestante, provocando a mortalidade fetal ou, em situagdes mais
extremas, a mortalidade materna. (FIEWSKI, 2002, p. 15)

A questdo da constitucionalidade da norma, em analise, cinge-se a suposta violag@o
aos arts. 5° caput, 6° e 201 da Constituicdo de 1988, os quais estabelecem que toda gestante
tem direito a protecdo da maternidade, a prote¢do do nascituro, e que todos os cidaddos tém o
direito a vida.

Evidentemente que, se a situa¢do de insalubridade a qual a empregada gestante ¢
submetida pode acarretar riscos e prejuizos a saude do feto, hd violagdo aos direitos
fundamentais.

A respeito do tema, a Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
se pronunciou, afirmando que inexistem davidas de que a nova redacao “pde em risco um dos
postulados basicos do estado brasileiro que ¢ a protecdo a vida humana e aos direitos do
nascituro”. (ANAMATRA, 2017)

Foi também, neste sentido, o parecer proferido pela Ordem dos Advogados do Brasil,
que pugnou pela inconstitucionalidade do artigo, tendo em vista os riscos que o meio
ambiente insalubre pode significar tanto a saude da mae quanto a do nascituro, “na medida em
que diversas substancias e condi¢cdes de trabalho podem causar sérios prejuizos a higidez
fisica e mental da trabalhadora, de modo que toda a sociedade acaba sendo prejudicada por
esse permissivo legal, especialmente quanto ao aspecto familiar”. (ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL, s.d)

Em ultima ratio, verifica-se que o artigo vai de encontro com os preceitos basicos do
Estado Social e Democratico de Direito, que tem como ideal a justica e a igualdade material,
conforme exposto no capitulo primeiro.

Conclui-se acerca da inconstitucionalidade da norma que autoriza o trabalho de
gestantes em locais insalubres de grau minimo e médio, que tal disposicdo afronta norma
constitucional expressa no sentido de que todos tém o direito a vida, inclusive o feto, bem

como que as trabalhadoras tém direito a protecdo da maternidade.

3.2 O TERMO DE QUITACAO ANUAL E O DIREITO CONSTITUCIONAL AO
ACESSO A JUSTICA - ART. 5% INCISO XXXV, CONSTITUICAO DE 1988

A Reforma Trabalhista inovou ao incluir, em seu art. 507, B, a possibilidade de as
partes vinculadas a um contrato de trabalho firmarem termo de quitagdo anual das obrigagdes

trabalhistas. Veja-se a transcri¢do do caput do artigo, na integra: “E facultado a empregados e
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empregadores, na vigéncia ou ndo do contrato de emprego, firmar o termo de quitacdao anual
de obrigacdes trabalhistas, perante o sindicato dos empregados da categoria”. Ainda,
estabeleceu em seu pardgrafo unico: “O termo discriminara as obrigacdes de dar e fazer
cumpridas mensalmente e dele constara a quitagdo anual dada pelo empregado, com eficacia
liberatdria das parcelas nele especificadas”.

Uma primeira leitura pode nos levar a entender que a inovacdo legislativa seja
positiva, a medida que evitard o ajuizamento de Reclamatorias Trabalhistas sem qualquer
respaldo juridico, desafogando a Justica do Trabalho, além de resguardar o empregador que
cumpre com todas as suas obrigacdes efetuando o pagamento das verbas devidas aos seus
empregados.

Os autores da redag¢do afirmam que o objetivo da nova previsdo ¢ que o termo de
quitacdo “sirva como mais um instrumento de prova, no caso de ser ajuizada acdo trabalhista”.
(Parecer da Comissao Especial Destinada a Proferir Parecer ao Projeto de Lei 6.787/2016, s.d)

A previsdo tem sido palco das mais diversas discussdes, em especial, porque, ao
menos aparentemente, a Reforma desconsidera o fato de a relagdo de trabalho se caracterizar
pela presenca do elemento subordinagdo, limitando a prépria autonomia da vontade do
trabalhador.

A Reforma Trabalhista adota como premissa que o empregado exerce com absoluta
liberdade sua manifestacdo de vontade, na relacdo laboral, ndo estando sujeito a qualquer
pressdo ou coagdo por parte do empregador, inobstante seu estado de subordinacdo. (Oficio
encaminhado pelo Ministério Publico do Trabalho ao Presidente da Republica Michel Temer,
s.d)

Ocorre que, conforme defendido por Alexandre Angra Belonte, “o poder
empregaticio e o consequente estado de subordinacdo do empregado na prestagdo do trabalho
podem ser apontados como fator de inibicdo do exercicio amplo dessas liberdades”.
(BELMONTE, 2013, p. 21)

Desta forma, “criar a possibilidade de quitagdo anual geral em relagdo a cada parcela
mencionada, na vigéncia do contrato, quando o empregado esta presumidamente submetido as
ordens do patrdo ¢ de duvidosa liberdade de vontade”. (CASSAR, 2017)

Hipoteticamente, se um empregado se negar a assinar o termo de quitagdo, ainda que
ndo tenha recebido todas as verbas trabalhistas devidas, evidentemente nao lograra éxito em
discutir com o empregador, porque existe um desequilibrio entre ambos, que parece ter sido

ignorado pela Reforma.
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Questiona-se se a Reforma viola os seguintes preceitos constitucionais: (i) direito ao
acesso a justica e o direito de acdo do trabalhador quanto aos créditos resultantes das relagdes
de trabalho; (ii) o direito a protecdo do empregado e, eventualmente; (iii) o principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

(1) O direito de se ter apreciado, pelo Poder Judicidrio, uma lesdo ou uma ameaca de
lesdo de um direito esta previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao de 1988, e consubstancia
o direito constitucional fundamental do acesso a justiga.

No caso em andlise, evidente que a assinatura de um termo de quitagcdo pelo
empregado, ainda que ndo cumpridas todas as obrigagdes pelo empregador, violara o direito
constitucional do acesso a justica, & medida que, na eventualidade de ajuizamento de uma
reclamatoria, este empregado tera que constituir o seu direito contra um documento que ele
mesmo assinou — ainda que o tenha feito sob pressdo do empregador. Noutras palavras, “uma
vez assinado esse termo, haverd grande dificuldade para o trabalhador realizar futuras
reclamagdes trabalhistas”. (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICAS E
ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, s.d)

A respeito do tema, a Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
emitiu uma nota técnica, na qual defendeu que a norma em analise “atinge o principio
constitucional do acesso a justica, pois pressupde uma situacao consolidada entre as partes do
contrato de trabalho que as impede de reclamar em juizo”. (ANAMATRA, 2017)

Desta forma, conclui-se que a criagdo do legislador a respeito da figura juridica do
termo de quitacdo anual, prevista na redacdo da Reforma Trabalhista, viola preceito
constitucional.

(i) Além do acesso a justi¢a que resta violado por conta da assinatura do termo, que
servira, por 6bvio, como instrumento de prova ao empregador, a norma a principio também
viola o que preceitua o art. 227, § 3°, II da Constituicdo de 1988, que concede prote¢ao
especial aos trabalhadores quanto a garantia dos direitos previdenciarios e trabalhistas. Veja-
se a redacdo do referido artigo: “O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:
garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas”.

A existéncia de um documento que ateste fatos eventualmente inveridicos — quitagdo
de uma verba que em realidade ndo foi paga — viola direitos trabalhistas e previdenciarios, na
medida em que o empregado pode ser obrigado a afirmar que recebeu todas as verbas que lhe
eram devidas quando, em realidade, ndo recebeu. Por este motivo, conclui-se que a figura do

“termo de quitacdo anual” viola preceito constitucional acima disposto.
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(ii1) Por fim, resta analisar a questdo da indisponibilidade dos direitos trabalhistas,
que ¢ inata a direitos desta natureza e estd consubstanciada na Constituicdo de 1988 como um
principio. A irrenunciabilidade ¢ conceituada por Américo Pld Rodriguez como a
“impossibilidade juridica de privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas
pelo direito trabalhista em beneficio proprio”. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 142)

Este principio constitucional limita a autonomia da vontade das partes (BARROS,
2012, p. 146), para igualizar, dentro de um plano juridico, os sujeitos de uma relagdo de
trabalho, com o fim proficuo de proteger a figura trabalhador — parte hipossuficiente.
(DELGADO, 2004, p. 89)

Desta forma, os atos que impliquem renuncia de direitos sao nulos, porque violam o
principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

No caso em analise, um termo de quitagdo anual que ndo represente a realidade fatica
do caso, ou seja, um documento no qual o empregado afirme ter recebido uma verba
trabalhista da qual em realidade ndo recebeu, representaria, na pratica, em uma renuncia de
direitos, uma vez que enfrentaria “grande empecilho para discutir judicialmente tal obrigacdo
trabalhista”. (VALERIO, s.d)

Em suma, conforme asseverou o Ministério Publico do Trabalho, a norma impde
uma pressdo econdmica pela concessdo de quitagdo anual do contrato de trabalho ao
trabalhador subordinado, sujeitando-o a qualquer vicio de vontade para preservar o seu
trabalho, “em violag¢do as garantias constitucionais de prote¢ao social contra abusos do poder
econdmico”. (Oficio encaminhado pelo Ministério Publico do Trabalho ao Presidente da
Republica Michel Temer)

Portanto, como os direitos trabalhistas s3o indisponiveis, irrenuncidveis e
intransaciondveis, em razao de sua caracteristica publica, eventual supressdo destes direitos
mediante a assinatura de um termo de quitagdo seria inconstitucional. (CASSAR, 2017)

Conclui-se ser inconstitucional a nova previsdo legal, por ferir diversos direitos

constitucionais.

3.3 O TRABALHO INTERMITENTE E O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL AO
SALARIO, AO TRABALHO E AO LAZER - ARTS. 6, 7, INCISO 1V E 227,
CAPUT, CONSTITUICAO DE 1988

Inspirado no modelo norte-americano, a Reforma passa a prever a figura do

trabalhador intermitente para qualquer atividade, conceituando-o, em seu art. 443, § 3°, da

seguinte forma:
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[...Jconsidera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestacdo de servigos, com subordinacdo, ndo ¢ continua,
ocorrendo com alternancia de periodos de prestagdo de servigos e
de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, inclusive as disciplinadas por legislacio especifica.

O art. 452-A dispde que:

[...] o contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por
escrito e deve conter especificamente o valor a hora de trabalho,
que ndo pode ser inferior ao valor horario do saldrio minimo ou
aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que
exercam a mesma fun¢do em contrato intermitente ou nao.

Referido artigo estabelece, em seus paragrafos, que o empregador convocard o
empregado com pelo menos trés dias de antecedéncia, e o empregado convocado terd o prazo
de um dia util para responder ao chamado, sendo que a recusa ndo descaracteriza a
subordinacgao.

Havendo o aceite da oferta de trabalho, o descumprimento por qualquer das partes
sem justo motivo importa no pagamento de multa de 50% da remuneracdo que seria devida, a
qual devera ser paga em trinta dias.

Prevé, também, que o periodo de inatividade do empregador ndo sera considerado
como tempo a disposicdo, ou seja, o trabalhador poderd prestar servigos para outros
contratantes.

No que se refere a remuneragdo, ao final de cada periodo de prestacdo de servigo, o
empregado receberd o pagamento imediato das seguintes verbas: remuneragdo; férias
proporcionais acrescidas de um ter¢o; décimo terceiro salario proporcional; repouso semanal
remunerado e adicionais legais. Cabera ao empregador efetuar o recolhimento da contribui¢ao
previdencidria e do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo referentes aos valores pagos no
periodo mensal.

Por fim, estabelece a lei que a cada doze meses o empregado adquirira o direito de
usufruir de um més de férias, periodo no qual o mesmo empregador ndo poderd convocé-lo
para prestar servigos.

Observa-se que o objetivo do legislador com o artigo em analise ndo foi outro sendo
o de formalizar uma pratica usual no mercado de trabalho daqueles empregados comumente
chamados de “free”, “bicos”, etc. Intenta-se provocar uma reflexdo acerca da aparente
inconstitucionalidade da norma em andlise, especificamente com relacdo ao: (i) direito social

ao salario minimo; (ii) direito social ao trabalho; (iii) direito social ao lazer.
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(1) O primeiro ponto a ser abordado se refere ao direito constitucional ao saldrio
minimo, previsto no art. 7°, inciso IV, da Constitui¢do de 1988. Na modalidade de contrato de
trabalho em anélise — intermitente —, o empregado sé trabalha e, consequentemente, so recebe
salario, quando for convocado pelo empregador.

Acaso o empregado ndo seja convocado pelo empregador, ou, ainda, seja convocado
apenas uma vez por més, ele percebera salario apenas com relagdo as horas efetivamente
trabalhadas, inexistindo uma garantia de jornada e renda minimas. (LIMA, 2017, p. 62)

Diante disto, conclui-se que héa evidente violagdo ao art. 7°, inciso IV, Constitui¢cdo
de 1988, o qual estabelece que sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais o recebimento
de um salario minimo, porque, conforme visto, inexistem disposi¢des acerca do direito do
trabalhador intermitente de receber uma renda minima, como existia com a legislagdo ainda
em vigéncia (setembro/2017).

E este também o entendimento da Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho (ANAMATRA), cujo parecer a respeito do tema foi emitido mediante a
publicagdo de nota técnica, tendo ponderado os magistrados que diferentemente do que ocorre
no sistema ainda em vigor, onde o tempo a disposicao do trabalhador ¢ pago, o trabalhador
intermitente poderd trabalhar apenas poucas horas em uma semana, més ou ano, o que sera
licito, porque ele fard jus apenas as horas efetivamente trabalhadas e, “[...] dessa forma,
podera nada receber ou auferir remuneragdo inferior ao salario minimo, em flagrante afronta
ao disposto no art. 7°, inciso IV, da Constitui¢do [...]”. (ANAMATRA, 2017)

Também o Ministério Publico do Trabalho se manifestou a respeito, cujo
insurgimento foi materializado através de oficio encaminhado ao Presidente da Republica
arguindo-se que o modelo contratual de trabalho intermitente ‘“ndo possui garantia de
remunera¢do minima, tendo violado o patamar minimo salarial que assegure a manutencao de
suas necessidades essenciais, previstas no art. 7°, IV, da Constituicdo”. (Oficio encaminhado
pelo Ministério Publico do Trabalho ao Presidente da Republica Michel Temer)

(i1) O segundo ponto a ser abordado se refere ao direito social ao trabalho, previsto
no art. 6°, da Constituicao de 1988. Conforme exposto, o contrato de trabalho intermitente nao
assegura ao empregado a garantia e a estabilidade de que ele serd convocado para trabalhar,
por quantas horas, etc., o que o impede de assumir compromissos financeiros a longo prazo,
como exemplo, a aquisi¢ao da casa propria.

Os custos do empregador reduzem consideravelmente, haja vista que passa a efetuar
o pagamento de salario aos empregados apenas quando ele efetivamente precisar daquela mao

de obra, e ndo a todo o momento.
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Nao ¢ dificil presumir que, a longo prazo, os contratos de trabalho por tempo
indeterminado sejam rescindidos e passem a vigorar os contratos de trabalho intermitentes, o
que, além de reduzir direitos, precariza as relagdes de trabalho.

Em suma, “a prestacdo do trabalho intermitente iguala o trabalhador a uma maquina,
que ¢ ligada e desligada conforme a demanda” (ANAMATRA, 2017), em evidente afronta ao
preceito constitucional que qualifica o direito ao trabalho como um direito fundamental
social.

(ii1) O terceiro ponto se refere ao direito fundamental social ao lazer, disposto nos
arts. 7° e 227, da Constituigdo de 1988, que estabelecem que todos os trabalhadores urbanos e
rurais tém direito ao lazer para melhorar sua condi¢ao social.

Um dos maiores defensores deste direito, Joffre Dumazedire, afirmava que deviamos
todos caminhar em busca de uma civilizacdo do lazer, a qual consistiria em trés fungdes
principais: relaxamento, diversao e desenvolvimento pessoal. (DUMAZEDIRE, 1994)

Existem diversas razdes que justificam a interven¢do protetiva do Estado na
regulamentacdo e limitacdo das jornadas de trabalho dos empregados, sendo uma delas o
direito de todos os empregados ao tempo livre, destinado ao cumprimento das
responsabilidades familiares (STOLZ; LAHERA FORTEZA, 2016, p. 24) ou, aproveitamento
de um tempo pessoal livre, o que Domenico De Masi chamou de direito ao 6cio (MASI,
2001) e, Paul Lafargue, de direito a preguica (LAFARGUE, 2006)

Outra razdo que motiva a tutela do Estado se d4 em virtude da seguranca e saude
laboral dos empregados, porque, como ¢ notdrio, as jornadas extenuantes geram stress que
podem ocasionar danos a saude dos empregados, sem contar os acidentes de trabalho
decorrentes do trabalho em excesso. (STOLZ; LAHERA FORTEZA, 2016, p. 24)

Conforme visto, o trabalhador intermitente ndo possui dia e horério fixos de trabalho
(LIMA; LIMA, 2017, p. 62), sendo convocado apenas quando hé necessidade de demanda
pelo empregador.

E de se convir que, apesar de a norma estabelecer que as convocagdes sejam
realizadas com, no minimo, trés dias de antecedéncia, ¢ ingenuidade crer que um empregado
convocado com horas de antecedéncia se negue a aceitar o encargo, até porque ele ndo possui
qualquer seguranga e expectativa de quando ird ocorrer uma nova convocacao para o trabalho.
Na pratica, ocorre que o trabalhador intermitente esta sempre a disposi¢do do empregador, a
espera do chamado, “tendo que trabalhar como loucos em multiplos estabelecimentos para

garantir uma base salarial digna”. (LIMA; LIMA, 2017, p. 63)
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Para a Ordem dos Advogados do Brasil, a modalidade de contratagdo ¢ um
instrumento de precarizacdo das relagdes de trabalho, porque visa a satisfacdo da demanda
empresarial, ou seja, a coisificagdo da pessoa humana, denunciada na Revolugdo Francesa.
(ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, s.d)

Inclusive, a respeito, na Espanha, os empregados que trabalham sob o regime ora em
analise se encontram em condi¢des bastante precarias, sendo evidente que o objetivo dos
legisladores que adotaram tal modalidade em 2013 foi o de proteger e estimular o ramo
empresarial. (STOLZ; LAHERA FORTEZA, 2016, p. 36)

Derradeiramente, insta salientar que o objetivo do legislador foi o de repassar ao
trabalhador os riscos da atividade, o que ¢ vedado de acordo com os arts. 2° e 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que estabelecem que o empregador ¢ quem responde
pelos riscos de sua atividade. Para Volia Bomfim Cassar, a espécie de contrato intermitente
visa “autorizar a jornada movel variada e o trabalho variavel, isto ¢, a imprevisibilidade da
prestacdo de servicos e, portanto, apenas defende os interesses da classe empresarial”.
(CASSAR, 2017)

Constata-se ser inconstitucional a figura do trabalhador intermitente porque esta
modalidade de contrato afronta os direitos fundamentais sociais ao salario, trabalho e lazer,

retirando direitos dos trabalhadores e contrariando disposi¢des constitucionais expressas.

3.4 A PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E O DIREITO
FUNDAMENTAL A PROTECAO DO TRABALHADOR - ART. 7°
CONSTITUICAO DE 1988

O tultimo ponto que se intenta analisar ¢ a possibilidade da prevaléncia do negociado
sobre o legislado, cujo tema tem sido alvo de inimeras criticas por parte dos juristas, sob o
fundamento de que a nova previsdo violaria o principio constitucional protetor do Direito do
Trabalho e o art. 7°, da Constituicdo de 1988, que prevé as hipdteses que autorizam a
prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Na verdade, ja ocorre a prevaléncia do negociado sobre o legislado, desde que aquele
seja mais favoravel que a norma expressa pelo legislador ou, nos casos em que a propria
Constitui¢ao de 1988 autoriza.

Ocorre que, a Reforma Trabalhista inova ao prever a possibilidade de prevaléncia do
negociado sobre o legislado, elencando em seu art. 611-A um rol extenso das situagdes em

que possuiria aplicabilidade tal medida. Segue a reprodugdo do referido artigo:
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A convengdo coletiva ¢ o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:
pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; banco de horas anual; intervalo intrajornada,
respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas, adesdo ao Programa Seguro-Emprego
(PSE), de que trata a Lei n. 13.189, de 19 de novembro de 2015;
plano de cargos, saldrios e fungdes compativeis com a condig¢do
pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se
enquadram como fungdes de confianga; regulamento empresarial;
representante dos trabalhadores no local de trabalho; teletrabalho,
regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; remuneracdo por
produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragdo por desempenho individual; modalidade de registro
de jornada de trabalho; troca do dia de feriado; enquadramento do
grau de insalubridade; prorrogacdo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho; prémios de incentivo em bens ou servigos,
eventualmente concedidos em programas de incentivo; participacdo
nos lucros ou resultados da empresa.

Ainda, o paragrafo segundo estabelece que: “A inexisténcia de expressa indicagao de
contrapartidas reciprocas em conven¢do ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejard sua
nulidade por ndo concretizar um vicio do negdcio juridico”.

Conforme exposto, os insurgimentos acerca da suposta inconstitucionalidade do
artigo acima transcrito sdo subsumidos em dois pontos: (i) violagdo do principio protetor do
trabalhador e, (ii) violagdo do art. 7°, da Constitui¢ao de 1988.

(1) Em relag@o ao primeiro ponto — principio protetor do trabalhador — a Constituigao
de 1988 dispde de intmeros dispositivos que visam assegurar a efetiva protecdo do
trabalhador, especialmente porque este estd inserido em uma relagdo de hierarquia, podendo
ter sua vontade restringida.

Novamente, a Reforma parece ter ignorado tal fato, concedendo as partes
(empregado e empregador) o direito de “livremente” negociarem mediante acordo ou
convencgao coletiva, sobre diversos direitos, como se “livres” efetivamente ambos estivessem.

Ocorre que, na pratica, tal previsdo poderd levar a pejotizagdo das condigdes do
trabalhador e, até, em casos mais extremos, a renuncia de direitos, o que ¢ vedado pela
Constituicao de 1988.

Portanto, conclui-se que o artigo, em analise, fere o principio protetivo do
empregador, e, por via de consequéncia, ¢ inconstitucional.

(i) Ademais, a Constituicao de 1988 estabelece, em seu art. 7°, as hipdteses em que

se admite a prevaléncia do acordado sobre a legislacdo, a exemplo da jornada de trabalho,
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conforme inciso XIV, a seguir reproduzido: “jornada de seis horas para o trabalho realizado
em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva”.

O mesmo artigo também autoriza que, quando o negociado for mais favoravel que o
legislado, aquele prevalecerd, conforme inciso XXVI: “outros [direitos] que visem a melhoria
de sua condi¢do social”.

Deste modo e, conforme mencionado, a Constituicdo de 1988 ja autorizava que as
partes vinculadas por um contrato de trabalho acordassem acerca das condi¢des do contrato,
contanto que tais condi¢des fossem mais benéficas do que a lei.

A critica cinge-se no fato de que, com a Reforma, serd possivel que o negociado
prevalega sobre o legislado, ainda que aquele exclua ou reduza direitos trabalhistas, o que ¢
vedado pela Constituicdo de 1988.

Tal conclusdo ¢ extraida da leitura do paragrafo terceiro do artigo em analise,
reproduzido acima, que autoriza a negocia¢cdo que reduza direitos legais sem contrapartida.
(Oficio encaminhado pelo Ministério Publico do Trabalho ao Presidente da Republica Michel
Temer)

A este respeito, a Organizagdo Internacional do Trabalho proferiu recente parecer no
qual defendeu que eventuais restricdes decorrentes de Convengdes ou Acordos Coletivos de
Trabalho que envolvam assuntos de natureza econdmica deverdo ser validos apenas em
circunstancias excecionais, ou seja, se constatadas dificuldades sérias e reais na manutengao
dos empregos e na continuidade da empresa. INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2017)

Por derradeiro, insta salientar que os fundamentos do Estado Social e Democratico
de Direito restam igualmente violados, na medida em que a justica social e a igualdade
material exigiriam do legislador uma conduta coerente, no sentido de promover a protecao
social do trabalhador, o que ndo fez. (Oficio encaminhado pelo Ministério Publico do
Trabalho ao Presidente da Republica Michel Temer)

Em razdo do exposto, conclui-se que a Reforma Trabalhista, em relagdo ao ponto em

analise, ¢ inconstitucional.

4. INCONSTITUCIONALIDADE DA REFORMA TRABALHISTA — POSSIVEIS
SOLUCOES

A Constituicdo de um Estado ¢ a norma fundamental e suprema e, “é nela que se
deve buscar o fundamento de validade de todas as normas existentes no ordenamento

juridico” (FERRARI, 2011, p. 812), o que Kelsen pedagogicamente demonstrou através de
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uma piramide. Desta forma, ¢ requisito para validade de qualquer lei que esteja em
consonancia com os preceitos constitucionais.

Conforme exposto no capitulo segundo, alguns artigos da Reforma Trabalhista
violam disposi¢des da Constituicdo de 1988 e, portanto, sdo inconstitucionais.

Em razao disto, questiona-se o que seria possivel fazer para solucionar a questdo da
validade das disposi¢cdes previstas na Reforma Trabalhista, cuja lei foi sancionada pelo
Presidente da Republica e entrou em vigor no final do ano de 2017.

Sem pretensdo de exaurir o tema, por ndo ser o objetivo do estudo, intenta-se

demonstrar apenas as ferramentas disponiveis para tal.

4.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL - METODOS:
DIFUSO E CONCENTRADO

O Controle de Constitucionalidade no Brasil ¢ realizado pelo Poder Judicidrio, que
fiscaliza a validade das leis frente a Constituicdo, através de dois métodos principais: (i)
método concentrado ou; (i1) método difuso. (FERRARI, 2011, p. 815)

(i) No método concentrado, a alegacdo de inconstitucionalidade se dd por um
Tribunal criado especificamente para tal fim ou, pelo 6rgdo maximo do Poder Judiciario, o
Supremo Tribunal Federal.

Neste método, o objetivo ¢ retirar determinada previsdao legal do ordenamento
juridico que viole a lei maxima, reconhecendo a inconstitucionalidade, e, por consequéncia,
garantindo a harmonia de todo o sistema. (FERRARI, 2011, p. 816)

Este modelo de controle ocorre quando do ajuizamento de acdes especificas, que
podem ser Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, ou Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade, conforme preceituam os arts. 36, III, 102, I, “a” e 103, § 2° todos da
Constitui¢ao de 1988.

Ressalta-se que, cada espécie de acao possui requisitos que devem ser seguidos, para
garantir o objetivo almejado.

O método, em analise, foi recentemente utilizado pelo Procurador Geral da
Republica, Rodrigo Janot, que ajuizou uma Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade, ja
mencionada, a qual objetiva a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo da Reforma
Trabalhista que prevé a condenacgdo do reclamante ao pagamento das custas processuais como

requisito para ajuizamento de uma nova reclamatdria trabalhista.
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A acdo estd em tramite perante o Supremo Tribunal Federal e, a decisdo do 6rgdo
produzira efeitos erga omnes, ou seja, para todos os cidadaos.

(i1) De modo diverso, o método difuso pressupde uma situagdo em que a necessidade
de arguir a inconstitucionalidade de uma disposi¢ao legal surge de forma incidental, dentro de
um processo judicial.

O Reclamante ou o Reclamado, em uma demanda, além do Ministério Publico do
Trabalho, podem arguir que determinada norma ¢ inconstitucional porque viola a Constitui¢do
de 1988, cabendo ao Juiz responsavel pelo caso reconhecer ou ndo a inconstitucionalidade.
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 895)

Conforme se nota, a competéncia para julgar a argui¢do de inconstitucionalidade ¢ de
qualquer 6rgdo do Poder Judiciario, e a decisdo proferida produzira efeitos apenas entre as
partes. A respeito do assunto, Sarlet, Marinoni e Mitidiero ressalvam que “deixar de aplicar
lei inconstitucional ¢ inerente ao poder de decidir, ou seja, ao poder jurisdicional. Vale dizer
que o controle incidental de constitucionalidade faz parte da tarefa cotidiana e rotineira dos
juizes e tribunais”. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 895)

Hipoteticamente, um empregado que ajuize uma reclamatoria trabalhista contra o seu
ex-empregador, reivindicando verbas ndo pagas, mesmo tendo assinado o termo de quitagdo
anual (tema tratado no subtdpico 2.2), poderd arguir a inconstitucionalidade da previsao legal
que autorizou o seu ex-empregador a exigir a assinatura do documento, mesmo ndo tendo
recebido as verbas 14 ratificadas.

Outro exemplo seria o caso do trabalhador intermitente (tema tratado no subtopico
“2.3”), que ajuiza uma reclamatoria trabalhista requerendo a nulidade do contrato de trabalho
na modalidade de intermitente porque esta fere preceito constitucional e, por via de
consequéncia, requerendo o afastamento da referida modalidade e a condenagdo do ex-
empregador ao pagamento de todas as verbas trabalhistas devidas e ndo pagas.

Neste caso, diferentemente do que ocorre no método concentrado, no método em
analise, a Lei considerada inconstitucional ndo serd anulada, mas, tdo somente, ndo aplicada
ao caso concreto. (FERRARI, 2011, p. 817)

Como se v€, existem alternativas para sanar os vicios de validade existentes na
Reforma Trabalhista, o que causa, ao menos, um pouco de seguranca e traz esperanca aos

trabalhadores brasileiros.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O modelo de Estado Social Democratico de Direito, adotado pelo legislador
constituinte, pressupde a realizagdo dos Direitos Sociais — aqui incluido o Direito do Trabalho
— em sua maxima medida. Incumbem aos Poderes Publicos o atingimento desses objetivos,
em cumprimento ao que preceitua a Constitui¢do de 1988.

O objetivo do estudo foi analisar se a Reforma Trabalhista estd em consonancia com
os objetivos da Republica Federativa do Brasil e se respeita a Constitui¢ao de 1988.

Da andlise proposta, conclui-se que alguns dos dispositivos presentes na nova Lei —
analisados no capitulo segundo — violam preceitos constitucionais, direitos fundamentais e,
por via de consequéncia, vao de encontro com o proprio modelo de Estado brasileiro, razao
pela qual carecem de vicio de ordem insanavel.

Em razdo disto, foi ajuizada uma Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade de
autoria do Ex-procurador Geral da Republica, com o objetivo de afastar definitivamente
alguns dos dispositivos legais dispostos na Reforma, a qual pende de julgamento.

Como se nota, o cendrio brasileiro ¢ de incerteza e inseguranga, restando aguardar o
posicionamento dos Tribunais, bem como o julgamento da ag¢do de inconstitucionalidade

ajuizada para verificar como os artigos analisados serdo aplicados.
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