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RESUMO

O presente artigo analisa a Reforma Trabalhista, sob o prisma da seguranca juridica. Inicialmente,
sdo apresentadas, ainda que de forma breve, notas dissonantes sobre o tema, tais como debates
relacionados a (in)constitucionalidade da Lei n. 13.467/2017 e a interferéncia ideolégica na aceitacao,
compreensdo e interpretacdo do novo diploma legal. Para o autor, deve ser evitado o seguinte
comportamento pelos atores coadjuvantes ou operadores intelectuais: a construcdo de uma realidade
abstrata ou de um mundo ideal em conformidade com a ideologia pessoal, para, s6 depois, buscar-se o
enquadramento do mundo real nas categorias juridicas. Isso porque sdo inegaveis e inevitaveis 0s
impactos da economia e da revolucéo tecnoldgica nas relacbes de trabalho; a producéo tem um custo a
ser pago; as decisfes trabalhistas tém repercussées econdmicas. Diante desse cenério, as mudancgas
trazidas pela Lei n. 13.467/2017 s&ao benfazejas, tornando-se urgentes e essenciais a flexibilizagéo da
legislacdo trabalhista e a superacdo da intervencao jurisprudencial trabalhista, a fim de garantir poder
de negociacdo aos verdadeiros protagonistas das relacbes de trabalho.
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Custo da producdo. Flexibilizacdo das relagBes de trabalho. Superacdo da intervencdo jurisprudencial
trabalhista.

1 NOTAS DISSONANTES SOBRE O TEMA

O titulo para o artigo foi proposto pela coordenacdo da Revista, mas pode sugerir que nao
corresponda exatamente ao tema para quem, desde muito, tem ponto de vista favoravel, e bem
cristalizado, acerca da inadiavel necessidade de uma profunda revisdo e modernizacdo da legislacéo
trabalhista e das formas de regulac&o de trabalho humano no Brasil. Mais do que isso, imagino e anseio
gue esta seja apenas uma primeira etapa de um processo que tenha continuidade em futuro préximo,
embora ja tenha sido suficientemente profunda e paradigmatica para dar novas formas e novo conteudo
para a matéria.

Ao longo deste despretensioso artigo, depois de fazer uma analise favoravel ao que propde a Lei
n.13.467, de 13 de julho de 2017, pretendo indicar alguns outros focos de mudanca a serem
perseguidos, de modo que a regulacdo do trabalho, para além de sua necessaria atualiza¢do, possa
retomar seu leito natural de clareza e de simplicidade, como convém a um conjunto de normas que se
proponha a harmonizar as relacdes entre capital e trabalho num cenario irreversivel de economia de
mercado, e de dar seguranca juridica as partes do contrato de trabalho.

Também reputo inapropriado, uma vez aprovada a lei pelo Congresso e sancionada sem vetos
pelo Poder Executivo, insistir em tratar do tema como se fosse ainda uma “reforma”, vale dizer, um
processo de mudanca em andamento. N&o, pois o que se tem agora pela frente, depois de vencido o
periodo da vacatio legis, é a fase de materializacado das inten¢es do legislador como convém a todos
agueles que operam no vasto mundo das relacdes de trabalho, seja como seus atores principais, 0s
empregados e empregadores e seus sindicatos, seja como seus atores coadjuvantes, os designados
operadores do Direito do Trabalho. S&o estes ultimos que devem dar 0s meios hecessarios para a
solucdo das controvérsias que possam emergir de sua concretizacdo, mas sempre lembrados que um
dos principais vetores das mudancas foi dar protagonismo aqueles a quem de fato se destinam as
normas legais.

Evidente que ndo se pode excluir, aprioristicamente, do Poder Judiciario trabalhista o papel de
interpreté-las, sobretudo a luz da Constituicao, e dar-lhes concretude nos conflitos que possam surgir do
seu encontro com a realidade. Mas € fundamental que juizes, advogados e procuradores do trabalho
tenham em mente que, como convém num pais que se pretenda civilizado e numa democracia madura,
protecdo e seguranca juridica, além daquelas j& fartas e dispensadas pela lei, devem ser perseguidas
pelos seus atores principais. O Estado deve cuidar apenas, e bem, de modo eficiente e rapido, garantir
a correta e segura aplicacdo de suas leis.

E por falar em sua inevitavel interpretac@o pelo Judiciario trabalhista, desde sua formatacdo como
lei e ao sair da Camara para o Senado, surgiram 0s primeiros questionamentos acerca da



constitucionalidade do proprio projeto ou de algumas de suas disposi¢des, a depender da posicédo do
critico no espectro ideoldgico. Os partidos de oposicdo, muitas vezes alimentados por entidades e
organizacdes corporativas atuantes fora do Congresso, mas com interesses diretos na matéria,
sustentaram a sua completa inconstitucionalidade com um fundamento Unico, espécie de mantra
repetido & exaustdo, de que ela “retiraria direitos dos trabalhadores”, que estariam historicamente
assegurados na quase octogenaria CLT e na CR/88.

Alguns menos afoitos, incluido aqui um coletivo de ministros do Tribunal Superior do Trabalho que
encaminhou ao Senado longo e detalhado documento com apreciacdo exaustiva de todos seus artigos,
seguem afirmando a inconstitucionalidade de véarios dos seus dispositivos, ja agora buscando razdes
em variados principios constitucionais. Mas foi exatamente essa a trilha que ao longo dos ultimos anos
se possibilitou construir o arcabou¢o normativo que as mudancas de agora pdem em xeque, que foi a
transformacdo da necessaria protecdo legal ao trabalho humano num cipoal complexo de normas e
sumulas da jurisprudéncia, e que veio a instalar de modo exacerbado e perigoso a inseguranga nas
relacbes do trabalho e fomentar enorme litigiosidade nessa seara, fazendo crescer de modo
exponencial o nimero de demandas trabalhistas mesmo em recente periodo tido por muitos como de
pleno emprego.

Dai que o tema proposto sera examinado e discutido desde ja e ao longo do artigo, reservando-se
apenas um tépico final para as suas conclusoes.

Ha outros questionamentos pontuais de inconstitucionalidade, esses expostos com critérios de
maior racionalidade, que, nos primeiros anos de implantagéo e consolidacdo das mudancas, deverdo
ser enfrentados pelo Judiciario; espera-se que com parcimdnia e com seguranca, pois o controle difuso
de constitucionalidade das leis, sem embargo de sua necessidade e importancia, € de pouco alcance e
de quase nenhuma eficicia. Ao Supremo Tribunal Federal caberd o papel de dar a solucao definitiva
sobre as controvérsias de ordem constitucional, e o esperado € que a Justi¢ca do Trabalho, ao contrério
do vem ocorrendo em tempos recentes, ndo pretenda erigir uma jurisprudéncia de resisténcia na busca
de reconstruir o arcabouco de normas e simulas que a nova legislacao pretende superar nos préximos
anos.

A adverténcia seguinte diz respeito a forma, ao conteudo e aos fins deste artigo dentro de um
periddico que adquiriu ao longo de sua existéncia foros de publicacdo acreditada oficialmente junto a
universidades e de outros 6rgéos oficiais de fomento e de incentivo a pesquisa. Neste momento ainda
SA0 escassos ou praticamente inexistentes trabalhos académicos acerca da matéria, até mesmo porque
foi na academia do Direito do Trabalho, pelas razbes que serdo alinhadas mais adiante, onde se
ergueram um dos principais muros de resisténcia as mudancas introduzidas pela nova lei.

Dele resultara apenas uma reflexdo embasada na experiéncia e na vivéncia de quem ha mais de
guatro décadas se dedica ao estudo e a aplicacdo pratica do Direito do Trabalho em suas diversas
areas, na advocacia, no magistério e na magistratura, com uma visdo do mundo do trabalho que
pretende ser moderna e atualizada (ndo pds-moderna, como querem muitos!), em sintonia com
exigéncias que se colocam para além das fronteiras do Direito e do Judiciario. Por isso que as citacdes
preferenciais serdo de artigos e matérias de jornais que tratam com mais realidade e mais atualidade do
problema instalado no campo da contratagédo do trabalho no Brasil.

Serdo raras, portanto, citacdes doutrinarias e jurisprudenciais, mesmo sobre 0 antigo e tormentoso
tema da seguranca juridica porque, como é de facil apreensdo, ele nem sempre foi central nas
preocupacdes dos nossos juristas, do nosso sistema juridico em toda sua abrangéncia, e muito menos
no ambito da nossa jurisprudéncia. Aqui a intencao € de utilizacdo de dados e de estatisticas de fora da
area do Direito, quase sempre ignorados pelos seus operadores, como se o Direito do Trabalho fosse
uma ilha constituida de normas e principios protetores dos denominados hipossuficientes, que de per si
justificassem a sua existéncia e a sua independéncia, hum isolamento que de tdo absoluto levou ao
completo desconhecimento, consciente ou ndo, de seus impactos na vida social e econémica do pais.

Por fim, como quarta e ultima nota de esclarecimento, impde-se dizer que qualquer estudo ou
andlise que se faca sobre o tema, ou sobre outros do Direito do Trabalho, eles virdo sempre marcados
pela visdo ideoldgica do seu autor. Isso € inevitdvel se todos nossos atos e atitudes como humanos séao
plasmados de ideologia, quanto mais qualquer de nossas atividades intelectuais.

Mas neste tema, é preciso esclarecer, ha ideologias e ideologias. H& posi¢cbes que ndo apenas
sdo por elas infiltradas, o que é perfeitamente natural. Mas ha muitas outras que devem ser rejeitadas
guando venham adquirir papel transgressor ou destruidor de qualquer pensamento ou atitude racional
em face do tema. Isto € comum no nosso meio, 0 dos atores coadjuvantes ou dos operadores
intelectuais, onde os envolvidos primeiro constroem uma realidade abstrata ou um mundo ideal em
conformidade com sua ideologia, para depois buscar enquadrar o mundo real nas suas categorias
tedricas. Esse comportamento deve ser evitado, insista-se, pois, na medida em que todos se




propuserem a refletir e indagar a partir de fatos e dados empiricos da realidade, e ndo de seus
exclusivos pontos de vista sobre a realidade, ai teremos construido um microssistema juridico de
regulacéo e protecdo do trabalho mais humano e justo, e mais proveitoso para seus atores e para a
sociedade em geral.

2 ALEGITIMIDADE DAS MUDANCAS E A ABUNDANCIA DE DEB ATE SOBRE A MATERIA
2.1. Onde esté a fonte legitima das mudancas

Diante da inarredavel realidade da aprovagdo e sancdo da Lei n. 13.467/17, os opositores e
resistentes as mudancas, e seus criticos em geral, dedicam-se agora a trés frentes de batalha, que néo
sdo estanques mas complementares. Como procurar-se-a demonstrar em seguida, sdo todos
argumentos equivocados ou puramente artificiosos e servem apenas de cortina de fumaca para o
guestionamento de fundo, que sera sempre o da posi¢cao contraria a qualquer proposta de mudanca.

A primeira tenta desqualifica-la ao fundamento de que foi aprovada por um Congresso ilegitimo,
espurio e desacreditado da populagdo no turbilhdo da crise politica que vive o pais, além de ter sido
proposta por um governo que teria chegado ao poder através do que muitos denominam “golpe
parlamentar” (sic!). Acrescentam que o anteprojeto original enviado pelo executivo, no seu curso no
parlamento, teria sido radicalmente ampliado e alterado de modo a introduzir quase duas centenas de
modificagBes na CLT, o que reforgaria a sua ilegitimidade. Essa vertente de resisténcia é puramente
politico-ideoldgica, e dela aqui me ocuparei em poucas linhas porque a discussdo foge inteiramente
(do) objetivo proposto para o artigo, e, também, da linha editorial da Revista.

Nos processos politicos de legitimacdo do poder numa sociedade democratica, e em qualquer
canto do mundo, o que se d& através do sufragio universal, vale dizer, do processo de elei¢cdes gerais, é
possivel e até previsivel que os procedimentos utilizados para a sua concretizagcdo sejam maculados
por falhas, anomalias diversas e, no limite, até por desvios éticos mais comprometedores de sua
legitimidade. Isso ocorre em maior ou menor intensidade a depender do grau de progresso civilizatorio
das sociedades e da maturidade do seu sistema de representacao politica.

No caso do Brasil sdo antigas e quase monocérdias, embora verdadeiras, as criticas que se
levantam sobre nosso processo politico-eleitoral, perpassado de disfungdes e irregularidades as mais
diversas. O exemplo classico € o0 modo de financiamento das campanhas eleitorais e 0 seu custo
astrondmico, aspectos que agora foram postos a nu em razdo das acdes ante corrupcao exigidas pela
populacdo, e colocadas em pratica por diversas esferas de atuacdo do Estado, principalmente pelos
orgdos de investigacdo criminal, que sdo o Ministério Publico e a Policia judiciéria, e pelo Poder
Judiciario.

Ha também as evidentes distor¢des e disfuncionalidades do antigo sistema de escolha da nossa
representacdo politica no Congresso, nunca resolvidas por uma necesséria e indispensavel reforma
politica, sempre prometida e nunca concretizada; ao contrario, quando nossos representantes no
Parlamento se propbem a fazé-la, o pessimismo € generalizado, pois o resultado podera ser sempre o
da piora do sistema e do aprofundamento das suas distor¢Bes, pois seu Unico e imediato interesse é a
manutencao do seu mandato e do seu lugar nos diversos espacos ou hichos de poder politico.

E com uma representacédo politica dessa qualidade que convivemos ha décadas, e a Unica
distincdo deste momento especifico com de um passado remoto ou mais recente € que agora hd uma
espécie de “purgacao” publica dos hediondos pecados dessa velha estrutura. Nada mais do que isso!
Dai por que soa como mero oportunismo politico, com todo respeito aos defensores da tese, buscar
desqualificar a nova legislagdo por esse caminho. Essa € a representacao politica que temos em todos
os poderes da Republica, principalmente no Congresso Nacional, e que foi extraida das ultimas elei¢cbes
gerais do ano de 2014. Inclusive para o Poder Executivo, hoje sob comando do vice-presidente da
Republica eleito na forma da Constituicdo. O pais simplesmente ndo pode cruzar os bracos e parar a
espera das elei¢cbes gerais vindouras, sob pena de cair em perigoso sistema de anomia constitucional e
legal ou de entrar em convulsdo politica radicalizada como se tem visto mundo afora e entre alguns de
Nossos vizinhos sul-americanos.

Se a crise politica € uma realidade inafastavel, também é imperioso que as instituicdes da
Republica, com os homens que estdo a sua frente, eleitos ou ungidos pelo concurso publico como no
caso do Poder Judiciario e seus 6rgdos complementares, continuem funcionando e cumprindo o papel
gue lhes é atribuido pela Constituicdo. Por isso espanta-me que aqueles que se dizem juristas ou
pensadores do Direito assumam igual posicdo, de tentar resistir ou “salgar” todos os resultados das
atividades do atual Congresso. Assim fosse, tudo o que ele produziu nas Ultimas décadas, pelo menos a
partir do marco institucional criado pela Constituicdo da Republica de 1988, de bom ou de ruim, de util e



proveitoso ou de imprestavel, estaria irremediavelmente perdido. Pensar assim € sucumbir ao fantasma
da tentagdo autoritaria, pois somente eleicdes gerais, livres de manipulacdes e de irregularidades, sédo o
remédio eficaz para a nossa profunda crise de representacao politica.

Por falar em legitimidade como fonte de regras destinadas a regular o mercado de trabalho, essa
vertente critica demonstra ndo ter compreendido um dos principais vetores das mudancas. Sabe-se que
o principal fator de instabilidade, de inseguranca e de excessiva oneracdo de custos na contratacdo do
trabalho no Brasil € o conhecido ativismo judicial, que campeia leve e solto nas hostes do Judiciario
trabalhista, e tem como seu front principal a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. S6 néo
concordam com este diagnostico aqueles que o praticam ou que dele se beneficiam, e o fazem
ancorados no mais dissimulado solipsismo.

A proliferacdo de sumulas e orientacdes jurisprudenciais editadas pelo TST nos dltimos anos, que
hoje chegam a casa de 1.300 verbetes no seu conjunto, e mais recentemente as centenas de sumulas
dos Tribunais Regionais do Trabalho editadas a partir da vigéncia da Lei n. 13.015, de 2014, é a maior
responsavel pela inseguranca juridica e pelo aumento astrondmico dos custos da contratacdo do
trabalho no Brasil. Fossem elas verdadeiras sumulas, e a quantidade por si sO ja seria um absurdo,
grande parte € escancaradamente invasiva do poder e da competéncia para legislar do Congresso. Este
processo de criacdo de sumulas busca impor obrigacdes de pagar e de fazer aos empregadores que so
seriam admissiveis através de norma legal em observancia ao principio fundante do Estado
Democrético de Direito, que esta expresso no artigo 5°, inciso Il, ao fixar que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.” Os exemplos sdo numerosos e alguns serao
lembrados na finalizacdo deste artigo. Elas sO fizeram aprofundar a indesejada complexidade e a
esquizofrenia que ja eram a tbnica da nossa legislacéo.

Como, entéo, negar legitimidade a uma mudanca legislativa aprovada por ampla maioria nas duas
casas do Congresso sem se questionar sobre a legitimidade dos seus proprios atos?

2.2. Amodernizacéo trabalhista como reforma microe =~ conémica

Ha também o imperativo das inadidveis reformas fiscais e econbmicas de que necessita o pais, e
dentre estas Ultimas estdo a reforma tributaria e a modernizacdo das leis trabalhistas, além de muitas
outras que ja estdo em discusséo e que de tdo urgentes seriam para ontem, sob pena de que o Estado
venha a sucumbir a uma das maiores crises fiscais de sua historia. Embora antiga, ela foi anabolizada
pela crise econdmica legada ao pais pelas equivocadas politicas econémicas implementadas sobretudo
a partir de 2007, fato que € consensual aqui e mundo afora entre economistas e analistas nao
comprometidos, politica ou ideologicamente, com o0 que se ousou denominar “A Nova Matriz
Econdmica”.

Sabe-se que as mudancas implementadas na politica econdmica a partir de entdo desaguaram na
maior crise ja vivida pela economia brasileira em todos os tempos. A recessao ja mostrava suas garras
no segundo trimestre de 2014, ano das eleicGes gerais, e sO fez se aprofundar nos anos seguintes. De
la para ca o Produto Interno Bruto (PIB) levou um tombo de quase 10% e somente agora, em meados
de 2017, depois de tentativas ndo muito convincentes e persistentes de implantacdo de um regime de
austeridade fiscal, nos limites da crise politica, é que ela d4 mostras de recuperacdo. Com ela veio a
maior onda de desemprego e de desocupacéo ja experimentada pela populacao trabalhadora. H4 muito
ja se sabia que esse periodo de crescimento da economia, que foi impulsionado pelo mercado mundial
de commodities e pela expansdo do consumo a custos sociais e econdmicos altissimos, teria significado
apenas um “voo de galinha” no jargdo dos economistas. Vivemos ali uma verdadeira euforia no mercado
de trabalho, com alardeado pleno emprego e com aumentos reais de salérios, inclusive do minimo legal,
mas paradoxalmente o niumero de demandas trabalhistas s6 fez aumentar e hoje chega a casa de
guase quatro milhdes de novos processos por ano.

Esse conjunto de politicas econbmicas equivocadas empurraram o Estado brasileiro para a maior
crise fiscal de sua histdria, crise essa que ja vinha se desenhando ao longo das duas ultimas décadas,
simplesmente porque ele ja ndo consegue mais sustentar e financiar os gastos para a manutengédo do
modelo de organizacdo da sociedade que escolhemos desde a Constituicdo de 1988. A realidade
inelutavel, que muitos nés se recusam a enxergar, € que andamos para trds. O pais e a sociedade
empobreceram nos ultimos anos, e a palavra de ordem agora € reformar e sobreviver. E se nao
reformar, &€ sucumbir.

O aparelho estatal no seu conjunto, com todo o complexo de seus 6rgaos, inclusive os do
Judiciario, esta no olho deste furacdo. As experiéncias dramaticas hoje j& vividas por alguns Estados da
Federacéo, cujo exemplo mais notério e chocante é o do Estado do Rio de Janeiro, alertam para esse
eminente perigo. Dai a concluséo de que ndo hd como manter o crescimento e a expansao da estrutura




fisica e do capital humano da Justica do Trabalho na linha experimentada nas duas Ultimas décadas, e
por isso é fundamental que se faca um diagndstico realista do crescimento exponencial do numero de
acOes trabalhistas no mesmo periodo, e as mudancgas miram de frente essa realidade.

A expansédo do emprego a partir de 2005 se deu quase que exclusivamente no setor de servicos,
e em alguns outros setores da economia que foram eleitos pelas equivocadas politicas econdmicas
setoriais, como o de 6leo e gés, das industrias naval e automobilistica, e da construgdo civil, esta
impulsionada por algumas politicas sociais. O setor industrial de maior tradigcdo, motor do crescimento
econdmico sustentavel, s6 veio definhando nos ultimos anos e, quando passa o periodo de bonanca
acima mencionado, vem o choque dilacerante do desemprego. Por isso torna-se fundamental reinventar
0s mecanismos duradouros de perpetuacdo do mercado de trabalho, o que passa também pela
reinvencdo dos modos de contratacdo do trabalho e de manutencdo do emprego, ainda que em tempos
desfavoraveis de desemprego estrutural resultante das novas tecnologias.

E um equivoco sustentar, como querem alguns, que as mudancas na legislacdo trabalhista
significaram “mudancas estruturais” no campo do direito ou da economia, ou que “destruiram as bases
sociologicas do trabalho”. A afirmacdo ndo se sustenta, pois se trata apenas de uma reforma
“microeconémica” e setorial, ainda que com grande possibilidade de impacto na economia e no
crescimento econdmico, a conferir no futuro préximo. As estruturas fundamentais do Direito do Trabalho,
e que dao sustentacdo juridico-legal as suas “bases socioldgicas e econbémicas”, permanecem
inalteradas e intocadas na Constituicdo, 0 que deveria servir de ponto de partida para qualquer
discusséo intelectual sobre a matéria, que se pretenda minimamente honesta.

J& se disse acima que o processo de mudancas precisa avancar para, ai sim, atacar algumas
dessas “bases” que séo arcaicas e autoritarias, ainda ancoradas na Constituicdo e na CLT. Todos séo
unanimes em clamar pela sempre desejada e jamais concretizada pluralidade sindical, a liberdade total
na forma de criar e organizar sindicatos e de legitimar a sua representagdo. H4 outros exemplos a
indicar urgentes alteracdes legislativas na CLT, como a permanéncia dentro do seu bojo de verdadeiros
estatutos para determinadas corporagdes, o que permite criar diversas categorias de trabalhadores: os
agraciados pela lei com direitos e vantagens especiais, e 0s outros. Pergunta-se, exemplificando, qual a
justificativa da permanéncia de um estatuto diferenciado para os trabalhadores bancérios, inclusive com
a regalia de uma jornada de trabalho reduzida e que tem sido fonte de centenas de milhares de acdes
trabalhistas?

Sabe-se que o corporativismo ainda esta impregnado nas nossas instituicbes, e em especial nas
trabalhistas. O cientista politico MARCUS ANDRE MELO, da UFPE, em recente artigo publicado no
caderno ilustrissima da Folha de Sao Paulo, de 31.01.2016, bem ilustra a situacéo:

[...] Torres também forneceu a chave para a formula da disjuncédo “pais legal versus pais real’. Nao
adiantava insistir, como seu adversario Rui Barbosa, em fazer cumprir a letra da lei, mas reconhecer o
“idealismo da constituicao”, e supera-lo. Em livro com esse titulo, Oliveira Vianna sustentou que o remédio
para essa disjuncdo era um Estado forte que asseguraria seus interesses contra os interesses mesquinhos,
porque privados, dos clas familiares. Para isso seria necessario passar por cima da Constituicao artificial,
porque liberal, ou elaborar uma carta constitucional em que o império da lei fosse uma ficcao.
CORPORATIVISMO. Barbosa Lima Sobrinho, em sua biografia de Torres, mostra a influéncia decisiva
dessa agenda na criacdo das instituices da Era Vargas - cujos principais atores politicos reuniam-se na
Sociedade dos Amigos de Alberto Torres, fundada em 1932. Um dos seus membros, Oliveira Vianna, foi
artifice de instituicbes com as quais convivemos até hoje, as estruturas corporativistas que regulam o
mercado de trabalho no Brasil: a Justica do Trabalho, o imposto sindical, a unicidade sindical, o IAA
(Instituto do Acucar e do Alcool), o IBC (Instituto Brasileiro do Café) e outros 6rgdos do intervencionismo
econdmico, como o Codigo de Aguas e de Minas - a lista é longa.

Vianna flertou abertamente com o racismo e o fascismo, mas a maioria dos arquitetos do Brasil
contemporaneo ndo aderiu abertamente a projetos totalitarios. A historiografia brasileira criou uma
expressdo propria para identificar o conteddo substantivo do programa desses publicistas: “liberais
autoritarios”, por buscarem fortalecer direitos individuais a partir de instrumentos autoritarios. Na balanca, na
realidade, esses direitos pesavam muito menos do que a razédo de Estado.

E fundamental enfatizar que Uruguai, Torres e Oliveira Vianna n&o eram liberais. Ndo moldaram apenas a
visdo de mundo dos brasileiros, tal como Sérgio Buarque de Holanda. Uruguai, Torres e Oliveira foram todos
membros de cortes superiores e presidentes de provincia e Estados - além de ministros. Foram homens de
Estado, construtores de instituicdes. Influenciaram geracdes de militares golpistas e a esquerda brasileira.

A rejeicao ao liberalismo naquele contexto nao foi um fendmeno brasileiro - sé que no Brasil - deitou raizes
gue permanecem até hoje. As democracias maduras fortaleceram o Poder Executivo e aprofundaram a
democracia; no Brasil s6 fizeram a primeira tarefa, ndo a segunda, e extirparam a dimensao iliberal. Muitas
instituicbes (do mercado de trabalho etc.) continuam intactas até hoje e apresentam patologias
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desconhecidas no resto do mundo (como a existéncia de 38 mil sindicatos inorgéanicos). [...].

Extrai-se dessa passagem de seu artigo que o corporativismo e o autoritarismo, travestidos de
suposta protecdo do Estado ao trabalhador, persistem como pedras angulares de muitas das
instituicdes, sobretudo daquelas do mundo do trabalho, e por isso as mudancgas precisam avancar.

J& os muitos questionamentos no campo das alegadas inconstitucionalidades da lei poderdo ser
aqui referidos quando necesséarios ao enfrentamento do tema da seguranca juridica, que € um dos
propositos maiores das mudancas. Eles ndo sé@o objeto do artigo, mas neles se estabelece nesse
momento o principal patamar de resisténcia de implantacdo das mudancas por parte daqueles que
sempre a elas se opuseram.

2.3. A exaustdo do debate sobre a matéria

A ultima frente de resisténcia, digamos, mais contida e igualmente equivocada, sustenta que tudo
foi aprovado de modo agcodado e sem o0 necessario debate ou discussdo com a sociedade ou com seus
segmentos diretamente interessados na matéria.

De fato, as discussdes sobre a matéria s6 viralizaram ao longo da tramitagéo do projeto de lei, e
guase todas acaloradas, primeiro em raz&o das resisténcias a qualquer mudanca de regulacdo que se
proponha a realizar em area tao sensivel da vida em sociedade que € o mundo do trabalho; e segundo,
em razdo de resisténcias irrefletidas de muitos setores da sociedade envolvidos na matéria que
simplesmente se posicionavam contra, por entender que o aparato de legislacdo e jurisprudéncia
trabalhistas em vigor seria o “ideal”, sempre o ideal, para a protecéo do trabalhador.

Suponho que os criticos ndo estejam querendo sustentar que a matéria, embora tenha impacto
direto na vida de trabalhadores e empregadores e da sociedade como um todo, devesse ser discutida e
aprovada por toda a populacdo ou por toda sociedade numa forma de democracia direta. Ocorre que
medidas dessa natureza, dado o seu alto grau de tecnicalidade, devem ser discutidas e aprovadas em
foros de representacdo dos interessados que tenham capacidade de compreendé-las em todo o seu
alcance, porgue aqueles que verdadeiramente poderao ter sua vida afetada por sua implementagéo nédo
terdo a minima condicdo de fazé-lo, a ndo ser que se descambe para democratismos ou populismos
incompativeis com a verdadeira democracia e com os imperativos de um Estado moderno. E o caso
tipico da inadiavel Reforma do Sistema Previdenciario, que tem despertado tantas paixdes mas que
deve se pautar, antes de tudo, por estudos econdmicos, estatisticos e demogréficos; mais do que isso,
deve perseguir a criagdo de um sistema mais justo e igualitario para todos os trabalhadores, do servico
publico e da iniciativa privada.

O problema é que os interesses das corpora¢gdes encontram sempre mais eco na sociedade, pois
se apresentardo sempre embalados pelo discurso de que “[...] as reformas retiram direitos dos
trabalhadores e dos cidaddos de um modo geral [...]", mas nunca se propdem a discutir o seu mérito.
Por isso ndo impressiona que pesquisas de opinido tenham apontado que parte expressiva da
populacdo se opunha as mudancas na legislacdo trabalhista, assim como se opora a reforma da
Previdéncia. Trata-se apenas de opinido ou de avaliacdo politica, que, sem embargo de sua importancia
como orientagdo para formulacéo de politicas publicas, sao destituidas de qualquer fundamento racional
ou cientifico que seja decisivo para a ado¢éo das medidas.

Ouvi muito por ai, quando indagava aqueles do nosso meio sobre as propostas, um sonoro “sou
contra”; e, quando perguntava ao interlocutor se pelo menso havia lido o projeto de lei, a resposta era
invariavelmente a mesma: “ndo, ndo li”; isso de pronto me remetia a personagem de um dos
Quadrinhos que mais marcou a minha juventude de militAncia politica, a Mafalda do argentino Quino,
com a famosa frase: “hay gobierno, soy contra”. H4 muitas criticas no sentido de que nao teria havido
debate suficiente da matéria, e muitas delas externadas por pessoas que alternaram a posicao inicial de
“ser contra” para outra forma de resisténcia em face da nova realidade que surge com a proximidade de
vigéncia da nova legislacdo, mas elas ndo procedem pelo menos no ambito de um debate intelectual
franco e honesto.

Explica-se. H& muitos anos sustento que os debates nos arraiais do Direito do Trabalho, na
academia, na doutrina e no ambito da jurisprudéncia, transformaram-se num verdadeiro samba de uma
nota s6. Nao havia propriamente debate ou diadlogo, pois eles estavam h& décadas interditados por um
pensamento dominante e massificante sobre o Direito do Trabalho. (Com a lembranca de que essa
divisdo por areas ou setores de atuagcdo ndo € estanque, ao contrario, nem existe, se considerarmos
gue uns e outros atores atuam em todos eles, ha medida em que professores, académicos, juizes,
procuradores e advogados transitam de um para outro papel, mas sempre interpretando o0 mesmo texto.
E isto nos diferencia sobremaneira de culturas de paises mais desenvolvidos, onde esses papéis




costumam ser bem demarcados e distribuidos, vale dizer, os juizes tém atuacdo quase que exclusiva na
jurisdicdo, idem os professores ha academia e os advogados na sua area profissional).

Por isso que dos bancos das faculdades de Direito as escolas judiciais de formacao inicial de
juizes, e nas sessodes de julgamentos dos tribunais, 0 pensamento Unico ainda € massacrante. Qualquer
voz de resisténcia ndo tem espaco para fazer-se ouvir ou logo recebe um rétulo qualquer, que pode
variar de intensidade ou de qualidade a depender do nivel de politizacéo e de ideologiza¢do do debate:
pensamento de “direita” ou “neoliberal”, “juiz patronal” ou “defensor do capital’. Simplesmente n&o se
permite que visdes diferenciadas do mundo das relacées do trabalho aparecam e sobrevivam, ainda
que fundamentadas em dados empiricos da realidade, em levantamentos estatisticos ou em
demonstragfes de que ha algo de equivocado, para dizer o0 menos, nessa unanimidade.

Estabeleceu-se, na verdade, um verdadeiro fundamentalismo nessa area, € com iSS0 surgiu uma
minoria_oprimida composta daqueles que procuram enxergar o vasto mundo das relacdes do trabalho
com lentes mais realistas e menos roméanticas, por assim dizer, dado que a realidade da economia de
mercado € insuperavel e que sem empresas ou empreendedores ndo havera emprego. Trata-se, sim,
de discurso opressivo e autoritario, muitas vezes traduzido e revelado em puro marketing da ideologia
do politicamente correto que se instalou em nosso meio: pensar, escrever e julgar fora daquilo que essa
maioria estabeleceu, de forma autoritaria, como revelador dos interesses da classe trabalhadora e dos
oprimidos é ser contra tais interesses. Ponto final!

Ocorre que esse fendmeno ndo é exclusivo do Direito do Trabalho. Nas faculdades de Direito ele
se espraiou por muitas outras especialidades, embora nédo tivesse delas se assenhorado como
aconteceu por aqui. Ele se inscreve num universo maior, que ocorre sobretudo nas denominadas areas
de Humanidades ou das Ciéncias Humanas, onde a ideologia de esquerda empolgou o poder e
estabeleceu-se de forma avassaladora, quase definitiva, saltando das universidades para a cultura em
geral. A tal ponto que) um dos escritores e pensadores vivos e mais celebrados da literatura de lingua
latina, o Prémio Nobel de Literatura Mario Vargas Llosa, de passado de militAncia na esquerda como o
autor deste pequeno artigo, tenha dito com propriedade que “[...] 0 Unico setor da vida humana em que
a esquerda néo fracassou foi na cultura.”

Constata-se sem maior esforco que ha antigo e farto debate nessa area, e talvez seja no Direito
do Trabalho onde tenha ocorrido nas ultimas décadas, em raz&do da radicalizada militAncia da sua
vanguarda intelectual, o maior nUmero de eventos os mais variados, de publicacdes de livros, revistas e
artigos. E uma das poucas areas do Direito que conta com muitas editoras exclusivas e especializadas.
Basta uma visita as livrarias juridicas para ver o quanto se publica sobre temas trabalhistas, e num grau
de teorizacdo e de sofisticacdo de fazer inveja aos outros ramos do Direito. Esse movimento tem um
significado 6bvio: abriu-se um vasto e promissor mercado para seus intelectuais e operadores, 0 mesmo
“mercado” t&o demonizado nos seus escritos, e exatamente como ressonancia do crescimento
descomunal do numero de acdes trabalhistas e do agigantamento da estrutura da Justica do Trabalho,
num movimento simbidtico, interpenetrado e de méo dupla.

Essa visdo de mundo se materializou entre nés na ditadura dos principios, que saltou rapidamente
da doutrina para a jurisprudéncia dando margem aos seus impetos criativos, em muitas situacfes a
margem e em confronto com o direito legislado. O juiz do trabalho, quando pretende imprimir nas suas
decisbes essa visdo de mundo, abandona o texto da lei e vai fundamentar suas decisbes em um
principio qualquer, desde aqueles mais nobres instalados na Constituicdo até em outros mais
mambembes e prosaicos, como um tal “principio circular atrativo do salario” (sic!), apenas para dar um
exemplo do exotismo que aqui se instalou em larga escala. Ha, por exemplo, condenagfes “por dano
existencial” (sic!) ou por “dumping social” (sic!) dentre outras esquisitices. O resultado € sabido: mais e
mais acoes trabalhistas, com pesados custos para a producdo de bens e servicos e para os cofres
publicos.

Trago aqui uma pequena citacdo de uma obra que considero indispensavel, e da qual recomendo
a leitura por todos envolvidos nesse debate. Trata-se de interessante livro de CARLOS ARI SUNDFELD,
publicista e professor da graduagdo e da poés-graduacdo da Escola de Direito da Fundacdo Getulio
Vargas de SP. Tome-se a obra como um todo, apenas substituindo onde esté escrito “direito publico ou
administrativo” por “direito do trabalho”, e teremos um retrato perfeito da situacdo acima descrita.
Apenas para deleite dos leitores, veja-se:

Vive-se hoje um ambiente de “geleia geral” no direito publico brasileiro, em que principios vagos podem
justificar qualquer decisdo. O objetivo deste ensaio é opor-se a essa deterioracdo da qualidade do debate
juridico.

O profissional do Direito, ao construir soluges para os casos, tem um dever analitico. Ndo bastam boas
intencBes, ndo basta intuicdo, ndo basta invocar e elogiar principios; é preciso respeitar o espago de cada
instituicdo, comparar normas e opg¢Oes, estudar causas e consequéncias, ponderar as vantagens e



desvantagens. Do contrario viveremos no mundo da arbitrariedade, ndo do Direito.

Opondo-se a maré, este artigo sustenta a tese de que, ao deliberar com base em textos normativos de
extrema indeterminagcdo (em principios), o juiz tem de suportar o dnus da competéncia e o 6nus do
regulador.

Como nao ha fundamento algum para a presunc¢éo absoluta de que é do Judiciario, e ndo de outros érgéos,
a competéncia para construir solu¢des juridicas especificas a partir de principios, sua intervencao em cada
caso depende de elementos especiais de ordem institucional que a justifiquem, e eles tém de ser
identificados pela decisdo (6nus da competéncia).

Ademais, a simples pertinéncia do principio ao caso ndo € bastante para justificar a solu¢éo especifica,
sendo indispensavel formular de modo explicito a regra geral que se vai aplicar, justificando-a com a analise
profunda das alternativas existentes, de seus custos e, ainda, de seus possiveis efeitos positivos e
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negativos (dnus do regulador).

A polarizacdo do discurso politico e ideoldgico, que também passou a exercer forte influéncia nos
destinos da humanidade quando surge como espécie de reacdo a derrocada do “socialismo real”, que
se deu com o fato simbolico da derrubada do Muro de Berlim, teve efeitos devastadores na nossa area
de estudo e de conhecimento. Ndo no mundo do trabalho como realidade, pois este é resultado das
relacbes que se travam no plano da economia real e seguiu normalmente o seu curso histérico; mas sim
no trabalho e na atividade daqueles que operam dentro do aparato teérico e juridico que lhe d&
sustentacgdo institucional.

As posicles tedricas e doutrinarias se acirraram de tal modo que o debate se empobreceu e ficou
reduzido a rotulagbes e clichés de lado a lado. E com a hegemonia alcangcada pelo denominado
pensamento de esquerda o debate simplesmente desapareceu (com a lembranca, como ja referido, de
gue, diante da sua aceitacdo facil e irrefletida no a&mbito da sociedade, esse discurso sedutor espalhou
seu dominio para toda a area da cultura).

Nas ultimas décadas nunca se produziu ou se ganhou tanto, em termos financeiros, na sombra do
Direito do Trabalho: no magistério, nos cursos de especializacdo e de pos-graduacdo; nas palestras e
nos seminarios; com a publicacdo de livros e revistas especializados; nos cursos preparatorios para as
carreiras juridicas da area; mas, especialmente, na advocacia trabalhista de empregados, realizada
dentro e fora dos sindicatos.

Ah, na advocacial Quem como eu, que militei na advocacia trabalhista e sindical em favor dos
trabalhadores por quase 12 anos no final dos anos 70 e nos anos 80, lembra perfeitamente dos tempos
romanticos dessa advocacia, que se fazia quase que exclusivamente dentro dos departamentos
juridicos dos sindicatos, com modesta remuneracdo e com rarissimos e minguados honorarios
profissionais, um verdadeiro sacerddcio!

Todos naqueles tempos, professores, juizes e advogados, militavam em torno de uma causa
nobre. No plano dos direitos individuais, ela se localizava na solucao de auténticos conflitos trabalhistas,
de verdadeiro fundo sociolégico e econémico, pois os trabalhadores ndo tinham acesso a rede de
informagBes que chegou com a revolucao tecnoldgica e com a era digital; na sua expressiva maioria
eram o0s verdadeiros hipossuficientes da relacdo de emprego, principalmente em razdo de sua
esqudlida informacéo sobre a realidade do mundo.

No plano do direito coletivo alguns sindicatos ensaiavam a busca da normalidade democrética
depois de trés décadas de trevas do regime militar, e outros tantos procuravam se organizar fora dos
marcos do sistema opressivo e controlado pelo Estado, heranca do fascismo getulista. Foram os tempos
dos famosos movimentos denominados de “oposicbes sindicais”, para 0s quais muitos de nos
advogados militantes trabalhamos pro bonus, em intermindveis reunifes e assembleias nos finais de
semana, e muitas vezes nas portas de fabricas.

Dai concluir-se que néo se sustenta a tese da auséncia de debates e discussdes na formulacéo
das propostas que redundaram na elaboracdo do projeto de mudanca ao longo de quase um ano de
tramitacdo no Congresso. Seja porque eles sempre estiveram presentes e foram marcantes nas ultimas
décadas, seja porque aqueles que se opuseram a modernizagcéo da legislacao trabalhista simplesmente
nao se propuseram a discutir e modificar o status quo. A ndo ser para insistir naquele mesmo rumo que
apressou e tornou urgente a sua aprovagdo, aquele que construiu a mais complexa regulacdo do
trabalho jamais vista mundo afora. Inclusive através de um ativismo judicial sem precedentes em outros
setores do direito e do Judiciario, com a deliberada politica dos tribunais trabalhistas, em especial do
Tribunal Superior do Trabalho, de assumir o seu monopdlio em flagrante invasdo de competéncia
legislativa, com a criagdo de direitos através de enunciados de sumulas, inclusive sem quaisquer
precedentes jurisprudenciais.

Tudo isso foi campo fértil para a implantagdo da insegurancga juridica que foi a tbnica na



contratacdo do trabalho no Brasil nas duas Ultimas décadas, com evidentes prejuizos para 0 hosso
almejado processo de crescimento e de desenvolvimento econdémico inclusivo.

3 A URGENCIA E A IMPERIOSIDADE DA MODERNIZACAO DA R EGULACAO DO TRABALHO
NO BRASIL

3.1. Um mundo do trabalho impactado pela revolucao tecnoldgica

Os tempos sé@o outros. O primeiro fato histérico incontestavel é que as diversas formas de
revolucdes tecnoldgicas, e a dominancia da chamada economia de mercado que se consolidou nas
Gltimas duas décadas do século passado, impactaram de modo duro, traumatico e irreversivel o mundo
do trabalho. Sabidamente, as expectativas romanticas de uma sociedade igualitaria, sem dominadores
e dominados, redundaram em experiéncias frustradas e desastrosas na tentativa de construcao coletiva
do bem-estar social, para dizer o minimo.

Todas elas, sem excecdo, descambaram para 0 puro totalitarismo com supressao total das
liberdades e dos direitos civis, quando ndo manchadas pelo sangue de muitos homens, mulheres e
criancas. E forgoso admitir que ndo ha caminho de volta ao passado, e essa constatagéo impde a todos
nés, homens de boa vontade, a dificil tarefa de encontrarmos saidas e caminhos que, primeiro,
eliminem a fome e as guerras fratricidas que séo a ténica dos novos tempos, com seus assustadores
movimentos migratérios; e segundo, que encontrem um estagio desejavel de bem-estar social diante da
irreversibilidade das regras da economia de mercado, 0 que somente podera ser alcancado com mais
liberdade, mais progresso econémico e com uma mais justa distribuicdo de renda.

Os juslaboristas raramente trataram dessa nova realidade porque sempre se recusaram a
reconhecé-la, e optaram por permanecer atados a conceitos e modelos teéricos de um passado h&
muito superado. E quando o fizeram foi no sentido de desconhecer ou negar a nova realidade ou, mais
grave, fizeram errado na tentativa de tentar enquadra-la a forceps nos seus antigos modelos. O conceito
de subordinacéo estrutural, de larga aceitacao e aplicagdo entre nés, é um exemplo arrematado dessa
cruzada de resisténcia.

Como forma de enfrentar o fenbmeno econbmico e irreversivel da “terceirizacdo” de servicos ou
de repasse para terceiros de partes da atividade empresarial nas cadeias de producdo de bens e
servicos, a jurisprudéncia de resisténcia inventou o conceito de subordinacdo estrutural, que nada mais
€ do que uma simples rarefacdo do conceito classico de subordinacéo juridica, de forma a permitir o
reconhecimento do vinculo de emprego com quem quer que fosse e que estivesse envolvido nessa
longa e complexa cadeia de producdo. Sustentam seus defensores que esta seria a forma de evitar a
“precarizacdo” do trabalho e restituir “dignidade ao trabalhador”, o que é nada mais nada menos do que
a utilizacdo de um discurso politico e ideol6gico sem nenhum efeito pratico, mas de alta repercusséo e
aderéncia na sociedade. E com esse discurso bloqueou-se por décadas a fio a chegada entre nés de
um indispensavel e decente marco regulatério para a terceirizacao.

Ora, ndo se evita precarizacdo de trabalho, de emprego ou de salarios, e nem se restitui a
dignidade do trabalhador aqui e em qualquer outro sistema juridico-trabalhista, com pagamento de
indenizacBes pecuniarias depois de extinto o contrato de trabalho, portanto depois de sua suposta
consumacédo. E o que é mais grave: indeniza¢cbes partilhadas ao meio com honoréarios advocaticios,
contribui¢cBes previdenciarias e imposto de renda.

Somente se combate a precarizagdo do emprego e dos salarios com uma correta e eficaz
protecao dos trabalhadores terceirizados através de necessaria regulamentacao juridica do fendmeno
no ambito das relacbes de trabalho, o que nunca foi possivel em face da resisténcia ideoldgica e
jurisprudencial, esta montada simplesmente para tentar bani-la do nosso sistema produtivo.

Com esse modo de proceder, tentando resistir ao impulso da realidade, paradoxalmente eles
conseguiram chegar ao resultado que diziam combater, pois a terceirizacdo, que por definicdo seria a
transferéncia de determinadas atividades da cadeia produtiva para empresas especializadas, muitas
vezes com conhecimento e tecnologia mais avancados do que aqueles de dominio da empresa
contratante, foi relegada ao gueto das relacbes de trabalho. Passou assim a representar exatamente a
suprema desvalorizagao dessa forca de trabalho, na medida em que a obtusa Sumula n. 331 do TST s6
a permitia para tarefas ou atividades de pouca relevancia dentro do processo produtivo, tais como
atividades de limpeza, portaria, conservacado e assemelhadas.

O unico resultado obtido com a estratégia foi relegar ao pais as piores colocacdes em estatisticas
mundiais de produtividade do trabalho e de competitividade da economia, e com isso o Brasil se
transformou em presa permanente da denominada armadilha da renda média. Vale dizer, o pais
envelheceu, queimou seu bdnus demogréfico, e permaneceu pobre. As suas consequéncias no mundo




do trabalho séo tragicas e se revelam no paradoxo de que hoje ostentamos um dos maiores custos para
o trabalho assalariado dentro do conjunto dos paises da OCDE, mas pagamos 0s piores salarios para
0s nossos trabalhadores.

Séo ilustrativos os dados colhidos em recente Editorial do jornal Folha de S&do Paulo, de sua
edicdo de 03 de marco de 2017, com o sugestivo titulo “Ficamos para tras”:

N&o deixa de causar espanto a noticia de que os salarios da industria na China ja superam os de paises
como Brasil e Argentina, aproximando-se de niveis observados na periferia europeia.

Segundo estudo da Euromonitor, com informac¢des da Organizacao Internacional do Trabalho e estatisticas
nacionais, os salarios triplicaram na industria chinesa de 2005 a 2016 - de US$1,2 para US$3,6 por hora.

No mesmo periodo, houve queda de US$2,9 para US$2,7 no Brasil. Emergentes como México e Africa do
Sul também amargaram piora; em outros, como Colémbia, Argentina e Tailandia, a alta foi timida.

[...] O desempenho brasileiro, em particular, tem figurado entre os mais desanimadores. Aqui, a
produtividade - a capacidade de producédo por trabalhador, decisiva para a elevacéo da renda - mantém-se
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estagnada ha décadas.

Ainda no curso de discussdo e aprovacdo das mudancas, economistas do Banco Ital se
debrucaram em numeros e estatisticas do mercado de trabalho de diversos paises do mundo, como
forma de compreender os potenciais impactos que elas produziriam no nosso mercado interno. Os
resultados sao espantosos e podem ser vistos nas transcricdes que se seguem:

Em comparag¢@es internacionais, o mercado de trabalho brasileiro se destaca pela falta de flexibilidade,
custos elevados e ineficiéncia das relacbes entre empregados e empregadores. Isto fica evidente pelo
grafico abaixo, baseado em 10 métricas de eficiéncia do mercado de trabalho no Relatério de
Competitividade Global (RCG) produzido pelo Férum Econémico Mundial.

O Brasil aparece no ranking do RCG com nota 3,7 em uma escala de 0 a 7, 0 que corresponde ao 117°
lugar dentre 139 paises. Ou seja, de acordo com esta pesquisa, 0 Brasil possui um dos mercados de
trabalho mais ineficiente do mundo, contribuindo para a abaixa competitividade da economia.
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Dr. Jodo Bosco, a imagem ndo esta muito nitida. Precisamos encontrar a fonte de pesquisa. O Sr. pode nos
ajudar?

[...] Argumentamos acima que diversos pontos da reforma trabalhista podem contribuir para aumentar a
eficiéncia do mercado de trabalho brasileiro. Mas como quantificar estes efeitos?

Primeiramente, elaboramos uma lista das principais medidas da reforma, totalizando 13 medidas. Em
segundo lugar, relacionamos cada medida da reforma com cada subitem do conceito de eficiéncia do
mercado de trabalho no RCG. Isto nos permite avaliar qualitativamente como cada subitem sera impactado
pelas caracteristicas especificas da reforma brasileira e classificar tais impactos como “muito alto”, “alto”,
“médio”, “baixo” e “nulo”. Por exemplo, fatores como facilidade de encontrar méo de obra estrangeira ndo se

alteram com esta reforma, mas fatores como a flexibilidade para contratagbes e demissdes devem ser
impactados significativamente.



Impacto da reforma trabalhista brasileira
Subi Heddﬁrﬁmins da I'rpac.tn
reforma trabalhista® qualitative
Impaostos soore o frabatho™™" (| Ealun
Fiaxiblligade para coniratar e demii 13.639,10,11 Muito afto
Flexibidade de salanas 458,712 Medie
Cooperagin empragado-empragadar 1,2,34,56,7.6,10,11,12.13 Mufto aéto
M3a de obra estrangeia - Nulo
Remuneragio @ progutivigass 155111213 Allp
Participacdo de mulheres 1,10,11 Medin
Cusios de demissao™ 45 Ealxo
Qualidate 0a ligeranga - N
Mo de obra quadficada - Wigg

* Baseaci nas 13 memdas SR8 o 2nan
** a0 Inciul ciesto com processos frabalhistas
" Waior de taas & contrisuiples pago pela empresa como pementud dos e

Dr. Jodo Bosco, a imagem ndo esta muito nitida. Precisamos encontrar a fonte de pesquisa. O Sr. pode nos
ajudar?

Definido o impacto qualitativo para cada subitem de eficiéncia do mercado de trabalho, o proximo objetivo é
obter o impacto quantitativo. Para isto, utilizaremos a experiéncia de outros paises que, como o Brasil,
também fizeram reformas trabalhistas com o objetivo de tornar o mercado de trabalho mais flexivel. Os
dados do RCG se iniciam em 2007, entdo utilizamos uma amostra de paises que fizeram reforma trabalhista
apos este periodo. Valendo-se da literatura sobre o tema, definimos a seguinte lista de 10 paises: Espanha
(2012), Irlanda (2012), Portugal (2011), Rep. Checa ( 2012), México (2012), Grécia (2011, 2012), Roménia
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(2011), Sérvia (2014), Italia (2009, 2010) e Islandia (2009).

Os resultados desse trabalho de pesquisa mostram que a rigidez e a imprevisibilidade na
regulacéo do mercado de trabalho no Brasil jamais produziram o resultado alardeado pelos defensores
do protecionismo e da intervencdo. Ao contrario, com décadas de exacerbada protecdo e de
interferéncia do Estado, especialmente da Justica do Trabalho, que deveria se limitar a solucao dos
conflitos reais que possam dali surgir, eles continuam perdendo renda e qualificagéo, e sem mudancas
nesse quadro amargarao para sempre a condicdo de trabalhadores de segunda categoria.

Apenas as corporacdes profissionais que operam no campo teérico e pratico do Direito do
Trabalho, e jamais os trabalhadores terceirizados, lucraram com a estratégia: os advogados com a
enormidade de demandas trabalhistas originadas desse embate, 0 que levou a expansao incontrolavel
da estrutura da Justica do Trabalho para atender a essa demanda; o0 aumento do nimero de juizes e
procuradores do trabalho, que, amparados por uma numerosa casta de servidores publicos para Ihes
dar suporte, e com a crescente ampliagdo de sua estrutura fisica, fizeram inchar de modo estrondoso o
seu or¢camento; tanto que sozinha ela abocanha cerca de 70% de todo o orcamento da Unido para o
seu Poder Judiciario; e, finalmente, os académicos e tedricos com a expansdo de cursos e de
seminarios, e com a prolifica edicéo de livros e revistas especializados.

3.2. Onde estariam as saidas para o impasse?

Pensadores de outras areas € que cuidaram do problema com mais propriedade e maior
profundidade, buscando a identificacdo de suas causas e propostas mais ou menos viaveis para
enfrentd-lo. Economistas, socibélogos, fildsofos e intelectuais de outras formacfes estranhas ao Direito
tém se debrucado sobre ele, mas como sempre com uma clara e inevitavel bifurcacdo ideoldgica
guando se trata de criar alternativas que permitam a sobrevivéncia do trabalho humano, com a
dignidade que Ihe convém, num mundo de avassalador progresso tecnolégico. Aqui as discussoes
seguem em parelha com aquela outra de fundo, da constatacdo da irreversibilidade da economia de
mercado, ou simplesmente da sua negacao. E os tedricos de linhagem de esquerda mais uma vez nada
propdem de concreto porque, no seu entendimento, saidas dentro daquilo que ainda denominam de
“capitalismo” nada significam além de sua legitimacéo.

O artigo ndo tem por objeto abordar esta discussao, o que demandaria trabalho de maior folego
diante da quantidade que se escreve e se publica sobre o assunto. Todavia, as Unicas saidas viaveis
para o impasse estdo com aqueles que adotam linha de pensamento mais liberal, vale dizer, dado que a
economia de mercado € uma realidade insuperavel, ha de se construir um novo modelo ou marco
tedrico para a regulacdo do trabalho humano, mas sem deixar de lado a sua centralidade que é a



sobrevivéncia digna do trabalhador nesse preocupante cenario.

Nessa linhagem de pensamento h4 uma tendéncia, ou uma ténica dominante, de abandonar o
discurso e trabalhar com pesquisas e dados empiricos, cientificos e matematicos. Exatamente como
fazem, mundo afora e no Brasil nesse momento crucial de crise econbmica, 0S economistas
denominados ortodoxos em contraposi¢do aqueles ditos heterodoxos: se ha consenso de que o Estado
continua sendo fundamental para a sobrevivéncia das populacdes e da propria economia de mercado,
trata-se agora de saber de sua viabilidade e sobrevivéncia fiscal, de modo que todos ndo sucumbam
numa torrencial e mortifera crise.

Para jogar um pouco de luz sobre o debate que envolve a profunda impactacdo que as novas
tecnologias causaram nas diversas formas de trabalho humano, o que esta a exigir acdo e ndo apenas
discursos ideologicos, recolho estes trechos de pequeno mas elucidativo artigo do Prof. HELIO
ZILBERSTAJN, da FEA-USP, economista e estudioso do assunto:

O mundo do trabalho esta vivendo sob duas ameacas simultaneas: o fim do trabalho e o fim do emprego. As
duas sdo muito preocupantes, pois, caso se concretizem, havera impactos profundos na sociedade como
um todo e no modo de vida de cada um de nds. A primeira delas significaria que ndo haveria mais trabalho
nem trabalhadores. A segunda implicaria ndo no fim do trabalho, mas no fim da forma contratual conhecida
como emprego ou vinculo. O propdsito deste texto é contribuir para uma interpretacdo do significado da
segunda ameaga. Mas, antes de aborda-la, vale a pena uma mencéo rapida a primeira delas.

Fim do trabalho?

Durante muito tempo, a tecnologia tem tido uma relacdo, digamos, ambivalente com o trabalho. De um lado,
0 avanco técnico destréi postos de trabalho quando modifica processos produtivos, criando maquinas que
substituem o trabalho humano. De outro lado, expande o mercado quando cria novos produtos e novos
processos. Marx ja se apercebia desse duplo processo, diferenciando o desenvolvimento tecnol6gico em
duas categorias: 0 progresso técnico e os novos produtos. Os NOVOS processos, por sua vez, reorganizam a
producdo e desenvolvem a produtividade do trabalho e, consequentemente, reduzem a quantidade de
postos de trabalho. Os novos produtos expandem o consumo para novos bens ou servigos, criam-se novas
empresas, e crescem as oportunidades de trabalho. O primeiro fenbmeno destréi enquanto o segundo cria.
Diante da expanséo do capitalismo e do mercado de trabalho, ndo é dificil concluir que o lado criativo do
progresso técnico tem superado sua vertente destrutiva. Mas, para desespero dos marxistas e de seus
descendentes mais ou menos modernos, a tecnologia parece ser hoje uma ameaca grande para a
continuidade do trabalho e, portanto, da “centralidade do trabalho” na sociedade. Aparentemente, nos
nossos dias, a equacao do progresso técnico estaria se invertendo a tal ponto que em algum momento a
tecnologia poderia destruir mais que criar.

[...] Neste ponto, chegamos ao debate sobre o paradigma do Direito do Trabalho. Nao é coincidéncia que
regulamentacdo do mercado de trabalho e o Direito do Trabalho emergiram e atingiram seu [apice] no
século passado, acompanhando a expansao do capitalismo corporativo. Os mercados eram compostos por
grandes empresas e o contrato de fornecimento de longo prazo, inclusive e principalmente o contrato de
fornecimento de servicos do trabalho. Ou seja, o vinculo, o emprego permanente. Essa era a forma de
reduzir os custos de transacao e coordenacéo.

Hoje, o paradigma da competitividade € outro. E impossivel para uma empresa competir sem se
horizontalizar. A corporagdo vertical e gigantesca, que internaliza todos os processos produtivos, nédo
consegue competir com as empresas horizontais e virtuais globalizadas. A terceirizacdo, o trabalho
autdbnomo, o trabalho a distancia, o trabalho sem vinculo sdo manifestacfes da reducdo do custo de
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transacdo e de coordenacdo que ocorrem hoje fora da organizacéo.

Diante desse quadro o que se coloca como crucial a sobrevivéncia do Direito do Trabalho nas
proximas décadas, aqui e em todos os quadrantes do planeta, € mudar e modernizar, ou naufragar. Nao
h& outras escolhas a vista.

3.3. A desconhecida conexdo do mundo do trabalho co m o mundo real e mais abrangente
da economia. O trabalho humano como custo da produg ao

Antes de tudo impde-se uma necessaria autocritica, dentro da critica, para todos quantos
militamos nesse complexo mundo da regulacéo do trabalho humano. Quando se diz complexo, ndo se
estd a referir a desnecesséria e aberrante complexidade em que se transformou essa regulacdo no
pais, cuja origem esta exatamente na exacerbacdo dos seus instrumentos de intervencdo e de
protecédo, criados ao longo das ultimas décadas, e em sobreposi¢cdo a um conjunto de leis e normas h&a
muito desconectadas da realidade. Disso ja se tratou acima, ainda que de modo superficial. A
complexidade aqui diz respeito a interacdo desse microssistema juridico de regulacdo do trabalho



humano com um conjunto maior de normas e instituicdes, ndo necessariamente de natureza juridica em
senso estrito, mas de natureza econdmica.

O autodenominado juslaborista, o intelectual e o profissional que atuam nessa area, sofre de uma
espécie terrivel de autismo (para que ndo sobrem duavidas ndo vai aqui qualquer referéncia
desrespeitosa e depreciativa as milhdes de pessoas que, mundo afora, padecem desse transtorno ou
disturbio neuroldgico. Longe disso!). Aqui me refiro ao seu completo alheamento no que toca a essa
necessaria correlacao ou intersec¢do que se da entre o conjunto de normas de regulacéo e protecdo do
trabalho com outra area mais importante para a sobrevivéncia das sociedades civilizadas, tdo ou mais
sensivel, que é a economia. Mais sensivel porque dela depende a sobrevivéncia de todos, estados
nacionais, governos, instituices diversas, trabalhadores, empresarios, empregadores, autbnomos,
desempregados, aposentados, aspirantes ao mundo do trabalho, enfim, o ecossistema como um todo.

Ele, o juslaborista, tem para si como dogma que o trabalho é um valor inalienavel do ser humano,
e como tal ha de merecer toda sorte de protecdo estatal de modo a garantir a sobrevivéncia digna do
trabalhador em todas as suas dimens@es, humanas, espirituais e materiais. I1sso € verdadeiro. Mas nao
€ menos verdade que ele, como um dos principais fatores da producdo de bens e riquezas, ao lado do
capital e hoje da tecnologia, é também um custo da producao, e como tal h4 de ser avaliado quando em
confronto com os interesses daqueles que dele se servem para produzir.

Em estudo realizado para a Federacdo do Comércio de Sao Paulo, para abordar a “Dimenséo
Econdmica das Decisdes Trabalhistas, o PROF. JOSE PASTORE, também da FEA-USP, procura
demonstrar com arguta propriedade que cabe a multiplicidade de instituicBes sociais, politicas e
econbmicas estabelecer as regras desse complexo jogo, e que por isso ndo deve ficar nas maos do
Poder Judiciario trabalhista, a quem cabe outra missao constitucional, de grande importancia e
significado, mas nao a de arbitro exclusivo desse conflito.

Transcrevo-o, para dele apropriar-me de um conceito de instituicbes mais amplo e de mais
utilidade para este debate do que aquele puramente formal que vem do Direito; e segundo, para buscar
uma pista de como nos, que nos ocupamos do estudo e da aplicacdo do Direito do Trabalho,
precisamos dialogar com a economia € com 0S economistas, se € que estejamos preocupados com
empregos, empregabilidade e dignidade do trabalho humano, que somente serdo alcancados com o
desenvolvimento econémico. Veja-se:

Em 1993, ao receber o prémio Nobel de Economia, 0 norte-americano Douglass North definiu as instituicées
como os limites inventados pelos humanos para estruturar as relacdes entre eles. “Sao compostas por
restricdes formais (regras, leis, constituicdes); informais (normas de comportamento, convencgdes e codigos
de conduta) e caracteristicas de enforcement (execucao de leis). Juntas, as trés definem a estrutura de
incentivos das sociedades e, especialmente, das economias. As instituices e tecnologias empregadas
determinam os custos de transacéo e transformacéo que séo acrescidos aos custos de producéo.”

Por que impor restrices a livre acdo dos individuos? As regras sobre o comportamento humano se
mostram necessarias na medida em que o mundo onde se constréi o sistema econémico, fundado por
individuos e organizacfes, ndo é totalmente conhecido, estatico e previsivel pelos seus participantes. Na
verdade, as transacfes econdmicas abrangem um forte componente temporal e cognitivo: 0os agentes
devem atuar e fazer suas escolhas com base em volume limitado de informacdes e sobre os resultados
futuros de ag0es irreversiveis.

Essa condicdo de incerteza é agravada pela dificuldade de impor cooperacgéo, coordenacédo e planejamento
entre os diversos agentes da economia: as interacfes ndo se repetem ao longo do tempo e o ndmero
elevado de agentes envolvidos nos mercados produz um grau de complexidade que ndo pode ser
inteiramente contornado por eles via mecanismos proprios de mercado, como “prego”.

Tal situacdo gera uma classe adicional de gastos, séo eles: (I) custos em pesquisa e aquisicdo de
informacdes; (II) custo da procura de parceiros comerciais e elaboracdo de contratos e negociacéo; e (lll)
custos de conclusédo, enforcement e fiscalizagdo do cumprimento das clausulas contratuais. Os “custos de
transacdo”, resultantes da incerteza, da falta de garantias, da inseguranca institucional e da assimetria
informacional, influenciam diretamente no desempenho das economias e dos mercados.

Como forma de combater e reduzir o problema, as instituicdes fornecem as “regras do jogo”, definindo o
campo de escolha e moldando o comportamento dos individuos e organizagbes ao longo do tempo. Ou
seja, elas fornecem os lagos que unem o passado e o futuro, favorecendo a estabilidade das rela¢cfes entre
0s agentes e seus resultados econémicos. Na literatura econbmica, essa estabilidade é apontada como
uma das fontes de resultados sociais desejaveis (crescimento, equidade e eficiéncia).

Como lembra Douglass North, as regras do jogo sdo em grande parte determinadas por disputas no campo
politico. Podem trazer resultados positivos quando levam a eficiéncia na destinagdo de recursos escassos.
Ja quando agravam distor¢Ges e induzem a ma distribuicdo dos recursos, aumentam os custos de
transacdo, abrem brechas para comportamentos oportunistas por parte dos agentes e eliminam espagos e
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solugdes por meio dos quais poderiam acontecer ganhos mdtuos nas trocas.

[...] contabilidade UHY, que envolveu 25 nac¢bes, o Brasil é o pais com os encargos trabalhistas mais
elevados (57,56% do valor bruto do salario em tributos). A média global da analise, que inclui representantes
do BRICS e da OCDE, foi de 22,52%.

Este quadro restritivo e oneroso reflete de maneira negativa na hora de determinar recursos e fatores
produtivos (em especial a demanda por mdo de obra). Ele reduz a aptiddo das empresas de se adaptar a
inovacBes e de operar com maior eficiéncia produtiva - e também interfere negativamente na capacidade
dos trabalhadores de negociar arranjos contratuais alternativos que permitam bem-estar e mais postos de

trabalho.7

Quase em repeticdo ao que acima vem transcrito, volto a um artigo publicado na Folha de Sé&o
Paulo, também no Caderno llustrissima, de 3/7/2016, do jornalista VINICIUS MOTA, que, a propdsito de
resenhar um livro lancado nos EUA sobre a problemética do desenvolvimento econémico no Brasil,
deixa mais clara a ideia do papel das instituicbes, por nés desconhecido, como essencial para
alcancarmos uma sociedade mais inclusiva. E o faz citando o mesmo Prémio Nobel de Economia:

Coube a Douglass North (1920-2015), Nobel de 1993, enfatizar a critica mortal do insight de Coase ao
pressuposto neoclassico e extrapolar esse achado para os campos da histéria econdmica e do
desenvolvimento comparado. Custos de transacdo sdo manifestacdes da eterna luta das comunidades
humanas contra a ignoréncia, a incerteza e a opacidade do futuro.

Porque os homens estdo imersos num labirinto de relagcbes cujo mapa ndo enxergam eles erguem
arquiteturas diversas na tentativa de domar os monstros da incerteza e da violéncia, de regularizar na
medida do possivel o curso dos acontecimentos e de mitigar sua brutalidade potencial. As arquiteturas séao
as instituicdes: regras explicitas e tacitas de como o jogo social funciona, bem como os meios para sua
efetivacéo, Tais regras se manifestam na economia sobretudo como custos de transacao.

LIBERDADE As instituices, continua Douglass North, limitam por definicdo a liberdade de escolha dos
individuos. Elas podem fazé-lo de modo a favorecer mais ou menos a eficiéncia e a prosperidade de um
povo. Evoluem e mudam com o tempo, mas nao necessariamente para arranjos mais produtivos.

Apenas um minoritario conjunto de nag¢des, nos 10 mil anos de histéria da civilizagcéo, logrou estabelecer, e
muito recentemente, uma estrutura de estimulos flexivel o suficiente para permitir uma moderada, mas
constante e secular, evolucdo da prosperidade.

Essas sdo as “sociedades de acesso aberto”, para usar o termo de North, ou as “inclusivas”, na definicdo de
Daron Acemouglu e James Robinson. Elas comungam entre si tracos como o império abstrato da lei sobre
todos, o livre acesso ao empreendedorismo, a protecdo do direito a propriedade, a ampla participacdo
politica e democratica, a responsabilizacdo de autoridades, o nimero elevado de organizac8es publicas e
privadas e um volume relativamente alto de arrecadacdo e despesa governamentais, especialmente no
nivel subnacional.

A grande maioria das comunidades, entretanto, definiu arranjos que produzem grande variabilidade da
renda no curto prazo, mas, quando muito, semiestagnacdo no decurso dos séculos. Sdo os “Estados
naturais”, termo que North e colegas deslocaram do |éxico hobbesiano, ou as “sociedades extrativistas” de
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Acemoglu e Robinson.

O juslaborista daqui e de outros quadrantes do mundo, a ver pela literatura juridica estrangeira
gue chega por aqui (em especial da Italia, da Espanha, de Portugal, e da Franga em menor quantidade),
construiu seu mundo exclusivo, internou-se numa redoma e se alienou da realidade de um mundo maior
em constante transformacdo, sempre aferrado a um passado distante e roméantico do Direito do
Trabalho, de conceitos que ndo mais encontram eco na atualidade. E verdade que ele criou outros
conceitos e outras categorias tedricas, mas que se diferenciam dos antigos apenas numa suposta
modernidade de linguagem: trabalho precarizado, precarizacdo das relacdes de trabalho, terceirizacdo
ilicita ou fraudulenta, trabalho em situacdo analoga a de escravo, dentre muitos outros. E a partir deles
pretendeu subjugar uma realidade muito distante daquela que foi a matriz das regras de regulacdo e
protecao do trabalho e que ainda estdo plasmadas na ancia CLT.

O maximo que nosso juslaborista permitiu, e apregoou como se fossem mudangas ou
atualizacdes, foi a inclusdo de varias disposi¢cdes na CLT que sé fizeram aumentar e aprofundar o seu
anacronismo. Tanto que um dos argumentos de que se utilizaram para resistir as mudancas foi o de que
“[...] ela teria sofrido dezenas ou quase centena de alteracfes e mudancas ao longo de sua existéncia
[...]", o que ndo deixa de ser verdadeiro, mas ndo admitiam discutir o mérito ou a funcionalidade dessas
alteracdes, pois todas elas s6 se prestaram a tornar mais disfuncional o sistema.




Relevante salientar que tais mudancas ndo decorreram de demandas efetivas dos atores
principais do mundo do trabalho, trabalhadores e patrGes, e nhem de outros movimentos sociais, mas
foram gestadas na doutrina e na jurisprudéncia, sobretudo no ambito das decis6es judiciais. Seguiram
sempre o0 seguinte roteiro: primeiro apareciam como um pedido dentro de uma ac¢éo trabalhista ou como
uma decisdo tipicamente voluntarista de um juiz, que foram se tornando rotineiros la e cé; em seguida,
recebiam a forma e o status de uma sumula da jurisprudéncia, notadamente no TST; finalmente, levadas
pelos seus operadores a um parlamentar no Congresso Nacional, acabariam se transformando em lei.

Os exemplos sédo fartos e poderiam ser objeto de um trabalho a parte. Tome-se o0 caso, dentre
muitos, dos malsinados minutos excedentes a jornada de trabalho, que partiram das sentencgas,
passaram pela fase da simula e foram introduzidos no artigo 58 da CLT. Idem quanto as denominadas
horas in itinere, também ali introduzidas. Em qualquer superficial pesquisa na legislacao trabalhista de
todo o planeta, onde ela existir, sera facil constatar que estas sdo jabuticabas exclusivas da legislacéo
brasileira. Somos o Unico pais do planeta onde néo sera permitido ao empregado apresentar-se no local
de trabalho com mais de 10 minutos de antecedéncia, até para seu proprio bem-estar pessoal, sem que
0 empregador ja se veja na obrigacdo de pagar-lhe horas extras.

Os exageros s6 se aprofundam na jurisprudéncia e nas sumulas, pois até o periodo de tempo
guando o empregador Ihe destina um desjejum ou um lanche, a que nédo esta legalmente obrigado, ja
deve ser pago como hora extra. O mesmo se da em relacdo ao tempo em que, antes ou depois do
expediente, desembarca ou aguarda embarque num confortadvel meio de transporte que Ihe oferece o
empregador, para sua economia e comodidade. Confortavel, sim, quando se sabe que grande maioria
dos trabalhadores, formais ou ndo, perambulam pelas ruas das grandes cidades em busca de
transporte coletivo, depois se amontoam num ponto de 6nibus debaixo de intempéries, para finalmente
seguir viagem num transporte publico precario. Imaginam esses juslaboristas, equivocadamente, que
estdo fazendo justica e distribuicdo de renda quando na verdade estdo plantando mais distor¢des e
disfuncbes num campo ja minado.

Neste ponto entra outro fendmeno que se tornou recorrente, se ndo regra geral na Justica do
Trabalho, que € o da jurisprudéncia de desvalorizagdo ou de desautorizagdo das negociagdes coletivas
protagonizadas pelos sindicatos, que se converteu em diversas sumulas do TST. Empregadores e
empregados fizeram ao longo dos anos diversas tentativas de simplificar a contratacdo do emprego e
de evitar litigiosidade entre eles e 0 ajuizamento despropositado de acdes trabalhistas.

Buscaram a via constitucional da negociacao coletiva, por exemplo, para fixar tempo de intervalo
gue fosse mais conveniente para as duas partes do contrato, para estabelecer forma de concessao de
transporte gratuito como meio de acessar o local de trabalho ou para fixar que minutos que sobejassem
a jornada contratual, quando o empregado estivesse recebendo algum beneficio empresarial (lanche,
troca de uniforme fornecido pelo empregador, ginastica laboral, dentre outros) ndo fossem tomados
como horas extras. Mas o excesso de protecionismo da jurisprudéncia, fazendo-se substituir a vontade
das partes, simplesmente vetou essa possibilidade e, o que € mais grave, produziu o efeito contrario e
perverso de elevar sobremaneira o numero de acdes na Justica do Trabalho.

Sobre essa linha jurisprudencial largamente adotada na Justica do Trabalho, nomeadamente a
partir do TST, é notério que o Supremo Tribunal Federal vem reiterando entendimento contrario e, em
julgamentos interpretativos da Constituicdo da Republica, dois deles com forca de repercusséo geral
(RE 590.415-SC, Rel. Mi. Roberto Barroso, e RE. 895.759-PE, Rel Min. Teori Zavasck), d4 validade
plena das (as. Motivo: negociacdes coletivas sindicais, exatamente como preconizado no artigo 7°,
inciso XXVI, dentre outros.

[-]

2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal apreciou discussdo semelhante a presente, sob o rito do art.
543-B do CPC/1973, no julgamento do RE 590.415 (Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 29/5/2015,
Tema 152), interposto contra acordédo do Tribunal Superior do Trabalho que negara a validade de quitacao
ampla do contrato de trabalho, constante de plano de dispensa incentivada, por considera-la contraria ao
art. 477, 8 2°, da CLT. Ao analisar o recurso paradigma, o STF assentou a seguinte tese:

A transacdo extrajudicial que importa rescisédo do contrato de trabalho, em raz&o de adesao voluntaria do
empregado a plano de dispensa incentivada, enseja quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto
do contrato de emprego, caso essa condi¢cdo tenha constado expressamente do acordo coletivo que
aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos celebrados com o empregado.

O voto condutor do acérdéo, da lavra do Ministro Roberto Barroso, foi proferido com base nas seguintes
razbes: (a) “a Constituicdo reconheceu as convencdes e 0s acordos coletivos como instrumentos legitimos
de prevencao e de autocomposicao de conflitos trabalhistas; tornou explicita a possibilidade de utilizacdo
desses instrumentos, inclusive para a reducgéo de direitos trabalhistas; atribuiu ao sindicato a representacéo
da categoria; imp6s a participacdo dos sindicatos nas negocia¢fes coletivas; e assegurou, em alguma



medida, a liberdade sindical [...]"; (b) “a Constituicdo de 1988 [...] prestigiou a autonomia coletiva da vontade
como mecanismo pelo qual o trabalhador contribuird para a formulacdo das normas que regerdo a sua
propria vida, inclusive no trabalho (art. 7°, XXVI, CF)”; (c) “no ambito do direito coletivo, ndo se verifica [...] a
mesma assimetria de poder presente nas rela¢des individuais de trabalho. Por consequéncia, a autonomia
coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual”; (d) “[...] ndo
deve ser vista com bons olhos a sistemética invalidacdo dos acordos coletivos de trabalho com base em
uma légica de limitacdo da autonomia da vontade exclusivamente aplicavel as relagdes individuais de
trabalho.”

3. No presente caso, a recorrente firmou acordo coletivo de trabalho com o sindicato da categoria a qual
pertence a parte recorrida para que fosse suprimido o pagamento das horas in itinere e, em contrapartida,
fossem concedidas outras vantagens aos empregados, “tais como fornecimento de cesta basica durante a
entressafra; seguro de vida e acidentes além do obrigatério e sem custo para o empregado; pagamento do
abono anual aos trabalhadores com ganho mensal superior a dois salarios-minimos; pagamento do salario-
familia além do limite legal; fornecimento de repositor energético; adocéo de tabela progressiva de producao
além da prevista na Convengdo Coletiva” (fl. 7, doc. 29). O Tribunal de origem entendeu, todavia, pela
invalidade do acordo coletivo de trabalho, uma vez que o direito as horas in itinere seria indisponivel em
razdo do que dispbe o art. 58, § 2°, da CLT:

“Art. 58 [...]

§ 2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio
de transporte, ndo serd computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil
acesso ou nao servido por transporte publico, o empregador fornecer a condugao.”

O acordao recorrido ndo se encontra em conformidade com a ratio adotada no julgamento do RE 590.415,
no qual esta Corte conferiu especial relevancia ao principio da autonomia da vontade no ambito do direito
coletivo do trabalho. Ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito assegurado aos
trabalhadores pela CLT, concedeu-lhes outras vantagens com vistas a compensar essa Supressao.
Ademais, a validade da votacdo da Assembleia Geral que deliberou pela celebracdo do acordo coletivo de
trabalho néo foi rechacada nesta demanda, razdo pela qual se deve presumir legitima a manifestagcdo de
vontade proferida pela entidade sindical. Registre-se que a propria Constituicdo Federal admite que as
normas coletivas de trabalho disponham sobre salario (art. 7°, VI) e jornada de trabalho (art. 7°, XIIl e XIV),
inclusive reduzindo temporariamente remuneracdo e fixando jornada diversa da constitucionalmente
estabelecida. N&do se constata, por outro lado, que o acordo coletivo em questdo tenha extrapolado os
limites da razoabilidade, uma vez que, embora tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu outras
vantagens em seu lugar, por meio de manifestacao de vontade valida da entidade sindical.

4. Registre-se que o requisito da repercussao geral esta atendido em face do que prescreve o art. 543-A, §
39, do CPC/1973: “Havera repercussao geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal.”

Para dar solucdo definitiva a essa controvérsia, que se constitui num dos enclaves maiores de
inseguranca juridica na contratagdo do trabalho, e que rigorosamente nem deveria estar em pauta mas
continua “assombrando” aqueles que querem sobreviver no mercado como empregados e
empregadores, surge um dos vetores fundamentais da Lei n. 13.467 de 2017. Ele esta materializado
nos seus artigos 8°, § 3°, 611-A, 611-B, 614, § 3° e 620, e ficou popularmente conhecido como a regra
ou o principio do “negociado sobre o legislado”, e que foi mote de tanta polémica.

O excesso de protecdo nessa area, considerado em si mesmo, leva a duas consequéncias
danosas aos proprios trabalhadores, como tem insistido com muita propriedade em palestras sobre o
tema o mesmo Ministro LUIS ROBERTO BARROSO do Supremo Tribunal Federal, confirmando uma
preocupacdo que sempre esteve presente nas minhas atividades de juiz e de magistério.
Recentemente, ele esteve no “Seminario sobre os Impactos da Reforma Trabalhista nas Rela¢cbes de
Trabalho”, realizado nos dias 03 e 04 de agosto em Belo Horizonte, e promovido pela Escola Judicial do
TRT da 32 Regido em parceria com sindicatos patronais e empresas privadas. Comecou por abordar
tema absolutamente proibido no nosso meio, que é a urgéncia de menos intervencdo do Estado e mais
liberdade de acdo para as pessoas, sobretudo para empregadores e trabalhadores, com a valorizagéao
da educacao e da meritocracia. Seguiu dizendo do jamais escamoteado preconceito que se estabeleceu
contra empresas e empregadores ou contra os empreendedores de modo geral, em certa doutrina e na
jurisprudéncia trabalhista.

Também expressou acerca do incontestavel sentimento de fracasso e de incapacidade que fica
nos trabalhadores no rastro dessa ag¢do excessivamente intervencionista e paternalista do Estado e da
Justica do Trabalho, como se eles fossem seres absolutamente incapazes em plena era digital, todos
com féacil acesso ao mundo de informacdes que ela propicia.

A primeira consequéncia € perpetuar e aprofundar no sistema a sua dependéncia em relagédo ao
Estado, o que sempre refletiu nas formas de organizacdo e de atuacdo de suas entidades sindicais ao



longo de muitas décadas. Os seus efeitos sdo perversos ha medida em que inibem os processos de
liberacdo das forcas de trabalho na busca de maturidade e de fortalecimento para negociar melhores
condi¢cbes de vida e de salario. Igualmente inibe a liberagdo de energias do trabalhador que poderiam
estar voltadas ao seu aperfeicoamento e a sua formacao profissional, Unicos caminhos possiveis a
obtencdo de melhores patamares remuneratorios para que 0 pais possa escapar da maldita armadilha
da renda média.

A nossa for¢ca de trabalho € pouco produtiva. O trabalhador brasileiro produz apenas a quinta
parte do que produz o seu colega americano trabalhando em atividades iguais ou similares e em iguais
condi¢cbes de trabalho. Por isso que, malgrado a economia brasileira, ainda que vivendo a sua maior
recessao de todos os tempos, colocar-se entre as vinte maiores do planeta, praticamos os menores
niveis salariais se comparados com dezenas de outros paises, até de economia menor.

O segundo efeito é ainda mais deletério porque reflete naquilo que ha de mais importante para o
denominado capital humano, que € a conduta ética do trabalhador. As facilidades que possa e venha
efetivamente encontrar quando se envolve como parte de uma acdo trabalhista, ainda que né&o
originada de um conflito real, implicam que ele se veja na condi¢do de presa facil do que tenho insistido
em tipificar como “advocacia trabalhista predatoéria”, e ai sua conduta ética e a sua dignidade de
trabalhador se esvaem de forma muita mais cruel do que quando enfrenta, por exemplo, condi¢cdes
adversas no trabalho.

4 O IMPACTO ECONOMICO DAS DECISOES TRABALHISTAS

Ocorre que os operadores do Direito do Trabalho ndo querem saber das consequéncias advindas
da sua atuacdo, que sdo uma espiral historica de baixos salérios e de precos elevados de nossos
produtos. Nesse jogo ndo ha ganhadores, somente perdedores, porque os honorarios advocaticios, 0s
descontos previdenciarios e eventual incidéncia de imposto de renda apropriam de 60 a 70 por cento do
crédito trabalhista, e toda a sociedade, incluido o proprio trabalhador supostamente beneficiado, paga a
conta la na frente.

Os exemplos sao multiplos e variados e podem ser recolhidos no dia a dia da Justica do Trabalho,
desde que a observacdo ndo venha ofuscada por qualquer preconceito. Ha o caso absurdo dos
“minutos excedentes” mencionado antes, mas h& outro também emblematico, o dos intervalos para
refeicdo e descanso. Quando efetivamente ou supostamente ndo usufruidos, primeiro a jurisprudéncia e
depois a lei, transformaram-nos em horas extras. Antes a violacdo desse direito, quando ocorrente,
impunha ao empregador penalidade administrativa. Depois o artigo 71 da CLT foi modificado e
acrescido para transformar essa infracdo em horas extras. Pode ser que a intencédo nesse caso tenha
sido até positiva, porque a converséao do direito violado em indenizacédo poderia ser de fato inibitéria de
atitudes patronais reprovaveis. Mas a intervengdo atabalhoada da Justica nesse campo, sem refletir
sobre as suas consequéncias préticas, transformou-se numa das maiores fraudes trabalhistas e
processuais desde alguns anos.

Hoje simplesmente ndo héa trabalhador que tenha gozado de seu intervalo para refeicdo, por mais
gue um simples caminhar pelas ruas das cidades ou pelas portas de fabrica demonstrem o contrario.
Todas as acOes trabalhistas, sem excecdo, exibem o pedido de horas extras por supressdo total ou
parcial do intervalo. E em todas elas, diante da exibicdo dos cartdes pelo empregador com o registro do
intervalo, sempre haverd uma testemunha, que por sua vez ja tem a sua propria acdo, para dizer o
contrdrio. Aqui estd uma das situacdes em que o Ministro ALMIR PAZZIANOTO, ex-presidente do TST,
na sua cruzada por mudancas na lei e em comportamentos que se tornaram regra na Justica do
Trabalho, diz apropriadamente ser geradora de um passivo oculto. Todo empregador que ndo quiser se
surpreender com esse passivo oculto ja devera embutir de imediato nos custos de sua mao de obra as
horas extras de intervalo, pois sabe que fatalmente tera um encontro com ele numa futura e quase
certeira acao trabalhista.

Ha outros tantos e variados exemplos como no caso das horas extras por alegada prorrogacdo ou
extensdo de jornada. Nao se pode desconhecer a realidade de que a prética das horas extras € comum
Nno nosso meio, enraizada mesmo, mas quem olha as estatisticas exibidas pela Justica do Trabalho
chegaréa a conclusao de ela ser tdo avassaladora a ponto de configurar verdadeiro trabalho escravo. Um
pouco mais de empirismo ou estudo detalhado de casos concretos no exame das ag¢des trabalhistas,
fugindo dos discursos e dos modelos tedricos amplamente utilizados pelos operadores, podera levar a
resultados surpreendentes para quem imagina que elas corresponderiam necessariamente a violacdes
e descumprimento da legislacéo trabalhista. Longe disso.

O caso das horas extras é sintomatico. Imaginando ter encontrado solucao para essa tormentosa
guestdo, mas praticando uma simplificacdo grosseira que s6 produziu o aumento da litigiosidade, o TST




editou a Sumula n. 338, cujo enunciado pode ser assim resumido para os leitores que ndo sejam
operadores trabalhistas: é dnus do empregador, que conte com mais de 10 empregados, na forma do §
2° do art. 74 da CLT, apresentar os respectivos registros de jornada, e a ndo apresentacao injustificada
importara na presuncdo de veracidade da jornada alegada pelo empregado; quando instrumento
normativo (acordo ou convencdo coletiva) estabeleca outra forma ou meio de controle, que faca
presumi-la verdadeira, 0 empregado pode desfazer o seu valor de prova; quando apresentados cartdes
de ponto contendo registros invaridveis de horarios de entradas e saidas, eles sdo invalidos como meio
de prova, e valerd aquela jornada indicada pelo empregado em sua peticdo inicial, cabendo ao
empregador fazer outra prova para confirmagéo dos horérios lancados.

Aqui se d4 o fenbmeno processual conhecido como inversdo do 6nus da prova da jornada em
favor do empregado, porque quem teria aptiddo para fazé-la seria 0 empregador, 0 que seria correto em
tese porque ele tem consigo a obrigacdo legal de manter tais registros. A intencdo seria a melhor
possivel, se o juiz-legislador ndo tivesse, com isso, inviabilizado por inteiro a prova documental da
jornada de trabalho. Primeiro, grande quantidade de empresas, sobretudo as micro e pequenas que
empregam algumas dezenas de milhGes de trabalhadores, pois dédo cerca de 70 por cento dos
empregos no pais, e que optam por ndo se utilizar de horas extras em razao dos seus custos (basta dar
uma olhada no comércio e nos pequenos empreendimentos ao seu redor!), sdo as mais sacrificadas
porque sao sempre condenadas em valores impagaveis de horas extras.

J4 as médias e grandes empresas, que normalmente costumam colher os registros de horas
extras, apresentam seus cartdes com horarios variados de registros, sobretudo de saida, mas ficam
reféns dos pedidos contidos na peticao inicial, que indicam sempre como horario Unico de saida aquele
mais avancado, quando se saber que eles sdo variados. Costumo dizer, nestes casos, que se no dizer
da Sumula 338 do TST os registros de jornadas didrias que se uniformes ou britanicos colocam o0s
documentos sob suspeita, igual raciocinio deve valer para as jornadas extraordinérias. Mas o comum é
gue com apenas uma testemunha o reclamante, autor do pedido de horas extras, faz ruir toda a prova
documental do empregador. Explica-se: na Otica da sumula, registros invariaveis ou britanicos de
entrada e saida de jornadas ndo valem porque seriam irreais, mas horas extras em horarios invariaveis,
e pelo pico de horério, estas, sim, sdo possiveis e reais. Dessa armadilha processual nenhum
empregador escapa, e na esteira das horas extras vém as condenacdes acessoérias. E mais do que
comum que algum trabalhador, como, por exemplo, um bancéario ou motorista de caminh&o, trabalhe por
trés ou cinco anos recebendo todos os seus direitos previstos em lei, e depois receba indenizacbes
trabalhistas correspondentes a 10 ou 20 vezes de tudo que ganhou ao longo do contrato.

Ha ainda o arcaico instituto da equiparacdo salarial, que a pretexto de coibir a discriminagcdo
salarial no ambito da empresa acabou por trazer para dentro da CLT o mesmo espirito do
patrimonialismo que se tornou praga nas franjas do Estado brasileiro. Na verdade ele faz prevalecer
uma “isonomia as avessas”, que coibe as empresas de estabelecer politicas salariais que tenham por
fundamento a meritocracia ou impede o empregador de premiar os empregados mais dedicados e mais
produtivos. Esta regulado no art. 461 da CLT, mas sofreu ampla regulamentacdo (vejam so,
regulamentacao!) através da Sumula n. 06 do TST.

Qualquer mudanca de maior envergadura ou que realmente pretenda modernizar a fundo a
legislacao trabalhista devera simplesmente eliminar o instituto, pois a letra expressa da Constituicdo, em
situacBes provadas de discriminacao intoleravel e odiosa, ja daria caminho para uma reparacéo judicial.
A Lei n. 13.467/17 ja promoveu profundas modificagdes no art. 461 da CLT como forma de reprimir os
correntes abusos na sua utilizagcdo, eliminando principalmente denominada “equiparacdo em cadeia”,
onde se permitia a indicacdo de um modelo ou paradigma para equiparacdo que jamais teria trabalhado
com o pretendente, ou que poderia ter trabalhado na empresa anos antes dele. Nao foram raros os
casos em que um bancario de chefia intermediaria conseguia, ao fim e ao cabo, equiparar sua
remuneracdo com a de um gerente-geral de agéncia bancaria através deste artificio, que foi largamente
explorado nas acfes trabalhistas de bancarios, onde grande parte das condenacgdes ultrapassam a casa
dos milhdes de reais.

No mesmo estudo realizado para a FecomércioSP, ja citado acima, o PROF. JOSE PASTORE,
sobre 0 mesmo tema, ainda pontifica, inclusive com demonstracdes empiricas e calculos matematicos:

Ao mesmo tempo em que os trabalhadores procuram aproveitar a situacao favoravel para obter ganhos
monetarios e ndo monetarios (extensao da jornada, qualidade das ocupacfes e beneficios ndo pecuniarios),
as empresas buscam alternativas de gestdo e de tecnologias para enfrentar os aumentos constantes de
custos. A ampliacdo das possibilidades de barganhas e negociacdes entre os dois lados permitem ganhos
mutuos.

[...] Como expde o estudo do Instituto de Pesquisas Econdmica Aplicadas (IPEA) o Brasil € um dos paises
com maiores custos sobre a demissdo dos trabalhadores e também aquele com menor flexibilidade de



contratacdo (emprego temporario e tempo parcial) e de demissdo (multa resciséria e outros custos). E isso
nao é tudo: é também o destaque entre as nacdes com as mais restritivas condicdes de emprego do mundo
(jornada de trabalho, férias e feriados, salario minimo etc.).

A complexidade da legislacdo trabalhista impde reflexos importantes sobre o custo dos encargos. Segundo
pesquisa da rede mundial de auditoria e contabilidade UHY, que envolveu 25 nacdes, o Brasil é o pais com
0s encargos trabalhistas mais elevados (57,56% do valor bruto do salario em tributos). A média global da
analise, que inclui representantes do BRICS e da OCDE, foi de 22,52%.

Este quadro restritivo e oneroso reflete de maneira negativa na hora de determinar recursos e fatores
produtivos (em especial a demanda por mdo de obra). Ele reduz a aptiddo das empresas de se adaptar a
inovacdes e de operar com maior eficiéncia produtiva - e também interfere negativamente na capacidade
dos trabalhadores de negociar arranjos contratuais alternativos que permitam bem-estar e mais postos de

trabalho.9

Passado algum tempo desse esclarecedor estudo, quase vinga no TST, com vistas a se converter
em sumula, entendimento jurisprudencial que determinava o que por lei expressa ndo é permitido, no
caso o artigo 193 da CLT: o pagamento cumulativo dos adicionais de insalubridade e de periculosidade,
e o fundamento para o achado estava, evidentemente, num principio de protecdo ao trabalhador
extraido da Constituicdo. E facil compreender o impacto econdmico de uma decisdo judicial dessa
natureza nos custos da contratacdo, com efeito perverso no mercado de trabalho e nos custos dos
produtos. Este € apenas um exemplo dentre muitos que podem ser enumerados a partir de simples
leitura de sumulas e orientacdes jurisprudenciais que o Tribunal editou ao longo das duas ultimas
décadas.

5 CONCLUSAO: EM BUSCA DA PERDIDA SEGURANCA JURIDICA NA CONTRATACAO DO
TRABALHO

O tema da inseguranca juridica, como dito nas notas preambulares, ja esta espalhado ao longo do
texto, e agora € o0 momento de adentrar na sua conclusdo procurando demonstrar com exemplos
concretos onde ele se faz saliente, e como a introdu¢do das mudangas com a aplicacdo da Lei n.
13.476/17 busca centralidade na solucéo desse tormentoso problema.

No ambito do direito material as mudancas privilegiam ou apontam para a solucdo de trés
evidentes disfuncbes do sistema, mas que permanecem intocadas nha sua quase totalidade: a
excessiva rigidez na contratacdo do trabalho, que leva ao correspondente enrijecimento do mercado de
trabalho; a reducéo dos custos do trabalho no sistema produtivo, mas sem reducdo de ganhos para o
trabalhador, ao revés, com vistas a lhe propiciar mais vantagens na negociacao salarial; e, finalmente, a
reducdo da insegurancga juridica com inser¢cdo de maior previsibilidade no sistema de contratacdo do
trabalho e na administracédo do contrato.

As medidas em seu conjunto poderdo contribuir para solucionar, a curto e médio prazos,
primeiramente o crucial problema do desemprego no pais, nas vertentes conjuntural e estrutural, e para
trazer para o mercado formal uma legido de trabalhadores deserdados de todas as garantias da
legislacdo trabalhista, inclusive da protecdo da Justica do Trabalho. Ndo é segredo para ninguém,
conforme pesquisas e séries historicas do IBGE divulgadas com frequéncia, que temos no pais cerca de
140 milhdes de pessoas em idade de trabalhar; desse total apenas 40 milhdes, em média, estdo hoje
em situacdo de emprego, isto é, com carteira assinada; cerca de 60 milhdes de pessoas estédo
trabalhando na informalidade. Os demais ou sdo donos do seu préprio negdcio ou fizeram opcao por
ndo trabalhar ou procurar emprego (cerca de 20 milhdes), porque estdo cuidando de tarefas
domeésticas, estudando ou em outras atividades ndo remuneradas.

N&o é verdade que elas, de per si, tenham capacidade de criar empregos, 0 que somente ocorrera
com a volta do crescimento econdmico, mas é provavel que facilitem o seu surgimento na medida em
gue possam dar mais seguranga para quem queira investir e mais possibilidades de trabalho formal
para quem queira ingressar no mercado. E o que se espera, por exemplo, com a formalizagdo do
trabalho intermitente que é uma realidade antiga, mas sempre habitou os subterrdneos da
informalidade. Assim como néo é verdadeiro 0 que dizem 0s opositores das mudancas, que o contrato
do intermitente va trazer precariedade; isso é desconhecer o mundo real da economia. A industria, o
comércio, 0 setor de servicos e a agropecuaria, que ddo emprego formal e que ja se encontram
estabelecidos no mercado, jamais trocardo sua mao de obra permanente por trabalho do intermitente,
por razdes Obvias.

Na medida em que as regras de contratacdo sejam bafejadas por mais flexibilidade, e que os
potenciais empregadores possam avaliar com seguranca os resultados dos seus investimentos, todos



ganhardo, principalmente os trabalhadores, com melhores empregos e melhores salarios como
mostram as experiéncias seculares. Durante todos esses anos a expressao flexibilizar a legislacdo
trabalhista foi tomada, preconceituosamente, como sinbnimo de precarizacao ou de reducéo de direitos.
Nada mais enganoso, pois até no vernaculo a palavra tem sentido univoco, de tornar_mais flexivel,
(dar) mais destreza, agilidade, flexao, facilidade, maleabilidade etc. (vide Novo Dicionario Aurélio da
Lingua Portuguesa. 2. ed. Nova Fronteira, p. 787.)

O que se quer com flexibilizacdo € permitir maior agilidade na contratacdo de trabalho e mais
maleabilidade na administracdo do contrato de modo a permitir as partes o seu melhor aproveitamento,
dele retirando resultados mais positivos e proveitosos em beneficio de todos, o que as nossas
legislagdo e jurisprudéncia ndo permitiam. Situacbes exemplares estdo na possibilidade de
fracionamento das férias ou de modulacéo dos intervalos intrajornada, como ocorre em todos 0s cantos
do mundo, sempre respeitando as garantias minimas fixadas na Constituicdo e na legislacdo ordinaria.

A flexibilizacdo serd, afinal, uma tardia e benfazeja medida para garantir um dos principios
constitucionais dos mais caros, que é o da isonomia, que na insuperavel sintese de RUI BARBOSA se
traduz em tratar desigualmente os desiguais. Os pretensos “iluminados” podem até ter opinides proprias
sobre a complexidade do mundo do trabalho, mas a eles ndo é dado o direito de negar os fatos, de
negar a realidade! Sabe-se que no Brasil, um pais de dimensfes continentais e com profundas
disparidades econdmicas regionais, impde-se que haja acomodacédo da legislacdo a grande diversidade
de situacbes, e em duplo sentido.

Vale dizer, poderad ser o caso de aprofundar a protecdo até em regides mais indspitas, mais
distantes, onde haja risco real da préatica do trabalho em situacdo andloga a de escraviddo. Mas
também ndo se pode impor as mesmas regras de regulacdo do trabalho para uma empresa
multinacional com dezenas de milhares de funcionérios e para um pequeno comércio de bairro que
emprega trés trabalhadores. Essa possibilidade de flexibilizacdo se torna tdo mais urgente e imperativa
guando se sabe, com base em séries histéricas do IBGE, que sdo as micro e pequenas empresas que
empregam quase 70% dos trabalhadores no mercado formal.

O certo € que os direitos fundamentais seguem garantidos um a um na Constituicdo da Republica
e na legislacdo ordinaria, mas com o0s possiveis ganhos de produtividade do trabalho e de
competitividade da economia o mercado poderd ofertar mais opcdes para os trabalhadores, seja na
contratagcdo individual, seja na negociacdo coletiva. Essa tem sido a légica do mercado de trabalho
desde tempos imemoriais.

J& na seara do direito processual do trabalho as mudancas na CLT introduziram regras que
possam dar respostas mais eficazes e mais justas aos eventuais conflitos entre as partes contratantes,
isto é, os verdadeiros conflitos de natureza sociolégica e econébmica, e ndo de fundo eminentemente
financeiro como se tornou regra entre nds. Elas sdo complementares aquelas primeiras, de direito
material, sobretudo nos aspectos de maior seguranca juridica e de maior previsibilidade de custos na
contratagdo. Pretende-se, no médio e no longo prazos, que elas tenham forte impacto nas atividades e
na estrutura da Justica do Trabalho, com diminuicdo substancial do nimero de demandas ajuizadas e
com reducao significativa de seus custos para que ela possa praticar verdadeira composicao desses
conflitos. Mas este tema foge dos objetivos do artigo.

No que se refere ao tema da seguranca juridica, é urgente que se ponha fim a verdadeira
esquizofrenia que se instalou na regulacdo do trabalho entre nds, como ja dito acima, o que levara a
uma melhora significativa do ambiente de negdcios no pais e incentivara o investimento produtivo. Esse
€ um dos principais vetores das mudancgas como se explorou, a exaustéo, linhas acima, e € conhecida
a dificuldade de se modificar algo que esta tdo arraigado na nossa cultura, e é aqui que as mudancas
encontrardo maior resisténcia para que possam produzir efeitos mais rapidos e eficazes.

N&o se desconhece que ela, a esquizofrenia, tomou conta do cenario politico-institucional do pais,
e que atinge todos os poderes constituidos e as organizacfes privadas. Mas a jurisprudéncia trabalhista
tem sido prédiga na sua producdo, talvez sem concorréncia dentre todos os demais o6rgaos do
Judiciario. E o que demonstra com um caso concreto, em artigo publicado na Folha de S&o Paulo do dia
29/8/2017, na coluna Tendéncias/Debates, GLAUCO HUMAI, administrador de empresas pés-graduado
em Havard e presidente da Associacao Brasileira de Shopping Centers (Abrasce):

O Brasil esta cada vez mais esquizofrénico. Caso nada seja feito para retomar a sanidade coletiva no pais,
nos veremos em breve numa situacéo deveras absurda e irreversivel, para prejuizo de todos.
A esquizofrenia brasileira é realmente democratica, pois atinge todos os Poderes da Republica, todas as
camadas sociais, politicas e econdmicas. O Executivo e o Legislativo sédo o exemplo politico.

Um exemplo recente disso acometeu o proprio Judiciario. O imbréglio, inclusive, ndo tem nenhuma ligagao



com operagdes policiais ou casos de corrupcao. Trata-se de um caso mais mundano e menos midiatico,
ainda que altamente perturbador.

Alguns magistrados literalmente misturaram leis para tomar decis6es sem fundamento juridico - no caso,
obrigar shopping centers a oferecer ou pagar creches para os filhos das funcionarias das lojas que ocupam
0s empreendimentos.

Ou seja, a Justica tem dito, ao misturar direito trabalhista e comercial, que uma empresa deve custear
beneficios a profissionais com os quais ndo tem qualquer vinculo. Isso sé porque mantém uma relacao
comercial com o real empregador.

O espanto do articulista tem razdo de ser, e a Justica do Trabalho tornou-se especialista em
produzir monstruosidades juridicas como no caso por ele citado. HA muitos outros casos, que a
principio poderiam parecer pitorescos, mas que na verdade se revelam draméticos na medida em que
desnudam abusos na aplicacéo do direito e na interpretacdo da lei pelo juiz do trabalho; e que impdem
danosas consequéncias no trafego das relacdes sociais e econémicas da sociedade de modo a
inviabilizar qualquer atividade produtiva no pais.

Acresco ao exemplo do articulista dois outros embleméticos da situagdo. O primeiro esta nos
julgamentos de casos de supostos processos de terceirizacdo de atividades bancarias. Hoje todos
guantos executem algum servigco que tenha qualquer relacdo com a atividade bancéria querem se ver
transformados em bancarios através de uma decisdo da Justica do Trabalho, e por uma razao muito
simples: a primeira é a de que o0s bancarios constituem uma corporacdo com direitos especiais
incrustados dentro da CLT, que Ihes confere um status superior em relagdo aos demais trabalhadores,
como por exemplo a jornada reduzida de 6 (seis) horas diarias. E a partir dai construiram ao longo de
décadas uma rede de direitos e protecdes através de suas negociagdes coletivas com os bancos. Dai
descobriu-se com facilidade que as acbes trabalhistas dos bancarios sdo as mais rentaveis e
expressivas em termos financeiros, muitas ultrapassando a casa dos milhdes.

Ha um fato curioso nessa situacdo dos bancarios. Os salérios podem néo ser la muito elevados ou
atrativos, mas todos sabem que, encerrado o contrato, um amontoado de jurisprudéncia e simulas 0s
aguardam com benesses que transformam suas acdes trabalhistas em verdadeiros prémios de loteria.
Dai esse desejo incontido de vérias categorias de trabalhadores, incentivados por advogados “criativos”,
de se verem reconhecidos bancarios numa agéo trabalhista.

O caminho se tornou facil pela via da jurisprudéncia. Aqui no Tribunal Regional da 32 Regido,
exemplificativamente, transformou-se toda atividade de call center ou telemarketing (aqueles servicos
gue os bancos oferecem aos seus clientes de cartdo de crédito através do telefone, como vendas,
informagdes etc.) em atividade bancaria através de uma Sumula, a de n. 49, tudo ao arrepio da lei na
medida em que artigo 17 da Lei n. 4.595/64 descreve quais séo as atividades bancarias tipicas. Mas a
jurisprudéncia vai além!

Todos os leitores ja adquiriram produtos de grandes lojas de departamento, a maior parte delas
constituidas de redes internacionais, tais como eletrodomésticos, vestuarios, etc. As redes de lojas, para
fornecer crediario aos seus clientes, criam os seus cartbes de créditos e de fidelizacdo, e contratam um
determinado banco comercial para fazer o respectivo financiamento. Pois aquele funcionario dessas
monstruosas redes de lojas, que atendem o leitor no caixa, ou que oferecem tais cartbes que
normalmente trazem o nome da instituicdo financeira, depois de receberem todos os seus direitos
trabalhistas do verdadeiro empregador, vdo ao Judiciario e sdo transformados em bancarios com todas
as consequéncias financeiras dai advindas. As acdes lhes rendem valores muito superiores a tudo que
receberam normalmente de seu empregador durante todo o contrato.

Ocorre que nao se trata de terceirizacdo, evidentemente, porque uma rede multinacional de lojas
de departamento ndo é uma empresa prestadora de servicos terceirizados. Mas a jurisprudéncia trata o
caso como se fosse uma terceirizacdo, que declara ilegal ou ilicita para dar uma relacdo de emprego do
coomerciario com o banco. A par das repercussdes econdmico-financeiras de decisbes como essas, ha
outras consequéncias de aspectos previdenciarios e fiscais. O funcionario que teve relacdo de emprego
com seu legitimo empregador, com 0s respectivosseus recolhimentos previdenciarios e, em alguns
casos, com retencdo de imposto de renda, terd agora um outro contrato de trabalho, sobreposto, com o
banco. Como fica a solucao para essas questdes previdenciérias e fiscais? A Justica do Trabalho ndo a
a tem, pois finge desconhecer as repercussodes de suas decisdes para fora de seus muros.

Pergunta-se: € ou ndo uma esquizofrenia? Cria ou ndo inseguranca juridica no mercado de
trabalho? Imp&e ou néo cria obstaculos aos investimentos privados no pais?

Desde 2004 a Justica do Trabalho, pela Emenda Constitucional n. 45, teve acrescida a sua
competéncia para julgar acbes em que se pede pedem ao empregador indeniza¢des por danos morais
e materiais decorrentes de acidentes do trabalho ou doencas a eles equiparadas. Ja tinha competéncia
para resolver sobre outros tipos de danos morais ou extrapatrimoniais que tivessem origem na relagcéo



de emprego, mas as acbes eram rarissimas. Com o acréscimo de competéncia hoje ndo ha acéo
trabalhista que ndo contemple um pedido de indenizagcdo por danos morais ou materiais, ainda que néao
oriundos de acidentes. Nessa seara a inseguranca instalou-se de modo assombroso. Primeiro, pelos
critérios extremamente subjetivos que levam o juiz a reconhecer o direito a tais indenizacdes, e depois
pelos valores indenizatdrios fixados em sentenca. Uma mesma empresa, em relagdo a um mesmo fato,
pode ou ndo ser condenada a pagar indenizacdo e, mais grave, quando condenada podera pagar
valores indenizatorios que variam de forma absurda, em decorréncia muitas vezes de posicéo
ideolégica do juiz. Instalou-se ai um verdadeiro caos.

Nesse particular ainda vem o TST com sua jurisprudéncia criativa. E verdade, pois o Tribunal, que
de acordo com a lei teria competéncia para julgar recursos envolvendo apenas matéria de natureza
juridica, vale dizer, sem reexame de fatos ou provas, e onde ha violacdo de lei federal ou se demonstra
divergéncia jurisprudencial, passa a examinar diuturnamente 0s casos envolvendo tais indenizacoes.
Basta que o ministro-relator do processo entenda que h& violacdo de preceitos ou principios
constitucionais, e com isso avance sobre 0 exame de fatos e provas. Dai vieram jurisprudéncias no
minimo curiosas, como, por exemplo, considerar que o bancario trabalha em atividade de alto risco
dada a violéncia que campeia solta no pais, que é de responsabilidade do Estado e ndo do empregador;
idem para dirigir em estradas e rodovias, por considera-las mal fiscalizadas e mal conservadas. Aqui
transferem-se para a conta do empreendedor todos as mazelas do pais, como o alarmante problema da
seguranca publica ou a cronica falta de investimentos em infraestrutura basica.

Ha também o denominado “fato do animal”, isto é, trabalhadores que lidam com animais
domesticados correriam alto risco por essa atividade. Por exemplo, montar em cavalo para atividades
rotineiras em propriedades rurais tornou-se fator de alto risco, quando a realidade mostra que séo
rarissimos os casos de acidentes nessa atividade que possam ser debitados a natureza do animal. Dai
vém as astrondmicas indenizac¢des fundadas na responsabilidade objetiva do empregador.

Apenas a guisa de conclusdo indicarei os dispositivos da nova legislacdo que visam a esse
objetivo maior da seguranca juridica, eximindo-me de comenta-los um a um, primeiro porque nao me
impus essa metodologia de trabalho como acima anunciado, e segundo para deixar ao leitor a tarefa de
tirar as suas conclusdes sobre o tema.

Veja-se apenas um quadro resumido:

A nova redacdo do 8§ 2° do artigo 2° busca solucionar controvérsia antiga na doutrina e na
jurisprudéncia acerca da caracterizacdo de grupo econdémico, 0 que sempre gerou, principalmente, uma
enormidade de recursos.

Aintroducéo do § 2° no artigo 4°, que trata das situagdes de tempo de servigo efetivo e de tempo
a disposicdo do empregador, certamente evitara uma enormidade de agdes trabalhistas, ou pedidos
incluidos em acdes mais amplas, pois todas elas hoje em dia, como visto acima, buscam pagamento ou
indenizagdo por suposto tempo a disposi¢do, quando na verdade o trabalhador estaria usufruindo de
benesse dada pelo empregador ou estaria em atividades ligadas ao seu crescimento pessoal ou
profissional.

A redacédo original do artigo 82 recebeu dois paragrafos que, ao lado de outras disposicbes que
serdo aqui mencionadas, constituem a espinha dorsal das mudancas: o § 2° pretende por fim a funesta
prética de legislar através de sumulas que se tornou comum na Justica do Trabalho, em subtracdo a
competéncia do legislativo quando se sabe que a regulamentacdo do trabalho ja € vastissima na lei e
na negociacgédo coletiva, prescindindo dessa intervencdo despropositada. Aqueles que celebram contrato
de trabalho, empregados e empregadores, devem conhecer desde ja o que lhes assegura a legislacao e
a negociacao coletiva como direitos, o mesmo ocorrendo para com seus deveres. Nao podem ser
surpreendidos, ao término do contrato, por um “direito” ou um “dever” ndo previstos em lei e nem
contratados entre as partes.

Ja o § 3° anuncia um principio geral que plasma todo o conjunto de mudancgas, no sentido de dar
mais liberdade, mais responsabilidade e maior protagonismo aos atores principais da relacdo de
trabalho, empregados e empregadores. E fundamental para p6r fim & inseguranca que se instalou com
a exacerbada intervencgéo da Justica do Trabalho naquilo que todo contrato, inclusive o de trabalho, tem
de mais essencial: o respeito a vontade das partes e ao negociado livremente por elas.

Seguem as alteragdes no artigo 11, solucionando antigos problemas no modo de aplicagdo das
regras de prescrigdo, e outras no capitulo da duracdo do trabalho, estas ultimas procurando retirar da
CLT aquilo que nela foi recentemente introduzido e que aumentou sobremaneira a disfuncionalidade do
sistema de protecdo e gerou enormidade de ac¢fes trabalhistas.

A regulamentacgéo especial para os denominados danos extrapatrimoniais, inclusive com fixacao
de lindes para os valores indenizatérios, e ndo o seu tabelamento como sustentam alguns, tera como
papel fundamental estabelecer pard@metros mais racionais para a caracterizacdo do dano para a fixacdo




do valor da indenizacao.

Ha, ainda, previsdo mais segura para a contratacdo do autbnomo, desde que cumpridas a
formalidade e a substancia da legislacdo pertinente, o que evita agbes de quem por anos se beneficia
dos baixos custos tributarios de uma contratacdo como pessoa juridica, com maior e mais expressiva
remuneracao, para depois pretender vinculo de emprego alegando fraude, mas se esquecendo do valor
essencial da boa-fé contratual. Aqui entra também a alvissareira possibilidade de livre pactuacdo com
empregados de nivel superior e de altos salarios, que jamais poderiam receber da legislagdo o0 mesmo
tratamento que se da ao operario do chdo de fabrica ou ao ruricula, por exemplo (artigo 442-B e
paragrafo Unico do artigo 444 da CLT).

Também no capitulo da remuneragcdo houve a introdugcdo de mecanismos de garantia de
formalidade e de seguranca em relacdo ao pagamento de verbas diversas decorrentes do contrato, de
natureza salarial ou nao, principalmente para o hoje tormentoso caso das gorjetas. Mas relevante
aspecto reside na alteracdo do artigo 461 da CLT, com o que se pretende por fim aos artificiais pedidos
de equiparacao salarial, que tanto tém desestimulado a meritocracia e maior produtividade do trabalho,
com melhor remuneracdo para os empregados qualificados e comprometidos com os fins sociais da
empresa.

Chega-se as modificagfes introduzidas no titulo das negocia¢gfes coletivas de trabalho, onde
esteja, talvez, o coracdo das mudancas introduzidas pela Lei n. 13.467/17, porque aqui foi necessario
gue se escrevesse que as negociacfes coletivas de trabalho, protagonizadas por trabalhadores e
empregadores, devem ser parte integrante da espinha dorsal da regulacdo do trabalho no pais, fazendo
cumprir preceito constitucional expresso e constantemente desdenhado pela jurisprudéncia e pelas
sumulas do TST. Agora estd expresso o que pode e o que ndo pode ser objeto de negociacao,
afigurando-se como légico que, tirante os direitos e garantias que estardo excluidos do poder normativo
privado, tudo mais haverd de ser resolvido entre os atores principais do contrato, dispensada a
intervencdo estatal, que sé tem significado atraso no desenvolvimento e no progresso da nossa
sociedade.

Finalmente, a ampla possibilidade de terceirizacdo de atividades e servigos da cadeia produtiva,
guestdo que ja foi tratada, com insisténcia, linhas acima, mas que ainda esta por merecer um marco
regulatorio mais aperfeicoado, digno desse nome, 0 que espero seja 0 proximo passo das mudancas
em curso.

Conclui-se com a constatacdo de que h& muitos outros dispositivos introduzidos pela
Modernizacdo das Leis Trabalhistas que se inscrevem nesse extenso rol de benfazejas mudancas,
inclusive de natureza processual. E digna de nota a nova redacdo que se deu ao artigo 702 da CLT,
especialmente na alinea “f” do seu inciso |, e a introducdo dos 88 3° e 4° onde se pretende que o
procedimento de criacdo de sumulas da jurisprudéncia do TST retome o seu leito normal e ndo seja
mais causa ou fator de instabilidade juridica na regulacéo da contratacéo do trabalho.

Seguranga juridica nas relag6es de trabalho é algo tdo simples e téo facil de ser alcancado desde
gue todos os atores deste universo particular queiram compreendé-la e coloca-la em pratica. Ela é
fundamental para a estabilidade do préprio sistema de protecdo do trabalho, e mais relevante ainda
para a estabilidade das relacdes sociais e econdmicas que se dédo no seio da sociedade, na busca
incessante do bem-estar coletivo e individual de todos. Enfim, para que o pais encontre o caminho do
crescimento e do desenvolvimento econdmico inclusivo, e para usar uma expressao tdo ao gosto e
tanto utilizada pelos opositores das mudancas, e que por isso j apresenta certo sabor de decrepitude,
para que se possa alcangar o denominado “patamar civilizatorio” (sic!) onde o trabalhador encontre, de
modo real e definitivo, a sua dignidade, e ndo apenas em discursos e teorias que passam ao largo da
realidade e do seu cotidiano.

De tdo simples e tdo urgente que é, encerra-se este despretensioso artigo com a citacao de dois
juristas, evidentemente de fora dos arraias do Direito do Trabalho, onde ndo se conhece uma linha
sequer da sua doutrina tratando da matéria. Diz JOSE AFONSO DA SILVA, buscando precisa
conceituacdo em José Reinaldo Vanossi (“El Estado de derecho en el constitucionalismo social”, p. 30),
que a “[...] seguranca juridica consiste no ‘conjunto de condi¢cdes que tornam possivel as pessoas o
conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da

liberdade reconhecida’.”:LO
Ainda colhe-se em MARCAL JUSTEM FILHO que
[...] a seguranca € um valor de extrema importéancia para o Estado de Direito. A seguranca, considerada em
termos gerais, consiste na reducao da incerteza quanto ao futuro. A seguranca juridica indica a reducéo da
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incerteza no ambito da conduta dos sujeitos que atuam em sociedade.



Bastam as duas pequenas citacdes para concluir que a experiéncia vivida até aqui em termos de

regulamentacdo das relacdes juridicas de trabalho, sobretudo aquela indevidamente introduzida pela
intervencdo da jurisprudéncia trabalhista, precisa ser superada de forma definitiva e urgente,
restabelecendo a simplicidade, a efetividade, a seguranca e a previsibilidade perdidas ao longo das
tltimas décadas. Simples assim!
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